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PROLOGO

El magistrado Francisco de Paula Puig Blanes tiene una dila-
tada experiencia en estos temas, pues ha sido titular de diversos
Juzgados de Primera Instancia de Tortosa, Tarragona y Barce-
lona, y en la actualidad lo es del Juzgado de Familia n® 6 de Zara-
goza. En el &mbito internacional es miembro de la Red Judicial
Espafiola y de la Red Judicial Europea Civil y Mercantil, ha sido
Letrado del CGPJ del Servicio de Relaciones Externas e Institu-
cionales; profesor de la Escuela Judicial y ha presentado diver-
sas ponencias sobre cooperacién judicial internacional tanto en
Europa como en Hispanoamérica. Tiene el premio extraordinario
de licenciatura y es autor de numerosas publicaciones.

El autor, desde una perspectiva tedrico-practica, hace un
estudio muy detallado de la legislacion europea aplicable a cada
supuesto, que sirve de guia a cémo han de aplicarse la normas.
Esta escrito con la precision y claridad que debe de tener un tema
de oposiciones. No hay una sola cita a pie de pagina; se cita la
jurisprudencia europea; ayuda a la interpretacion de los textos
legales europeos, muchos de ellos poco conocidos, bien por su
novedad, complejidad o porque intercalan normas de derecho
material con las procesales. Estudia la situacién actual, lo que
puede suceder si Gran Bretafia sale de la Unién Europea y lo que
sucedera a partir del 29 de enero del 2019, cuando entre en vigor
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el Reglamento 2016/1103. La legislacion europea esta constituida
basicamente por el reglamento 2201 /2003 y por los reglamentos
2016/1103 y 1104, que entraran en vigor plenamente el 29 de
enero de 2019 y que establecen una cooperacién reforzada. Tiene
en cuenta otros convenios internacionales como el de la Haya o
Lugano, la Ley Orgénica del Poder Judicial, el Cédigo Civil y el
Codigo Foral Aragonés.

En el acerbo general de los juristas se ha venido entendiendo
que el derecho comunitario solo era competente para regular las
relaciones comerciales entre los socios de la Unién y con terceros,
en el ambito mercantil e industrial, y que sus destinatarios direc-
tos eran los Estados miembros, las empresas, los comerciantes,
los industriales y los agricultores. Sin embargo, en la medida
que la Unién Europea se va consolidando y por influencia de los
Tribunales europeos, han comenzado a regularse los derechos de
los ciudadanos, tanto en la esfera ptblica como en la privada. En
un principio se presté mas atencion a las relaciones entre Estados
y ciudadanos, pero el derecho comunitario ha ido més alld y ha
comenzado a regular las relaciones de estos entre si, en &mbitos
tan importantes como las relaciones personales y patrimoniales
dentro del matrimonio, o en figuras equiparadas, en los supues-
tos de crisis por separacion o divorcio, la patria potestad o el
derecho de sucesiones. Como uno de los ejemplos citaremos que
hoy la legislaciéon comunitaria define el derecho de alimentos y
quiénes lo pueden percibir. O quiénes son los llamados hijos de
familia: también los habidos de otras uniones anteriores.

Ante el hecho de que cada vez haya mas relaciones persona-
les entre ciudadanos de diferentes nacionalidades, el legislador
se inclina por dar mads relevancia a la ley del lugar de residencia
habitual, en el momento en el que se presenta la demanda o que
surge la controversia. Con ello se trata de facilitar la labor del
juez y aumentar la seguridad juridica, ya que ni el juez ni los
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ciudadanos del pais en el que el extranjero tiene su residencia
conocen bien el derecho extranjero. Pero el primer problema que
nos encontramos, no solo es la prueba, sino que el concepto de
residencia habitual es ambiguo y por eso el autor acude, como
hace a menudo a la STJUE de 2.04.2009, como el lugar que revela
una cierta integracion del menor en su entorno social y familiar.

Como el derecho comunitario, por aplicacion de los Tratados
dela Unién Europea, tiene primacia respecto del derecho interno,
como lo tienen los tratados internacionales, incluso efecto directo,
sucede que, muchas veces sin saberlo, hay ciudadanos a los que
no se les aplicara su derecho nacional o regional en caso de pleito
en otro pais de la Unién. Un espaiiol o aragonés ya no podemos
decir que siempre se muere sujeto al derecho aragonés, sino que
dependera de donde se muera y si alli ha fijado o no su residencia
habitual. Ello tiene més trascendencia de lo que parece, porque
las legitimas de los hijos o los derechos de viudo varian mucho
entre unos paises y otros. Es verdad que en muchos casos podra
seguir con la cobertura que le da su derecho originario si dis-
pone para el futuro por via de testamento o pacto. El principio
de autonomia de la voluntad recobra su importancia, pero hasta
dénde llega en los conflictos entre ciudadanos de distintos paises
presupongo que no siempre va a ser facil de delimitar.

Pero cuando el pleito es inevitable, lo mejor es un acuerdo,
también hay que dilucidar cudl es la competencia judicial inter-
nacional, concretando quién es el juez que debe de resolver el
asunto. Hay fueros alternativos, pero cuando no los haya el juez
debera aplicar la norma de oficio. Una vez iniciado el procedi-
miento puede que sea necesaria la practica de alguna actuacion
fuera del territorio que esta tramitando la causa, y hay que cono-
cer quién y cémo la tiene que hacer. Luego hay que determinar
cudl es la ley aplicable al fondo del asunto y por dltimo proce-
der a la ejecucién de la sentencia. También hay que resolver qué

11
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norma y qué tribunal es competente cuando hay conflictos en
conexion o medidas cautelares, ya que en principio corresponde
tomarlas al que tramita el proceso principal, aunque en casos
de urgencia cabe la adopcién por el tribunal del Estado en que
reside o donde se encuentran las cosas.

Se estudia también el tema de la sustraccion de menores,
fijando la ley y siguiendo la doctrina jurisprudencial europea,
la doctrina que indica que la sustraccion ilicita de un menor no
debe, en principio, tener la consecuencia de transferir la com-
petencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en
que residia habitualmente el menor antes de su traslado, a los
del Estado al que el menor ha sido trasladado.

De todo eso se ocupa con detalle este libro. El estudio que
hoy presentamos abre puertas hacia el derecho europeo, facilita
la labor de los que tienen que aplicarlo y es una referencia para
resolver unos conflictos que cada vez van a ser mds frecuentes,
porque el mundo se ha hecho més pequernio y las relaciones entre
los ciudadanos de distintos paises han aumentado. El trabajo del
magistrado Francisco de Paula Puig facilitard el de otros comparie-
ros, jueces, fiscales, abogados, notarios, registradores de la propie-
dad, procuradores y estudiosos, y ademas les dard tranquilidad.

El derecho aragonés ya no nos acompanara forzosamente
alli donde estemos, aunque haciendo uso del principio de auto-
nomia de la voluntad, mientras seamos aragoneses tendremos
resortes legales para mantenerlo, sin embargo se aplicara en
Aragén a muchos de los que desde fuera han venido a vivir con
nosotros y que hoy son un 13% de la poblacién.

Zaragoza, a treinta de septiembre de 2016.

FERNANDO GARCiA VICENTE
JusTIiCIA DE ARAGON
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I. INTRODUCCION

Una realidad que se plantea con mucha frecuencia en la
sociedad actual es la que viene referida a las relaciones persona-
les de familia que afectan a personas con vinculos con diversos
estados, situacion ésta que si bien ya puede generar problemas
mientras se desarrolla la relacion, los mismos se incrementan de
forma exponencial en los supuestos en los que se produce una
crisis familiar a la que el Derecho debe dar respuesta.

Es al andlisis de estos casos que se consagra la presente
exposicion y para el caso en que se suscite controversia ante los
tribunales de justicia, y sin perjuicio de que los elementos que se
ponen de manifiesto sean tomados en consideraciéon en los pro-
cesos de busqueda de acuerdos o mediacion ya que las diversas
alternativas que en muchos casos se ofrecen pueden favorecer la
busqueda de acuerdos que si bien siempre constituyen la mejor
forma de solucién de un conflicto, ello es ain mas importante en
materia de familia en la que el caracter personal de los vinculos
existentes destaca la idoneidad de la bisqueda de soluciones
acordadas entre las partes y no determinadas por un tercero
como es un tribunal.

Los aspectos que se ven afectados por un proceso de fami-
lia (y que pueden tener vinculos trasnacionales) afectan a los
siguientes &mbitos:

13
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1) Competencia judicial internacional: Esta es la primera
cuestion a dilucidar y afecta a la concrecion de cual es 6rgano
jurisdiccional que debe resultar competente para conocer de la
problematica familiar.

2) Cooperacion judicial: Una vez iniciado el procedimiento
y ante la existencia de vinculos del caso con diferentes paises,
puede que sea necesario que en el curso del proceso sea necesa-
ria la practica de alguna actuacion fuera del territorio del estado
que esta tramitando la causa. Ello afecta tanto a la practica de
notificaciones como a la obtencién de pruebas.

3) Ley aplicable: Esta cuestion se suscita en el momento de
resolver el caso concreto (o plantear inicialmente el caso) y afecta
a la concrecion de cual debe ser la ley que debe regular cada uno
de los aspectos contemplados por el procedimiento planteado.

4) Reconocimiento y ejecucion: Una vez dictada la reso-
lucién correspondiente, la misma se debe llevar a efecto (es
mision judicial tanto juzgar como ejecutar lo juzgado tal y como
se deriva del art 117 CE) y precisamente por los vinculos tras-
nacionales que presenta la relacion de familia es frecuente que
sea necesario llevar a cabo actuaciones de ejecuciéon en un pais
distinto de Espana.

5) Sustraccién internacional de menores: Esta es la tltima
de las 4reas en las que se suscitan problemas y a ella se debe dar
una respuesta lo mas inmediata posible a fin de evitar que por
via de hecho se consoliden situaciones ilicitas.

Siendo éstos los &mbitos en los que se plantean las cues-
tiones, es necesario igualmente indicar que cada uno de ellos
tiene un tratamiento especifico segin el aspecto de familia que
se deba regular: nulidad, separacién y divorcio, responsabilidad
parental, alimentos (entendidos en sentido amplio) y regimenes
econdémico matrimoniales.

14
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Lo anterior comporta que para cada una de estas cuestio-
nes sea necesario plantearse de forma separada la respuesta a
dar. Ello supone que ante una demanda de divorcio que lleve
aparejada la solicitud de medidas mediante el correspondiente
plan de relaciones familiares (es la terminologia que se emplea
en el CDFA), sea necesario detenerse en cada uno de los aspectos
antes considerados, lo que implica que en un inicio se deberd
analizar (separadamente y para cada aspecto) si se tiene com-
petencia para el divorcio, las relaciones parentales, uso de la
vivienda, alimentos, asignacién compensatoria o disolucién y
liquidacion del régimen econdémico matrimonial. Este mismo
analisis separado es el que deberd llevarse a cabo en el momento
de determinar la ley aplicable a cada uno de los aspectos con-
siderados, pudiéndose dar casos en los que sean de aplicacién
leyes diversas (incluso cabe la posibilidad de optar entre varias
con la importancia que ello puede tener pues las diferentes regu-
laciones existentes pueden llevar aparejadas consecuencias muy
diversas con el beneficio y perjuicio correlativo para las partes).
De igual modo el régimen de ejecucion de cada aspecto tiene una
via distinta y que es necesario conocer, siendo la regla general
la de la imposibilidad de llevar a cabo actuaciones de ejecucién
fuera del territorio nacional.

Para regular las cuestiones antes mencionadas, en primer
término se debe analizar si existen normas dictadas por la Unién
Europea que en muchas ocasiones son de aplicacién no solo a
casos en los que los elementos trasnacionales afectan a paises de
la Unidn, sino que tienen caracter universal, con lo que tal norma
se aplica ain cuando los vinculos se tengan con terceros estados
(de hecho estas normas deben ser analizadas incluso en los casos
en los que los vinculos del caso existan con terceros estados con
los que puedan existir tratados aplicables pues en muchas de
ellas se contienen disposiciones referentes a las relaciones con

15
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tales tratados). Las normas de la Unién Europea estan en cons-
tante proceso de revision, siendo la que esta prevista a medio
plazo la referente al Reglamento 2201/2003, si bien la misma no
es inminente tanto por la complejidad de la materia como por
el hecho de haberse aprobado la propuesta de modificaciéon a
nivel de Comisién Europea el 30.06.2016 que es lo que da inicio
al proceso de reforma —documento COM (2016) 411/2.

El fundamento de esta necesidad de recurrir primero a la
existencia de una norma de la Unién Europea se encuentra en
la primacia que es uno de los caracteres esenciales del Derecho
Comunitario y significa que en caso de conflicto entre el Derecho
nacional y el Derecho comunitario, éste dltimo debe prevale-
cer sobre aquel. Asi, el 6rgano jurisdiccional nacional encargado
de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del
Derecho comunitario, estd obligado a garantizar la plena eficacia
de estas normas dejando inaplicada en caso de necesidad, por
su propia iniciativa, cualquier disposicion contraria de la legisla-
cién nacional (STJUE de 9 de marzo de 1978, Simmenthal; de 8 de
marzo de 1979, Salumificio di Cornuda y de 19 de junio de 1990,
Factortame y otros). Este principio impone, no sé6lo a los érganos
jurisdiccionales, sino a todos los 6rganos del Estado miembro,
la obligacion de dar eficacia plena a la normativa comunitaria
(STJUE de 13 de julio de 1972, Comision/Italia y de 19 de enero
de 1993, Comision /Italia).

Junto a ello, el Derecho de la Unién Europea se caracte-
riza por el efecto directo de muchas de sus disposiciones, lo que
comporta la posibilidad que tienen los particulares de invocar
ante los tribunales ordinarios las disposiciones del Derecho de
la Unién Europea, siendo las normas que lo contienen, preceptos
que les conceden de manera directa derechos y obligaciones. El
efecto directo presenta dos vertientes, el «efecto directo vertical»,
que es el que surge ante la posibilidad del particular de invocar
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disposiciones del Derecho comunitario ante los Estados miem-
bros y el «efecto directo horizontal», es el que se da en los casos
en los que el particular puede invocar el Derecho Comunitario
frente a otros particulares.

Asimismo (y siempre previo andlisis de la posibilidad de
interaccion con el Derecho de la Unién Europea), se deben tomar
en consideracion las normas del Derecho Internacional Conven-
cional (y el efecto que ello tiene en Espana al amparo del art
93 CE) tanto bilaterales como multilaterales (muy abundantes
éstas en la materia que aqui se considera ante la labor que se
lleva a cabo por parte de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado y que se puede consultar en la web de esta
institucion https://www.hcch.net/en/home).

Como normas de cierre, siempre se cuenta con las disposi-
ciones que sobre cada materia se contienen en las disposiciones
de derecho nacional que en el caso de Espafia se contienen tanto
en la Ley Organica del Poder Judicial como en el Cédigo Civil,
normas que deben ser analizadas con mucho cuidado pues en
muchas ocasiones y pese a existir como tales, las mismas no son
de aplicacién por la existencia de una norma de la Unién Euro-
pea que regula la misma materia y que por la primacia debe
prevalecer.

Finalmente y antes de entrar en el anélisis de los diversos
elementos afectados, se estima necesario hacer una especial refe-
rencia a la situaciéon que se puede dar de dejar de pertenecer un
estado a la Unién Europea (es el caso del Reino Unido a resultas
del referéndum celebrado el 23.06.2016). Tal situaciéon aparece
prevista en el Tratado de la Unién Europea y en concreto en su
art 50 el cual prevé que todo Estado miembro podréd decidir,
de conformidad con sus normas constitucionales, retirarse de la
Unién. En tal caso se notifica su intencién al Consejo Europeo

17
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procediendo la Unién Europea de conformidad con las orienta-
ciones que el del Consejo Europeo dé, a negociar y celebrar con
ese Estado un acuerdo que establezca la forma de su retirada que
en lo que es la Unién Europea debe aprobar por el Consejo por
mayoria cualificada, previa aprobacion del Parlamento Europeo.
Los Tratados (y con ello también el derecho derivado) dejan de
aplicarse al Estado de que se trate a partir de la fecha de entrada
en vigor del acuerdo de retirada o, en su defecto (y de forma
automadtica), a los dos afios de la notificacién al Consejo de la
intencién de retirada que hace el Estado en cuestion.

Es por ello que todo depende del acuerdo y su contenido,
operando plenamente el Derecho de la Unién Europea en rela-
cion a ese Estado hasta que tal acuerdo se alcance (o de no lle-
garse a él tras los dos afios de la notificacién de la intencioén de
retirada). De alcanzarse un acuerdo sera el contenido del mismo
el que determinard las relaciones entre la Unién y ese Estado. De
no alcanzarse dejara automaticamente de aplicarse el Derecho de
la Unién Europea y en relacién a ese Estado operaran los trata-
dos bilaterales o multilaterales que estén en vigor.

En lo que son las materias aqui analizadas (y sin perjuicio
del contenido del acuerdo que se pudiere alcanzar y para el caso
de no darse éste o nada preverse sobre la materia), respecto de la
competencia judicial internacional en las cuestiones de familia,
la afectacion que se va a producir es limitada ya que las nor-
mas que la delimitan son independientes de que los vinculos del
caso sean o no con un estado de la Unién Europea, de ahi que
manteniendo Espafa su pertenencia a la Unién ningtn efecto
se producira. El tnico que se puede dar es aquel en el que el
instrumento comunitario remita a normas nacionales delimita-
doras de competencia judicial internacional para los casos en
los que en base a la norma de la Unién ningtn tribunal de un
Estado Miembro resulte competente, ya que en tal caso si en

18



CRISIS DE FAMILIAS TRASNACIONALES Y DERECHO CIVIL DE ARAGON

virtud de las normas de la Unién Europea los tribunales com-
petentes fueren los del Estado que ha dejado de formar parte
de la Unidn se aplicaran para delimitar la competencia judicial
internacional las normas internas. Ejemplo de ello es el art 7 del
Reglamento 2201/2003 que seguidamente se analiza y referente
a la competencia judicial internacional en materia de divorcio
indica en su parrafo primero que: “1. Si de los articulos 3,4 y 5no
se deduce la competencia de ningtin érgano jurisdiccional de un
Estado miembro, la competencia se determinard, en cada Estado
miembro, con arreglo a las leyes de dicho Estado”. En materia de
alimentos la situaciéon que se pueda dar dependera del proceso
de negociacién y en tanto en cuanto el Reino Unido se integre o
no en el Convenio de Lugano de 30.10.2007 (régimen paralelo al
Reglamento 44/2001 que si incluia a los alimentos a diferencia
del vigente Reglamento 1215/2012 que los excluye al tener su
régimen especifico en el Reglamento 4/2009) que si incluye entre
su ambito competencial la materia de los alimentos con un régi-
men especifico (y que en tal caso le serd de aplicacion), si bien
todo dependera del proceso de negociacion.

En lo que es la cooperacién judicial internacional, no ope-
rardn (salvo prevision especifica) los instrumentos comunita-
rios existentes al respecto Reglamento 1393/2007 en materia de
notificaciones y Reglamento 1206/2001 en cuanto a practica de
prueba), con lo que se deberd acudir a los tratados o convenios
internacionales que existan sobre la materia. En el caso del Reino
Unido ello implicard el recurso para la realizaciéon de notifica-
ciones al Convenio de 15 de noviembre de 1965 sobre la Notifi-
cacién o Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales y
Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial y para la obtencién
de pruebas al Convenio de 18 de marzo de 1970 sobre la Obten-
cioén de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Comercial.
De igual manera se puede acudir a los mecanismos fijados en el
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Convenio entre Espafa y Gran Bretaha sobre mutua asistencia
en procedimientos civiles y comerciales de 27.06.1929.

En materia de ley aplicable, la afectaciéon va a ser practica-
mente inexistente pues las normas existentes en relacién a ello
parte del principio de universalidad lo que supone que la ley a
la que remiten como de aplicacion para la materia concreta de
que se trate puede ser la de un tercer Estado lo que hace que
nada impedira la aplicacion de la normativa del Reino Unido
aun cuando no sea un Estado Miembro de la Unién Europea. De
cara a la informacién acerca del contenido del derecho, seguira
siendo de aplicacién el Convenio Europeo acerca de la informa-
cién sobre derecho extranjero hecho en Londres el 7 de junio
de 1968 y su Protocolo Adicional hecho en Estrasburgo el 15 de
marzo de 1978 (ya que el Reino Unido es parte en el mismo), si
bien cesard el papel de los miembros de la Red Judicial Europea
Civil y Mercantil en relacién al Reino Unido (y salvo prevision
diferente del acuerdo que se negocie) ya que dejara de ser parte
de la misma.

Diferente es la situacién que se dara en materia de reconoci-
miento y ejecucién ya que (salvo que el acuerdo que se negocie
sea diferente), el Reglamento 2201/2003 (divorcio y responsabili-
dad parental) y el Reglamento 4/2009 (en el que asimismo parti-
cipa el Reino Unido pese a lo que se indica en el texto del Regla-
mento segun resulta de la Decisiéon 2009 /451 /CE de la Comisién
de 8 de junio de 2009) dejaran de ser de aplicacién, operando los
tratados internacionales sobre la materia concreta de la que se
trate. En concreto operaran el Convenio de 19 de octubre de 1996
Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento,
la Ejecucién y la Cooperacién en materia de Responsabilidad
Parental y de Medidas de Proteccién de los Nifios o el Conve-
nio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de
Alimentos para los Nifios y otros Miembros de la Familia. Por
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el contrario para las decisiones en torno al divorcio o separaciéon
legal no podra ser de aplicacion el Convenio de 1 de junio de
1970 sobre el Reconocimiento de Divorcios y de Separaciones
Legales porque Espafia no es parte. En tal caso y para todas las
cuestiones que no tengan amparo en un instrumento especifico,
sera necesario el previo procedimiento de “exequatur” fijado en
la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica interna-
cional en materia civil, inicidndose el proceso de ejecucion una
vez obtenido el auto correspondiente. En materia de alimentos
la situaciéon que se pueda dar dependera del proceso de nego-
ciacién y en tanto en cuanto el Reino Unido se integre o no en el
Convenio de Lugano de 30.10.2007 (régimen paralelo al Regla-
mento 44/2001 que si incluia a los alimentos a diferencia del
vigente Reglamento 1215/2012 que los excluye al tener su régi-
men especifico en el Reglamento 4/2009) que si incluye entre su
ambito competencial la materia de los alimentos con un régimen
especifico (y que en tal caso le serd de aplicacion), si bien todo
dependeréa del proceso de negociacion.

Finalmente en materia de sustraccién internacional de
menores se aplicard el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
en cuanto que tal y sin el complemento del mismo fijado por el
Reglamento 2201/2003.

En todo caso, esta prevision se verifica para cuanto el Reino
Unido (u otro potencial Estado que se encontrase en semejante
situacion) deje de ser miembro de la Unién Europea, cosa que
sucederd a los dos afios de la notificacién al Consejo de la inten-
cién de retirarse de la Unién Europea o en el plazo que se fije en
el acuerdo a que se llegue. Hasta ese momento (que atin no se
ha producido y que como pronto tendré lugar a final de 2.018)
sigue respecto del Reino Unido de aplicacién el régimen de
pleno Estado Miembro de la Unién Europea que seguidamente
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se expone (nada cabe indicar a potenciales partes del Reino
Unido que potencialmente se desgajaren del mismo de forma
que continuaran perteneciendo a la Unién Europea — como el
caso de Escocia — pues se trata de situaciones hipotéticas y de
futuro completamente desconocidas, si bien en caso de que tales
partes formen un Estado Miembro le seguira siendo de aplica-
cién el régimen vigente en la Unién Europea —y sus potenciales
modificaciones ulteriores— y de no serlo operara el régimen que
se ha indicado).
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2. COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL

Ante una situacion de crisis familiar en la que los afectados
tienen vinculos nacionales diferentes y que requiere de la inter-
vencion de los tribunales, lo primero que se debe llevar a cabo
es el andlisis acerca los tribunales de que estado son competentes
para su resolucion.

Tal y como se ha expuesto con anterioridad, el analisis de la
competencia judicial internacional se debe verificar analizando
los diversos aspectos que van a ser sometidos a consideraciéon
del tribunal determinando las reglas de competencia judicial
internacional aplicables para cada uno de ellos. En multitud de
ocasiones, las diversas normas pueden llevar a la conclusién de
ser los tribunales de un estado concreto los competentes para
conocer de los diversos aspectos, si bien siempre debe existir
una norma que habilite para ello (puede que en virtud de las
particularidades del caso la competencia judicial internacional
se extienda solo a unos aspectos y no a otros).

Igualmente se debe destacar que puede suceder que para el
caso concreto exista una confluencia de normas que siempre se
debe resolver otorgando primacia a las del Derecho de la Unién
Europea o las contenidas en los tratados internacionales que pre-
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valecen sobre las disposiciones nacionales que tienen un caracter
residual.

En todo caso (y en la concreta materia aqui analizada que es
la competencia judicial internacional), estas normas no son pro-
pias del Derecho Civil de Aragén (pues es una materia sustraida
a la regulacion del legislador aragonés), si bien en algunos casos
se relacionan directamente con el mismo ya que en la regulaciéon
concreta de algunos aspectos, la normativa de derecho interna-
cional privado determina la aplicabilidad de la ley del foro, con
lo que si este foro es el aragonés ello “de facto” supone que
la normativa en materia de competencia judicial internacional
puede asimismo afectar a la operatividad del Derecho Civil de
Aragon.

Siguiendo el esquema de los diversos aspectos que se pue-
den plantear en una situacion de crisis familiar, seguidamente
se procede a analizar cual es el criterio de competencia judicial
internacional para los diversos aspectos que se pueden ver afec-
tados y que son los siguientes:

— Nulidad, separacién y divorcio.

— Responsabilidad parental.

— Alimentos.

— Regimenes econdémico matrimoniales.

2.1. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN
MATERIA DE NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO

En relacién a esta cuestion, existe una regulacién com-
pleta en el Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial
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y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Regla-
mento (CE) n® 1347/2000 (Reglamento Bruselas II bis). Junto a
ella existe una regulacién especifica en el art. 22 quéter LOPYJ.

Ante la dualidad normativa existente, y siempre teniendo
en cuenta la primacia del Derecho de la Uniéon Europea, de cara
a saber si es 0 no posible la aplicacion de la LOP]J, es necesario
recurrir al Derecho de la Unién Europea (en este caso concretado
en el Reglamento 2201/2003) a fin de determinar si deja o no
algin margen de operatividad de las normas nacionales delimi-
tadoras de la competencia judicial internacional.

Tal margen aparece establecido en el art. 7 del Reglamento
2201/2003 el cual solo permite recurrir a las normas nacionales
delimitadoras de la competencia judicial internacional (y con
independencia de los estados con los que el matrimonio tenga
vinculos) si las propias normas delimitadoras de competencia
que establece el Reglamento en los arts 3, 4 y 5 (que seguida-
mente se analizan) no permiten atribuir competencia a ningin
6rgano jurisdiccional de un Estado miembro (por tales se entien-
den los 27 de la Unién Europea excluyendo Dinamarca que no
participa en este instrumento). En tal caso, y como se indica en el
parrafo segundo del art. 7, todo nacional de un Estado miembro
que tenga su residencia habitual en el territorio de otro Estado
miembro podr4, al igual que los nacionales de este tltimo, invo-
car en dicho Estado las normas sobre competencia que sean apli-
cables en el mismo contra una parte demandada que no tenga
su residencia habitual en el territorio de un Estado miembro y
que no tenga la nacionalidad de un Estado miembro o, en lo que
respecta al Reino Unido e Irlanda, no tenga su “domicile” en el
territorio de uno de estos dos Estados (Esta figura del “domicile”
en el Reino Unido e Irlanda es una figura especifica y conecta a
una persona con el pais en el que tiene su residencia de forma
permanente o indefinida y afecta a importantes aspectos que
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afectan a las relaciones familiares y propiedad familiar. Toda per-
sona tiene un “domicile” en todo momento si bien solamente
uno).

Es por ello que la aplicaciéon de las normas nacionales deli-
mitadoras de la competencia judicial internacional solo va a ser
posible cuando concurran una de estas dos situaciones: 1) Tener
la parte demandante la nacionalidad o residencia habitual en un
Estado miembro y no tener la parte demandada su residencia
habitual en el territorio de un Estado miembro y no ser nacional
(o no tener su “domicile” en el caso de Reino Unido e Irlanda) de
un Estado miembro y 2) No resultar competente ningtin tribunal
de un Estado miembro en virtud de los criterios de competencia
judicial y conexiones que fija el propio Reglamento en los arts 3
a 7 que seguidamente se pasan a indicar. Esta conclusion es a la
que se ha llegado por medio de la STJUE C-68/07 de 29.11.2007
“Sundelind Lépez” en la que se dijo que: “Los articulos 6 y 7 del
Reglamento (CEE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento
(CE) n°® 1347/2000, en su versién modificada por el Reglamento
(CE) n° 2116/2004 del Consejo, de 2 de diciembre de 2004, en lo
que respecta a los Tratados con la Santa Sede, deben interpretarse
en el sentido de que, en el marco de un procedimiento de divor-
cio, cuando el demandado no tiene su residencia habitual en un
Estado miembro y no es nacional de un Estado miembro, los
6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro no pueden fun-
dar su competencia en su Derecho nacional para resolver dicha
demanda si los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado miembro
son competentes con arreglo al articulo 3 de dicho Reglamento”.

Tras esta precision de lo que es el &mbito de aplicacién del
Reglamento y antes de analizar los criterios de conexién que el
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mismo establece, es de destacar que el Reglamento no define lo
que es matrimonio y si por ello se incluyen o no en él los matri-
monios entre personas del mismo sexo, cuestion ésta generadora
de problemas en muchos estados (no en el supuesto de Espafia).
Ejemplo de ello es la STEDH de 9.06.2016 (Chapin et Charpen-
tier), que analiza la cuestion desde la perspectiva del art. 12 del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos (regulador del
derecho a contraer matrimonio) y que reitera lo indicado en las
STEDH de 24.06.2010 (Schalk y Kopf); 15.03.2012 (Gas y Dubois)
y 16.07.2014 (Hamaildinen) que fijan la linea jurisprudencial,
segun la que “si bien la institucion del matrimonio se ha visto
profundamente afectada por la evolucién de la sociedad desde
la adopcién del Convenio, no existe un consenso a nivel euro-
peo sobre la regulacion del matrimonio homosexual”. Ello se
indica que obedece a que “el matrimonio estd revestido de unas
connotaciones sociales y culturales profundamente enraizadas,
susceptibles de diferir notablemente de una sociedad a otra”. Por
ello el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que no
es su mision sustituir con su criterio al de las autoridades nacio-
nales, que se encuentran mejor situadas para apreciar en cada
caso las necesidades de su sociedad, y deja los aspectos relativos
a la autorizacion o a las restricciones al matrimonio homosexual
a la ley nacional de los Estados.

De entender que el matrimonio entre personas del mismo
sexo estd fuera del dmbito de aplicacion del Reglamento, la
norma delimitadora de la competencia judicial internacional en
lo que se refiere a estos matrimonios seria el art. 22 quater LOP]J
antes mencionado, mientras que de entenderlos comprendidos
habria que acudir a los criterios del Reglamento 2201/2003. La
opcion de entenderlos incluidos tiene como argumento favora-
ble el que en el Reglamento 1259/2010 de 20 de diciembre de
2010 sobre ley aplicable al divorcio y a la separaciéon judicial
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(que posteriormente se analiza), si que se contiene una prevision
que lo hace operativo segtn la consideracién que tenga en cada
pais el matrimonio de personas del mismo sexo (de reconocerse
si se aplican sus disposiciones — art. 13). Es un argumento que
se podria hacer extensible al Reglamento 2201/2003, aunque
tiene el problema de no existir en el mismo una norma como
la antes mencionada que si existe en el Reglamento 1259 /2010.
Es por ello que se trata de una cuestion discutible, si bien en
la practica dado que en la actualidad coinciden los criterios
del Reglamento 2101/2003 y art. 22 quéter LOPJ los proble-
mas no se plantearan, si bien de cara a obtener una solucién
correcta y no solo basada en la ausencia de problemas précticos,
siempre cabrd la posibilidad de plantear al TJUE una cuestién
prejudicial sobre esta materia (con la complejidad que lleva
involucrada).

En cuanto a los foros aplicables a la accién de nulidad, sepa-
racién o divorcio, vienen determinados en el art. 3 del Regla-
mento 2201/2003 y respecto de los mismos lo que se debe des-
tacar es que se trata de foros alternativos, no existiendo entre
ellos ninguna graduacion jerarquica (se enlazan con “0”), lo que
supone que la parte actora puede con total libertad acudir a cual-
quiera de ellos, lo que puede tener importantes consecuencias
pues (como mas adelante se verd) hay determinadas materias en
las que la ley aplicable a los efectos se vincula a la ley del foro
con lo que los efectos del divorcio pueden ser muy diferentes.

Es por ello que la accién de nulidad, separacién o divorcio
se puede entablar ante los tribunales del estado de:

— Residencia habitual de los conyuges (al tiempo de inter-
ponerse la demanda), o

— Del dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges,
siempre que uno de ellos atin resida alli, o
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— De la residencia habitual del demandado (aunque el
demandante o el matrimonio jamas hayan residido alli),
o

— En caso de demanda conjunta, de la residencia habitual
de uno de los cényuges, o

— De residencia habitual del demandante si ha residido alli
durante al menos un afio inmediatamente antes de la pre-
sentacion de la demanda, o

— De la residencia habitual del demandante en caso de
que haya residido alli al menos los seis meses inmedia-
tamente anteriores a la presentacion de la demanda y de
que sea nacional del Estado miembro en cuestién o, en el
caso del Reino Unido e Irlanda, tenga alli su “domicile”

— De la nacionalidad de ambos cényuges o, en el caso del
Reino Unido y de Irlanda, del «domicile» comun.

De los criterios anteriores, el de residencia requiere una
duracién, regularidad, y vinculos de los que quepa deducir una
permanencia en el territorio de un Estado miembro.

En cuanto a la nacionalidad (cuando es el criterio seguido),
el Reglamento no exige que sea efectiva (en caso de ostentar dos).
En relacion a esta cuestion (y los criterios de aplicacion fijados
en el Reglamento) es de especial interés la STJUE de 16.07.2009
(Hadady) en la que se indica que: “48 En este contexto, el articulo
3, apartado 1, letras a) y b), del Reglamento n® 2201/2003 prevé
varios criterios para determinar la competencia, entre los cua-
les no establece ninguna jerarquia. Todos los criterios objetivos
enunciados en el citado articulo 3, apartado 1, son alternati-
vos. Habida cuenta del objetivo del citado Reglamento, que es
garantizar la seguridad juridica, el articulo 6 del mismo prevé
en lo sustancial que las competencias definidas en los articulos
3 y 5 del mismo Reglamento tienen caracter exclusivo. 49 De lo

29



FRANCISCO DE PAULA PUIG BLANES

anterior se deduce que el sistema de reparto de competencias
instaurado por el Reglamento n° 2201/2003 en materia de diso-
lucién del vinculo matrimonial no pretende excluir las compe-
tencias multiples. Al contrario, se ha previsto expresamente la
coexistencia de varios tribunales competentes, sin que entre ellos
se haya establecido una jerarquia. 50 Por ello, mientras que los
criterios enumerados en el articulo 3, apartado 1, letra a), del
citado Reglamento se basan, desde distintos puntos de vista, en
la residencia habitual de los conyuges, el criterio enunciado en la
letra b) del mismo apartado es el de «la nacionalidad de ambos
conyuges o, en el caso del Reino Unido y de Irlanda, del “domi-
cile” comun». Asi pues, excepto en el caso de estos dos tltimos
Estados miembros, los tribunales de otros Estados miembros
cuya nacionalidad posean los conyuges seran competentes para
conocer de las acciones en materia de disolucién del vinculo
matrimonial. 51 No obstante, nada en el tenor literal del articulo
3, apartado 1, letra b), da a entender que, a los efectos de aplicar
esta disposicién, inicamente pueda tomarse en consideracion la
nacionalidad «efectiva». En efecto, en la medida en que convierte
la nacionalidad en un criterio para determinar la competencia,
dicha disposicién privilegia un punto de conexién univoco y de
facil aplicaciéon. Y no prevé ningun otro criterio relacionado con
la nacionalidad, como puede ser, en particular, la efectividad
de ésta. 52 Por otra parte, una interpretacion en virtud de la
cual tan sélo cabe tomar en consideracion, a efectos del articulo
3, apartado 1, del Reglamento n° 2201/2003, una nacionalidad
«efectiva», no puede fundamentarse en la finalidad de dicha dis-
posicion ni en el contexto en el que se inscribe. 53 En efecto, por
un lado, tal interpretacion tendria como consecuencia restringir
la facultad de los justiciables de elegir el tribunal competente,
concretamente en el supuesto de ejercicio del derecho a la libre
circulacién de las personas. 54 En particular, dado que cabe con-
siderar que la residencia habitual constituye un factor esencial a
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la hora de determinar la nacionalidad mads efectiva, los criterios
de competencia previstos en el articulo 3, apartado 1, letras a) y
b), del Reglamento n° 2201/2003 se solaparian frecuentemente.
En la préctica, ello equivaldria a establecer, respecto de aque-
llas personas que poseen varias nacionalidades, una jerarquia
de los criterios para determinar la competencia establecidos en
el citado apartado 1, jerarquia que no se desprende del texto de
dicho apartado. En cambio, una pareja que s6lo posea la nacio-
nalidad de un tnico Estado miembro siempre podra acudir a
los tribunales de éste, incluso cuando su residencia habitual ya
no esté situada en dicho Estado desde hace muchos afios y exis-
tan muy pocos puntos de conexién efectiva con este tltimo. 55
Por otra parte, debido al cardcter poco preciso del concepto de
«nacionalidad efectiva», habrian de tomarse en consideraciéon
toda una serie de circunstancias, las cuales no siempre condu-
cirfan a un resultado claro. De ello se deduce que la obligacién
de controlar los puntos de conexién entre los conyuges y sus
nacionalidades respectivas haria mas laborioso el examen de la
competencia judicial y seria contraria al objetivo consistente en
facilitar la aplicacion del Reglamento n° 2201/2003 mediante la
utilizacion de un criterio de conexién sencillo y univoco. 56 Es
verdad que, en virtud del articulo 3, apartado 1, letra b), del
Reglamento n°® 2201/2003, cuando los interesados poseen varias
nacionalidades pueden ser competentes los tribunales de varios
Estados miembros. No obstante, tal como han sefialado la Comi-
sion y los Gobiernos francés, hingaro y eslovaco, en el supuesto
de que se inicien procedimientos ante los tribunales de varios
Estados miembros de conformidad con aquella disposicién, el
conflicto de competencia podré resolverse aplicando la norma
recogida en el articulo 19, apartado 1, del mismo Reglamento.
57 Por ultimo, debe admitirse que el Reglamento n°® 2201/2003,
en la medida en que regula tinicamente la competencia judicial,
pero no establece normas de conflicto de leyes, puede cierta-
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mente —como alega la Sra. Mesko— incitar a los conyuges a
acudir rdpidamente a uno de los tribunales competentes para
asegurarse las ventajas de la normativa material sobre divor-
cio aplicable con arreglo al Derecho internacional privado de
ese foro. No obstante, contrariamente a las pretensiones de la
Sra. Mesko, tal circunstancia no puede por si misma tener como
consecuencia el que deba considerarse abusivo el hecho de ini-
ciar el procedimiento ante un tribunal competente en virtud del
articulo 3, apartado 1, letra b), del mismo Reglamento. En efecto,
tal como se desprende claramente de los apartados 49 a 52 de
la presente sentencia, el hecho de iniciar un procedimiento ante
los tribunales de un Estado miembro cuya nacionalidad posean
ambos conyuges no resulta contrario a los objetivos de la citada
disposicion, ni siquiera cuando no exista ningtn otro punto de
conexion con dicho Estado miembro. 58 En tales circunstancias,
procede responder a las cuestiones prejudiciales segunda y ter-
cera que, cuando cada uno de los cényuges posea la nacionali-
dad de dos mismos Estados miembros, el articulo 3, apartado 1,
letra b), del Reglamento n°® 2201/2003 se opone a que se excluya
la competencia de los tribunales de uno de dichos Estados miem-
bros por el mero hecho de que el demandante carezca de otros
puntos de conexién con dicho Estado. Antes al contrario, los tri-
bunales de los Estados miembros cuya nacionalidad posean los
conyuges son competentes en virtud de la citada disposicion,
pudiendo estos ultimos elegir libremente el tribunal del Estado
miembro ante el que se sustanciara el litigio...”.

La competencia anterior se extiende segtin el art. 4 a la recon-
vencion, siempre que afecte a una materia propia del Reglamento
(lo mas habitual es que instada una demanda de separacién se
reconvenga interesando el divorcio) e incluso a la posibilidad de
reconvertir una resolucién ya dictada de separacién en otra de
divorcio (art. 5), posibilidad ésta que en principio no consta pre-
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vista en la normativa procesal espafola ya que la norma alude
a “conversion” y en el caso de Espafa si tras una sentencia de
separacion se interpone una de divorcio ello supone el ejercicio
de una accién independiente que requerird de nuevo del analisis
de los criterios delimitadores de la competencia judicial inter-
nacional en el momento en que se presente ya que, como se ha
indicado, no se trata de una “conversién” de una separacioén en
divorcio, sino de un proceso auténomo.

En lo referente al cardcter de las normas antes indicadas,
poseen una naturaleza exclusiva (de ahi su necesidad de aprecia-
cién de oficio — art. 17), senalando a este respecto el art. 6 que un
conyuge que tenga su residencia habitual en el territorio de un
Estado miembro, o bien sea nacional de un estado miembro (o,
en el caso del Reino Unido y de Irlanda, tenga su “domicile” en
el territorio de uno de estos dos Estados miembros), s6lo puede
ser demandado ante los 6rganos jurisdiccionales de otro estado
miembro en virtud de los fueros antes detallados.

Dado que los criterios antes sefialados son alternativos y
no existe ninguna jerarquia entre ellos, puede darse el caso de
que se planteen simultdneamente acciones de nulidad, separa-
cién o divorcio por cada conyuge en un estado diferente. En tal
caso, el art. 19 del Reglamento otorga prioridad a la primera
demanda presentada, estando obligado el tribunal que tramite la
segunda a suspender su procedimiento (se emplea el imperativo
“suspendera”). Tal suspension es temporal y se prolonga hasta
el momento en que el 6rgano jurisdiccional ante el que se pre-
sento la primera establezca su competencia. De producirse ello,
el 6rgano que tramita la segunda presentada se debe inhibir a
favor del primero.

Para saber que demanda ha sido presentada primero y que
quepa entender por primera y segunda demanda, el Reglamento
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en su art. 16 indica que se considera iniciado un procedimiento
ante un 6rgano jurisdiccional: a) Desde el momento en que se
le presente el escrito de demanda o documento equivalente, a
condicién de que posteriormente el demandante no haya dejado
de realizar lo necesario para que la notificacién o traslado de
dicho escrito o documento al demandado, o b) Si dicho escrito de
demanda o documento equivalente ha de ser objeto de notifica-
cién o traslado antes de su presentacion al 6rgano jurisdiccional,
en el momento en que lo reciba la autoridad encargada de la noti-
ficacion o traslado, a condicién de que posteriormente el deman-
dante no haya dejado de realizar lo necesario para la presenta-
cion del documento al érgano jurisdiccional. Es una norma que
puede generar situaciones de auténticas carreras a ver quien es
el primero en presentar la demanda, en tanto en cuanto el Regla-
mento 1259/2010 (regulador de la ley aplicable) no es aplicable
en todos los Estados miembros (fija una cooperacion reforzada)
y en algunos sistemas, la determinacién de la ley aplicable sigue
el criterio de la “lex fori”, de forma que la competencia judicial
internacional puede asimismo determinar la ley aplicable con las
potenciales ventajas que ello puede comportar (no es el criterio
de aplicacion preferente en el Reglamento 1259/2010 como mas
adelante se indicar4, si bien en determinados casos es operativa,
y existen muy importantes diferencias entre el planteamiento
de una demanda de divorcio en un sistema causal y un sistema
como el espafol en el que basta el mero transcurso del tiempo
como para poder entender procedente el divorcio).

Si por cualquier motivo la primera demanda se extingue,
deja de operar la regla de la prioridad temporal del art. 16 y
recobra plenamente su competencia el tribunal que tramit6 la
segunda causa. Ello es lo que se plante6 en la STJUE C-489/14de
6.10.2015 “A” en el que la primera demanda caducé por inacti-
vidad del actor resolviendo el tribunal que: “Por lo que respecta
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a los procedimientos de separacion y de divorcio sustanciados
entre las mismas partes ante 6rganos jurisdiccionales de dos
Estados miembros, el articulo 19, apartados 1y 3, del Reglamento
(CE)n°2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, rela-
tivo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de reso-
luciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347 /2000,
debe interpretarse en el sentido de que, en una situacién como
la del litigio principal, en la que el procedimiento ante el 6rgano
jurisdiccional ante el que se interpuso la primera demanda en
el primer Estado miembro se ha extinguido después de que se
presentara la segunda demanda ante un 6rgano jurisdiccional en
el segundo Estado miembro, han dejado de concurrir los crite-
rios de la litispendencia y, por tanto, la competencia del 6érgano
jurisdiccional ante el que se interpuso la primera demanda debe
considerarse no establecida”.

Dado que la regulacién de la litispendencia y conexidad
que se contiene en el Reglamento (art. 19) solo afecta a aquellos
litigios suscitados entre Estados miembros, cabrd entender que a
la regulacion de la litispendencia y conexidad con terceros Esta-
dos les serad de aplicacion el régimen fijado en la Ley 29/2015
y en concreto en sus arts 39 y 40. Para el caso de litispendencia
internacional el art. 39 establece que: “1. Cuando exista un pro-
ceso pendiente con idéntico objeto y causa de pedir, entre las
mismas partes, ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado
extranjero en el momento en que se interpone una demanda
ante un drgano jurisdiccional espafol, el érgano jurisdiccio-
nal espafol podréd suspender el procedimiento, a instancia de
parte y previo informe del Ministerio Fiscal, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos: a) Que la competencia del
6rgano jurisdiccional extranjero obedezca a una conexién razo-
nable con el litigio. Se presumird la existencia de una conexién
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razonable cuando el 6rgano jurisdiccional extranjero hubiere
basado su competencia judicial internacional en criterios equi-
valentes a los previstos en la legislacion espafiola para ese caso
concreto. b) Que sea previsible que el 6rgano jurisdiccional
extranjero dicte una resolucién susceptible de ser reconocida
en Espafa. ¢) Y que el 6rgano jurisdiccional espafiol considere
necesaria la suspensién del procedimiento en aras de la buena
administracion de justicia. 2. Los 6rganos jurisdiccionales espa-
fioles podran acordar la continuacién del proceso en cualquier
momento, a instancia de parte y previo informe del Ministerio
Fiscal, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:
a) Que el tribunal extranjero se hubiera declarado incompe-
tente, o si, requerido por cualquier de las partes, no se hubiera
pronunciado sobre su propia competencia. b) Que el proceso
ante el 6rgano jurisdiccional del otro Estado sea suspendido o
haya sido sobreseido. c¢) Que se estime poco probable que el
proceso ante el 6érgano jurisdiccional del otro Estado concluya
en un tiempo razonable. d) Que se considere necesaria la conti-
nuacién del proceso para la buena administracion de justicia. e)
Que se entienda que la sentencia definitiva que eventualmente
pueda llegar a dictarse no serd susceptible de ser reconocida
y, en su caso, ejecutada en Espafia. 3. El 6rgano jurisdiccional
espafol pondrd fin al proceso y archivara las actuaciones si el
proceso ante el érgano jurisdiccional del otro Estado ha con-
cluido con una resolucién susceptible de reconocimiento y, en
su caso, de ejecucion en Espana”.

Para los casos de demandas conexas indica el art. 40 que:
“1. Se considerardn conexas a los efectos de este articulo las
demandas vinculadas entre si por una relacion tan estrecha que
serfa oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de
evitar resoluciones inconciliables. 2. Cuando exista un proceso
pendiente ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado extran-
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jero en el momento en que se interpone ante un érgano jurisdic-
cional espafol una demanda conexa, este tltimo podr4, a instan-
cia de parte, y previo informe del Ministerio Fiscal, suspender
el proceso siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
a) Que sea conveniente oir y resolver conjuntamente las deman-
das conexas para evitar el riesgo de resoluciones inconciliables.
b) Que sea previsible que el 6érgano jurisdiccional del Estado
extranjero dicte una resolucién susceptible de ser reconocida
en Espafa. c¢) Y que el 6rgano jurisdiccional espafol considere
necesaria la suspensién del proceso en aras de la buena admi-
nistracion de justicia. 3. El 6rgano jurisdiccional espafiol podra
continuar con el proceso en cualquier momento, a instancia de
parte y previo informe del Ministerio Fiscal, cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias: a) Que considere que
ya no existe riesgo de resoluciones contradictorias. b) Que el
proceso extranjero sea suspendido o concluido. c¢) Que estime
poco probable que el proceso extranjero pueda concluirse en un
tiempo razonable. d) Que considere necesaria la continuaciéon
del proceso en aras de la buena administracién de justicia”.

Dada la completa regulacién que se ha expuesto, y para con-
cluir la exposicién acerca de cual fuere el margen de aplicacién
del art. 22 quater LOP]J, los criterios de conexioén que el mismo
establece son los siguientes: “... cuando ambos conyuges posean
residencia habitual en Espafia al tiempo de la interposiciéon de
la demanda o cuando hayan tenido en Espafa su tltima resi-
dencia habitual y uno de ellos resida alli, o cuando Espana sea
la residencia habitual del demandado, o, en caso de demanda
de mutuo acuerdo, cuando en Espaia resida uno de los conyu-
ges, o cuando el demandante lleve al menos un afio de residen-
cia habitual en Espafa desde la interposiciéon de la demanda, o
cuando el demandante sea espafol y tenga su residencia habi-
tual en Espana al menos seis meses antes de la interposicion de
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la demanda, asi como cuando ambos conyuges tengan naciona-
lidad espafiola”.

Dada la similitud de criterios se podria sostener que al fun-
dar la competencia judicial internacional un tribunal espafiol
podria hacer referencia tanto al Reglamento 2201/2003 como a
la LOPJ en tanto en cuanto fueren coincidentes. Tal actuacion,
si bien no tiene consecuencias practicas, desde el punto de vista
juridico no se puede entender correcta pues la primacia del Dere-
cho de la Unién Europea hace inoperativo el derecho nacional
que (como se ha indicado) solo puede actuar en los casos en los
que el Derecho de la Unién le deja.

2.2. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN
MATERIA DE RESPONSABILIDAD PARENTAL

2.2.1. NOCION DE RESPONSABILIDAD PARENTAL

Este es otro de los elementos que habitualmente se plantean
en los procesos de familia, y necesita desde el punto de vista
de la competencia judicial internacional un estudio especifico
e independiente de los demds que se pueden ver afectados. La
importancia de su estudio especifico (y andlisis de las diversas
opciones existentes) es un elemento que presenta una gran rele-
vancia ya que (como mas adelante se verd), la determinacién
de la ley aplicable viene determinada en muchos casos por la
jurisdiccién competente.

La nocién de responsabilidad parental es un concepto pro-
pio del derecho de la Unién Europea y se define en el art. 2,7
del Reglamento 2201/2003 (Bruselas II bis que es el regulador
de la materia) como: “...los derechos y obligaciones conferidos
a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judi-
cial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juri-
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dicos, en relacion con la persona o los bienes de un menor. El
término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita”.
La enumeracion de posibles contenidos que contiene el Regla-
mento para la responsabilidad parental es meramente enuncia-
tiva y no exhaustiva pues indica el propio Reglamento que la
mencion a la custodia y derecho de visitas es “en particular” lo
que atribuye a su mencién un tono ejemplificativo. Ejemplo de
ello lo es el supuesto planteado en la STJUE 27.11.2007 (“C”) que
incluy6 en el &mbito de aplicacion del Reglamento las decisiones
referentes a la guarda y acogimiento de un menor acordada por
una autoridad administrativa ya que se trata de un concepto
integrado en la nocién de responsabilidad parental, atin cuando
se tratare en un pais de una materia regulada por el derecho
publico. La responsabilidad parental ademds ha de venir refe-
rida a los “menores”. Respecto a que quepa entender por tales, el
Reglamento no fija una edad maxima a partir de la que se pierda
tal condicién. Es por ello que se debe estar a lo que determine
cada derecho nacional reconociéndose en los restantes estados el
régimen que en cada uno de ellos se determine, si bien la regla
general es la de estimar que cesa la condicion de “menor” a los
18 anos. Por dltimo en cuanto a lo que quepa entender por “hijo”,
el Reglamento Bruselas II bis ha supuesto una importante inno-
vacion respecto de su antecedente (el Reglamento Bruselas II) ya
que no solamente afecta a los hijos comunes a una pareja, sino
que se extiende a aquellos que son solo de uno de los conyuges
habidos en uniones anteriores y respecto de los que se establece
asimismo un vinculo con el nuevo cényuge del progenitor al
que el derecho debe dar respuesta. Es por ello que la nocién de
hijo es amplia y abarca lo que se entiende doctrinalmente como
“hijos de familia”.

Este cardcter amplio y no exhaustivo de la definicién con-
tenida en el Reglamento se ha puesto también de manifiesto en
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la STJUE C-215/15 de 21.10.2015 (Vasilka Ivanova Gogova) en
la que se indica que: “... A este respecto, en el articulo 2, punto
7, del Reglamento n® 2201 /2003 el concepto de «responsabilidad
parental» es objeto de una definicién amplia, en el sentido de
que comprende todos los derechos y obligaciones conferidos a
una persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial,
por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos,
en relacién con la persona o los bienes de un menor (sentencias
C, C-435/06, EU:C:2007:714, apartado 49, y C., C-92/12 PPU,
EU:C:2012:255, apartado 59). Por otro lado, si bien el articulo 1,
apartado 2, de dicho Reglamento contiene una enumeracioén de
las materias que el citado Reglamento incluye en el concepto de
la «responsabilidad parental», esa enumeracién no es exhaus-
tiva, sino meramente indicativa, como lo evidencia el empleo del
término «en particular» (sentencias C, C-435/06, EU:C:2007:714,
apartado 30, y C., C-92/12 PPU, EU:C:2012:255, apartado 63)...”.

Otro ejemplo que cabe citar es la STJUE C-404/14 de
6.10.2015 (Marie Matouskovd) en la que se precis6 que: “... la
aprobaciéon de un acuerdo de reparto sucesorio concluido por
el tutor de menores por cuenta de éstos constituye una medida
relativa al ejercicio de la responsabilidad parental, en el sentido
del articulo 1, apartado 1, letra b), de dicho Reglamento, por lo
que estd comprendida en el ambito de aplicacion de éste, y no
una medida relativa a las sucesiones, en el sentido del articulo 1,
apartado 3, letra f), del citado Reglamento, excluida del &mbito
de aplicacién de éste”.

Partiendo de esta nocién de responsabilidad parental, cabe
considerar que no existe problema alguno en integrar dentro de
élla figura de la autoridad familiar propia del CDFA (incluyendo
la de personas distintas a los progenitores) e incluso las medidas
de proteccién previstas en la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la
infancia y la adolescencia en Aragon.
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2.2.2. CRITERIOS DE ATRIBUCION DE COMPETENCIA

De igual modo que ocurre con la competencia en materia
de nulidad, separacién o divorcio, la regulacién sobre la materia
se contiene en el Reglamento 2201/2003, no pudiendo operar
la normativa de la LOPJ mas que en el supuesto que prevé el
propio Reglamento y que es el contenido en su art. 14 el cual
solo permite tal aplicacion de las normas de competencia judicial
internacional de los Estados miembros (en el caso de Espana el
art. 22 quater d) si de los articulos 8 a 13 (que son los que regulan
la competencia judicial internacional en materia de responsa-
bilidad parental —el tinico excluido es el art. 15 que contiene
la regla especialisima de competencia del 6érgano jurisdiccional
mejor situado para conocer del asunto que se fundamenta en un
criterio de voluntariedad y cooperacion) no se deduce la compe-
tencia de ningtin 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro.

La presente materia es también objeto de regulacién en el
Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién
y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccién de los Nifios. En cuanto a las relaciones
de éste con el Reglamento 2201/2003, el art. 61 del Reglamento
2201/2003 indica que: “En las relaciones con el Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperaciéon en
materia de responsabilidad parental y de medidas de protecciéon
de los nifios, el presente Reglamento se aplicard: a) cuando el
menor afectado tenga su residencia habitual en el territorio de un
Estado miembro; b) en lo que respecta al reconocimiento y eje-
cucién en el territorio de un Estado miembro de una resolucién
dictada por el 6rgano jurisdiccional competente de otro Estado
miembro, aun cuando el menor afectado tenga su residencia
habitual en un Estado no miembro que sea parte contratante
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del citado Convenio”. Dados los términos de esta disposicion,
en la presente exposicion se analiza el régimen del Reglamento
2201/2003 pues es el que regula las situaciones que se plantean
con mas habitualidad en los tribunales espafioles.

2.2.2.1. Criterio general

El criterio competencial en que se fundamenta el Reglamento
(art. 8) es el de la residencia habitual del menor en el momento
en que se presenta el asunto ante el 6rgano jurisdiccional.

La nocién de “residencia habitual” puede ser en muchas
ocasiones problematica en su interpretacion, siendo lo esencial
la existencia de una continuidad y voluntad de permanencia en
el tiempo. A tal efecto la STJUE C-523/07 de 2.04.2009 (A) indicé
que la nocién de residencia habitual debe interpretarse en el sen-
tido de que dicha residencia se corresponde con el lugar en el
que el menor tenga una cierta integraciéon en un entorno social
y familiar. A estos efectos deben considerarse, en particular, la
duracion, la regularidad, las condiciones y razones de la perma-
nencia en el territorio de un Estado miembro y del traslado de la
familia a dicho Estado, la nacionalidad del menor, el lugar y las
condiciones de escolarizacion, los conocimientos lingtiisticos, asi
como las relaciones familiares y sociales que el menor mantiene
en el referido Estado. A la nocién de residencia habitual tam-
bién se refiere la STJUE C-497/10 de 22.12.2010 (Mercredi) TJCE
2010\411 que indic6 que el concepto de residencia habitual debe
interpretarse en el sentido de que esa residencia corresponde al
lugar que revela una cierta integracion del menor en un entorno
social y familiar. El caso analizado era la situacién de un lactante
que se encontraba con su madre tan sélo desde algunos dias
antes en un Estado miembro, distinto del Estado de su residen-
cia habitual, al que ha sido trasladado, supuesto en el que el
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Tribunal indic6é que deben considerarse en especial la duracion,
la regularidad, las condiciones y las razones de la estancia en el
territorio de ese Estado miembro y del traslado de la madre a este
altimo Estado, por una parte, y por otra, a causa en particular
de la edad del menor, los origenes geograficos y familiares de
la madre, asi como las relaciones familiares y sociales que man-
tienen ésta y el menor en el mismo Estado miembro. Una vez
concretada de esta forma la competencia, la misma se mantiene
aun cuando el menor luego se desplace a otro lugar después de
haber sido presentada la demanda, si bien en casos excepcionales
es posible el transferir el procedimiento en virtud de la regla de
la remisién a un érgano mejor situado para conocer del asunto.

2.2.2.2. Excepciones al criterio general

No obstante lo anterior, y siendo la regla general competen-
cial en materia de responsabilidad parental la de la residencia
habitual del menor, el Reglamento contiene cuatro excepciones
a la regla anterior y que por su cardcter de ley especial ope-
ran con preferencia frente a ella. Son las siguientes: 1) Mante-
nimiento de la jurisdiccién de los tribunales de la anterior resi-
dencia (solo para pretensiones de modificacion de derecho de
visitas); 2) Sustraccion internacional de menores; 3) Resolucién
de la responsabilidad parental junto con una cuestion matrimo-
nial; 4) Resolucién de la responsabilidad parental junto con otros
procedimientos. 5) Sumision en caso de estrecha vinculacion del
menor con un estado.

1) Mantenimiento de la jurisdiccién de los tribunales de la
anterior residencia (solo para pretensiones de modificacion de
derecho de visitas).

La misma aparece prevista en el art. 9 del Reglamento
2201/2003 el cual dispone que: “1. Cuando un menor cam-
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bie legalmente de residencia de un Estado miembro a otro y
adquiera una nueva residencia habitual en este dltimo, los 6rga-
nos jurisdiccionales del Estado miembro de la anterior residencia
habitual del menor seguirdn siendo competentes, como excep-
cion al articulo 8, durante los tres meses siguientes al cambio
de residencia, para modificar una resolucion judicial sobre el
derecho de visita dictada en dicho Estado miembro antes de que
el menor hubiera cambiado de residencia, si el titular del derecho
de visita con arreglo a la resolucion judicial sobre el derecho de
visita contintda residiendo habitualmente en el Estado miembro
de la anterior residencia habitual del menor. 2. El apartado 1 no
se aplicara si el titular del derecho de visita considerado en el
apartado 1 ha aceptado la competencia de los 6rganos jurisdic-
cionales del Estado miembro de la nueva residencia habitual del
menor al participar en un procedimiento ante dichos érganos sin
impugnar su competencia”.

Es una norma que tiene una finalidad practica cual es que
conozca de esta cuestion el 6rgano jurisdiccional que hasta el
momento del cambio de residencia habia conocido de la causa.

Como se ha indicado, la peticién debe limitarse a lo que es
la regulacion del régimen de visitas en el sentido que al mismo le
da el propio Reglamento en su art. 2,10 y que es el: “... el derecho
de trasladar a un menor a un lugar distinto al de su residencia
habitual durante un periodo de tiempo limitado”.

Para que opere esta excepcion se han de reunir los siguien-
tes requisitos:

i) El cambio de residencia ha de ser licito. Respecto de que
cabe entender un cambio de residencia licito no existe definicion
en el Reglamento, si bien cabe derivarla “a contrario sensu” del
concepto que el mismo da de traslado o retencién ilicitos de un
menor que se producen (art. 2,11) cuando: “... a) se haya pro-
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ducido con infraccién de un derecho de custodia adquirido por
resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con
efectos juridicos de conformidad con la legislacion del Estado
miembro en donde el menor tenia su residencia habitual inme-
diatamente antes de su traslado o retencién, y b) este derecho se
ejercia, en el momento del traslado o de la retencion, de forma
efectiva, separada o conjuntamente, o se habria ejercido de no
haberse producido dicho traslado o retencién. Se considera que
la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud
de una resolucioén judicial o por ministerio de la ley, uno de los
titulares de la responsabilidad parental no pueda decidir sin el
consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia del
menor”.

ii) Ha de tratarse de una peticion de alteracién del régimen
de visitas formuladas (aquellas que tengan otra finalidad no
estan cubiertas por esta norma y por ello operan los criterios
competenciales generales)

iii) La peticiéon ha de estar formulada dentro de los tres
meses siguientes al cambio de residencia

iv) El titular del derecho de visita con arreglo a la resolucién
judicial sobre el derecho de visita ha de continuar residiendo
habitualmente en el estado miembro de la anterior residencia
habitual del menor

v) No debe mediar la aceptacion de la competencia de los
tribunales de la nueva residencia por parte del titular del dere-
cho de visita que se encuentra en el estado de la anterior resi-
dencia del menor.

2) Sustraccion internacional de menores;

Esta es la segunda excepcién a la atribucién de la compe-
tencia para conocer de las cuestiones relacionadas con la res-
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ponsabilidad parental a los tribunales del Estado de residencia
habitual del menor, evitando que una actuacién ilicita se pueda
ver amparada (es una préctica habitual que tras una sustraccién
internacional de menores el progenitor que la ha llevado a cabo
proceda de forma inmediata a tratar de regularizar la situacion
instando una regulacién de la responsabilidad parental en el
estado al que ha desplazado al menor).

La nocidn de sustraccion internacional de menores es la
que se contiene en el art. 2,11 del Reglamento que antes se ha
transcrito.

En estos casos, el criterio competencial es el del manteni-
miento de la jurisdiccion de los tribunales de la anterior resi-
dencia habitual del menor, solo adquiriendo competencia los del
estado al que haya sido trasladado el menor (art. 10) si ademds
de haber adquirido en el mismo la residencia habitual (en el
sentido que a la misma se ha dado con anterioridad) se da una
de estas dos circunstancias (basta que se de una de ellas pues el
precepto utiliza el término alternativo “o bien”):

a) Que la persona, institucién u organismo que tenga el
derecho de custodia haya dado su conformidad al traslado o a la
retencion (en este caso desaparece el caracter ilicito de la misma),

b) Que concurran todos los siguientes requisitos:

— Residencia del menor en ese otro Estado miembro durante
un periodo minimo de un afio desde que la persona, ins-
titucién u organismo que tenga el derecho de custodia
haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del
paradero del menor.

— Integracion del menor en su nuevo entorno

— Cumplimiento de alguna de las condiciones siguientes:
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i) que en el plazo de un ano desde que el titular del derecho
de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del
paradero del menor, no se haya presentado ninguna demanda de
restitucion ante las autoridades competentes del Estado miem-
bro al que se haya trasladado o en el que esté retenido el menor,

ii) que se haya desistido de una demanda de restitucion
presentada por el titular del derecho de custodia sin que haya
presentado ninguna nueva demanda en el plazo de un afio desde
que el titular del derecho de custodia haya tenido o hubiera
debido tener conocimiento del paradero del menor,

iii) que se haya archivado una demanda presentada ante
un 6rgano jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor
tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado
o retencion ilicitos,

iv) que los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencién ilicitos hayan dictado una reso-
lucién sobre la custodia que no implique la restitucién del menor.

Los casos aqui mencionados han sido objeto de una espe-
cial consideraciéon y preocupacién por parte del Tribunal de
Justicia. Asila STJUE C-211/10 de 1.07.2010 (Povse) indic6 que
la sustraccién ilicita de un menor no debe, en principio, tener la
consecuencia de transferir la competencia de los 6rganos juris-
diccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente
el menor inmediatamente antes de su traslado a los del Estado
miembro al que el menor ha sido trasladado, ni siquiera en el
supuesto de que, a raiz del traslado, el menor haya adquirido
una residencia habitual en éste. A tal efecto se indica que a
la luz del papel central que el Reglamento otorga al 6rgano
jurisdiccional competente y del principio de mantenimiento de
la competencia de dicho érgano, procede considerar que una
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«resolucién sobre la custodia que no implique la restitucion del
menor» es una resolucién definitiva, adoptada sobre la base de
un examen completo del conjunto de elementos pertinentes,
mediante la cual el 6rgano jurisdiccional competente se pro-
nuncia sobre la cuestién de la custodia del menor y que no
estd ya sujeta a otras resoluciones administrativas o judiciales.
El hecho de que este pronunciamiento sobre la cuestion de la
custodia del menor prevea una revisién o un nuevo examen
de esta cuestion de forma periddica, en un plazo concreto o en
funcién de circunstancias determinadas, no priva a la resolu-
cion de su carécter definitivo.

3) Resolucién de la responsabilidad parental junto con una
cuestion matrimonial.

La tercera excepcion aparece contenida en el art. 12 del
Reglamento 2201/2003 y es una de las que se dan con mas habi-
tualidad pues supone que se resuelva sobre la responsabilidad
parental junto con la demanda de nulidad, separacién o divorcio.

Tal norma dispone en su pérrafo primero que: “1. Los 6rga-
nos jurisdiccionales del Estado miembro en que se ejerza la com-
petencia con arreglo al articulo 3 en una demanda de divorcio,
separacion judicial o nulidad matrimonial tendran competencia
en las cuestiones relativas a la responsabilidad parental vincula-
das a dicha demanda: a) cuando al menos uno de los conyuges
ejerza la responsabilidad parental sobre el menor, y b) cuando la
competencia de dichos 6rganos jurisdiccionales haya sido acep-
tada expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por los
conyuges o por los titulares de la responsabilidad parental en el
momento de someter el asunto ante el 6rgano jurisdiccional y
responda al interés superior del menor”.

Ello supone que en estos casos la competencia judicial
internacional para resolver sobre la cuestién de responsabilidad
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parental es la misma que aquella que existe para la resolucion de
la cuestion matrimonial, lo que puede suponer que no conozcan
sobre ella los 6rganos jurisdiccionales del Estado de residencia
habitual del menor (aunque en la practica suelen coincidir).

Dado que en materia de competencia judicial internacio-
nal sobre cuestiones matrimoniales los criterios delimitadores
de la competencia son opcionales, la decisién que se adopte
puede ser muy importante ya que (como mas adelante se dird)
ello puede afectar a la normativa que vaya a regular la res-
ponsabilidad parental con cuestiones tan importantes como
si una determinada normativa da o no un cardcter prioritario
a la custodia compartida como sucede en la actualidad en el
art. 80 CDFA.

Tales criterios (contenidos en el art. 3 del Reglamento
2201/2003) son los siguientes:

— Residencia habitual de los conyuges (al tiempo de inter-
ponerse la demanda), o

— Del dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges,
siempre que uno de ellos auin resida alli, o

— De la residencia habitual del demandado (aunque el
demandante o el matrimonio jamas hayan residido alli),
0

— En caso de demanda conjunta, de la residencia habitual
de uno de los conyuges, o

— De residencia habitual del demandante si ha residido alli
durante al menos un afio inmediatamente antes de la pre-
sentacion de la demanda, o

— De la residencia habitual del demandante en caso de
que haya residido alli al menos los seis meses inmedia-
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tamente anteriores a la presentacion de la demanda y de
que sea nacional del Estado miembro en cuestién o, en el
caso del Reino Unido e Irlanda, tenga alli su “domicile”

— De la nacionalidad de ambos cényuges o, en el caso del
Reino Unido y de Irlanda, del «domicile» comun.

Pero para que la materia de la responsabilidad parental siga
estos criterios de competencia judicial internacional es necesario
que se den ademas estos dos requisitos (es imprescindible que
concurran ambos):

a) Al menos uno de los conyuges ha de ejercer la responsa-
bilidad parental sobre el menor;

b) La competencia judicial internacional para conocer tam-
bién sobre la responsabilidad parental ha de haber sido acep-
tada expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por los
conyuges o por los titulares de la responsabilidad parental en el
momento de someter el asunto ante el 6rgano jurisdiccional y
responda al interés superior del menor.

Si estas dos condiciones no se retinen, se debera proceder
a la tramitaciéon separada del proceso matrimonial y de aquel
referente a la responsabilidad parental.

No obstante lo anterior (y a pesar de reunirse todos los
requisitos y tramitarse la cuestion referente a la responsabilidad
parental junto con la matrimonial), y evidentemente salvo en
aquellos casos en los que coincidan en origen ambos criterios
competenciales pues en tal caso la competencia viene determi-
nada en base a la regla general (es el caso mas habitual en el
que los conyuges/progenitores y los hijos residen en el mismo
Estado), cuando la competencia en materia de responsabilidad
parental viene determinada por una prérroga de competen-
cia, tal competencia tiene un carécter temporal pues cesa en el
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momento de la firmeza de la resolucién estimatoria o desestima-
toria de la demanda de divorcio, separacién judicial o nulidad
matrimonial, o cuando atin sin resolucién hayan concluido los
procedimientos por otras razones (asi se detalla en el péarrafo 2
del art. 12).

En relacién a este supuesto (y como no podria ser de otro
modo), el Tribunal de Justicia ha destacado la esencialidad de
que se vincule con el interés superior del menor. Asi en la STTUE
C-436/13 de 1.10.2014 (“E”) ha indicado que esta competencia
se extingue al recaer una resolucién firme en el marco del pro-
cedimiento para el que se acordé la sumisién indicando que:
“46 Aunque puede considerarse que la prérroga de una compe-
tencia aceptada por los titulares de la responsabilidad parental
sobre un menor responde al interés superior de ese menor, no
cabe admitir que, en todos los casos, tal competencia prorrogada
siga respondiendo, una vez concluido el procedimiento para el
que fue prorrogada y durante toda la minoria de edad de la
persona en cuestion, al interés superior de ésta. 47 Por lo tanto,
debe considerarse que, cuando se inicie un procedimiento ante
un 6rgano jurisdiccional con arreglo al articulo 12, apartado 3,
del Reglamento n°® 2201/2003, tiinicamente puede preservarse el
interés superior del menor examinando, en cada caso particular,
si la prérroga de competencia que se pretende es conforme con
ese interés superior. 48 Ademas, dado que el citado articulo 12,
apartado 3, tiene por objeto permitir a los titulares de la respon-
sabilidad parental someter a un 6rgano jurisdiccional, de comtin
acuerdo y siempre que se cumplan otros requisitos, cuestiones
relativas a la responsabilidad parental para cuya apreciacion
no es, en principio, competente, no puede presumirse que tal
acuerdo subsista, en todos los casos, una vez concluido el proce-
dimiento iniciado y en relacién con otras cuestiones que puedan
suscitarse posteriormente...”.
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4) Resolucién de la responsabilidad parental junto con otros
procedimientos.

También el Reglamento (y dentro de su art. 12 y en concreto
en su pdrrafo 3) permite atribuir competencia para resolver en
torno a cuestiones relacionadas con la responsabilidad parental
siempre que las mismas estén vinculadas con otro tipo de pro-
cedimientos (se puede pensar en los reguladores de situaciones
en los que no existe matrimonio entre los progenitores), si bien
es necesario que concurran de forma acumulativa los siguientes
dos criterios:

a) Que el menor esté estrechamente vinculado a ese Estado
miembro, en especial por el hecho de que uno de los titulares de
la responsabilidad parental tenga en él su residencia habitual o
porque el menor es nacional de dicho Estado miembro,

b) Cuando la competencia haya sido aceptada expresamente
o de cualquier otra forma inequivoca por todas las partes en
el procedimiento en el momento de presentar el asunto ante el
6rgano jurisdiccional y la competencia responda al interés supe-
rior del menor.

Para estos casos no se prevé una regla de cesacién de la
competencia como la prevista para cuando la competencia
por responsabilidad parental venga vinculada a un proceso
matrimonial.

Dado que se trata de una regla que altera la general (resi-
dencia del menor), la misma ha sido objeto de una interpreta-
cién estricta por parte del Tribunal de Justicia. Asi en la STJUE
C-215/15 de 21.10.2015 (Vasilka Ivanova Gogova) se analiza lo
que es la aceptacion expresa de la competencia que (precisa-
mente por el criterio excepcional de este criterio de atribucién
de competencia) ha de verificarse directamente por la propia
parte, no siendo vélida la de un mandatario “ad litem”. Asi en
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la resolucién antes mencionada se indica: “... Por otro lado,
del considerando 12 del Reglamento n° 2201/2003 resulta que
el criterio de competencia fijado en su articulo 12, apartado 3,
constituye una excepcién al criterio de proximidad, conforme
al cual corresponde en primer lugar a los 6rganos jurisdiccio-
nales del Estado miembro de la residencia habitual del menor
conocer de las acciones en materia de responsabilidad paren-
tal respecto a ese menor, criterio que se expresa en el articulo
8, apartado 1, de dicho Reglamento. Como sefal6 el Abogado
General en el punto 64 de su opinién, esta excepcion pretende
reconocer cierta autonomia a las partes en materia de respon-
sabilidad parental. El requisito relativo al caracter inequivoco
de la aceptacion por todas las partes en el procedimiento de la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales ante los que se ha
planteado el litigio debe interpretarse, por tanto, de manera
estricta. 42 A este respecto, procede senalar, por una parte, que
tal aceptacion presupone, como minimo, que el demandado
tiene conocimiento del procedimiento que se desarrolla ante
esos Organos jurisdiccionales. En efecto, si bien ese conoci-
miento no puede interpretarse, por si solo, como aceptacion de
la competencia de los 6rganos jurisdiccionales que conocen del
asunto, no cabe considerar, en cualquier caso, que el deman-
dado ausente al que no se ha notificado el escrito de demanda
y que ignora el procedimiento entablado acepta dicha compe-
tencia (véase, por analogia, respecto al articulo 24 del Regla-
mento n°® 44 /2001, la sentencia A, C-112/13, EU:C:2014:2195,
apartado 54). 43 Por otra parte, no es posible deducir la volun-
tad del demandado en el litigio principal del comportamiento
de un mandatario ad litem designado por los citados 6rganos
jurisdiccionales en ausencia de dicho demandado. Al no tener
contacto con el demandado, ese mandatario no puede obte-
ner de él la informacién necesaria para aceptar o impugnar
la competencia de esos mismo 6rganos jurisdiccionales con
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conocimiento de causa (véase, en este sentido, la sentencia A,
C-112/13, EU:C:2014:2195, apartado 55)...".

2.2.2.3. Otros fueros

Junto al criterio de residencia habitual del menor (con los
posibles supuestos de prérroga de jurisdiccién ya analizados), el
Reglamento 2201 /2003 prevé otros foros. Dos de ellos operan en
defecto del de la residencia habitual del menor y el tercero como
complemento de los establecidos

1) Competencia basada en la presencia del menor: Es un
criterio que se contiene en el art. 13 para el caso en que el menor
no haya podido adquirir una residencia habitual o cuando se
trate de menores refugiados y menores desplazados internacio-
nalmente a causa de disturbios en su pais. En tal caso, la compe-
tencia para resolver en torno a las cuestiones referentes a su res-
ponsabilidad parental corresponde a los 6rganos jurisdiccionales
del Estado miembro en el que esté presente el menor (este es el
supuesto que se dara ante la enorme problemaética de los flujos
de refugiados que esta recibiendo la Unién Europea procedentes
de paises en situaciones de conflicto y cuando se planteen cues-
tiones de responsabilidad parental a ellos referidos).

2) Si en virtud de los criterios anteriores no resulta com-
petente ningtin Estado miembro, el art. 13 permite aplicar las
reglas previstas en la normativa interna y que en el caso de
Espafia son las que se establecen en el art. 22 quater d) LOP]J.
Estas normas (dada la primacia del Derecho de la Unién Euro-
pea) solo son susceptibles de aplicaciéon en caso de ausencia de
regulacion normativa por el Derecho de la Unién y en la medida
en que el mismo contenga la remision al derecho nacional. Es
por ello que de los criterios que fija la norma el tnico de apli-
cacion es aquel en base al que, no residiendo el menor ni en
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Espafa ni en ningtin Estado miembro de la Unién Europea, el
demandante sea espafiol o resida habitualmente en Espafa o, en
todo caso, al menos desde seis meses antes de la presentaciéon de
la demanda. Tal norma permitiria la atribuciéon de competencia
por ejemplo a casos en los que un menor esté en una zona de
conflicto fuera de la Unién Europea y uno de sus progenitores
resida en Espana.

3) Supuesto de estrecha vinculacién del menor con un
estado.

Esta es una competencia excepcional que se contiene en el
art. 15 y permite (es una opcién pues el Reglamento utiliza la
expresion “podran” que no tiene caracter imperativo) la posibi-
lidad de llevar a cabo una transferencia de procedimientos para
determinados casos en los que habiéndose iniciado el proceso en
un estado por ser donde se encontraba la residencia habitual del
menor al tiempo de interponer la demanda, ello no obstante en
un momento ulterior se han producido cambios en las circuns-
tancias que justifican que del proceso contintie conociendo el
tribunal de otro estado al que se remite la causa originaria para
que la siga.

El requisito basico para que ello pueda operar es que el
menor mantenga con el nuevo estado lo que se conoce como
“vinculacién especial” y ello se puede dar en cinco casos que el
Reglamento enumera de forma exhaustiva (no meramente ejem-
plificativa pues utiliza el imperativo “se considerara”) y que son
los de:

a) Haber adquirido el menor en ese lugar la residencia
habitual tras la presentacién de la demanda (si la hubiere tenido
antes de la presentacion de la demanda la competencia corres-
ponderia ya de origen al estado de la nueva residencia habitual
del menor);
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b) Haber residido el menor de forma habitual en ese estado
(antes de hacerlo en el estado en el que se present6 la demanda);

¢) Ser el menor nacional de ese estado;

d) Ser ese estado el lugar de residencia habitual de un titular
de responsabilidad parental;

e) Poseer el menor en ese estado un patrimonio siempre que
el proceso se refiera a medidas de protecciéon del mismo.

Si se dan estas circunstancias (y siempre atendiendo al supe-
rior interés del menor) cabe “transferir” el proceso (o la parte del
mismo referente a la responsabilidad parental si incluye otras
cuestiones) en base a dos vias:

a) A iniciativa del propio tribunal que esté conociendo de
la causa que solicita del 6rgano jurisdiccional del otro estado
miembro con el que piensa que el menor tiene esos “vinculos
mas estrechos” que inste un proceso sobre la responsabilidad
parental y se declare competente.

b) A iniciativa de las partes del proceso que esté tramitando
el proceso. En este caso el tribunal que conoce de la causa indica
a las partes que han de presentar una demanda ante los tribuna-
les del otro Estado, fijando un plazo para ello con la advertencia
de que en caso de no hacerlo se mantiene su competencia

En ambos casos, una vez tenga conocimiento el tribunal del
nuevo Estado, debe éste decidir en seis semanas si acepta o no
la competencia para lo que se fomenta el contacto directo entre
tribunales (con el papel esencial que en ello pueden jugar las
autoridades centrales o los puntos de contacto de la Red Judicial
Europea Civil y Mercantil) de forma que entre ambos decidan
lo que sea mejor para el menor. En caso de aceptarse la compe-
tencia, se remite el caso al nuevo tribunal con traduccién de los
documentos (o al menos de lo mas esencial).
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2.2.3. MEDIDAS PROVISIONALES O CAUTELARES

La competencia para la adopcién de las mismas le corres-
ponde a los tribunales que tramitan el proceso principal, si bien
en caso de urgencia, cabe la adopciéon de medidas por parte de
los 6rganos jurisdiccionales de un estado miembro en relacién
con personas o bienes presentes en dicho estado miembro, aun
cuando, en virtud del Reglamento, la competencia para conocer
de la causa corresponda a los tribunales de otro estado miembro.

Dichas medidas pueden abarcar todas las materias y su régi-
men juridico viene determinado por el Derecho de cada estado.

En cuanto a las que afectan a materias cubiertas por el
Reglamento, una vez que se inicie el proceso en este otro estado
miembro y se haya adoptado la pertinente decisién en cuanto
a medidas cautelares, las inicialmente adoptadas con cardcter
urgente dejardn de aplicarse.

Estas medidas pueden adoptarse en tanto en cuanto no sea
el 6rgano jurisdiccional de otro estado el que conoce de la causa
y tiene competencia para ello pues podria ser una via de elusiéon
de los criterios competenciales que la propia norma establece.
Ello ha sido objeto de un especial pronunciamiento en la STJUE
C-403/09 de 23.12.2009 (Deticek) en la que se indica que: “... el
articulo 20, apartado 1, del Reglamento n® 2201/2003 establece
que, en determinadas circunstancias, los érganos jurisdiccio-
nales de un Estado miembro en el que se encuentre el menor
estan autorizados para adoptar medidas provisionales o caute-
lares previstas en la legislacion de dicho Estado, aun cuando, en
virtud del citado Reglamento, un érgano jurisdiccional de otro
Estado miembro sea competente para conocer sobre el fondo. En
la medida en que constituye una excepcién al sistema de com-
petencia previsto por dicho Reglamento, esta disposiciéon debe
interpretarse de modo estricto. 39 Tal y como resulta del propio
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tenor del articulo 20, apartado 1, del Reglamento n° 2201 /2003,
los 6rganos jurisdiccionales contemplados en esta disposicion
s6lo estan autorizados a adoptar esas medidas provisionales y
cautelares cuando éstas cumplan tres requisitos acumulativos:
las medidas de que se trata deben ser urgentes, deben adoptarse
frente a personas o bienes presentes en el Estado miembro en el
que ejerzan su competencia dichos érganos jurisdiccionales y
deben tener caracter provisional (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, Rec. p. I-0000, apartado
47). 40 Por lo tanto, el hecho de que no se cumpla uno solo de
esos tres requisitos implica que la medida proyectada no puede
incluirse en el &mbito de aplicacién del articulo 20, apartado 1,
del Reglamento n°® 2201/2003...”. De tales requisitos la senten-
cia analiza la concurrencia del de la urgencia respecto del que
dice: “...42 Dado que el articulo 20, apartado 1, del Reglamento
n°® 2201/2003 faculta a un 6rgano jurisdiccional que no es com-
petente para conocer del fondo para adoptar, excepcionalmente,
una medida provisional en materia de responsabilidad parental,
debe considerarse que el concepto de urgencia contenido en esa
disposicion se refiere a la vez a la situacion en la que se encuentra
el menor y a la imposibilidad préctica de presentar la demanda
sobre la responsabilidad parental ante el 6rgano jurisdiccional
competente para conocer del fondo...”. En el caso contemplado
se habia producido un traslado ilicito del menor que hace que el
Tribunal indique que no existe la posibilidad de adoptar medi-
das cautelares indicando lo siguiente: “...49 El reconocimiento
de una situacion de urgencia en un caso como el de autos seria
contrario al objetivo del Reglamento n° 2201/2003, que es evi-
tar los traslados o retenciones ilicitos de menores entre Estados
miembros (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de julio de
2008, Rinau, C-195/08 PPU, Rec. p. I-5271, apartado 52). TJCE
2008\161 En efecto, admitir que una medida que implique el
cambio de la responsabilidad parental pueda adoptarse con
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arreglo al articulo 20, apartado 1, del Reglamento n° 2201/2003,
equivaldria a reforzar la posicion del progenitor responsable del
traslado ilicito, consolidando una situacién de hecho derivada de
un comportamiento ilicito...”.

2.2.4. CRITERIOS DE APLICACION DE LAS NORMAS

Las normas antes indicadas poseen un caracter exclusivo
(de ahi su necesidad de apreciacién de oficio —art. 17).

Dado que pueden concurrir varios criterios como alterna-
tivos y no existe ninguna jerarquia entre ellos, puede darse el
caso de que se planteen simultdneamente acciones de respon-
sabilidad parental en un estado diferente. En tal caso, y con
independencia de la aplicacion de la norma del art. 15 que es la
que se estima seria mas idénea pero que no tiene cardcter impe-
rativo, el art. 19 del Reglamento otorga prioridad a la primera
demanda presentada, estando obligado el tribunal que tramite la
segunda a suspender su procedimiento (se emplea el imperativo
“suspendera”). Tal suspension es temporal y se prolonga hasta
el momento en que el 6rgano jurisdiccional ante el que se pre-
sentd la primera establezca su competencia. De producirse ello,
el 6rgano que tramita la segunda presentada se debe inhibir a
favor del primero.

Para saber que demanda ha sido presentada primero y que
quepa entender por primera y segunda demanda, el Reglamento
en su art. 16 indica que se considera iniciado un procedimiento
ante un 6rgano jurisdiccional: a) Desde el momento en que se
le presente el escrito de demanda o documento equivalente, a
condicién de que posteriormente el demandante no haya dejado
de realizar lo necesario para que la notificacién o traslado de
dicho escrito o documento al demandado, o b) Si dicho escrito
de demanda o documento equivalente ha de ser objeto de noti-
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ficacion o traslado antes de su presentacion al érgano jurisdic-
cional, en el momento en que lo reciba la autoridad encargada
de la notificacién o traslado, a condicién de que posteriormente
el demandante no haya dejado de realizar lo necesario para la
presentacion del documento al 6érgano jurisdiccional.

Pese a la claridad de la norma antes transcrita, se puede
suscitar la duda acerca de si se puede entender que una peticiéon
de medidas provisionales al amparo del art. 20 del Reglamento
2201/2003 se puede o no considerar una primera demanda. En
relaciéon a ello la STJUE C-296/10 de 9.11.2010 (Perrucker) parte
del principio de que no se puede establecer una distincién entre
la naturaleza de los procedimientos incoados ante estos érganos
jurisdiccionales, es decir, procedimiento de medidas provisio-
nales o procedimiento sobre el fondo del asunto. No obstante
lo anterior, la sentencia indica que depende de las circunstan-
cias del caso entender si el procedimiento de medidas provi-
sionales supone o no un primer procedimiento (a los efectos
de la litispendencia) ya que ello depende de la extensién de la
competencia del tribunal en su adopcién y si ello determina la
posibilidad de potencial conocimiento ulterior del asunto prin-
cipal en virtud de las previsiones de la legislaciéon nacional y
de las reglas del propio Reglamento. Asi establece la sentencia
que: “77 Si del objeto de la demanda formulada ante el primer
juez y de los hechos que describe se desprende de forma mani-
fiesta que la demanda no contiene ningtin elemento que permita
justificar la competencia del 6érgano jurisdiccional ante el que
se ha interpuesto dicha demanda para conocer del fondo del
asunto, en el sentido del Reglamento n°® 2201/2003, el segundo
6rgano jurisdiccional podra estimar que no existe litispenden-
cia. 78 En cambio, si de las pretensiones del demandante o de
los hechos contenidos en la demanda formulada ante el primer
6rgano jurisdiccional, aunque tenga por objeto la obtencién de
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medidas provisionales, se desprende que la demanda se inter-
puso ante un 6rgano jurisdiccional que, a primera vista, pudiera
ser competente para conocer del fondo del asunto, es preciso
que el 6rgano jurisdiccional ante el que se plantea el asunto en
segundo lugar suspenda el procedimiento conforme al articulo
19, apartado 2, del Reglamento n°® 2201/2003 hasta que se deter-
mine la competencia del primero. Segtin las circunstancias, y si
se cumplen los requisitos del articulo 20 de este Reglamento, el
segundo organo jurisdiccional podra adoptar las medidas pro-
visionales necesarias en interés del menor. 79 La existencia de
una resolucion judicial de adopcién de medidas provisionales
que no precise si el érgano jurisdiccional que ha adoptado tales
medidas es competente para conocer del fondo del asunto, no
puede constituir una prueba, en apoyo de una excepcién de litis-
pendencia, de la existencia de una demanda sobre el fondo del
asunto, a falta de precisiones sobre la competencia del 6érgano
jurisdiccional ante el que se plante6 la primera demanda y sobre
los hechos recogidos en la demanda sobre el fondo del asunto. 80
No obstante, es preciso que el érgano jurisdiccional ante el que
se plantea el asunto en segundo lugar examine por si mismo si la
resolucion del primer 6rgano jurisdiccional, en la medida en que
se trata de adoptar medidas provisionales, era solamente con-
dicién previa para una resolucioén posterior dictada con mayor
conocimiento de causa y en unas circunstancias no marcadas ya
por la urgencia de resolver. El 6rgano jurisdiccional ante el que
se plantea el asunto en segundo lugar debe examinar ademas si
existe una unidad procesal entre la demanda de medidas provi-
sionales y una demanda sobre el fondo del asunto interpuesta
con posterioridad”.

Esta regulacion es la que se estima operativa ante el carac-
ter que posee el Reglamento y respecto de la previsiéon que se
contiene en los arts 39 y 40 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de
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cooperacion juridica internacional en materia civil (reguladoras
de la litispendencia internacional y de las demandas conexas),
precisamente en base a lo que el art. 2 de la misma indica. Tal
precepto, al regular el sistema de fuentes, indica que: “La coope-
racion juridica internacional en materia civil y mercantil, se rige
por: a) Las normas de la Unién Europea y los tratados interna-
cionales en los que Espafna sea parte. b) Las normas especiales
del Derecho interno. c) Subsidiariamente, por la presente ley”.
Dado que la regulacion de la litispendencia y conexidad que se
contiene en el Reglamento solo afecta a aquellos litigios suscita-
dos entre Estados miembros, cabra entender que a la regulacién
de la litispendencia y conexidad con terceros Estados les sera de
aplicacion el régimen fijado en la Ley 29/2015 antes indicado.

2.3. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN
MATERIA DE ALIMENTOS

En materia de alimentos, la competencia judicial internacio-
nal viene regulada por el Reglamento 4/2009 de 18 de diciembre
de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacion en
materia de obligaciones de alimentos.

A diferencia de la regulacion que antes se ha contemplado
en materia de competencia judicial internacional en cuestiones
matrimoniales y de responsabilidad parental, el Reglamento
4/2009 no contiene ninguna remisién al derecho nacional. Ello
hace que la regulaciéon que se contiene en el art. 22 quater f)
LOPJ no va a ser de aplicacioén ante la primacia del Derecho de
la Unién Europea, si bien a efectos practicos ello no va a plantear
problemas especificos habida consideracién de que los criterios
que se recogen en la LOPJ son los del Reglamento. En todo caso,
y a pesar de esta coincidencia, no se podra alegar la LOPJ como
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determinante de la competencia judicial internacional ya que la
misma viene determinada por el Reglamento 4/2009.

Como excepcién a esta aplicacion general del Reglamento
4/2009, se debe hacer una precision fundamentada en su art. 69
el cual indica que el mismo no afectard a la aplicacion de los
convenios y acuerdos bilaterales o multilaterales de los que sean
parte uno o mas Estados miembros en el momento de la adop-
cién del Reglamento y que se refieran a materias reguladas por é1.
Esta prevision especifica viene referida al Convenio de Lugano
relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil de 30 de octubre de 2007
(también conocido como “Convenio Paralelo” de Lugano y que
es correlativo al Reglamento 44/2001 —Bruselas I— que era el
que regulaba las relaciones de alimentos antes de la entrada en
vigor del Reglamento 4/2009). Tal convenio es de aplicacion a las
relaciones con Noruega, Suiza e Islandia. Su régimen especifico
no puede ser objeto de andlisis detallado atiin cuando se estima
necesario indicar que la norma especial referida a esta materia y
en defecto de sumision es la que se contiene en su art. 5,2 el cual
senala que: “Las personas domiciliadas en un Estado vinculado
por el presente Convenio podran ser demandadas en otro Estado
vinculado por el presente Convenio ... 2) en materia de alimen-
tos: a) ante el tribunal del lugar del domicilio o de la residencia
habitual del acreedor de alimentos; b) si se trata de una demanda
incidental a una accién relativa al estado de las personas, ante el
tribunal competente segin la ley del foro para conocer de esta,
salvo que tal competencia se fundamente exclusivamente en la
nacionalidad de una de las partes, o c) si se trata de una demanda
incidental a una accién relativa a la responsabilidad parental,
ante el tribunal competente segtin la ley del foro para conocer de
esta, salvo que tal competencia se fundamente exclusivamente
en la nacionalidad de una de las partes...”.
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2.3.1. CONCEPTO DE ALIMENTOS

La primera cuestiéon que se suscita en esta materia (que
como se viene sosteniendo requiere de un estudio especifico
y diferenciado de las demds cuestiones que se plantean en un
procedimiento de familia), es la referida a que cabe entender
por alimentos, ya que pese a ser una nocion propia del Derecho
de la Unién Europea (asi se indica en el apartado 11 del Pream-
bulo), la misma no aparece en el Reglamento que solo indica
que se debe tratar de obligaciones de alimentos derivadas de
las relaciones familiares, de parentesco, matrimonio o afinidad,
a fin de garantizar la igualdad de trato a todos los acreedores
de alimentos.

Ante este caracter abierto de la nocién, la concrecion del
concepto dependera de la elaboracién que del mismo haga el
Tribunal de Justicia en virtud de las cuestiones prejudiciales que
al mismo se planteen, si bien cabe partir de una nocién de ali-
mentos como todo lo indispensable para el mantenimiento, la
vivienda, el vestido y la asistencia médica de quien los haya
de percibir, incluyendo los gastos para la formacioén si éste es
menor, y para la continuacion de la formacién, una vez llegado
a la mayoria de edad, si no la ha finalizado antes por causa que
no le sea imputable.

Dado el concepto amplio de esta figura, cabe sostener que
dentro de ella cabra incluir instituciones del Derecho Civil de
Aragén como las referentes al uso del domicilio familiar (art. 81
CDFA) gastos de asistencia y alimentos de hijos menores (art. 82
CDFA), gastos de los hijos mayores o emancipados (art. 69
CDFA) e incluso la asignaciéon compensatoria (art. 83 CDFA) y
ésta dltima aun cuando su funcién es la de compensar el dese-
quilibrio existente tras una ruptura familiar, pues puede ser
equiparable a una nocién amplia de alimentos (y distinta a la
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especifica del Derecho Civil de Aragén ya que se trata de una
nocién propia del Derecho de la Unién Europea).

2.3.2. CRITERIOS COMPETENCIALES

Dentro de lo que son los criterios de competencia judicial
internacional, el Reglamento establece cuatro fueros: a) acuerdo
expreso de sumision (art. 4); b) sumision tacita (art. 5); c) fueros
generales (art. 3) y d) fuero subsidiario y de necesidad (arts 6 y
7). Estos fueros deben ser controlados de oficio por el tribunal
que conoce de la causa (art. 10), lo que supone que en caso de no
mediar ni sumisién expresa ni tacita, debe proceder el tribunal
por propia iniciativa a analizar si en base a alguno de los criterios
antes mencionados tiene o no competencia judicial internacional.

2.3.2.1. Sumision expresa

A la misma se refiere el art. 4. La misma ha de ser escrita y
puede afectar a todos los litigios en materia de alimentos salvo
aquellos en los que el potencial beneficiario fuere un menor de
18 afios. Como se ha destacado, siempre debe constar por escrito
equiparandose a ello toda transmisién efectuada por medios
electrénicos que proporcione un registro duradero del acuerdo.

No obstante lo anterior, la posibilidad de eleccién de tribu-
nal competente no es absoluta, ya que el Reglamento fija una
limitacién respecto de los tribunales que cabe elegir y que solo
pueden ser uno de los siguientes:

a) el 6rgano u 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
en que una de las partes tenga su residencia habitual;

b) el 6érgano u 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
del que sea nacional una de las partes;

65



FRANCISCO DE PAULA PUIG BLANES

Pese a esta regla, y en lo que respecta a las obligaciones de
alimentos entre conyuges o exconyuges, existe una especialidad
ya que solo es posible elegir:

i) el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de sus
litigios en materia matrimonial, o

ii) el 6rgano u 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
en cuyo territorio hayan tenido su ultima residencia habitual
comun los cényuges durante al menos un afo.

2.3.2.2. Sumision tacita

Es la que se produce en los casos en los que, atin cuando el
tribunal ante el que se hubiere presentado la demanda careciere
de competencia judicial internacional, ello no obstante, debida-
mente emplazado, comparece ante €l el demandado sin suscitar
la competencia judicial internacional (es necesaria la compare-
cencia). Esta posibilidad opera en todos los casos, sin excluirse
por ello las actuaciones referentes a alimentos a favor de menores
de 18 afios.

2.3.2.3. Fueros generales

Son los que deben actuar en ausencia de sumision expresa
o tacita y a ellos se refiere el art. 3 del Reglamento que fija una
serie de fueros opcionales (cabe acudir a cualquiera de ellos pues
el término que determina la opcién entre uno y otro es el de “0”
y son:

a) el 6rgano jurisdiccional del lugar donde el demandado
tenga su residencia habitual;

b) el 6rgano jurisdiccional del lugar donde el acreedor tenga
su residencia habitual;
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c) el 6rgano jurisdiccional competente en virtud de la ley del
foro para conocer de una accion relativa al estado de las perso-
nas, cuando la demanda relativa a una obligacién de alimentos
sea accesoria de esta accion, salvo si esta competencia se basa
Unicamente en la nacionalidad de una de las partes (estas accio-
nes son las de nulidad, separacion, divorcio cuya determinacién
de competencia judicial internacional ha sido objeto anterior de
andlisis, si bien en este caso la competencia judicial internacional
se mantiene incluso tras haberse dictado la sentencia);

d) el 6rgano jurisdiccional competente en virtud de la ley
del foro para conocer de una accién relativa a la responsabili-
dad parental, cuando la demanda relativa a una obligacién de
alimentos sea accesoria de esta accion, salvo si esta competen-
cia se basa tinicamente en la nacionalidad de una de las partes
(la competencia judicial internacional se mantiene incluso tras
haberse dictado la sentencia).

En principio, entre los foros antes mencionados no existe
jerarquia, si bien se suscit6 la cuestion en torno a cual de las
acciones de alimentos referentes a hijos menores que eran acce-
sorias a una accion en un proceso matrimonial y también acce-
sorias a otra acciéon en un procedimiento de responsabilidad
parental debia prevalecer. En este caso, el Tribunal de Justicia
opt6 por dar preeminencia a la segunda indicando en la STJUE
C-184/14 de 16.07.2015 (A) que: “46 En efecto, procede subra-
yar la necesidad de tomar en consideracion el interés superior
del menor al interpretar las normas de competencia estableci-
das en el articulo 3, letras c) y d), del Reglamento n°® 4/2009.
Ello resulta particularmente importante en la medida en que la
aplicaciéon del Reglamento n° 4/2009 ha de llevarse a cabo de
conformidad con el articulo 24, apartado 2, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en virtud del
cual, en todos los actos relativos a los menores llevados a cabo
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por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés
superior del menor constituird una consideracién primordial.
47 En consecuencia, de la redaccion del articulo 3, letras c¢) y
d), del Reglamento n° 4/2009, de los objetivos perseguidos por
dicho articulo y del contexto en el que se inscribe, se desprende
que, cuando se han ejercitado acciones ante dos 6rganos juris-
diccionales, una relativa a la separacién de los cényuges o a la
ruptura del vinculo conyugal entre conyuges padres de hijos
menores, y otra relativa a la responsabilidad parental de dichos
hijos, no puede considerarse que la demanda relativa a una obli-
gacion de alimentos a favor de estos tiltimos sea accesoria tanto
a la accién relativa a la responsabilidad parental, en el sentido
del articulo 3, letra d), de dicho Reglamento, como a la accién
relativa al estado de las personas, en el sentido del articulo 3,
letra c), de dicho Reglamento. S6lo puede considerarse acce-
soria a la accion en materia de responsabilidad parental... En
virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Ter-
cera) declara: El articulo 3, letras c) y d), del Reglamento (CE)
n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon
de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones
de alimentos, debe interpretarse en el sentido de que, cuando
un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro conoce de una
accion de separacion o de ruptura del vinculo conyugal entre los
padres de un hijo menor de edad y un érgano jurisdiccional de
otro Estado miembro conoce de una accién de responsabilidad
parental en relacién con ese menor, una demanda relativa a una
obligacién de alimentos a favor de ese hijo s6lo es accesoria a
la accién relativa a la responsabilidad parental en el sentido del
articulo 3, letra d), de dicho Reglamento”.

Junto a lo anterior (y para las demandas que tengan por
objeto una modificacién de una resolucién anterior dictada en
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materia de alimentos), el art. 8 del Reglamento establece que si
la resolucién anterior (que se pretende modificar) se ha dictado
en el Estado donde el acreedor tiene su residencia habitual, el
deudor no puede iniciar en ningtin otro Estado miembro un pro-
cedimiento para que se modifique la resolucién o se adopte una
nueva mientras el acreedor continte residiendo habitualmente
en el Estado en que se dict6 la resolucién salvo que concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

a) que cuando las partes hayan aceptado (con todos los cri-
terios que antes se han detallado para la sumision expresa del
art. 4), la competencia de los 6rganos jurisdiccionales de ese otro
Estado miembro;

b) que el acreedor se someta a la competencia de los 6rganos
jurisdiccionales de ese otro Estado por comparecencia ante el
mismo sin impugnar la competencia (art. 5)

c) cuando la autoridad competente del Estado de origen
parte del Convenio de La Haya de 2007 (antecesor del Regla-
mento) no pueda o no quiera ejercer su competencia para modi-
ficar la resolucién o dictar una nueva,

d) cuando la resolucién dictada en el Estado de origen parte
del Convenio de La Haya de 2007 no pueda ser reconocida o
declarada ejecutiva en el Estado miembro en el que se esté con-
siderando la posibilidad de un procedimiento para modificar la
resolucion o dictar una nueva.

2.3.2.4. Competencia subsidiaria y “forum necessitatis”

La competencia subsidiaria se atribuye a los tribunales del
pais en que las partes tengan nacionalidad comun (art. 6), si bien
ello solo puede operar cuando ningtin Estado miembro resultare
competente en virtud de las normas anteriores.
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A este fuero de la nacionalidad se afiade en el art. 7 (para
evitar que una demanda de tanta trascendencia como una de
alimentos quedare sin posible resolucién y solo en casos excep-
cionales), la competencia de los tribunales con los que el litigio
guarde una conexion suficiente, siempre que el procedimiento
no puede razonablemente introducirse o llevarse a cabo o resulta
imposible en un estado tercero con el que el litigio de alimentos
tiene estrecha relacion (“forum necessitatis”).

2.3.3. LITISPENDENCIA Y CONEXIDAD

La regulacion que a este respecto se contienen en los arts
12 y 13 esta en plena sintonia con el régimen que en esta mate-
ria se contiene en otros Reglamentos (como el 44/01 —Bruselas
I— o el 1215/2012 —Bruselas I refundicién) y supone que en
caso de litispendencia (igualdad de sujetos, objeto y causa entre
dos procesos en paralelo y tramitados en Estados miembros, no
Estados terceros) el tribunal que conozca de la segunda demanda
(por la fecha de presentaciéon) se inhiba a favor del que conoce
de la primera presentada. En casos de conexidad se establece,
o bien la inhibicién a favor del que conociere la primera, o la
suspension de la segunda causa hasta la resolucién de la pri-
mera, dependiendo una u otra posibilidad de las posibilidades
que otorguen las leyes procesales del tribunal que conociere de
la primera. Esta regulacion es la que se estima operativa ante el
caracter que se sostiene posee el Reglamento y respecto de la
previsién que se contiene en los arts 39 y 40 de la Ley 29/2015,
de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en materia
civil y precisamente en base a lo que el art. 2 de la misma indica.
Tal precepto al regular el sistema de fuentes establece que: “La
cooperacion juridica internacional en materia civil y mercantil, se
rige por: a) Las normas de la Union Europea y los tratados inter-
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nacionales en los que Espana sea parte. b) Las normas especiales
del Derecho interno. c) Subsidiariamente, por la presente ley”.
Dado que la regulacién de la litispendencia y conexidad que se
contiene en el Reglamento solo afecta a aquellos litigios suscita-
dos entre Estados miembros, cabrd entender que a la regulaciéon
de la litispendencia y conexidad con terceros Estados les sera de
aplicacion el régimen fijado en la Ley 29/2015 antes indicado.

2.3.4. MEDIDAS CAUTELARES

Respecto de ellas, se reconoce asimismo competencia a
los tribunales de un estado aunque no la tengan para conocer
el fondo del asunto (y a esos solos efectos) en un precepto (el
art. 14) que es idéntico al art. 31 del Reglamento 44/01 (Bruselas
I) y el 35 del Reglamento 1215/2012 (Bruselas I refundicién). En
el mismo se indica que: “Podran solicitarse las medidas provi-
sionales o cautelares previstas por la ley de un Estado miembro
a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado, incluso si, en vir-
tud del presente Reglamento, un érgano jurisdiccional de otro
Estado miembro sea competente para conocer sobre el fondo”.

2.4. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN
MATERIA DE REGIMENES ECONOMICO MATRIMO-
NIALES

En relaciéon a esta materia existen dos instrumentos de
la Unién Europea que son por una parte el Reglamento (UE)
2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se esta-
blece una cooperacién reforzada en el ambito de la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones
en materia de regimenes econémicos matrimoniales (DOUE L
183 de 8.07.2016 y que sera aplicable a partir del 29 de enero de
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2019) y de otra el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo de 24
de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion refor-
zada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones en materia de efectos patri-
moniales de las uniones registradas (DOUE L 183 de 8.07.2016 y
que seréd aplicable a partir del 29 de enero de 2019). Ello hace que
en esta exposicion primero se analiza la situacion aplicable hasta
ese momento, y aquella que se dara desde tal fecha.

En todo caso y respecto de ambos Reglamentos se debe
indicar que se trata de dos textos normativos cuyo proceso de
aprobacion ha sido extremadamente complejo hasta el punto
de que (al no poderse alcanzar la unanimidad que se requiere
de cara a la aprobacién de los instrumentos propios de derecho
de familia), se tuvo que acudir al mecanismo de la cooperacién
reforzada (Decision (UE) 2016/954 del Consejo, de 9 de junio
de 2016, por la que se autoriza una cooperacioén reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones relativas a los regimenes econémi-
cos de las parejas internacionales, tanto en materia de regime-
nes econdémicos matrimoniales como de efectos patrimoniales
de las uniones registradas —DOUE L 159 de 16.06.2016), parti-
cipando en estos instrumentos Bélgica, Bulgaria, Chipre, Repu-
blica Checa, Alemania, Grecia, Espana, Francia, Croacia, Italia,
Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Austria, Portugal, Eslovenia,
Finlandia y Suecia. Es por ello que cuando estos Reglamen-
tos se refieren a Estados miembros lo hacen solo en relacién a
éstos.

Ello no significa que los preceptos de tales Reglamentos solo
se apliquen a las relaciones que se planteen en relaciones trasna-
cionales con estos estados, pues en materias como competencia
judicial internacional o ley aplicable la aplicabilidad es en prin-
cipio general, siendo solo en materia de reconocimiento y ejecu-
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cién de decisiones donde solo es posible recurrir al mecanismo
previsto en estos instrumentos cuando se trate de relaciones que
se den entre los estados antes mencionados.

Ante la vigencia de dos regimenes diferenciados (segtn el
momento de que se trate), se procede seguidamente a la exposi-
cién de la situacion actual y de aquella que se dara una vez sean
aplicables los Reglamentos antes mencionados.

2.4.1. SITUACION HASTA EL 29 DE ENERO DE 2019

Ante la ausencia (hasta la fecha mencionada y en relacién a
los Reglamento (UE) 2016 /1103 del Consejo de 24 de junio de 2016
por el que se establece una cooperacion reforzada en el &mbito de
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimo-
niales y Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo de 24 de junio
de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales
de las uniones registradas, para la determinacién de la compe-
tencia judicial internacional (que como se viene indicando debe
hacerse por separado y materia por materia), opera respecto de
los regimenes econdémico matrimoniales (y en su caso, en cuanto
a las parejas estables no casadas del art. 305 CDFA y potenciales
efectos patrimoniales —como los previstos en los arts 310 y 311
CDFA— vy para el caso en que se estime que su régimen no es el
propio de los alimentos que en donde se considera pudieren tener
mejor encaje, si bien es una cuestion discutible de ahi que se deje
constancia de ello), el art. 22 quéter c) LOP]J el cual indica que “...
¢) En materia de relaciones ... patrimoniales entre cényuges, ...,
siempre que ningtn otro Tribunal extranjero tenga competencia,
cuando ambos conyuges posean residencia habitual en Espana al
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tiempo de la interposiciéon de la demanda o cuando hayan tenido
en Espana su tltima residencia habitual y uno de ellos resida alli,
o cuando Espana sea la residencia habitual del demandado, o, en
caso de demanda de mutuo acuerdo, cuando en Espafia resida
uno de los conyuges, o cuando el demandante lleve al menos
un afo de residencia habitual en Espana desde la interposicion
de la demanda, o cuando el demandante sea espafiol y tenga su
residencia habitual en Espana al menos seis meses antes de la
interposicién de la demanda, asi como cuando ambos cényuges
tengan nacionalidad espafiola”.

2.4.2. SITUACION TRAS EL 29 DE ENERO DE 2019

La fecha antes mencionada es aquella a partir de la cual
son de aplicacién tanto el Reglamento (UE) 2016/1103 del Con-
sejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una coopera-
cion reforzada en el &mbito de la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones en materia de
regimenes econémicos matrimoniales como el Reglamento (UE)
2016/1104 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se esta-
blece una cooperacion reforzada en el &mbito de la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas,
si bien solo son de aplicacion a las acciones judiciales ejercitadas
a partir de tal fecha.

Por regimenes econémico matrimoniales se entienden todas
las normas relativas a las relaciones patrimoniales entre los c6n-
yuges y con terceros, como resultado del matrimonio o de su
disolucién, no operando (entre otras materias) respecto de todo
lo que pudiere estar relacionado con la seguridad social o el
derecho de transmisién o ajuste entre los conyuges, en caso de
divorcio, separacién judicial o anulacién del matrimonio, de los
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derechos de pensién de jubilacion o de invalidez devengados
durante el matrimonio y que no hayan dado lugar a ingresos en
forma de pensién durante el mismo.

Por su parte los efectos patrimoniales de la unién registrada
vienen referidos al conjunto de normas relativas a las relacio-
nes patrimoniales de los miembros de la unién registrada entre
si y con terceros, como resultado de la relacién juridica creada
por el registro de la unién registrada o su disolucion. Por unién
registrada (a los efectos del Reglamento), se entiende el régi-
men de vida en comun de dos personas regulado por ley, cuyo
registro es obligatorio conforme a dicha ley y que cumple las
formalidades juridicas exigidas por dicha ley para su creacién.
Dado que la institucion de la unién registrada no esta prevista en
todos los Estados miembros, el Reglamento prevé en su conside-
rando 36 que los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro
cuyo Derecho no prevea la institucion de la unién registrada se
podrédn ver, excepcionalmente, en la necesidad de declinar su
competencia en virtud del Reglamento.

2.4.2.1. Competencia judicial internacional en los casos de regi-
menes econémico matrimoniales

La verificacién de la competencia es de oficio (art. 15), fijando
el Reglamento diversos criterios segtin que el asunto relacionado
con el régimen econdmico matrimonial tenga o no conexién con
otra materia directamente vinculada con el mismo cual es el caso
del fallecimiento de uno de los cényuges o la nulidad, separa-
cién o divorcio. Igualmente regula la litispendencia y conexidad
intracomunitaria en los arts 17 y 18 (solo la que se da entre los
Estados miembros —los participes en el Reglamento) y basada
en el criterio de prioridad temporal. I[gualmente existe una regla
en materia de medidas provisionales o cautelares que permite
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que se puedan instar (art. 19) ante los 6rganos jurisdiccionales
de un Estado miembro las medidas provisionales, siempre que se
trate de medidas de que se puede disponer con arreglo al Dere-
cho de dicho Estado, incluso si, en virtud del presente Regla-
mento, un érgano jurisdiccional de otro Estado miembro fuere
competente para conocer sobre el fondo del asunto. Finalmente
existe en el art. 12 una prevision de competencia para tramitar
la reconvencién siempre que la misma entre dentro del ambito
del propio Reglamento.

— Competencia sobre regimenes econdmico matrimoniales
en caso de fallecimiento de uno de los conyuges

En caso de deberse proceder a la resoluciéon de alguna
cuestion referente al régimen econémico matrimonial tras el
fallecimiento de uno de los conyuges (lo que sucede pues el
fallecimiento extingue el régimen econémico matrimonial que
es necesario liquidar antes de proceder a las cuestiones refe-
rentes a la herencia de la persona fallecida), el Reglamento en
su art. 4 hace una remisiéon al Reglamento (UE) n.° 650/2012,
siendo por ello los érganos jurisdiccionales competentes para
conocer de la sucesion asimismo los que lo son para resolver
sobre el régimen econdmico matrimonial en conexién con tal
sucesion. Estas normas son las de eleccién siempre que el foro
elegido sea el del mismo estado que el de la ley aplicable y
siempre que la misma sea la de un estado de la Unién Europea
(art. 5). En defecto de sumision opera la competencia del tri-
bunal de la residencia habitual del causante en momento del
fallecimiento (art. 4). Para el supuesto en que el causante no
tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento
en un estado miembro, opera la jurisdiccién de los tribunales
del estado miembro en el que se encuentren los bienes de la
herencia (forum rei sitae) siempre que: a) el causante poseyera
la nacionalidad de dicho estado miembro en el momento del
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fallecimiento, o, en su defecto b) el causante hubiera tenido
previamente su residencia habitual en dicho estado miembro,
siempre y cuando, en el momento en que se someta el asunto
al tribunal, no haya transcurrido un plazo de més de cinco afios
desde el cambio de dicha residencia habitual. Esta competencia
anterior abarcara la totalidad de la sucesién. Por el contrario,
si no se reunieren las dos condiciones antes mencionadas, la
competencia de los tribunales del lugar en que se encuentren
los bienes s6lo alcanzard para pronunciarse sobre los bienes
que estén en tal estado. Finalmente y con caracter general se
establece un forum necessitatis que actiia cuando aplicando las
normas anteriores ningtn tribunal de un estado miembro sea
competente y siempre que se den circunstancias excepcionales
de las que se derive la imposibilidad o se estime que no pudiese
iniciarse o desarrollarse el proceso en un tercer estado con el
cual el asunto tuviese una vinculacion estrecha. En tal caso la
competencia corresponde al tribunal del estado miembro con
el que el asunto tenga una vinculacioén suficiente. Finalmente
el Reglamento 650/2012 igualmente contiene unas normas
adicionales en materia de litispendencia y conexidad (también
solo intracomuitarias y basadas en el principio de la prioridad
temporal), medidas provisionales (corresponde adoptarlas al
tribunal que conoce del asunto principal, si bien excepcional-
mente también se reconoce competencia al tribunal del lugar
de adopcién de la medida) y normas excepcionales para los
casos de bienes situados en otro estado y se espere que no va
a ser posible el reconocimiento/ejecucién de la decisién que se
tome (la jurisdicciéon antes delimitada, se le puede establecer
una limitacién de las posibilidades de conocimiento en el pro-
cedimiento - art. 12 - excluyendo lo que afecta a bienes situados
en otro estado y se espere que no va a ser posible el reconoci-
miento/ejecucion de la decisiéon que se tome) que igualmente
son de aplicacién a los regimenes econdmico matrimoniales.
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— Competencia sobre regimenes econdmico matrimoniales
en caso de nulidad, separacion o divorcio.

En estos casos el érgano competente para conocer de la
accion de nulidad, separacion o divorcio lo es igualmente para
las cuestiones referentes a la disoluciéon y liquidacion del régi-
men econdmico matrimonial. Tales 6rganos se han indicado
anteriormente si bien, para que tal competencia pueda ser opera-
tiva, existen determinados casos en los que es ademds necesario
que medie un acuerdo sobre la competencia para resolver sobre
la liquidacion del régimen econdmico matrimonial. Se trata de
los supuestos en los que la competencia para conocer de la nuli-
dad, separacién o divorcio derive de alguno de los siguientes
criterios: a) sea un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro
en el que el demandante resida habitualmente y haya residido
durante al menos un afio inmediatamente antes de la fecha de
interposicién de la demanda; b) sea un 6rgano jurisdiccional de
un Estado miembro del que el demandante sea nacional y en
el que resida habitualmente y haya residido durante al menos
seis meses inmediatamente antes de la fecha de interposiciéon de
la demanda; c) deba resolver en los casos de conversién de la
separacion judicial en divorcio, o d) deba resolver en los casos
de competencia residual. Si el acuerdo se celebra antes de que
se requiera al 6érgano jurisdiccional que resuelva sobre el régi-
men econémico matrimonial, dicho acuerdo debe expresarse por
escrito, fechado y firmado por las partes. Se considera escrito
toda comunicacion efectuada por medios electrénicos que pro-
porcione un registro duradero del acuerdo.

— Demas supuestos.

En los demds casos, para resolver cuestiones acerca del régi-
men econémico matrimonial, en principio la competencia corres-
ponde a los tribunales del estado que hayan elegido las partes
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(art. 7), si bien la elecciéon debe recaer en los 6rganos jurisdic-
cionales del Estado miembro cuya ley sea aplicable al régimen
econdémico matrimonial o se trate de los 6rganos jurisdiccionales
del Estado miembro de la celebracién del matrimonio. Dicho
acuerdo debe expresarse por escrito, fechado y firmado por las
partes. Se considera escrito toda comunicacién efectuada por
medios electrénicos que proporcione un registro duradero del
acuerdo.

En defecto de acuerdo, cabe la sumision (salvo que se trate
de cuestiones referentes al régimen econémico matrimonial deri-
vadas del fallecimiento de uno de los conyuges o en los supues-
tos de nulidad, separacion y divorcio y o exista aceptacion de la
competencia). La sumision solo se da por medio de comparecen-
cia del demandado, si bien siempre que se trate de un érgano
jurisdiccional del Estado miembro cuya ley sea aplicable.

A falta de acuerdo o sumision (art. 6) la competencia es de
los tribunales (el criterio de atribucién competencial es en cas-
cada, esto es, que un criterio solo opera de no poderse aplicar el
anterior): a) en cuyo territorio tengan los conyuges su residencia
habitual en el momento de la interposicién de la demanda ante
el 6rgano jurisdiccional; o, en su defecto, b) en cuyo territorio
hayan tenido los cényuges su ultima residencia habitual, siem-
pre que uno de ellos auin resida alli en el momento de la inter-
posicion de la demanda ante el 6rgano jurisdiccional; o, en su
defecto, c) en cuyo territorio tenga el demandado su residencia
habitual en el momento de la interposicién de la demanda ante
el 6rgano jurisdiccional; o, en su defecto, d) de la nacionalidad
comun de los conyuges en el momento de la interposicién de la
demanda ante el 6rgano jurisdiccional.

Dado el cardcter de la materia y los problemas que se pue-
den plantear en determinados estados por no reconocerse en
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ellos el matrimonio entre personas del mismo sexo (situaciéon
que no se da en el caso de Espafa pero que puede implicar
que los tribunales espafioles deban conocer de determinados
casos de liquidacién del régimen econémico matrimonial en el
caso de matrimonios de personas del mismo sexo cuyo cono-
cimiento en principio corresponderia a los tribunales de otro
estado) contempla el Reglamento lo que denomina competencia
alternativa (art. 9). En tal supuesto la competencia serd de los
tribunales a los que se hayan sometido las partes de comuin
acuerdo (en este caso la sumisioén cabe en todo caso). En su
defecto en cualquiera de los tribunales que tienen competencia
general conforme al art. 6 y sin necesidad de seguir e criterio de
la competencia en cascada. Finalmente la competencia recaera
en los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de la cele-
bracién del matrimonio.

El Reglamento contempla una competencia subsidiaria
(art. 10) para cuando ningtn 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro sea competente en virtud de los criterios anteriores
en cuyo caso se indica que los 6rganos jurisdiccionales de un
Estado miembro seran competentes en la medida en que un bien
inmueble de uno o ambos conyuges se encuentre en el territorio
de dicho Estado miembro, en cuyo caso el 6rgano jurisdiccional
que conozca del asunto solo sera competente para resolver sobre
el bien inmueble de que se trata.

De igual modo existe una norma de forum necessitatis
(art. 11) cuando ningtin 6rgano jurisdiccional de un Estado miem-
bro sea competente en virtud de las reglas anteriores (incluyendo
las de ubicacién de inmuebles del art. 10) en cuyo caso pueden
resolver sobre el régimen econémico matrimonial los érganos
de un Estado miembro si el proceso no pudiere incoarse o desa-
rrollarse razonablemente o si resultare imposible en un tercer
Estado con el cual el asunto tuviese una conexién estrecha.
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2.4.2.2. Competencia judicial internacional en los casos de efec-
tos patrimoniales de uniones registradas

En relacién a las mismas, es necesario con caracter previo
indicar que la exposicion que se contiene seguidamente viene
referida exclusivamente a lo que se puede entender por uniones
registradas a los efectos del Reglamento que ya se han indicado
son las que se producen a resultas del régimen de vida en comtin
de dos personas regulado por ley, cuyo registro es obligatorio
conforme a dicha ley y que cumple las formalidades juridicas
exigidas por dicha ley para su creacion.

El problema que se puede plantear es el referente a los poten-
ciales efectos patrimoniales de uniones de hecho que no encajen
dentro de la definicién contenida en el Reglamento, como sucede
en el CDFA cuyo art. 305 considera que hay pareja estable no
casada indicando al respecto que ello se da cuando se haya pro-
ducido la convivencia marital durante un periodo ininterrumpido
de dos afios, como minimo (algo que se puede acreditar mediante
cualquiera de los medios de prueba admitidos en derecho, espe-
cialmente, a través de acta de notoriedad o documento judicial
que acredite la convivencia) o se haya manifestado la voluntad
de constituirla mediante escritura publica. Para estos casos de
parejas estables no casadas al amparo del art. 305 CDFA (y en
tanto en cuando no se acomode el CDFA al Reglamento — algo
respecto de lo que no existe ninguna obligacién) y que no se pue-
dan considerar uniones registradas a los efectos del Reglamento
(silo pueden ser no se suscita problema alguno ya que es de plena
aplicacion el régimen del Reglamento), de cara a la determinacién
de la determinacién de la competencia judicial internacional con-
tinuaria siendo de aplicacion la previsién contenida en el art. 22
quater c) LOPJ (de poderse hacer extensivo a efectos patrimonia-
les de una pareja estable no casada, lo que puede ser discutible
si bien en su caso cabria entender que al mismo se podria recu-
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rrir a titulo de ejemplo en caso de solicitarse la operatividad de
los efectos patrimoniales de la extincién de la pareja estable no
casada que se contienen en los arts 310 y 311 CDFA y para el caso
en que se estime que su régimen no es el propio de los alimentos
que en donde se considera pudieren tener mejor encaje, si bien
es una cuestién discutible de ahi que se deje constancia de ello).

En caso de entender que la pareja es una union registrada a
los efectos del Reglamento, el régimen es semejante al fijado para
los regimenes econdmico matrimoniales, verificindose la com-
petencia es de oficio (art. 15), fijando el Reglamento diversos cri-
terios segtn que el asunto relacionado con el régimen econémico
matrimonial tenga o no conexién con otra materia directamente
vinculada con el mismo cual es el caso del fallecimiento de uno
de los conyuges o la nulidad, separacién o divorcio. Igualmente
regula la litispendencia y conexidad intracomunitaria en los
arts. 17 y 18 (solo la que se da entre los Estados miembros —los
participes en el Reglamento) y basada en el criterio de prioridad
temporal. Igualmente existe una regla en materia de medidas
provisionales o cautelares que permite que se puedan instar
(art. 19) ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro
las medidas provisionales, siempre que se trate de medidas de
que se puede disponer con arreglo al Derecho de dicho Estado,
incluso si, en virtud del presente Reglamento, un érgano juris-
diccional de otro Estado miembro fuere competente para conocer
sobre el fondo del asunto. Finalmente existe en el art. 12 una
prevision de competencia para tramitar la reconvencién siempre
que la misma entre dentro del &mbito del propio Reglamento.

— Competencia sobre efectos patrimoniales de uniones
registradas en caso de fallecimiento de uno sus integrantes

En caso de deberse proceder a la resolucién de alguna cues-
tion referente al régimen econémico matrimonial tras el falle-
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cimiento de uno de los conyuges (lo que sucede pues el falle-
cimiento extingue el régimen econdémico matrimonial que es
necesario liquidar antes de proceder a las cuestiones referentes
a la herencia de la persona fallecida), el Reglamento en su art. 4
hace una remisién al Reglamento (UE) n.® 650/2012, siendo por
ello los 6rganos jurisdiccionales competentes para conocer de la
sucesion asimismo los que lo son para resolver sobre los efectos
patrimoniales de uniones registradas.

— Competencia sobre los efectos patrimoniales de uniones
registradas en caso de disolucién o anulacién de una
unidn registrada

En estos casos (no existe norma de la Unién Europea regu-
ladora de la competencia judicial internacional para regular los
efectos de la ruptura en si misma), el Reglamento prevé que los
6rganos jurisdiccionales de tal Estado miembro son los compe-
tentes para resolver sobre los efectos patrimoniales de la unién
registrada que tengan conexion con la disolucién o anulaciéon
de la misma si bien solo cuando sus miembros lo acuerden. Si el
acuerdo se celebra antes de que se requiera al 6rgano jurisdic-
cional que resuelva sobre el régimen econémico matrimonial,
dicho acuerdo debe expresarse por escrito, fechado y firmado
por las partes. Se considera escrito toda comunicacién efectuada
por medios electrénicos que proporcione un registro duradero
del acuerdo.

— Demas supuestos.

Enlos demds casos, en principio la competencia corresponde
a los tribunales del estado que hayan elegido las partes (art. 7),
si bien la eleccion debe recaer en los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro cuya ley sea aplicable al régimen econémico
matrimonial o se trate de los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro de la celebracién del matrimonio. Dicho acuerdo debe
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expresarse por escrito, fechado y firmado por las partes. Se con-
sidera escrito toda comunicacién efectuada por medios electro-
nicos que proporcione un registro duradero del acuerdo.

En defecto de acuerdo, cabe la sumision (salvo que se trate
de cuestiones derivadas del fallecimiento de uno de los cényu-
ges o0 en los supuestos de disolucién o anulacién de una unién
registrada). La sumisién solo se da por medio de comparecencia
del demandado, si bien siempre que se trate de un 6rgano juris-
diccional del Estado miembro cuya ley sea aplicable.

A falta de acuerdo o sumision (art. 6) la competencia es de los
tribunales (el criterio de atribucién competencial es en cascada,
esto es, que un criterio solo opera de no poderse aplicar el ante-
rior): a) en cuyo territorio tengan los miembros de la unién regis-
trada su residencia habitual en el momento de la interposicién de
la demanda; o, en su defecto, b) en cuyo territorio hayan tenido
los miembros de la unién registrada su tltima residencia habi-
tual, siempre que uno de ellos atin resida alli en el momento de
la interposiciéon de la demanda; o, en su defecto, c) en cuyo terri-
torio tenga el demandado su residencia habitual en el momento
de la interposiciéon de la demanda; o, en su defecto, d) de la
nacionalidad comtn de los miembros de la unién registrada en
el momento de la interposicién de la demanda; o, en su defecto,
e) conforme a cuya ley se haya creado la union registrada.

Dado el cardcter de la materia y los problemas que se pue-
den plantear en determinados estados por no reconocerse esta
figura (situacion que se da en el caso de Espafia pues no existe
una regulacién uniforme de estas figuras que implique un regis-
tro y un procedimiento especifico para la disolucién de la unién
en tanto que tal) se prevé lo que el Reglamento denomina (art. 9)
como competencia alternativa, lo que implica que el 6rgano
jurisdiccional ante el que se le hubiere sometido la cuestién se
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debera inhibir sin dilacién (es en principio lo que les pasaré a los
tribunales espafioles) a los que tribunales del Estado miembro
al que se hayan sometido las partes de comun acuerdo (en este
caso la sumisién cabe en todo caso). En su defecto en cualquiera
de los tribunales que tienen competencia general conforme y
sin necesidad de seguir e criterio de la competencia en cascada.
Finalmente la competencia recaerd en los érganos jurisdicciona-
les del Estado miembro de la celebracién del matrimonio.

El Reglamento contempla una competencia subsidiaria
(art. 10) para cuando ningtin érgano jurisdiccional de un Estado
miembro sea competente en virtud de los criterios anteriores
en cuyo caso se indica que los 6rganos jurisdiccionales de un
Estado miembro seran competentes en la medida en que un bien
inmueble de uno o ambos conyuges se encuentre en el territorio
de dicho Estado miembro, en cuyo caso el érgano jurisdiccional
que conozca del asunto solo serd competente para resolver sobre
el bien inmueble de que se trata.

De igual modo existe una norma de forum necessitatis
(art. 11) cuando ningtin 6rgano jurisdiccional de un Estado miem-
bro sea competente en virtud de las reglas anteriores (incluyendo
las de ubicacién de inmuebles del art. 10) en cuyo caso pueden
resolver sobre el régimen econémico matrimonial los érganos
de un Estado miembro si el proceso no pudiere incoarse o desa-
rrollarse razonablemente o si resultare imposible en un tercer
Estado con el cual el asunto tuviese una conexién estrecha.
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3. COOPERACION JUDICIAL

El siguiente aspecto que se ve afectado en un proceso de
familia mientras se desarrolla el mismo es el que viene deter-
minado por ser en ocasiones necesario llevar a cabo actuaciones
(notificaciones o practica de prueba) fuera de Espafa. Se trata de
una cuestion procesal y que a diferencia de las demas aqui con-
sideradas (incluso la competencia judicial internacional ya que
en ocasiones determina la ley aplicable) no tiene repercusiones
en la operatividad del Derecho Civil de Aragén.

No obstante lo anterior, y sin una finalidad de exhausti-
vidad, se estima de interés hacer una exposicion del régimen
aplicable a fin de poder tener una vision de conjunto de la forma
como responder en los casos en los que en un proceso de familia
se suscitan cuestiones de caracter trasnacional.

Respecto de esta regulacion, el marco general normativo
es el que se contiene en los arts. 20 ss. (notificaciones) y 29 ss.
(obtencién y practica de pruebas) de la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil, si
bien el régimen que fija tiene caracter subsidiario ya que art. 2
de esta norma (al que se viene haciendo constante referencia) al
regular el sistema de fuentes indica que: “La cooperacion juri-
dica internacional en materia civil y mercantil, se rige por: a) Las
normas de la Unién Europea y los tratados internacionales en
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los que Espana sea parte. b) Las normas especiales del Derecho
interno. c) Subsidiariamente, por la presente ley”.

3.1. NOTIFICACIONES

3.1.1. NORMAS INTERNACIONALES (EXCLUIDAS LAS DE LA
UNION EUROPEA)

Desde el punto de vista multilateral (y con la exclusién de
las normas comunitarias que son objeto de un analisis especi-
fico), los instrumentos existentes son los siguientes: la Conven-
cién de La Haya de 1 de marzo de 1954 sobre procedimiento
civil, el Convenio de La Haya 15 de noviembre de 1965, relativo
a la notificaciéon o traslado en el extranjero de documentos judi-
ciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil y la Conven-
cion Interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, hecho en
Panama el 30 de enero de 1975. Junto a ellos existen numerosos
tratados bilaterales que en muchas ocasiones se superponen a
los multilaterales (e incluso éstos entre si), siendo de aplicaciéon
aquel de los sistemas que fije unos mecanismos maés agiles de
transmision, pues se trata de normas que carecen de jerarquia
entre si.

El Convenio de La Haya 15 de noviembre de 1965 (los ele-
mentos necesarios para su funcionamiento se pueden consultar
en la pagina web de la Conferencia de La haya de Derecho Inter-
nacional Privado (https://www.hcch.net). Parte de una comu-
nicaciéon por medio de las autoridades centrales (los Ministerios
de Justicia) si bien también se prevé la posibilidad de que sean
los funcionarios diplomaticos los que lleven a cabo las notifica-
ciones en el otro Estado, si bien suele limitarse esta posibilidad
(son numerosas las reservas) a los nacionales del propio Estado
del funcionario diplomatico o consular que hace la notificacion.
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Por su parte la Convenciéon de La Haya de 1 de marzo de
1954 sobre procedimiento civil tiene un mecanismo mas com-
plejo y opera en defecto de la anterior. La forma de transmision
es mas compleja que la anterior, ya que se hace por via diplo-
matica, de forma que el 6rgano judicial requirente a través de
su superior lo hace llegar al Ministerio de Justicia para que éste
lo haga llegar al Ministerio de Asuntos Exteriores que es el que
por via consular lo entrega a la Autoridad del Estado requerido

Por su parte en la Convencién Interamericana sobre exhor-
tos o cartas rogatorias, hecha en Panama el 30 de enero de 1975
permite hacer llegar la comision rogatoria por la autoridad judi-
cial: * directamente a la autoridad judicial competente del Estado
requerido, * por medio de la propia parte, una vez legalizado,
ante la autoridad judicial competente del Estado requerido, *
por via diplomaética o * a través de la Autoridad Central del
Estado requirente. Las vias de comunicacion directa son muy
utiles (pues evitan pasos intermedios que no hacen sino retra-
sar la tramitacién), si bien ello requiere de una buena informa-
cion (conocer exactamente los datos de la autoridad judicial del
Estado destinatario de la peticién).

En cuanto a los convenios bilaterales, son numerosos los exis-
tentes y en ellos las formas generales de transmisién son varias.
La mas comun es la de la comunicacién por medio de los Minis-
terios de Justicia (con previsiones de asimismo poderse hacer
por via diplomaética), es el caso de los convenios con Marrue-
cos 30.05.99, Tunez 24.09.01, Tailandia 2.04.99, Brasil 13.04.89,
Uruguay 30.04.98, Reptblica Dominicana 23.10.03, Federacién
Rusa (ver tema de sucesion de Estados antes analizado) 26.10.90,
Reptblica Popular China 2.05.92, Argelia 24.02.05, Mauritania
12.09.06 , sin que ninguno de ellos permita la comunicacién
directa entre autoridades judiciales. En algunos de ellos se fijan
como se ha indicado y como mecanismos adicionales, los de
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notificaciéon por los agentes diplomaticos o consulares, si bien
restringidos a los nacionales del propio pais del diplomaético que
lleva a cabo la notificacién. Es el caso de los convenios con Ttinez
24.09.01, Tailandia 2.04.99, Uruguay 30.04.98, Federaciéon Rusa
26.10.90, Republica Popular China 2.05.92, Marruecos 30.05.99,
Argelia 24.02.05, Mauritania.12.09.06. Por dltimo y en cuanto a
modelos de comisién solamente se contienen en los convenios de
Tailandia 2.04.99, Brasil 13.04.89, Reptblica Dominicana 23.10.03
y China 2.05.92, si bien en todos los convenios se fijan los requi-
sitos que han de reunir las comisiones rogatorias.

De tratarse de un pais o territorio que no se encuentre en
ninguno de los casos anteriores, se envia la peticiéon con fun-
damento en el principio de reciprocidad por via del superior
jerarquico, de los Ministerios de Justicia y Asuntos Exteriores.

3.1.2. LA NOTIFICACION Y TRASLADO DE DOCUMENTOS EN LA UNION
Eurorea

Inicialmente se regulé por medio del Reglamento CE
1.348/2000 de 29 de mayo de 2000 relativo a la notificacion y
al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales
y extrajudiciales en materia civil y mercantil que se ha visto
sustituido desde el 13 de noviembre de 2008 por el Reglamento
1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de
noviembre de 2007 relativo a la notificacién y traslado en los
Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales
en materia civil y mercantil por el que se deroga el Reglamento
1348/2000

El Reglamento opera en los 28 Estados miembros de la
Unién Europa y se aplica a toda la materia civil y mercantil,
lo que incluye los asuntos de familia ya que los tinicos que se
excluyen son los fiscales, aduaneros, administrativos o la respon-
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sabilidad del Estado por acciones u omisiones en el ejercicio de
su autoridad (“acta iure imperii”). Junto a lo anterior se especi-
fica que los Reglamentos no se aplican cuando el domicilio de la
persona a la que haya de notificarse o trasladarse el documento
sea desconocido.

Los documentos que cabe notificar son tanto los judicia-
les como los extrajudiciales, no conteniendo el Reglamento una
definicion de que se deba entender por tales. En relacion a esta
cuestion la STJUE C-14/08 de 25.06.2009 (Roda Golf & Beach
Resort, S.L.) si que permiti6 el recurso al Reglamento (y con
ello la intervencién de las autoridades judiciales) en un caso en
el que lo que se plante6 fue una peticién dirigida al secretario
del 6rgano judicial remitente para que trasladase, en virtud del
Reglamento n° 1348/2000, a los organismos receptores compe-
tentes del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y de
Irlanda dieciséis cartas dirigidas a sendos destinatarios estableci-
dos en dichos Estados miembros, cartas que tenian por objeto la
resolucién unilateral de contratos de compraventa de inmuebles
celebrados entre la sociedad requirente y los citados destinata-
rios. El contenido de estas cartas no tenia conexién con ninguin
procedimiento judicial en curso, si bien con carécter previo a la
peticiéon de notificacion la sociedad requirente habia otorgado
ante un notario un acta de notificacién y requerimiento, en la que
se requeria a dicho notario para que notificase el acta a través del
secretario judicial, autoridad competente segtin la comunicacién
efectuada por el Reino de Espaia con arreglo al articulo 23 del
Reglamento n° 1348/2000. La base de considerar este caso dentro
del Reglamento se encontraba en que (como dice el TJUE), la
cooperacion judicial a que se refieren el articulo 65 del enton-
ces vigente Tratado CE y el Reglamento, no puede limitarse a
los procedimientos judiciales afiadiendo que dicha cooperacién
puede manifestarse tanto en el marco de un procedimiento judi-
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cial como al margen de tal procedimiento, en la medida en que
tal cooperacion tenga incidencia transfronteriza y sea necesaria
para el buen funcionamiento del mercado interior.

A esta cuestion también se refiere la STJUE C-223/14 de
11.11.2015 (Tecom Mican, S.L.,) en la que se indica que: “... 42 Es
cierto que el Reglamento n° 1348/2000 tampoco proporcionaba
una definicién precisa y uniforme del concepto de «documento
extrajudicial» y que, en su articulo 17, letra b), se limitaba a
encargar a la Comisién la elaboracién, de acuerdo con los Esta-
dos miembros, de un léxico que recogiera los documentos que
podrian ser objeto de traslado o de notificacién, en el que las
informaciones comunicadas por dichos Estados miembros sélo
tenian, por lo demads, un mero valor indicativo (véase la senten-
cia Roda Golf & Beach Resort, C-14/08, EU:C:2009:395, aparta-
dos 46 y 47). 43 No obstante, la lectura de este léxico pone de
manifiesto que los Estados miembros, bajo el control de la Comi-
sion, habian definido de distinto modo los documentos que, en
su opinién, podian ser objeto de traslado o de notificaciéon con
arreglo a dicho Reglamento (véase la sentencia Roda Golf &
Beach Resort, C-14/08, EU:C:2009:395, apartado 47), incluyendo
en la categoria de documentos extrajudiciales, como ha sefialado
el Abogado General en el punto 36 de sus conclusiones, no sélo
los documentos que emanaban de una autoridad publica o de
un funcionario publico, sino también documentos privados que
tenian una importancia especifica en el ordenamiento juridico de
que se tratara. 44 De todas las consideraciones anteriores cabe
deducir que, conforme a las orientaciones que se derivan de la
jurisprudencia citada en el apartado 33 de la presente sentencia
y como sefialé el Abogado General en el punto 60 de sus conclu-
siones, el concepto de «documento extrajudicial», en el sentido
del articulo 16 del Reglamento n° 1393/2007, debe interpretarse
en el sentido de que comprende tanto los documentos emiti-
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dos o autenticados por una autoridad ptblica o un funcionario
publico como los documentos privados cuya transmisién formal
a su destinatario residente en el extranjero sea necesaria para el
ejercicio, la prueba o la salvaguardia de un derecho o de una
pretension juridica en materia civil o mercantil.

El Reglamento prevé cuatro sistemas de transmisién que
son los siguientes: 1/ Sistema descentralizado; 2/ Via consular
o diplomatica; 3/ Agentes diplométicos o consulares; 4/ Correo;
5/ Solicitud directa de notificacion o traslado.

El empleo de uno u otro es una decisién que debe ser adop-
tada por quien acuerda llevar a cabo la notificacién en otro pais,
sin que exista ninguna preferencia entre ellos. Asi se indica en
la STJUE C-473/04 de 9.02.2006 (“Plumex/Young Sports NV”)
TJCE 2006\ 39 indic¢ refiriéndose a esta cuestién (y en una argu-
mentacién posteriormente reiterada en la STJUE C-325/11 de
19.12.2012 (“Krystyna Alder y Ewald Alder”) TJCE 2012\391 en
la que se dispone que: “ 20. Es preciso destacar, de entrada, que
nada indica en el tenor literal del Reglamento que este tltimo
haya establecido jerarquia alguna entre estas dos formas de noti-
ficacién. Ni los considerandos de su exposicién de motivos ni
tampoco sus disposiciones establecen que se pueda conferir un
rango inferior con relacién a la forma de notificacion a través de
organismos a un medio de transmisién y de notificacién que se
utilice de conformidad con las normas del Reglamento. 21. Ade-
mas, tanto del espiritu como de la finalidad del Reglamento se
desprende que éste pretende garantizar el cumplimiento efectivo
de las notificaciones y de los traslados de los documentos judi-
ciales, si bien respetando los intereses legitimos de sus destinata-
rios. Pues bien, si todas las formas de notificacioén previstas en el
Reglamento pueden garantizar, en principio, el respeto de tales
intereses, debe existir la posibilidad, habida cuenta de la mencio-
nada finalidad, de recurrir a la forma de notificacién, o incluso
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simultdneamente a dos o0 mds formas, que resulten las mas opor-
tunas o las més apropiadas, a la vista de las circunstancias del
caso...”. Lo que si que es esencial y se debe destacar es que la
forma concreta que se elija ha de ser plenamente respetuosa con
las garantias del proceso y el adecuado ejercicio del derecho de
defensa. A tal efecto la STJUE C-14/07 8.05.2008 (“Ingenieurbiiro
Michael Weiss und Partner GbR”) en la que se analiz6 la proble-
matica referente a la traduccién de los documentos, indicé que:
“46 Segun resulta de su segundo considerando, el Reglamento n°
1348 /2000 tiene como objetivos mejorar y acelerar la transmisién
de documentos entre los Estados miembros. Tales objetivos se
vuelven a mencionar en los considerandos sexto a octavo. Asi,
este ultimo considerando indica que «con el fin de garantizar
la eficacia del presente Reglamento, la posibilidad de rechazar
la notificacién o el traslado de los documentos se limita a situa-
ciones excepcionales». Por otra parte, el articulo 4, apartado 1,
del mismo Reglamento prevé que los documentos judiciales se
transmitirdn lo antes posible. 47 Tales objetivos, sin embargo, no
pueden alcanzarse debilitando, de la manera que sea, el derecho
de defensa (véase, por analogia, en lo que atafie al Reglamento
n® 44/2001, la sentencia de 14 de diciembre de 2006, ASML,
C-283/05, Rec. p. 1-12041, apartado 24). En efecto, el mencionado
derecho, que se deriva del derecho a un proceso equitativo con-
sagrado en el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(en lo sucesivo, «CEDH»), constituye un derecho fundamental
que forma parte de los principios generales del Derecho cuya
observancia garantiza el Tribunal de Justicia (véase, entre otras,
la sentencia ASML, antes citada, apartado 26). 48 De este modo,
es importante esforzarse en conciliar los objetivos de eficacia y
rapidez en la transmisién de los documentos procesales —obje-
tivos necesarios para la recta administraciéon de la justicia— con
el objetivo de proteccion del derecho de defensa...”
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Lo que no cabe es fijar mecanismos de transmisién a otro
pais de la Unién Europea distintos a los que el Reglamento
establece. A tal efecto la STJUE C-325/11 de 19.12.2012 (“Krys-
tyna Alder y Ewald Alder”) TJCE 2012\391 analiz6 la proble-
matica de una norma polaca que preveia para el caso en que la
parte demandante estuviere domiciliada en otro Estado y no
tuviere representante legal designado ante el tribunal, un sis-
tema de notificacion ficticio consistente en la indicacién de la
incorporacién a autos de la actuacion teniendo a la parte actora
por notificada. Este sistema fue declarado no conforme por el
Tribunal (y con ello la necesidad de hacer operativos solo los
que fija el Reglamento), indicando que: “24 De la interpreta-
cién sistematica del Reglamento de que se trata resulta que éste
contempla tnicamente dos circunstancias en las que la notifi-
cacion o el traslado de un documento judicial entre los Esta-
dos miembros quedan excluidos de su dmbito de aplicacion, a
saber, por un lado, cuando el domicilio o el lugar de residencia
habitual de la persona a la que haya de notificarse o trasladarse
el documento sea desconocido, y, por otro lado, cuando esta
altima ha nombrado un representante autorizado en el Estado
en el que tiene lugar el procedimiento. 25 Tal como sefial6 el
Abogado General en el punto 49 de sus conclusiones, en los
demas supuestos, cuando el destinatario del documento judi-
cial resida en el extranjero, la notificacion o el traslado de dicho
documento se inscribird necesariamente dentro del dmbito de
aplicaciéon del Reglamento n° 1393/2007 y, por consiguiente,
segun establece su articulo 1, apartado 1, habra de realizarse
a través de los medios establecidos por dicho Reglamento a tal
fin... 40 Pues bien, en este contexto, es preciso declarar que un
mecanismo de notificacién o traslado ficticio, como el que esta-
ble el articulo 11355 del Cédigo de procedimiento civil, resulta
incompatible con la realizacién del objetivo de proteccién del
derecho de defensa perseguido por el Reglamento n® 1393 /2007.
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41 De hecho, como afirma el Abogado General en los puntos 52
a 54 de sus conclusiones, este mecanismo priva de efecto 1til
al derecho del destinatario de un documento judicial que no
se halle domiciliado ni disponga de residencia habitual en el
Estado miembro en el que tiene lugar el procedimiento judicial,
a la recepcion real y efectiva de dicho documento, y ello debido,
en particular, al hecho de que no se garantiza a ese destinatario
el conocimiento del documento judicial ni de su traduccién en
tiempo oportuno para preparar su defensa. 42 Habida cuenta
de las anteriores consideraciones, procede responder a la cues-
tion planteada que el articulo 1, apartado 1, del Reglamento
n° 1393/2007 debe interpretarse en el sentido de que se opone
a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida
en el litigio principal, que establece que, cuando una parte con
domicilio o residencia habitual en otro Estado miembro no haya
designado un representante autorizado a recibir notificaciones
domiciliado en el primer Estado, en el que estd pendiente el
procedimiento judicial, los documentos judiciales destinados a
esa parte se incorporardn a los autos y se considerard que han
sido notificados”

1) Transmision directa de documentos

Es el sistema general que establece el Reglamento, evitando
intermediarios y permite en principio, la comunicacién directa
entre tribunales para el envio de las peticiones de notificacion.
Su regulacion es la mas detallada (en los demds sistemas en lo
que se refiere a elementos comunes el régimen aplicable es el pre-
visto en el sistema descentralizado que es el que se prevé como
ordinario) y se contiene en los arts. 4 a 11 tanto del Reglamento
1348 /2000 como del 1393/2007 pudiéndose consultar los datos
referentes a su operatividad préctica (incluidos formularos que
adjunta el Reglamento) en la web del portal europeo de E-Justi-
cia (https://e-justice.europa.eu).
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La solicitud se debe cumplimentar un formulario de uso
obligatorio. En cuanto al idioma a emplear es necesario diferen-
ciar (art. 4,3) entre las menciones impresas del formulario, aque-
llo que se redacta en el formulario caso por caso y los concretos
documentos a notificar. 1/ Las menciones impresas del formu-
lario de solicitud: Pueden ir en la lengua oficial del organismo
transmisor, la del Estado requerido u otra lengua que el Estado
requerido haya declarado admitir. 2/ Las menciones a rellenar en
el formulario: Deben ir en la lengua oficial del Estado requerido
o cuando haya varias lenguas oficiales en dicho Estado miembro,
en la lengua oficial o en una de las lenguas oficiales del lugar
en el que deba efectuarse la notificacién o el traslado, o en otra
lengua de uno de los Estados miembros de la Unién Europea que
el Estado requerido haya declarado aceptar. 3/ El documento a
notificar: Esta exento de legalizacion y el mismo se debera enviar
por duplicado si por parte del organismo transmisor se desea
que una copia del mismo se le devuelva con el certificado del
cumplimiento de los tramites. En cuanto al idioma y la necesi-
dad o no de traduccién de estos documentos al idioma oficial
del Estado al que se haga la notificacion, es de destacar que es
perfectamente posible que se transmitan en el idioma de origen
(o incluso en un tercer idioma tal y como resulta del nuevo testo
del Reglamento 1393/2007), si bien en este caso debe informarse
por el organismo receptor al destinatario que puede negarse a
recibir el documento por no estar redactado en una lengua que
el destinatario entienda (como se ha indicado antes, no se exige
que la lengua de redacciéon del documento sea la del Estado de
transmisién, sino que puede ser la de un tercer Estado, siendo
ésta una novedad del Reglamento 1393/2007), siempre que esta
lengua no sea la oficial del Estado miembro requerido o la len-
gua oficial o una de las lenguas oficiales del lugar en que deba
efectuarse la notificacion o el traslado si existieren varias lenguas
oficiales en dicho Estado miembro. (arts. 5y 8).
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La concrecién acerca de si una persona entiende o no un
idioma le corresponde al tribunal que conoce de la causa, habién-
dose senalado al efecto en la STJUE C-519/13 de 16.09.2015
(Alpha Bank Cyprus Ltd) que: “... 40 Sin embargo, ese Regla-
mento no atribuye al organismo receptor facultad alguna para
apreciar si concurren o no las condiciones en las que el desti-
natario de un documento puede negarse a aceptarlo, enuncia-
das en el articulo 8, apartado 1. 41 Por el contrario, corresponde
exclusivamente al tribunal nacional que conoce del asunto en el
Estado miembro de origen pronunciarse sobre cuestiones de esa
naturaleza cuando el demandante y el demandado discrepan
sobre ellas. 42 En ese sentido, una vez iniciado el procedimiento
de notificaciéon o de traslado, determinando el o los documentos
pertinentes a ese efecto, ese tribunal sélo se pronunciara des-
pués de que el destinatario de un documento se haya negado
efectivamente a aceptarlo porque no estaba redactado en una
lengua que entienda o que se presume entiende. De esa manera,
el referido tribunal debera comprobar, a instancia del deman-
dante, si esa negativa estaba justificada o no (véase, por ana-
logia, la sentencia Weiss und Partner, C-14/07, EU:C:2008:264,
apartado 85). A tal efecto, debera considerar todos los aspectos
del procedimiento, para determinar los conocimientos lingtiis-
ticos del destinatario del documento (véase la sentencia Weiss
und Partner, C-14/07, EU:C:2008:264, apartado 80), y decidir si,
atendiendo a la naturaleza del documento considerado, es exigi-
ble una traduccién de éste. 40 Sin embargo, ese Reglamento no
atribuye al organismo receptor facultad alguna para apreciar si
concurren o no las condiciones en las que el destinatario de un
documento puede negarse a aceptarlo, enunciadas en el articulo
8, apartado 1. 41 Por el contrario, corresponde exclusivamente
al tribunal nacional que conoce del asunto en el Estado miem-
bro de origen pronunciarse sobre cuestiones de esa naturaleza
cuando el demandante y el demandado discrepan sobre ellas.
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42 En ese sentido, una vez iniciado el procedimiento de notifi-
cacién o de traslado, determinando el o los documentos perti-
nentes a ese efecto, ese tribunal sélo se pronunciara después de
que el destinatario de un documento se haya negado efectiva-
mente a aceptarlo porque no estaba redactado en una lengua que
entienda o que se presume entiende. De esa manera, el referido
tribunal debera comprobar, a instancia del demandante, si esa
negativa estaba justificada o no (véase, por analogia, la sentencia
Weiss und Partner, C-14/07, EU:C:2008:264, apartado 85). A tal
efecto, deberd considerar todos los aspectos del procedimiento,
para determinar los conocimientos lingiiisticos del destinatario
del documento (véase la sentencia Weiss und Partner, C-14/07,
EU:C:2008:264, apartado 80), y decidir si, atendiendo a la natu-
raleza del documento considerado, es exigible una traduccién
de éste...”.

Ademas los documentos que requieren traduccién son
los esenciales para el conocimiento de la causa. Ello es lo que
se analiz6 en la STJUE C-14/07 de 8.05.2008 (“Ingenieurbiiro
Michael Weiss und Partner GbR”) a que se ha hecho referencia
en la antes transcrita y que indica: “51 En efecto, diversas dis-
posiciones imponen al juez la obligacién de verificar, antes de
dictar una sentencia en rebeldia o de reconocer una resolucién
judicial, si el modo en que se notifico el escrito de demanda fue
el adecuado para respetar el derecho de defensa (véanse, en par-
ticular, en lo que atafie a la rebeldia, los articulos 19, apartado
1, del Reglamento n°® 1348/2000, 26, apartado 2, del Reglamento
n° 44/2001 y 20, parrafo segundo, del Convenio de Bruselas;
en lo que atafie al reconocimiento de las resoluciones judiciales,
véanse, en particular, los articulos 34, nimero 2, del Reglamento
n°® 44/2001 y 27, nimero 2, del Convenio de Bruselas)... 60 El
Reglamento n° 1348 /2000 debe ser objeto de interpretacion auté-
noma, a fin de permitir su aplicaciéon uniforme (sentencia Leffler,
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antes citada, apartados 45 y 46). Lo mismo cabe decir del Regla-
mento n° 44/2001 y, concretamente, del concepto de «escrito de
demanda o cédula de notificacién» en el sentido de los articulos
26 y 34, nimero 2, del mismo Reglamento, asi como de las dis-
posiciones equivalentes del Convenio de Bruselas...64 Del men-
cionado concepto auténomo de escrito de demanda, tal como
ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, se desprende
que tal escrito debe contener el documento o los documentos
—cuando éstos estdn intrinsecamente ligados entre si— que per-
mitan al demandado comprender el objeto y la motivacién de la
accion ejercitada por el demandante, asi como la existencia de
un procedimiento judicial en el curso del cual puede hacer valer
sus derechos, bien defendiéndose en una proceso en curso, bien,
como sucedia en el asunto que dio lugar a la sentencia Hengst
Import, antes citada, interponiendo un recurso contra una reso-
lucién dictada sobre la base de una demanda unilateral. ...73
A la luz del conjunto de los elementos mencionados, cuando el
documento a que se refiere el articulo 8, apartado 1, del Regla-
mento n° 1348/2000 consiste en un escrito de demanda, procede
interpretar el concepto de documento que debe notificarse o tras-
ladarse en el sentido de que designa todo documento o docu-
mentos cuya notificacién o traslado al demandado, efectuada
con tiempo suficiente, coloca a éste en condiciones de hacer
valer sus derechos en el marco de un procedimiento judicial en
el Estado de origen. Tal documento debe permitir identificar
con certeza, cuando menos, el objeto y la causa de la demanda,
asi como el requerimiento para comparecer ante un tribunal o,
seglin la naturaleza del procedimiento en curso, la posibilidad de
interponer recurso ante un tribunal. No forman parte integrante
del escrito de demanda, a efectos del Reglamento n® 1348 /2000,
aquellos documentos que desempenian una funcién meramente
probatoria y que no resultan indispensables para comprender el
objeto y la causa de la demanda”.
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Finalmente otro problema también resuelto por el Tribu-
nal ha sido el referente a que es lo que sucede en los casos
en los que habiéndose enviado los documentos sin traducir,
si el destinatario los rechaza en virtud de los motivos antes
indicados, si es 0 no posible el que tal requisito sea subsana-
ble. Este problema fue objeto de una cuestién prejudicial que
es la que dio origen a la STJUE C-443/03 DE 8.11.2005 (“Gotz
Leffler /Berlin Chemie AG”) en la que el Tribunal de Justicia se
manifest6 claramente por la subsanabilidad en un plazo razo-
nable (que depende de las circunstancias del caso, extension de
documentos, dificultad de encontrar traductores por el idioma
de que se trate), entendiendo que ello no comportaba ninguna
intromisién en las facultades que corresponden a los tribuna-
les nacionales al ser un mecanismo necesario para garantizar
la plena operatividad del derecho comunitario. Esencialmente
el Tribunal manifesté: “37 Debe sefalarse que el articulo 8 del
Reglamento no prevé las consecuencias juridicas que se deri-
van de la negativa del destinatario a aceptar un documento,
por no estar redactado dicho documento en una lengua ofi-
cial del Estado miembro requerido o en una lengua del Estado
miembro de origen que este destinatario comprenda. ... 51 De
lo anterior se deduce que, cuando el Reglamento no prevé las
consecuencias de determinados hechos, corresponde a los tri-
bunales nacionales, en principio, aplicar su Derecho nacional
al mismo tiempo que velan por garantizar la plena eficacia del
Derecho comunitario, lo que puede llevarles a no aplicar, en su
caso, una norma nacional que lo obstaculice o a interpretar una
norma nacional que haya sido elaborada teniendo en cuenta
Unicamente una situacion puramente interna con el fin de apli-
carla a la situacién transfronteriza de que se trate (véanse, en
particular, en este sentido, las sentencias de 9 de marzo de 1978,
Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629, apartado 16; de 19 de junio de
1990, Factortame y otros, C-213/89, Rec. p. 1-2433, apartado 19;
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de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan, C-453/99, Rec.
p. 16297, apartado 25, y de 17 de septiembre de 2002, Mufioz
y Superior Fruiticola, C-253/00, Rec. p. I-7289, apartado 28).
52 Corresponde asimismo a los tribunales nacionales velar por
que se preserven los derechos de las partes, concretamente
la posibilidad de que la parte destinataria de un documento
disponga de suficiente tiempo para preparar su defensa o el
derecho de la parte remitente de un documento a no sufrir, por
ejemplo en un procedimiento urgente en el que el demandado
no comparezca, las consecuencias perjudiciales de una nega-
tiva puramente dilatoria y manifiestamente abusiva a recibir
un documento no traducido, cuando pueda acreditarse que su
destinatario comprende el idioma del Estado miembro de ori-
gen en el que estd redactado. 53 Por ello, procede responder a la
primera cuestion que el articulo 8, apartado 1, del Reglamento
debe interpretarse en el sentido de que, cuando el destinatario
de un documento se niega a aceptarlo porque dicho documento
no estd redactado en una lengua oficial del Estado miembro
requerido o en una lengua del Estado miembro de origen que
el destinatario comprenda, el remitente tiene la posibilidad de
subsanarlo remitiendo la traduccién requerida”.

Una vez recibida la solicitud (art. 6), el organismo receptor
debe remitir al organismo transmisor un acuse de recibo por el
medio mas rapido, lo antes posible y, en cualquier caso, en un
plazo de siete dias, utilizando el formulario normalizado que
figura en el anexo del Reglamento.

En caso de incompetencia territorial por parte del receptor
éste, en lugar de devolver al requirente la solicitud (siempre que
la misma retina las formalidades necesarias), debe reexpedirla
al organismo receptor territorialmente competente, aunque para
que esto se pueda hacer es siempre necesario que se trate de un
organismo del mismo Estado miembro, ya que un tribunal de un
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Estado no puede indicar a los tribunales de otro Estado si tienen
0 no competencia para conocer de un caso.

En cuanto al plazo que tiene el érgano receptor de la peti-
cion para llevarla a cabo, el Reglamento 1348/2000 no sefalaba
un plazo especifico, limitdndose a indicar su art. 7,2 que todas las
diligencias necesarias para la notificaciéon o el traslado se realiza-
ran en el més breve plazo posible, fijando un sistema de control
que consistia en disponer que si no hubiera sido posible proceder
a efectuar la notificacién o traslado dentro de un plazo de un mes
contado a partir de la recepcién, el organismo receptor lo debia
comunicar al organismo transmisor por medio del certificado
incluido en el formulario normalizado que figuraba en el anexo.
No obstante lo anterior, el Reglamento 1393/2007 ha implicado
una importante innovacién a este respecto ya que en el mismo se
indica que la notificacion se hara en el plazo mas breve posible
y, en cualquier caso, dentro de un plazo de un mes contado a
partir de la recepcién (el cémputo se hace de conformidad con
las reglas existentes en el Estado destinatario).

En cuanto a la forma como llevar a cabo la notificacion o el
traslado, el art. 7 de los dos Reglamentos indica que ésta debe
ser la forma prevista en el derecho interno del Estado requerido,
o en la forma particular solicitada por el organismo transmi-
sor siempre que no sea incompatible con el derecho interno del
Estado requerido.

La documentaciéon de la misma se debe hacer en el formu-
lario que fija el Reglamento, si bien es de sefalar que la STJUE
C-519/13 (Alpha Bank Cyprus Ltd) ha sefialado que ello es un
requisito subsanable al indicar: “... 76. Por tanto, se debe consi-
derar que la circunstancia de que al realizar la notificacién o el
traslado de un documento a su destinatario el organismo recep-
tor no haya adjuntado el formulario normalizado que figura en
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el anexo II del Reglamento n° 1393 /2007 no constituye una causa
de nulidad del procedimiento, sino una omisién que debe ser
subsanada conforme a las disposiciones de ese Reglamento”

Otro de los problemas mas usuales que se generan tras la
préctica de una notificacién es la referente a como proceder en
los supuestos en los que practicada la misma, el demandado no
comparece ante el tribunal que sigue la causa. A esta cuestiéon
se da respuesta en el art. 19 del Reglamento (idéntico en los
Reglamentos 1348 /2000 y 1393/2007), estableciéndose que en
principio y de cara a continuar con la tramitacién del procedi-
miento es necesario esperar hasta que se constate (siempre que
la notificacién o la entrega haya tenido lugar en tiempo opor-
tuno para que el demandado haya podido defenderse) una de
estas dos realidades: a) el documento ha sido notificado o se
ha dado traslado del mismo segiin una forma prescrita por el
Derecho interno del Estado miembro requerido para la notifi-
cacion o traslado de los documentos en causas internas y que
estan destinados a las personas que se encuentran en su territo-
rio, o bien b) el documento ha sido efectivamente entregado al
demandado o a su residencia segtin otro procedimiento previsto
por el presente Reglamento.

No obstante lo anterior (y con la finalidad de no retrasar la
tramitacion de la causa), se posibilita que los Estados comuni-
quen que a pesar de no haberse recibido comunicacién alguna
acreditativa de lo anterior (notificacion o traslado, bien de la
entrega), se pueda proveer si se dan los requisitos siguientes:
a) el documento ha sido remitido seguin alguno de los modos
previstos por el presente Reglamento; b) ha transcurrido, desde
la fecha de envio del documento, un plazo que el juez apreciara
en cada caso particular y que serd, al menos, de seis meses, y
¢) no obstante las diligencias oportunas ante las autoridades
competentes o entidades del Estado miembro requerido, no se
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ha podido obtener certificaciéon alguna. Las declaraciones que
han verificado los Estados en esta materia han sido de dos tipos
segin que se admita o no la continuacién de la tramitacion
de la causa sin esperar a la certificacion de la notificacién. En
todo caso las previsiones anteriores no impiden que caso de
urgencia, el juez ordene cualesquiera medidas provisionales o
cautelares.

Por ultimo, y en caso de incomparecencia del demandado,
se establece que cuando un escrito de demanda o un documento
equivalente debi6 remitirse a otro Estado miembro a efectos
de notificacion o traslado y se ha dictado resoluciéon contra el
demandado que no haya comparecido, el juez tiene la facultad
de eximir a dicho demandado de la preclusién resultante de la
expiracion de los plazos del recurso si se retnen las condicio-
nes siguientes: a) el demandado, sin mediar culpa de su parte,
no tuvo conocimiento en tiempo oportuno de dicho documento
para defenderse o de la resolucién para interponer recurso, y b)
las alegaciones del demandado aparecen provistas, en princi-
pio, de algiin fundamento. La demanda tendente a la exencién
de la preclusién sélo serd admisible si se formula dentro de un
plazo razonable a partir del momento en que el demandado tuvo
conocimiento de la resolucién. Cada Estado miembro tiene la
facultad de especificar que tal demanda no sera admisible si se
formula después de la expiracién de un plazo de tiempo que
habrd de precisar en su comunicacién, siempre que dicho plazo
no sea inferior a un afio, que se computard desde la fecha de la
resolucion. En todo caso es de sefialar que esta tltima prevision
no se aplica a resoluciones relativas al Estado o condicién de las
personas.

Los Reglamentos reguladores de las notificaciones en la
Unién Europea contienen una prevision expresa referente al
coste que ello puede generar mas alld del derivado de la tra-
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duccién del documento (que corre a cuenta del solicitante de
la notificacién sin perjuicio del derecho a reclamarla posterior-
mente en costas segtin indica el art. 5,2). A tal efecto existe un
principio de gratuidad en la préctica de la diligencia al indicar
el art. 11 que la notificacién o traslado de documentos judiciales
procedentes de otro Estado miembro no daran lugar al abono
o reembolso de tasas o costas por los servicios prestados por el
Estado miembro requerido. Solamente abonard o reembolsara
el requirente los gastos ocasionados por la intervencién de un
funcionario judicial o de una persona competente conforme a la
legislacion del Estado miembro requerido (es el caso de los huis-
siers existentes en paises como Francia, Luxemburgo, Bélgica o
los Paises Bajos) o por la utilizacién de un método especial de
notificacién o traslado.

Respecto de esta cuestion el Reglamento 1393/2007 esta-
blece la necesidad de fijar una tasa fija inica determinada por
adelantado por cada Estado miembro que respete los principios
de proporcionalidad y no discriminacién y de la que se de la
adecuada publicidad por medio de la Comisién Europea.

2) Transmision por via diplomatica o consular

Consiste en el envio por via consular o diplomética de docu-
mentos judiciales, con fines de notificacion o traslado, a los orga-
nismos receptores u entidad central de otro Estado Miembro (art.
12). Es un sistema en el que la autoridad consular o diplomética
del Estado requirente se limita a hacer de mero medio de trans-
mision entre el érgano transmisor y el receptor, no practicando
por si ningtn tipo de actuacién adicional.

3) Transmisién por medio de agentes diplométicos o con-
sulares

Este sistema de notificacion trasnacional de documentos
implica la realizacién de la notificacion o traslado directamente
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por medio de los propios agentes diplomaéticos o consulares a las
personas que residan en otro Estado miembro (art. 13 de ambos
Reglamentos). Como presupuesto esencial para la operatividad
de este sistema se debe destacar que en él no cabe el empleo de
coaccién alguna, y en principio puede ser utilizado tanto por los
nacionales del Estado requirente, del requerido o de un tercer
Estado si bien, ante la mayor cesién de soberania que comporta
(pues un funcionario de otro pais actia en uno que le es ajeno
verificando actuaciones propias del poder judicial cuales son las
referentes a emplazar o notificar oficialmente documentos), el
Reglamento prevé que todo Estado miembro pueda comunicar
que se opone a la notificaciéon o traslado de documentos dentro
de su territorio, a menos que los documentos vayan a notificarse
o trasladarse a nacionales del Estado miembro de origen. En los
casos autorizados bastara con emitir una peticion de cooperacion
(cabe emplear los formularios de los exhortos) dirigido al con-
sulado que corresponda al lugar en el que se encuentre la per-
sona a notificar averiguandose éste por medio de la pagina web
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion (http://
www.exteriores.gob.es).

4) Notificacion o traslado por correo

El Reglamento 1393/2007 lo prevé en el art. 14 para todos
los Estados, debiendo ser por medio de carta con acuse de recibo
o equivalente.

En todo caso, lo que es necesario destacar es que el régimen
de idiomas de los documentos cabe entender que es el general
antes senalado (no hay especialidades en este &mbito), con lo que
lo id6éneo seria el adjuntar en el idioma del Estado al que se hace
la remisién el documento de informacién al interesado sobre el
derecho a negarse a aceptar un documento de forma que éste lo
pueda devolver con indicacion del idioma que entendiera.
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5) Solicitud directa de notificaciéon o traslado

Este mecanismo aparece previsto en el art. 15 segtin el que
cualquier persona interesada en un proceso judicial puede efec-
tuar la notificacién o traslado de documentos judiciales direc-
tamente por medio de los agentes judiciales, funcionarios u
otras personas competentes del Estado Miembro requerido, si
bien para ello es necesario (y esta es la precision que contiene
el Reglamento 1393/2007) que esta posibilidad esté aceptada
como posible conforme al derecho interno del Estado miembro
en el que se va a llevar a cabo la notificacién. La razén de ser de
esta precision viene originada por el hecho de que es una forma
caracteristica de determinados derechos procesales, lo que hizo
que en la redaccion del articulo en el Reglamento 1348/2000 se
previera en el parrafo segundo del articulo analizado que los
Estados miembros podian comunicar, que se oponen a la notifi-
cacion o traslado de documentos judiciales en su territorio.

3.1.3. LA REGULACION SUBSIDIARIA DE LA LEY 29/2015, DE 30 DE jULIO,
DE COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL EN MATERIA CIVIL

Esta regulacion (arts. 20 ss. de la Ley) constituye un marco
general (a aplicar como indica su art. 2 en defecto de normas de
la Unién Europea, tratados internacionales en los que Espafa sea
parte o normas especiales del Derecho interno).

Permite de cara a la transmision de las solicitudes de noti-
ficacion y traslado de documentos al extranjero tanto el cauce
de la autoridad central espafiola, que las hara llegar a las auto-
ridades competentes del Estado requerido por via consular o
diplomadtica, a través de su autoridad central, como la remi-
sion directa a la autoridad competente del Estado requerido,
e incluso el correo postal certificado o medio equivalente con
acuse de recibo u otra garantia que permita dejar constancia de
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su recepcion si bien siempre que no se oponga la legislacion del
Estado de destino.

Se presta especial atencion al idioma siendo la regla general
que los documentos objeto de notificacion o traslado al extranjero
deberdan acompanarse de una traduccion a la lengua oficial del
Estado de destino o a una lengua que el destinatario entienda.

Finalmente es objeto de una especial consideracién la nece-
sidad de constancia de la notificacién para la continuacién del
procedimiento estableciendo el art. 24 que “1. Cuando un escrito
de demanda o un documento equivalente haya sido remitido
a otro Estado para su notificacion o traslado y el demandado
no comparezca, se suspendera el procedimiento mientras no se
acredite que el documento ha sido regularmente notificado. Ello
no impedira la adopciéon de medidas provisionales y cautelares.
2. Transcurridos seis meses desde la fecha de envio del docu-
mento, la autoridad competente proveera a instancia de parte
interesada aun cuando no haya podido certificar que la notifica-
cién ha tenido lugar”.

3.2. PRACTICA DE PRUEBAS

3.2.1. NORMAS INTERNACIONALES (EXCLUIDAS LAS DE LA
UNION EUROPEA)

Desde el punto de vista multilateral (y con la exclusién de
las normas comunitarias que son objeto de un anélisis especifico),
los instrumentos existentes son los siguientes: la Convencién de
La Haya de 1 de marzo de 1954 sobre procedimiento civil, el
Convenio de La Haya de 18 de marzo de 1970, relativo a la obten-
cién de pruebas en el extranjero en materia civil y mercantil.

El Convenio de La Haya 18 de marzo de 1970 se caracteriza
por el papel que en la aplicaciéon del mismo tienen las autorida-
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des centrales (usualmente los Ministerios de Justicia) a las que
se hace llegar desde el tribunal que interesa la practica de la
practica de prueba la comision. Para saber cuales son tales auto-
ridades centrales, se puede consultar la pagina web de la Confe-
rencia de La haya de Derecho Internacional Privado (www.hcch.
net). Junto al sistema general en el que la autoridad central hace
llegar a la autoridad judicial la solicitud para que ella practicara
la prueba, el Convenio igualmente prevé la obtencién de pruebas
por agentes diplomaticos o consulares y por comisario. Al primer
supuesto se refieren los arts. 15 y 16 del Convenio de La Haya y
que distinguian segtin que la prueba se refiriese a nacionales del
Estado al que representaba el funcionario diplomatico o consular
o de un tercer estado, supuesto éste en el que cabia reserva. Por
su parte el sistema de obtenciéon de pruebas por comisario es el
que se establece en el art. 17 del Convenio de La Haya de 1970 y
permitia la obtencién por parte de un Comisionado en territorio
de un Estado Contratante, sin compulsién, de pruebas que se
refieran a un procedimiento incoado ante un Tribunal de otro
Estado Contratante, si la autoridad competente designada por
el Estado de residencia hubiere dado su autorizaciéon en general
o para cada caso particular. Ello no obstante, cada Estado Con-
tratante podrd declarar que la obtenciéon de pruebas previstas
en el presente articulo, podra realizarse sin previa autorizacion.
Espafa declaré que no era necesaria la autorizacion previa siem-
pre que la diligencia de prueba se verificare en los locales de la
representacion diplomaética o consular del Estado requirente.

Junto a la anterior, la Convencién de La Haya de 1 de marzo
de 1954 asimismo fija mecanismos para interesar la practica de
pruebas si bien al prever un mecanismo mas complejo opera en
defecto de la anterior pues la transmisién se hace por conducto
diplomatico, de forma que el 6rgano judicial requirente a través
de su superior lo hace llegar al Ministerio de Justicia para que
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éste lo haga llegar al Ministerio de Asuntos Exteriores que es
el que por via consular lo entrega a la Autoridad del Estado
requerido.

En cuanto a los convenios bilaterales, son numerosos los exis-
tentes y en ellos las formas generales de transmisién son varias.
La mas comtin es la de la comunicacién por medio de los Minis-
terios de Justicia (con previsiones de asimismo poderse hacer
por via diplomaética), es el caso de los convenios con Marrue-
cos 30.05.99, Tunez 24.09.01, Tailandia 2.04.99, Brasil 13.04.89,
Uruguay 30.04.98, Reptblica Dominicana 23.10.03, Federacion
Rusa (ver tema de sucesion de Estados antes analizado) 26.10.90,
Reptblica Popular China 2.05.92, Argelia 24.02.05, Mauritania
12.09.06, sin que ninguno de ellos permita la comunicacién
directa entre autoridades judiciales. En algunos de ellos se fijan
(como se ha indicado y como mecanismos adicionales), los de la
préctica de pruebas por los agentes diplomaticos o consulares, si
bien restringidos a los nacionales del propio pais del diplomatico
que lleva a cabo la practica de la prueba. Es el caso de los con-
venios con Uruguay 30.04.98, Republica Popular China 2.05.92,
Marruecos 30.05.99, Argelia 24.02.05, Mauritania 12.09.06. Por
altimo y en cuanto a modelos de comisién solamente se contie-
nen en los convenios de Brasil 13.04.89 (el modelo parece refe-
rente a la verificaciéon de notificaciones si bien cabe emplearlo
para la practica de prueba incluyendo la prueba a practicar, la
persona a la que recibir declaracion, preguntas a formular y en
su caso forma especial como indica su art. 11), y China 2.05.92,
si bien en todos los convenios se fijan los requisitos que han de
reunir las comisiones rogatorias.

De tratarse de un pais o territorio que no se encuentre en
ninguno de los casos anteriores, se envia la peticién con fun-
damento en el principio de reciprocidad por via del superior
jerarquico, de los Ministerios de Justicia y Asuntos Exteriores.
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3.2.2. PRACTICA DE PRUEBAS EN LA UNION EUROPEA

La regulacion se contiene en el el Reglamento 1206/2001 del
Consejo de 28 de mayo de 2001 relativo a la cooperacion entre los
6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el &mbito
de la obtencién de pruebas en materia civil y mercantil y opera
en los 28 Estados miembros de la Unién Europea en materia civil
y mercantil con lo que los asuntos de familia entran plenamente
dentro de su d&mbito.

El Reglamento 1206/2001 prevé tinicamente dos sistemas de
obtencion de pruebas segiin que la actuacién la lleve a cabo un
6rgano jurisdiccional del Estado requerido o que sea el propio
6rgano requirente el que se desplace al pais en el que la prueba
se vaya a practicar y sea él mismo quien la verifique (si bien
con unas limitaciones a las que mas adelante se hard mencién
por la afectaciéon de soberania que comporta el que un tribunal
pueda ejercer sus funciones en otro pais). A estas dos formas
es a las que se refiere el art. 1,1 del Reglamento al indicar que
es de aplicaciéon cuando un érgano jurisdiccional de un Estado
miembro, de conformidad con su ordenamiento juridico interno,
solicite: a) la practica de diligencias de obtencién de pruebas
al 6rgano jurisdiccional competente de otro Estado miembro, o
b) la realizacion de diligencias de obtencion de pruebas directa-
mente en otro Estado miembro. Son solo estos dos sistemas los
admisibles ya que el Reglamento prevalece sobre otros posibles
mecanismos.

No obstante lo anterior, no se impide la aplicacién de siste-
mas nacionales de obtencion de pruebas en los que las pruebas
se practican en el Estado del tribunal citdindose a quienes tienen
que acudir a él (y a pesar de residir en otro pais). Es el caso que se
plante6 en la STJUE C-170/11 de 6.09.2012 (“Lippens y otros”).
De igual modo es igualmente necesario sehalar que en aquellos
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casos en los que pese a que la prueba se practique en un Estado,
es necesario verificar alguna actuacion en el territorio de otro
Estado, se ha estimado no necesario recurrir a los mecanismos
del Reglamento siembre que tal actuaciéon no implica el ejerci-
cio de una autoridad publica o la entrada a lugares de acceso
restringido. Es el caso que se plante6 en la STJUE C-332/11 de
21.02.2013 (“ProRail BV”).

En cuanto a los sistemas previstos en el Reglamento, en ellos
las comunicaciones se hacen de forma directa, conteniéndose una
prevision idiomatica en su art. 5 pues los formularios es nece-
sario rellenarlos en alguna de estas dos lenguas: a) Lengua ofi-
cial del Estado requerido. Si en el mismo hubiere varias lenguas
oficiales, se debe elegir una que sea oficial en el lugar en el que
se vaya a realizar la obtencién de pruebas solicitada. b) Lengua
que haya aceptado el Estado requerido. Esta declaracion se ha
efectuado y consta en la web del Atlas Judicial Civil (Esta infor-
macién desde agosto de 2016 esta previsto que definitivamente
pase a la web European E-Justice —https://e-justice.europa.
eu/home.dohttps:/ /e-justice.europa.eu— al haber terminado
el proceso de migracion de datos). En cuanto a los documentos
necesarios para la préctica de prueba (y salvo declaracién espe-
cial), es necesario enviarlos traducidos al idioma oficial del pais
en que se vaya a llevar a cabo.

En lo que se refiere a gastos, el art. 18 del Reglamento parte
del principio general de que la ejecucion de una solicitud no
genera derecho de abono de tasas o gastos, si bien es una previ-
sioén especifica para el supuesto en el que las pruebas las vaya a
obtener el 6rgano requerido (art. 10). Ello no obstante, se prevé
la posibilidad de que el érgano del Estado requerido solicite el
abono de determinados gastos en los que hubiere podido incu-
rrir y que son los que el propio Reglamento detalla: peritos, intér-
pretes, los derivados de la aplicacién de procedimientos especi-

113



FRANCISCO DE PAULA PUIG BLANES

ficos en la obtencién de pruebas que el requirente haya sefialado
o el empleo de métodos tecnolégicos de comunicacion (como
videoconferencia o teleconferencia).

Tales gastos (y su posible reembolso por el requirente al
requerido) son solo procedentes en los supuestos que el Regla-
mento establece y no otros, habiéndose planteado en la STJUE
C-283/09 de 17.02.2011 (“Artur Werynski) TJCE 2011\24 el
caso de la indemnizacién a testigos, que el Tribunal declaré
no procedente. Tratdndose de peritos, es incluso posible que
el 6rgano requerido solicite del requirente una provisién de
fondos antes de verificar la prueba (es el tiinico caso en el que
el Reglamento establece una obligacién de provision de fon-
dos previa que por ello no es aplicable a otros casos como los
de los gastos de intérpretes o procedimientos especificos). Tal
provision de fondos deberd ser afrontada por las partes si la
legislacion del 6rgano requirente lo prevé (sin perjuicio del
ulterior derecho de reembolso en el caso de vencer en costas).
En caso de no recibirse en 60 dias esta provisiéon de fondos, la
solicitud serd denegada (art. 14,2), mediante el empleo del for-
mulario H (art. 14,4). Generalmente la previsién de la provision
de fondos se da en los supuestos en los que la practica de la
prueba la va a hacer el 6rgano requerido ya que si se trata de
casos de prueba directa por el 6rgano jurisdiccional del Estado
requirente en el requerido esta situaciéon no se va a generar pues
el perito en su caso ya habrd sido contactado directamente a
través de los mecanismos previstos en la normativa procesal
del Estado al que pertenece el tribunal que practica la prueba.
Ello no obstante, la previsién se contiene de forma general en
el Reglamento ante los posibles casos que se pueden plantear,
motivo por el que en la presente exposicion se integra entre las
disposiciones generales.
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1) Sistema de obtencion de pruebas por el 6rgano requerido

Es el de aplicacion mas generalizada y comporta el que el
6rgano jurisdiccional de un Estado interesa del de otro Estado
que proceda a la practica de una prueba que él ha acordado. Es
el sistema que se preveia en los instrumentos tradicionales de
cooperacion judicial, habiendo sido la gran innovacién que ha
aportado el Reglamento el que la peticion se va a transmitir direc-
tamente desde el 6rgano requirente al requerido. La comunica-
cion es directa entre los 6rganos jurisdiccionales (art. 2) siendo
excepcional que la comunicacién la haga el 6rgano central.

Existe un modelo oficial de solicitud expidiéndose un acuse
de recibo en el plazo de 7 dias a contar desde la recepcion de la
solicitud empleando el formulario B (art. 7) siendo el plazo de
ejecucion de noventa dias a contar desde la recepcion de la soli-
citud (art. 10,1), si bien como se ha indicado ello no supone que
se deba esperar hasta el mismo sino que se ha de atender a la
peticion cuanto antes. Si hubiere sido necesario verificar alguna
subsanacién, complemento o provision de fondos, el plazo se
computa desde que se lleva a cabo la subsanacion o se ha efec-
tuado la provision o adelanto.

La prueba se lleva a cabo en la forma prevista por la norma
del Estado requerido (art. 10,2), si bien si en algtin caso se pudie-
ren prever problemas en cuanto a la compatibilidad de la ley del
estado de ejecucién con la propia, cabe que el 6rgano requirente
solicite una forma propia y especifica prevista en su derecho
procesal. Se puede recurrir al empleo de tecnologias de la infor-
macién pudiendo estar presentes en la practica las partes o los
mandatarios del érgano jurisdiccional requirente.
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2) Sistema de obtencion de pruebas por el 6rgano requirente
en el Estado requerido

Este es el segundo sistema que para la practica de prueba
fija el Reglamento que le denomina “obtencion directa de prue-
bas por el érgano jurisdiccional requirente” y que supone que es
el 6rgano jurisdiccional que esta conociendo de la causa el que se
desplaza al Estado en el que la prueba se va a practicar y en él la
lleva a cabo aplicando sus normas procesales de igual modo que
lo haria en su pais con la tnica limitacion de no poder hacer uso
de las medidas de coerciciéon que pudieren estar previstas. Tal
préctica puede ser presencial o por medio de la videoconferencia
y para gestionarla los formularios son distintos y en ocasiones las
autoridades destinatarias son los Ministerios de Justicia.

3.2.3. LA REGULACION SUBSIDIARIA DE LA LEY 29/2015, DE 30 DE JULIO,
DE COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL EN MATERIA CIVIL

Esta regulacion (arts. 29 ss. de la Ley) constituye un marco
general (a aplicar como indica su art. 2 en defecto de normas de
la Unién Europea, tratados internacionales en los que Espafia sea
parte o normas especiales del Derecho interno).

La prueba solicitada debe tener relacién directa con un pro-
ceso ya iniciado o futuro y dado lo que es su objeto el legislador
presta especial atencién a que se detalle en la solicitud: a) La des-
cripcion de las diligencias de obtencion de pruebas solicitadas. b)
La indicacién de si se solicita la préctica de la prueba conforme a
un procedimiento previsto en la legislacion del Estado requirente
y las aclaraciones necesarias para su aplicacion. c) La indicacién
de si se solicita el uso de medios tecnolégicos de comunicacion.
d) La solicitud de las partes interesadas, sus representantes o
algtun funcionario del Estado requirente para asistir a la ejecu-
ciéon de la diligencia solicitada.
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Igualmente especifica los detalles y condiciones en que se
debe practicar la prueba. Asi: “a) Si se trata de una solicitud diri-
gida a tomar declaracion a una persona, el nombre y la direccién
de dicha persona, las preguntas que hayan de formulérsele o
los hechos sobre los que verse; en su caso, informacién sobre la
existencia de un derecho a no prestar declaracién con arreglo al
ordenamiento juridico del Estado requirente, la solicitud de reci-
bir la declaracion bajo juramento o promesa de decir la verdad
0, en su caso, la férmula que haya de emplearse, y cualquier otra
informacion que el 6rgano jurisdiccional requirente estime nece-
saria. b) Si se trata de examen de testigos, el nombre y apellidos
y todos los datos de identificacién y localizaciéon de los mismos
de que se disponga; en su caso, las preguntas que deberan for-
mularse al testigo o exposicién de los hechos sobre los que se
efectuard su examen, el derecho a negarse a testificar segtn la
legislacion del Estado requirente, el ruego de que se examine al
testigo bajo juramento o promesa o en forma de declaracién y
cualquier otra informacién que el érgano jurisdiccional requi-
rente estime necesaria. c) Si se trata de cualquier otra prueba, los
documentos u otros objetos que deban examinarse. En el caso de
que se solicite la exhibicién de documentos u otros soportes de
informacién, éstos deberan estar identificados razonablemente;
ademads, deberan especificarse aquellos hechos o circunstancias
que permitan sostener que los documentos pedidos se encuen-
tran bajo el control o custodia de la persona a quien se requieran
y especificarse, en su caso, el derecho a no aportar documentos
segtn la legislacion del Estado requirente”.

3.2.4. ESPECIALIDADES EN LA APORTACION DE DOCUMENTOS PUBLICOS
EXTRANJEROS

Atn cuando no se trata propiamente dicho de la obtencién
de una prueba en otro pais, y a diferencia de los documentos
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privados que siempre tienen tal caracter, los documentos publi-
cos emitidos por un pais extranjero para que en Espafia puedan
tener la consideracion de tales, requieren de un proceso de lega-
lizacién, salvo que se trate de documentos emitidos por un pais
y en una materia para la que tal requisito no sea exigible.

A tal efecto el instrumento de mas comun aplicaciéon en
esta materia es el Convenio de 5 de octubre de 1961 Supri-
miendo la Exigencia de Legalizacion de los Documentos Publi-
cos Extranjeros que solo excluye de su aplicaciéon a los docu-
mentos expedidos por agentes diplomaticos o consulares y los
documentos administrativos que se refieran directamente a una
operacion mercantil o aduanera. En tal caso la tinica formalidad
que se puede exigir para certificar la autenticidad de la firma,
la calidad en que el signatario del documento haya actuado
y, en su caso, la identidad del sello o timbre del que el docu-
mento esté revestido, es la fijacion de la Apostilla descrita en
el articulo 4 del Convenio, expedida por la autoridad compe-
tente del Estado del que dimane el documento (la apostilla no
puede exigirse cuando las leyes, reglamentos o usos en vigor
en el Estado en que el documento deba surtir efecto, o bien un
acuerdo entre dos o mas Estados contratantes, la rechacen, la
simplifiquen o dispensen de legalizacién al propio documento).
En relacién a la apostilla la misma (segtin se indica en el art. 4
del Convenio), se coloca sobre el propio documento o sobre una
prolongacion del mismo y debe acomodarse al modelo anejo al
Convenio. Se puede redactar en la lengua oficial de la autori-
dad que la expida. Las menciones que figuren en ella podran
también ser escritas en una segunda lengua. El titulo “Apostille
(Convention de La Haye du 5 octobre 1961)” debe mencionarse
en lengua francesa. Esta apostilla se estd implantando en for-
mato electrénico mediante el Programa e-APP. El listado de
paises a los que es de aplicacion este régimen se puede consul-
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tar en la pagina web de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado (www.hcch.net).

Para cuestiones referentes al estado civil de las personas (y
en concreto para las certificaciones en extracto de nacimiento,
matrimonio o fallecimiento) es de aplicacion el régimen fijado
en el Convenio n° 16 de la Comisién Internacional del Estado
Civil relativo a la emisién de extractos plurilingiies de actas
de estado civil firmado en Viena el 8 de septiembre de 1976 (el
Convenio tiene en sus Anexos los formularios correspondientes).
Igualmente se debe mencionar el Convenio n°17 de la Comisién
Internacional del Estado Civil referente a la dispensa de legaliza-
cién para determinadas actas y documentos firmado en Atenas
el 15 de septiembre de 1977 y referente a actas y documentos
relativos al estado civil, capacidad, situacién familiar, naciona-
lidad, domicilio o residencia de las personas fisicas (se aceptan
los documentos a ello referidos sin necesidad de legalizacion o
formalidad equivalente con tal de que contengan la firma y, en
su caso, sello de la autoridad que los emite). El detalle de estos
Convenios se puede consultar en la web de la Comisién Inter-
nacional del Estado Civil (www.ciecl.org). Igualmente se debe
hacer mencién al Convenio Europeo relativo a la supresion de
la legalizacién de los documentos emitidos por agentes diplo-
maticos o consulares firmado en Londres el 7 de junio de 1968
que dispensa de legalizacion a los documentos emitidos por este
tipo de funcionarios. Su régimen y estado se puede consultar en
la web de Convenios del Consejo de Europa (www.coe.int/es/
web /conventions).

A nivel de la Unién Europea desde el 16.02.2019 sera de
aplicacion el Reglamento (UE) 2016/1191, de 6 de julio de 2016,
del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se facilita la
libertad de circulacion de los ciudadanos y de las empresas, sim-
plificando la aceptacién de determinados documentos ptblicos
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en la Unién Europea, y por el que se modifica el Reglamento
(UE) n° 1024 /2012. Este Reglamento dispensa de la legalizacién
o trdmite similar de determinados documentos ptblicos expe-
didos por las autoridades de los Estados miembros. Junto a ello
establece impresos estdndar multilingiies de la Unién relativos
al nacimiento, la defuncién, el matrimonio, la unién registrada
y la personalidad juridica y la representacion de una sociedad o
empresa. Los documentos ptiblicos incluidos son los que afectan
a: a) el nacimiento; b) la defuncién; c) el nombre; d) el matri-
monio y la unién registrada; e) la filiacion; f) la adopcién; g) la
residencia; h) la ciudadania y la nacionalidad; i) la propiedad
inmobiliaria; j) la personalidad juridica y la representacién de
una sociedad o empresa; k) los derechos de propiedad intelec-
tual; 1) la ausencia de antecedentes penales.

Respecto de los mismos el principio operativo es el de la
exencion de la legalizacion y trdmite similar lo que supone que las
autoridades no exigiran la presentacion paralela del documento
publico original y de su copia certificada expedidos por las auto-
ridades de otros Estados miembros. De igual modo se aceptaran
las traducciones no juradas de los documentos publicos expe-
didos por las autoridades de otros Estados miembros. Cuando
una autoridad albergue dudas razonables sobre la correccién o
la calidad de la traduccién de un documento publico que se le
presente en un caso particular, podra solicitar una traduccién
jurada de ese documento. De igual modo, cuando las autorida-
des de un Estado miembro en el que se presente un documento
publico o su copia certificada alberguen dudas razonables sobre
la autenticidad que no puedan resolver por otros medios, podran
presentar una solicitud de informacién a las autoridades com-
petentes del Estado miembro en el que se hayan expedido esos
documentos, bien directamente, mediante el Sistema de Infor-
macién del Mercado Interior establecido por el Reglamento (UE)
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n°® 1024/2012 (que se ve reformado por este Reglamento), bien
poniéndose en contacto con la autoridad central de su Estado
miembro. La duda razonable puede referirse, en particular: a) a
la veracidad de la firma; b) a la calidad en que haya actuado el
signatario del documento; c) a la identidad del sello o estampilla.

Junto a lo anterior el Reglamento establece impresos estan-
dar multilingiies de la Unién (que figuran en los anexos y de
los que estd prevista la existencia de versiones electrénicas)
relativos al nacimiento, la defuncidn, el matrimonio, la unién
registrada y la personalidad juridica y la representaciéon de una
sociedad o empresa. Se trata de una via alternativa a la presen-
tacion de los documentos publicos equivalentes existentes en
ese Estado miembro. Los impresos estdndar multilingties de la
Unién tendrdn el mismo valor probatorio formal que los docu-
mentos publicos equivalentes expedidos por las autoridades del
Estado miembro expedidor, si bien no surtiran efectos legales en
cuanto al reconocimiento de su contenido cuando se presenten
en un Estado miembro distinto del expedidor. Seran aceptados
por las autoridades de los Estados miembros donde se presenten
sin legalizaciéon o trdmite similar. Su uso no serd obligatorio y
se entendera sin perjuicio del uso de los documentos publicos
equivalentes expedidos por las autoridades del Estado miembro
expedidor, o de otros documentos o medios de prueba publicos.
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4. LEY APLICABLE

A diferencia de los aspectos considerados hasta ahora, es en
materia de ley aplicable donde se considera que puede operar
plenamente el Derecho Civil de Aragén que cubre la préctica
totalidad de los diferentes aspectos que se ven afectados por un
proceso de familia.

Al igual que sucede con los elementos antes considerados,
cada aspecto a analizar en un proceso de familia requiere de un
analisis especifico a fin de determinar cual fuere la ley aplicable
al mismo. Ello supone a titulo de ejemplo que la determinacién
de la ley aplicable al divorcio, solamente lo es en relacion a este
aspecto (el divorcio de los conyuges) y en nada determina por
si solo que deba ser esta misma ley la que deba regir cada uno
de sus diferentes efectos que se rigen por sus reglas especificas.

La determinaciéon de la ley aplicable (y la posibilidad de
optar entre varias) es un aspecto muy importante pues las con-
secuencias de la aplicacién de una u otra ley pueden ser muy
diferentes (con beneficios/perjuicios para las partes). Es por ello
que por medio de instrumentos internacionales se fijan criterios
de determinacién de la ley aplicable dotados de las mayores
garantias de certeza y fundados en vinculos reales de las partes,
evitando la creacién de vinculos ficticios (e incluso un peregri-
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naje de jurisdicciones en busqueda de aquel pais en el que se
pudieren obtener mayores ventajas).

Antes de entrar en los diversos aspectos afectados, y sin
perjuicio de precisiones especificas que se puedan hacer al ana-
lizar cada uno de los aspectos afectados, en aquellos casos en los
que la ley aplicable deba ser la espafiola, dado que en Espafia
existen diversas Comunidades Auténomas con un Derecho Civil
especifico (el caso de Aragoén es paradigmatico y se contiene en
el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Dere-
cho Foral de Aragon», el Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas), de cara a determinar cual fuere la ley aplicable se
debera estar a aquella con la que el supuesto tenga sus vinculos
dentro de Espafa. Asi, cuando el criterio determinante de la ley
aplicable sea el de la nacionalidad y el afectado tenga la nacio-
nalidad espafiola, dentro de ella se le aplicard la legislaciéon que
se corresponda a su vecindad civil (art. 16 CC). Si el vinculo
fuere el de la residencia habitual, se aplicard la normativa de la
residencia habitual que dentro del territorio nacional tengan las
partes (si la tienen en Aragén operara la normativa aragonesa).
Finalmente si el criterio determinante de la ley aplicable es el de
la localizacion del tribunal competente (ello sucede sobre todo
en cuestiones referentes a responsabilidad parental), el tribunal
(cuya jurisdiccién habra venido determinada por las normas de
competencia judicial internacional antes resefiadas y dentro de
Espana por las contenidas en la LEC) se considera debera apli-
car la normativa del lugar en que se ubique (en el caso de los
tribunales ubicados en Aragén aplicardn el Cédigo del Derecho
Foral de Aragon).

Ejemplo de lo anterior (y en una exposicién que se hace
en este momento para poner de manifiesto desde un inicio la
operatividad del Derecho Civil de Aragén y con independencia
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del anélisis de detalle de los criterios de conexién que se mencio-
nan que serdn objeto de estudio detallado en el apartado corres-
pondiente), lo es la STS] Aragén 6.10.2015 referida a un caso de
un matrimonio contraido en Ecuador por nacionales de dicha
republica que tuvieron también alli descendencia comn, si bien
todos ellos con residencia habitual en Espana (y dentro de ella en
Aragén). A tal efecto la sentencia indica que: “... Asi las cosas,
el articulo 8.a) del Reglamento (UE) 1259/2010, del Consejo, que
derogd de facto las reglas que se mantuvieron en el art. 107 CC
hasta la L 15/2015, sefiala como ley aplicable al divorcio la espa-
nola por la residencia comun de los esposos; ley que es asimismo
la aplicable a las cuestiones sobre responsabilidad parental en
virtud del articulo 5.1 del Convenio de la Haya de 19 de octubre
de 1996, y a los alimentos, por asi resultar del articulo 3.1 del
Protocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007, en ambos
casos por razén de la residencia de la menor. Decidida la ley
espafiola como aplicable, tan sélo resta por determinar si lo es la
aragonesa o la comun, cuestion que ha de ser resuelta a favor de
la primera por ser Aragon el territorio de residencia de todos los
afectados, dada la inaplicabilidad de la conexién establecida en
el art. 14 CC, en tanto que ninguno de los afectados puede tener
vecindad de cualquiera de los territorios con derecho civil propio
por no ser espafoles, lo que conduce al punto de conexién de
la residencia en virtud de los arts. 47 y 48 Convenio de la Haya
1996, 16 del Protocolo de 2007 y 15 del Reglamento de 2010”.

En todo caso, se debe poner de manifiesto desde un inicio
que el sistema de derecho interregional que se contiene en el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil se ha visto modificado en la
medida en que este sistema (como se ha indicado) es el de dere-
cho internacional privado y éste en muchos casos viene determi-
nado por normas de cardcter trasnacional a las que se hace una
especial referencia y cuya justificacion se considera se da preci-
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samente de cara a la regulaciéon del derecho interregional (las
normas referenciadas que en muchas ocasiones son de la Unién
Europea en lo que es el derecho internacional privado propia-
mente dicho no requieren de un reflejo en el derecho nacional
dada la primacia del Derecho de la Unién Europea como sucede
de igual modo en cuento a las normas contenidas en los tratados
internacionales al amparo del art. 96 de la Constitucion). Este
sistema se ha visto modificado por la Ley 26/2015, de 28 de
julio que modifica el sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia y que (como se ha indicado), en muchos aspectos
remite a las normas de derecho internacional privado fijadas en
diversos instrumentos internacionales.

Tras esta indicacién general, en la presente exposicion se
procederd al andlisis de los criterios de determinacién de la ley
aplicable a los diferentes aspectos afectados por un proceso de
familia, concluyendo con un estudio acerca de como proceder
de cara a la averiguacion del contenido del derecho de otro
pais para el caso en que el mismo deba ser aquel que proceda
aplicar.

4.1. LEY APLICABLE A LA NULIDAD DEL MATRIMONIO

Sobre esta cuestion no existe ninguna norma trasnacional,
lo que hace que se deba recurrir a la regulacion que en materia
de derecho internacional privado se contiene en el Cédigo Civil.

El mismo en el art. 9,2 remite al art. 107 el cual establece que:
“1. La nulidad del matrimonio y sus efectos se determinaran de
conformidad con la ley aplicable a su celebraciéon”.

Tal normativa comporta la necesidad de analizar los dife-
rentes aspectos que concurren de cara a la celebracion del matri-
monio:
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Estos aspectos son:

* En lo que es la capacidad de los contrayentes rige el crite-
rio de la nacionalidad (art. 9,1) con las especialidades determi-
nadas por la vecindad civil en caso de ser espafioles.

* Respecto de la forma, opera el criterio del “locus regit
actum”. Asi y en relacién a los espafoles, segtn el art. 49 CC
pueden contraer matrimonio dentro o fuera de Espafa: 1. En
la forma regulada en el Cédigo Civil (arts. 51 ss. CC) y 2. En la
forma religiosa legalmente prevista. También pueden contraer
matrimonio fuera de Espafa con arreglo a la forma establecida
por la ley del lugar de celebracién”. En lo referente a los extran-
jeros (art. 50 CC) y solo si ambos contrayentes son extranjeros
(si lo es solo uno de ellos se debe estar al régimen previsto para
los espanioles), se puede celebrar el matrimonio en Espafia con
arreglo a la forma prescrita para los espanoles (las antes men-
cionadas del art. 49 CC) o cumpliendo la establecida por la ley
personal de cualquiera de ellos.

4.2. LEY APLICABLE A LA SEPARACION Y DIVORCIO

En relacion a esta cuestion (y solo la separacion o el divorcio
no sus efectos), si que existe una norma trasnacional cual es el
Reglamento (UE) n® 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre
de 2010 por el que se establece una cooperacién reforzada en el
ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial.

Ante la problematica y sensibilidad de una cuestién como
la tratada, se fij6 una cooperacion reforzada. A tal efecto el 12 de
julio de 2010, el Consejo adopté la Decisiéon 2010/405/UE, por
la que se autoriz6 una cooperacion reforzada en el &mbito de la
ley aplicable al divorcio y a la separacion legal entre Bélgica, Bul-
garia, Alemania, Espafa, Francia, Italia, Letonia, Luxemburgo,
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Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania y Eslovenia. Es en
base a ello que se adopt6 el Reglamento (UE) n° 1259/2010, que
entr6 en vigor el 21 de junio de 2012. E1 21 de noviembre de 2012,
la Comisién adopt6 la Decision de 2012/714/UE por la que se
confirma la participaciéon de Lituania en la cooperacion refor-
zada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separaciéon
judicial. Dicha Decisién previé que el Reglamento se aplicara a
Lituania a partir del 22 de mayo de 2014. Finalmente el 27 de
enero de 2014, la Comisién adopté la Decision 2014/39/UE por
la que se confirma la participacién de Grecia en la cooperaciéon
reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la sepa-
racion judicial. Dicha Decision fijé como fecha de aplicacion del
Reglamento a Grecia a partir del 29 de julio de 2015.

Dado que Espana participa en el Reglamento desde un ini-
cio, éste es de aplicacién (independientemente de la nacionali-
dad de los intervinientes e incluso si son 0 no nacionales de un
estado de la Unién Europea) pues el Reglamento se rige por el
principio de universalidad y que expresamente proclama el art. 4
que indica que la ley designada por el Reglamento se aplicard
aunque no sea la de un Estado miembro participante.

Esta aplicacién universal deriva del propio texto del Regla-
mento y ante la primacia que tiene el Derecho de la Unién Euro-
pea frente al Derecho Nacional, la misma (y aunque ello no se
estima necesario) ha sido reconocida (si bien en una forma que
cabe considerar no plenamente conforme con la primacia del
Derecho de la Unién Europea que no depende para actuar de un
reconocimiento nacional) en el art. 107 CC el cual en su parrafo
segundo indica que: “La separacion y el divorcio legal se regiran
por las normas de la Unién Europea o espafiolas de Derecho
internacional privado”. Es esta tltima referencia que cabe enten-
der innecesaria ya que al haber una norma en el Derecho de la
Unién Europea reguladora de la ley aplicable a la separacion y
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al divorcio, precisamente por el reiterado principio de primacia,
la norma espafola de derecho internacional privado de existir
no seria de aplicacién (es lo que sucedia antes de la reforma
del art. 107 CC y que en la actualidad ya ha no existe pues el
parrafo segundo del art. 107 CC es el que la determinaba y la
redaccién vigente en la actualidad de tal precepto es la que antes
se ha transcrito que no contiene en si una norma sino una mera
remision). Esta innecesariedad de la referencia a normas de la
Unién Europea o espafolas de derecho internacional privado
en esta materia (determinacién de la ley aplicable a la separa-
cién o al divorcio) se debe proclamar, ya que a diferencia de
otras materias (como la responsabilidad parental o los alimentos
en que si existen diferentes normas civiles dentro de Espaiia,
operando en tal caso la norma de derecho internacional privado
reflejada expresamente en el Cédigo Civil —directamente o por
remision— como criterio de derecho interregional) en el caso de
la separacién y el divorcio (en cuanto tal no sus efectos) no es
necesaria pues no existe otra regulacion que la contenida en el
Cédigo Civil .

La anterior exposicién lleva aparejado como consecuencia
que un tribunal espafiol de cara a determinar la ley aplicable a la
separacion y al divorcio deba acudir a lo establecido en el Regla-
mento (UE) n° 1259/2010 (siempre que tenga competencia judi-
cial internacional en virtud de las normas antes analizadas) y con
independencia de la nacionalidad de los intervinientes (aunque
sean nacionales de un Estado no miembro de la Unién Europea).

Para la determinacion de la ley aplicable a la separacién o
al divorcio, el Reglamento parte de un criterio de eleccién (si
bien dentro de determinados mérgenes) y con un régimen sub-
sidiario en caso de falta de eleccién. Este tltimo es el supuesto
mas habitual que se plantea ante los tribunales espafioles. Dado
que lo mas comun es que ambos conyuges residan en Espana,
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supuesto en el que (como mas adelante se indica) se aplica la
ley de residencia, ésta es la espafiola y al no ser causal, ello faci-
lita enormemente la decisioén en torno a la separacién o divorcio
—practicamente no existe debate en torno a ello (y a diferencia
de otros sistemas normativos que mantienen un sistema causal
con una aplicacién muy estricta del mismo y que hace necesario
un importante esfuerzo probatorio).

Finalmente, y con cardcter previo a lo que es el andlisis de
las dos alternativas existentes (elecciéon de ley aplicable o ausen-
cia de la misma), existen unas disposiciones de aplicacién gene-
ral en ambos casos.

La primera es la que excluye el reenvio (art. 11), lo que
supone que cuando el Reglamento determina la aplicaciéon de
la ley de un Estado, se entiende por tal la norma juridica de
tal Estado reguladora de la separacién o el divorcio (y no las
normas de ese Estado de Derecho internacional privado que
pudieren a su vez determinar la aplicabilidad de la ley de un
tercer Estado).

Junto a lo anterior (y dada la sensibilidad de la materia),
el art. 12 contiene una cldusula de orden publico que dados
los términos en los que estd redactada debe ser de aplicaciéon
estricta pues indica que solo se puede invocar si la aplicacién
de la ley designada es “manifiestamente incompatible con el
orden ptblico del foro”. Dados los términos empleados (y sin
perjuicio de potenciales cuestiones prejudiciales que se pudieren
plantear), en principio si la norma aplicable a la separacién o
al divorcio fijare un sistema de divorcio causal, éste se deberia
aplicar, salvo que se estimare que el mismo implica una lesién al
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar (art. 18
CE). Cuestion diferente se daria en los casos en los que la ley
aplicable a la separacién o al divorcio fijare un sistema discri-
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minatorio para alguna de las partes (esencialmente las mujeres),
por atentatoria al derecho fundamental a la igualdad (art. 14 CE).

En caso de transformacion de un proceso de separacién en
uno de divorcio (art. 9), la ley aplicable al divorcio es la que se
haya aplicado a la separacion, salvo que las partes hayan con-
venido otra cosa. Si tal conversién no fuere posible en base a la
ley elegida, el divorcio se regird por los criterios que el art. 8 fija
para cuando no haya eleccién.

Asimismo existe una norma cuyo fundamento se encuen-
tra en las diferencias existentes entre las legislaciones naciona-
les (especialmente en lo concerniente al no reconocimiento en
muchos Estados de matrimonios celebrados entre personas del
miso sexo). En tal caso el art. 13 no obliga a los érganos juris-
diccionales de los Estados miembros participantes cuyas legis-
laciones no contemplen el divorcio o no consideren valido el
matrimonio en cuestion a efectos de un procedimiento de divor-
cio a pronunciar una sentencia de divorcio en virtud de la apli-
cacion del Reglamento. Dado que en Espafa si se reconoce el
matrimonio entre personas del mismo sexo, ningtin problema
se planteara (cosa diferente seria un hipotético supuesto de una
peticion de divorcio de un matrimonio poligamo o poliandrico).

Finalmente el Reglamento contiene una prevision para el
caso de estados con dos o0 mas sistemas juridicos, norma que en
el caso de la separacién y el divorcio no tiene operatividad en
Espafa ya que tanto la separacion como el divorcio (en si mismos
que es lo aqui analizado) son objeto de regulacién en una norma
estatal y aplicable en toda Espafia (arts. 81 a 89 CC).

Tras esta exposicion de las normas de comuin aplicacion se
procede al estudio de los criterios de determinacion de la ley
aplicable.

131



FRANCISCO DE PAULA PUIG BLANES

4.2.1. ELECCION DE LA LEY APLICABLE

Este es el primero de los criterios determinantes de la ley
aplicable a la separacion o al divorcio, si bien el Reglamento fija
unas exigencias tanto en lo referente a que ley puede ser elegida
como en lo que respecta a la forma como se debe llevar a cabo
la eleccion.

Entodo caso, el Reglamento trata de garantizar que la eleccion
de la ley aplicable se lleva a cabo con una adecuada informacion.
Asi en su Preambulo indica: “(17) Antes de designar la ley aplica-
ble, es importante que los conyuges tengan acceso a informacion
actualizada sobre los principales aspectos de la legislacién nacio-
nal, del Derecho de la Unién Europea y de los procedimientos de
divorcio y separacion judicial. Con el fin de garantizar ese acceso
a una informacion pertinente y de calidad, la Comisién actualiza
periédicamente los datos del sistema de informacién al publico
a través de Internet, establecido mediante la Decisién 2001/470/
CE. (18) La eleccion informada de ambos cényuges es un prin-
cipio fundamental del presente Reglamento. Es importante que
cada conyuge sepa exactamente cuales son las consecuencias juri-
dicas y sociales de la eleccién de la ley aplicable. La posibilidad
de elegir de comun acuerdo la ley aplicable no debe afectar a los
derechos ni a la igualdad de oportunidades de los conyuges. Por
esa razon, es importante que los jueces de los Estados miembros
participantes sean conscientes de la importancia de que los c6n-
yuges hagan una eleccién informada, con conocimiento de las
consecuencias juridicas del convenio que celebren para elegir la
ley aplicable”. La informacién bésica sobre la regulacién de esta
materia en los diferentes Estados miembros se encuentra en la
web European E-Justice (https://e-justice.europa.eu).

En cuanto a la ley a elegir, el art. 5 indica que solo puede ser
una de las siguientes: a) la ley del Estado en que los conyuges

132



CRISIS DE FAMILIAS TRASNACIONALES Y DERECHO CIVIL DE ARAGON

tengan su residencia habitual en el momento de la celebracién
del convenio; b) la ley del Estado del dltimo lugar de residencia
habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos atin resida alli
en el momento en que se celebre el convenio; c) la ley del Estado
cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en
que se celebre el convenio, o d) la ley del foro.

La eleccién de ley aplicable se ha de hacer hasta la inter-
posicién de la demanda, si bien (en una circunstancia que en
principio no consta que sea posible en Espana), si la ley del foro
lo permite la eleccién asimismo se puede hacer en el curso del
procedimiento.

La ley elegida es la que determina la existencia y la validez
del convenio de eleccién de la ley aplicable, si bien el conyuge
que desee establecer que no dio su consentimiento puede aco-
gerse a la ley del pais en el que tenga su residencia habitual en
el momento en que se interponga la demanda si de las circuns-
tancias se desprende que no seria razonable determinar el efecto
de su conducta de conformidad con la ley elegida.

La eleccion se ha de hacer (art. 7) en un convenio escrito (se
equiparan los medios electrénicos que proporcionen un registro
duradero del convenio), fechado y firmado por ambos conyuges.
Estos son los requisitos minimos que fija el Reglamento y a ellos
se deben afiadir los que se puedan establecer por la legislacion
del Estado miembro participante en el Reglamento en que tenga
la residencia habitual de los conyuges (si la tienen en dos Esta-
dos basta con cumplir las exigencias formales adicionales de la
de uno).
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4.2.2. LEY APLICABLE EN CASO DE FALTA DE ELECCION

Como se ha indicado, éste suele ser el supuesto mas habi-
tual fijando el art. 8 del Reglamento un criterio en cascada, lo que
significa que solo se debe hacer operativo el siguiente criterio
en caso de no reunirse los requisitos de aplicacién del anterior.

Asise aplica la ley del Estado: a) en que los conyuges tengan
su residencia habitual en el momento de la interposicién de la
demanda o, en su defecto, b) en que los conyuges hayan tenido
su ultima residencia habitual, siempre que el periodo de residen-
cia no haya finalizado méas de un afio antes de la interposicion de
la demanda, y que uno de ellos atin resida alli en el momento de
la interposiciéon de la demanda o, en su defecto; c) de la naciona-
lidad de ambos conyuges en el momento de la interposicion de la
demanda o, en su defecto, d) ante cuyos 6rganos jurisdiccionales
se interponga la demanda.

4.3.LEY APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

En lo que es la ley aplicable a la responsabilidad parental
(y con independencia de la existencia o no de matrimonio entre
los progenitores), es el Convenio de La Haya, de 19 de octubre
de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabi-
lidad parental y de medidas de proteccién de los nifios el que
fija los criterios en materia de ley aplicable, si bien existe una
especialidad para aquellos casos en los que se apliquen medi-
das provisionales urgentes al ser ésta una cuestion prevista en
el Reglamento 2201/2003 (Bruselas II bis).

Es por ello que en esta exposicién se comienza con el andli-
sis de esta especialidad para proceder posteriormente a la expli-
cacion del régimen general que es el del Convenio de La Haya
antes mencionado.
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4.3.1. MEDIDAS PROVISIONALES URGENTES

Este es el supuesto que implica una especificidad en mate-
ria de ley aplicable, ya que en relacion al mismo la norma que
determina cual fuere ésta es el Reglamento 2201/2003 (Bruselas
II bis) el cual en su art. 20,1 contiene una prevision especifica
para medidas provisionales urgentes. Asi indica que: “1. En
caso de urgencia, las disposiciones del presente Reglamento no
impediran que los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miem-
bro adopten medidas provisionales o cautelares previstas en su
propia legislacion en relacion con personas o bienes presentes
en dicho Estado miembro, aun cuando, en virtud del presente
Reglamento, un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro
fuere competente para conocer sobre el fondo”.

Este precepto parece solo fijar una norma de competencia
judicial internacional, si bien debidamente analizado también
cabe inducir que contiene una prevision referente a la ley apli-
cable, ya que en relacién con personas o bienes situados en un
Estado miembro (y en caso de urgencia), los tribunales de ese
Estado pueden adoptar medidas provisionales y precisamente
las medidas provisionales fijadas en su legislaciéon (atn cuando
para tramitar el proceso principal no tuvieren competencia judi-
cial internacional).

Enbase a esta norma, y dado que el criterio a tomar en consi-
deracion es el de la localizacién, los tribunales espafoles pueden
adoptar medidas urgentes de proteccion respecto de los menores
que estén en Espafia. Tales medidas con caracter general vendran
relacionadas con la proteccién de menores y podrén tener la mas
diversa indole dado el concepto amplio que el Reglamento da
a lo que es la responsabilidad parental que abarca los derechos
y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en vir-
tud de una resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un
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acuerdo con efectos juridicos, en relaciéon con la persona o los
bienes de un menor. El término incluye, en particular, los dere-
chos de custodia y visita.

En la préctica, las medidas que generalmente se incluirdn
en este concepto son las que se contienen en el art. 158 CC, si
bien en relacién a los menores que estén en Aragon (y en virtud
de tal presencia), se considera que el fundamento legal de tales
medidas es el previsto en el art. 10 CDFA que serd la norma a
aplicar con independencia de los mayores o menores vinculos
que con Espana (y dentro de ella con Aragén) tenga el menor.
De hecho, el tnico vinculo necesario para su aplicacién serd el
de la presencia fisica en Aragoén.

4.3.2. LEY APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

Tras la exposicion de la especialidad que existe en torno a las
medidas urgentes, en todo lo que es la responsabilidad parental,
la norma que determina cual fuere la ley aplicable es el ya men-
cionado Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién
y la cooperaciéon en materia de responsabilidad parental y de
medidas de protecciéon de los nifios que entiende por “respon-
sabilidad parental” la autoridad parental o cualquier otra rela-
cién de autoridad anédloga que determine los derechos, poderes
y obligaciones de los padres, tutores o de otro representante legal
respecto a la persona o los bienes del nifio, entendiéndose por tal
(segun se deriva de su art. 2), toda persona desde su nacimiento
y hasta que alcance la edad de 18 afios. Incluye dentro de lo que
es su ambito: a) la atribucién, ejercicio y privacién total o par-
cial de la responsabilidad parental, asi como su delegacion; b) el
derecho de guarda, incluyendo el derecho relativo al cuidado de
la persona del nifo y, en particular, el de decidir sobre su lugar
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de residencia, asi como el derecho de visita, incluyendo el dere-
cho de trasladar al nifio durante un periodo limitado de tiempo
a un lugar distinto del de su residencia habitual; c) la tutela, la
curatela y otras instituciones analogas; d) la designacién y las
funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse
de la persona o de los bienes del nifio, de representarlo o de
asistirlo; e) la colocacién del nifio en una familia de acogida o
en un establecimiento, o su proteccién legal mediante kafala o
mediante una institucion anéloga; f) la supervisién por las auto-
ridades publicas del cuidado dispensado al nifio por toda per-
sona que lo tenga a su cargo; g) la administracién, conservacion
o disposicion de los bienes del nifio. En todo caso se excluye: a)
el establecimiento y la impugnacién de la filiacion; b) la decision
sobre la adopcién y las medidas que la preparan, asi como la
anulacién y la revocacién de la adopcion; c) el nombre y ape-
llidos del nifio; d) la emancipacion; e) las obligaciones alimen-
ticias; f) los trusts y las sucesiones; g) la seguridad social; h) las
medidas publicas de cardcter general en materia de educaciéon
y salud; i) las medidas adoptadas como consecuencia de infrac-
ciones penales cometidas por los nifios; j) las decisiones sobre el
derecho de asilo y en materia de inmigracion.

Conforme al articulo 51 del Convenio de La Haya, de 19 de
octubre de 1996, éste sustituye en las relaciones entre los Estados
contratantes al Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre Compe-
tencia de Autoridades y Ley Aplicable en materia de Proteccion
de Menores.

Al Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996 expre-
samente se hace mencién en el art. 9,4 CC que en su parrafo
segundo indica que: “La ley aplicable al contenido de la filiacién,
por naturaleza o por adopcidn, y al ejercicio de la responsabi-
lidad parental, se determinara con arreglo al Convenio de La
Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la
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ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperaciéon
en materia de responsabilidad parental y de medidas de protec-
cién de los nifios.” Esta mencién expresa en el Cédigo Civil al
Convenio de La Haya, si bien puede tener efectos clarificadores,
se puede entender (desde el punto de vista del derecho interna-
cional privado) como innecesaria en virtud del cardcter que tie-
nen los convenios y tratados internacionales conforme al art. 96
CE. De hecho, incluso se podria estimar la mencién ademas de
innecesaria, también como problematica pues si bien en la actua-
lidad la redaccion del Cédigo Civil atiende perfectamente a lo
que es el régimen aplicable (dada la vigencia del convenio a que
se hace referencia), tal situacion no se daba hasta la entrada en
vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio que modifica el sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia que es la que dio
la redaccién actual al art. 9,4 CC. Antes de esta norma, ninguna
mencién se hacia al Convenio de La Haya, sino que incluso fijaba
normas propias de derecho internacional privado referentes a la
ley aplicable y que (atin cuando atin siguieran reflejadas en el
Codigo Civil), no eran de aplicaciéon desde el momento en que
entr6 en vigor el Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996
(lo que se produjo para Espana el 1.01.2011) en virtud del antes
referido cardcter que tienen los convenios y tratados internacio-
nales conforme al art. 96 CE

No obstante lo indicado, la utilidad que tiene la mencién se
considera afecta a los conflictos interregionales, ya que dada la
reciente reforma del Cédigo Civil que en el art. 9 fija como norma
de determinacion de ley aplicable las del Convenio de La Haya,
éstas normas son de aplicacion asimismo a los conflictos interre-
gionales con las adaptaciones pertinentes dada la remisién que
para la resolucién de los conflictos interregionales hace el art. 16
CC a las normas de derecho internacional privado.
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1) Universalidad.

Al igual que sucede con muchos instrumentos internacio-
nales delimitadores de la ley aplicable, el Convenio tiene un
alcance universal, lo que supone que los criterios delimitadores
de la ley aplicable son aplicables siempre y con independencia
de que el caso concreto pueda tener vinculos con Estados que no
sean parte del convenio. Es por ello que siempre que se planteen
cuestiones de responsabilidad parental referentes a menores que
tengan vinculos con diversos estados, de cara a delimitar la ley
aplicable se ha de recurrir al Convenio.

La razén de ser de esta conclusion se encuentra en el art. 20
del mismo el cual indica que sus disposiciones sobre ley aplica-
ble se aplican incluso si designan la ley de un Estado no contra-
tante. Tal ley en principio es la reguladora de la responsabilidad
parental (no las normas de derecho internacional privado). Ello
hace que el Convenio excluya el reenvio, si bien solo entre los
Estados partes del Convenio, pues si la ley que se hubiere de
aplicar fuere la de un Estado no contratante y las normas de
conflicto de dicho Estado remitieran a la ley de otro Estado no
contratante que aplicaria su propia ley, la ley aplicable sera la
de este ultimo Estado. Solo si este otro Estado no contratante
no aplicase su propia ley, se aplicaria la ley reguladora de la
responsabilidad parental del designado en primer término (con
exclusion del reenvio).

Finalmente (y antes de entrar en el andlisis de los criterios
delimitadores de la ley aplicable), el Convenio contiene una clau-
sula de orden publico en virtud de la que la aplicacién de la
ley designada por las disposiciones del Convenio sélo puede
excluirse si es manifiestamente contraria al orden publico,
teniendo en cuenta el interés superior del nifio.
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2) Determinacion de la ley aplicable.

En los casos en los que un tribunal deba resolver en torno a
cuestiones referentes a la responsabilidad parental, la regla gene-
ral en materia de ley aplicable es la que se contiene en el art. 15,1
del Convenio que sigue el criterio de la “lex actoritas”. Esto es, el
tribunal que tenga competencia judicial internacional para resol-
ver del caso (en virtud de las normas analizadas anteriormente
y que con caracter general se vinculan con la residencia habitual
del menor) aplica su propia ley. Prueba de lo anterior es que
incluso en caso de cambio de la residencia habitual del nifio a
otro Estado contratante (lo que cambia la competencia judicial
internacional), la ley de este otro Estado (del de la nueva residen-
cia) rige las condiciones de aplicacion de las medidas adoptadas
en el Estado de la anterior residencia habitual (que se fijaron en
virtud de las normas de tal Estado) y a partir del momento en
que se produce la modificacion.

Esta regla tiene una excepcién (a aplicar de forma muy res-
trictiva), segtin la que cuando la protecciéon de la persona o de
los bienes del nifio lo requiera, se puede excepcionalmente (este
término es el que sirve de base para destacar lo restrictivo de la
aplicacion de esta opcién) aplicar o tomar en consideracion la ley
de otro Estado con el que la situacién tenga un vinculo estrecho.

Partiendo de este régimen, el problema que se suscita es
que cabe entender como ley propia del érgano jurisdiccional
que tiene competencia para resolver de un caso sobre respon-
sabilidad parental. Ello en el caso de Aragén tiene una especial
importancia pues el régimen contenido en el Cédigo de Derecho
Foral de Aragén tiene unas caracteristicas muy especificas y que
son diferentes a las que se fijan en el Cédigo Civil, siendo la
de aplicaciéon mas generalizada (evidentemente no la tnica), la
relativa al caracter preferente que en Aragon tiene el régimen de
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guarda y custodia compartida, situacion ésta que no se da en el
Codigo Civil.

La respuesta a esta cuestion se encuentra en el art. 47 del
propio Convenio por la remisiéon que al mismo hace el art. 48.

Esta ltima norma dispone que para determinar la ley apli-
cable en virtud del Capitulo III (es el que fija los criterios deli-
mitadores de la ley aplicable que antes se han expuesto), y en el
caso en que un Estado comprenda dos o méas unidades territo-
riales cada una de las cuales posea su propio sistema juridico o
un conjunto de reglas relativas a las cuestiones reguladas por el
Convenio, se debe en primer término recurrir a las normas que
en tal Estado identifiquen la unidad territorial cuya ley debera
ser aplicada. En el caso de Espafa las normas de derecho inte-
rregional en esta materia son las del propio Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1.996 que se viene analizando ya que
al mismo se refiere el art. 9 CC en la redaccién dada al mismo
por la Ley 26/2015 y dada la remisién que para la resoluciéon
de los conflictos interregionales hace el art. 16 CC a las normas
de derecho internacional privado. Ello supone en la practica la
integracion de las normas del Convenio (previstas como normas
de derecho internacional privado), asimismo como normas de
derecho interregional.

En cuanto a las necesarias adaptaciones (y para que la solu-
cién sea armonica), se debe acudir a la soluciéon que el propio
Convenio contiene en el art. 47.

Dada la importancia que tiene esta norma de cara a la apli-
cabilidad del Derecho Civil de Aragoén, se estima necesario pro-
ceder a su transcripcion para tras ello destacar los elementos
clave y que determinan la aplicabilidad del mismo en los casos
en los que un tribunal ubicado en Aragén tenga competencia
para resolver sobre una cuestion de responsabilidad parental.
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A tal efecto el art. 47 del Convenio de La Haya, de 19 de
octubre de 1996 indica que: “En relaciéon a un Estado en el que
dos o0 mas sistemas juridicos o conjuntos de reglas relativas a
las cuestiones reguladas en el presente Convenio se aplican
en unidades territoriales diferentes: 1. Cualquier referencia a
la residencia habitual en este Estado se interpretard como una
referencia a la residencia habitual en una unidad territorial.
2. Cualquier referencia a la presencia del nifio en este Estado se
interpretard como una referencia a la presencia del nifio en una
unidad territorial. 3. Cualquier referencia a la situacién de los
bienes del nifio en este Estado se interpretard como una refe-
rencia a la situacién de los bienes del nifio en una unidad terri-
torial. 4. Cualquier referencia al Estado del que el nifio posee la
nacionalidad se interpretara como una referencia a la unidad
territorial designada por la ley de este Estado o, en ausencia de
reglas pertinentes, a la unidad territorial con la que el nifio pre-
sente el vinculo mds estrecho. 5. Cualquier referencia al Estado
en el que se presenta a una autoridad una demanda de divorcio
o separacion de cuerpos de los padres del nifio o en anulacién de
su matrimonio, se interpretard como una referencia a la unidad
territorial en la que se presenta dicha demanda a una autoridad.
6. Cualquier referencia al Estado con el que el nifio presenta un
vinculo estrecho se interpretard como una referencia a la unidad
territorial con la que el nifio presenta este vinculo. 7. Cualquier
referencia al Estado al que el nifio ha sido trasladado o retenido
se interpretara como una referencia a la unidad territorial a la
que el nifo ha sido desplazado o retenido. 8. Cualquier referen-
cia a los organismos o autoridades de este Estado, diferentes de
las Autoridades Centrales, se interpretard como una referencia
a los organismos o autoridades habilitados para actuar en la
unidad territorial afectada. 9. Cualquier referencia a la ley, el
procedimiento o la autoridad del Estado en que la medida ha
sido adoptada se interpretard como una referencia a la ley, el
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procedimiento o la autoridad de la unidad territorial en la que
dicha medida ha sido adoptada. 10. Cualquier referencia a la
ley, el procedimiento o la autoridad del Estado requerido se
interpretard como una referencia a la ley, el procedimiento o la
autoridad de la unidad territorial en la que se invoca el recono-
cimiento o la ejecucion”.

De la norma transcrita, los epigrafes que se consideran esen-
ciales para dar respuesta a la cuestion planteada sonlos 8y 9y
en particular este tltimo que concreta que deba entenderse como
ley del tribunal que resuelve el caso, sehalando que tal ley es la
de la unidad territorial correspondiente.

Ello hace que en Aragoén, la ley a aplicar sea el Cédigo Foral
de Aragoén y su régimen especifico, lo que en la mayor parte de
los casos va a comportar que al venir determinada la compe-
tencia judicial por la residencia habitual del menor, se aplicara
(en los casos de vinculos trasnacionales que son los aqui objeto
de consideracién) el Cédigo Foral de Aragén a todos los meno-
res que residan en Aragén y con independencia de cual fuere la
nacionalidad de tales menores o de sus progenitores.

4.4. LEY APLICABLE A LOS ALIMENTOS

La determinacién de la ley aplicable a las obligaciones de
alimentos es objeto de regulacion en un instrumento de la Unién
Europea cual es el Reglamento (CE) no 4/2009 del Consejo de 18
de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la coo-
peracién en materia de obligaciones de alimentos. No obstante
esta mencion, el Reglamento no fija normas delimitadoras de
la ley aplicable pues en su art. 15 sefiala que la ley aplicable a
las obligaciones de alimentos se determinara de acuerdo con el
Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley
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aplicable a las obligaciones alimenticias en los Estados miembros
que estén vinculados por este instrumento (son todos los Estados
miembros de la Unién Europea salvo Dinamarca).

Dada la primacia del Derecho de la Unién Europea y la con-
dicién que tienen en Espafa los tratados y convenios internacio-
nales (art. 96 CE), la operatividad de este régimen no requiere
de ningun reflejo en el derecho interno, si bien (y al igual que
sucede con la materia de la responsabilidad parental) el Cédigo
Civil tiene una expresa norma de remision cual es el art. 9,7 del
Codigo Civil que indica que: “7. La ley aplicable a las obligacio-
nes de alimentos entre parientes se determinara de acuerdo con
el Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley
aplicable a las obligaciones alimenticias o texto legal que lo susti-
tuya”. Este precepto ha recibido la redaccién que se ha transcrito
por medio de la Ley 26/2015, de 28 de julio que modifica el sis-
tema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, estimandose
(de igual modo a como antes se ha indicado respecto de la res-
ponsabilidad parental), que la mencién desde el punto de vista
del derecho internacional privado ademads de innecesaria, tam-
bién es problemadtica pues si bien en la actualidad la redaccién
del Coédigo Civil atiende perfectamente a lo que es el régimen
aplicable, tal situacién no se daba hasta la entrada en vigor de
la Ley 26/2015. Antes de esta norma, ninguna mencioén se hacia
al Protocolo de La Haya, sino que incluso fijaba normas propias
de derecho internacional privado referentes a la ley aplicable y
que (aun cuando atn siguieran reflejadas en el Cédigo Civil),
no eran de aplicacién desde el momento en que entr6 en vigor
el Protocolo de 23 de noviembre de 2007 sobre la Ley Aplicable
a las Obligaciones Alimenticias (lo que se produjo el 1.08.2013).

No obstante lo indicado, la utilidad que tiene la mencién se
considera afecta a los conflictos interregionales, ya que dada la
reciente reforma del Cédigo Civil que en el art. 9 fija como norma
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de determinacion de ley aplicable las del Protocolo de La Haya,
éstas normas son de aplicacién asimismo a los conflictos interre-
gionales con las adaptaciones pertinentes dada la remisién que
para la resolucién de los conflictos interregionales hace el art. 16
CC a las normas de derecho internacional privado.

1) Nocién de obligacién alimenticia.

Respecto de que alimentos pueden ser tomados en consi-
deracién, no se contiene ni en el Reglamento ni el Protocolo una
definicion (el Reglamento en el apartado 11 del preAmbulo indica
se trata de un concepto a interpretar de forma auténoma), si bien
si que concreta el ambito de relaciones en los que los mismos sur-
gen y a los efectos de hacer operativos los criterios del Protocolo
de La Haya (por la remisién que al mismo hace el Reglamento
4/2009), el art. 1,1 del Reglamento los circunscribe a los deriva-
dos de una relacién familiar, de parentesco, matrimonio o afini-
dad. En semejante sentido el art. 1 del Protocolo sefala que es
de aplicacién a las obligaciones alimenticias que derivan de una
relacién de familia, filiacién, matrimonio o afinidad, incluyendo
las obligaciones alimenticias a favor de un nifio con independen-
cia de la situacién conyugal de sus padres.

Ante el caracter abierto de la nocién, (y como ya se ha indi-
cado al analizar la cuestién de la competencia judicial internacio-
nal), la concrecién del concepto dependera de la elaboraciéon que
del mismo haga el Tribunal de Justicia en virtud de las cuestiones
prejudiciales que al mismo se planteen, si bien cabe partir de una
nocién de alimentos como todo lo indispensable para el mante-
nimiento, la vivienda, el vestido y la asistencia médica de quien
los haya de percibir, incluyendo los gastos para la formacion si
éste es menor, y para la continuacién de la formacién, una vez
llegado a la mayoria de edad, si no la ha finalizado antes por
causa que no le sea imputable.
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Dado el concepto amplio de esta figura se considera que
dentro de ella cabrd incluir instituciones del Derecho Civil de
Aragén como las referentes al uso del domicilio familiar (art. 81
CDFA) gastos de asistencia y alimentos de hijos menores (art. 82
CDFA), gastos de los hijos mayores o emancipados (art. 69
CDFA) e incluso la asignaciéon compensatoria (art. 83 CDFA) y
ésta dltima aun cuando su funcién es la de compensar el dese-
quilibrio existente tras una ruptura familiar, pues puede ser
equiparable a una nocién amplia de alimentos (y distinta a la
especifica del Derecho Civil de Aragén ya que se trata de una
nociéon propia del Derecho de la Unién Europea).

En todo caso, la Ley aplicable (como indica el art. 11 del
Protocolo) es la que determina (en una enumeracién no exhaus-
tiva sino ejemplificativa pues el Protocolo emplea el término “en
particular”): a) si, en qué medida y a quién el acreedor puede
reclamar los alimentos; b) la medida en que el acreedor puede
reclamar alimentos retroactivamente; c) la base para el cdlculo
de la cuantia de los alimentos y de la indexacién; d) quién puede
iniciar un procedimiento en materia de alimentos, salvo las cues-
tiones relativas a la capacidad procesal y a la representacion en
juicio; e) la prescripcion o los plazos para iniciar una accién; f)
el alcance de la obligacién del deudor de alimentos, cuando un
organismo publico solicita el reembolso de las prestaciones pro-
porcionadas a un acreedor a titulo de alimentos.

2) Universalidad

Aligual que sucede con muchos instrumentos internaciona-
les delimitadores de la ley aplicable, el Protocolo tiene un alcance
universal, lo que supone que los criterios delimitadores de la ley
aplicable se aplican siempre y con independencia de que el caso
concreto pueda tener vinculos con Estados que no sean parte del
convenio. Es por ello que siempre que se planteen cuestiones de
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alimentos en el ambito antes mencionado, de cara a delimitar la
ley aplicable se ha de recurrir al Protocolo.

La razén de ser de esta conclusion se encuentra en el art. 2
del Protocolo que fija su aplicacién incluso si la ley aplicable es
la de un Estado no contratante.

La ley que se determine como aplicable es la reguladora de
las obligaciones de alimentos (no las normas de derecho interna-
cional privado) pues el Protocolo excluye el reenvio en el art. 12.
También contiene una cldusula de orden publico que permite
excluir la ley que resultare aplicable si bien solo (art. 13) cuando
sus efectos fueran manifiestamente contrarios al orden publico
del foro. En todo caso (y con independencia de lo que determine
la ley aplicable), el Protocolo fija una norma (ya no de derecho
internacional privado sino de fondo) cual es la contenida en el
art. 14 que indica que aunque la ley aplicable disponga algo dis-
tinto, para determinar la cuantia de los alimentos se tomardn en
cuenta las necesidades del acreedor y los recursos del deudor, asi
como cualquier compensacion concedida al acreedor en lugar de
un pago periddico de alimentos.

3) Determinacién de la ley aplicable.

Para la determinacién de la ley aplicable el Protocolo fija
una posibilidad de eleccion de la misma (que ello no obstante
no se da cuando se trata de alimentos de menores de 18 afios o
de adultos que, por razén de una disminucién o insuficiencia de
sus facultades personales, no se encuentran en condiciones de
proteger sus intereses), estableciendo en su defecto unos criterios
subsidiarios (a falta de eleccién y cuando la misma es posible:

* Eleccion de la ley aplicable.

La misma viene regulada en el art. 8 del Protocolo y como
se ha indicado no es procedente cuando se trata de obligaciones
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alimenticias a favor personas menores de 18 afios o adultos que,
por razén de una disminucién o insuficiencia de sus facultades
personales, no se encuentran en condiciones de proteger sus
intereses.

La facultad de eleccion no es absoluta sino que solo puede
hacerse respecto de alguna de estas leyes: a) ley de un Estado del
cual alguna de las partes tenga la nacionalidad en el momento
de la designacién; b) ley del Estado de la residencia habitual de
una de las partes en el momento de la designacion; c) ley ele-
gida por las partes para regir sus relaciones patrimoniales o la
ley efectivamente aplicada a tales relaciones; d) ley elegida por
las partes para regir su divorcio, separacion de cuerpos o la ley
efectivamente aplicada a tal divorcio o separacién.

Como requisito de forma se exige que la eleccién conste
por escrito o se registre en cualquier soporte cuyo contenido sea
accesible para su ulterior consulta, debiendo estar firmado por
ambas partes.

La eleccion de ley aplicable a las obligaciones de alimentos
es contemplada con gran prudencia por el Protocolo en cuanto
impliquen renuncia a potenciales derechos. Es por ello que en
relacion a los acuerdos de renuncia de alimentos se establece
que a pesar de que la ley designada por las partes la permitiere,
tal renuncia solo es admisible si también es posible al amparo
de la ley del Estado de residencia habitual del acreedor, en el
momento de la designacién de la ley aplicable.

Como correlato de lo anterior también establece el Protocolo
que a menos que en el momento de la designacion de la ley apli-
cable las partes fueran debidamente informadas y conscientes de
las consecuencias de la ley designada, ésta no se aplicara cuando
conlleve consecuencias manifiestamente injustas o no razonables
para cualquiera de las partes.
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La designacion de ley aplicable hasta ahora analizada (y que
se regula en el art. 8) viene referida a lo que es la regulacioén gene-
ral de la obligacién de alimentos entre las partes, si bien (y junto a
esta designacion general), también prevé el Protocolo la posibili-
dad de designar una ley aplicable a la obligaciéon de alimentos que
surja con ocasion de un procedimiento especifico entre las partes.
Tal designacién en tal caso solo puede recaer en la ley del Estado
en que se sitte el tribunal competente y puede verificarse tanto
antes como durante el curso del procedimiento. Si la designa-
cién es una vez abierto el procedimiento, serdn las normas que lo
regulan las que determinardn como se deba verificar tal eleccion
(en el caso de Espafia en principio no existe prevision especifica
con lo que bastaria con un escrito presentado por ambas partes
y que ante la importancia que tiene seria idéneo fuere ratificado
—tal ratificacién se considera deberia serlo ante el Letrado de la
Administracién de Justicia). Para el caso en que la eleccion fuere
anterior al inicio del proceso debe constar por escrito o regis-
trado en cualquier soporte cuyo contenido sea accesible para su
ulterior consulta y firmado por ambas partes (en todo caso cabe
entender que esta posibilidad de eleccién de ley aplicable —y
aun cuando expresamente no se indica en el precepto— no es
procedente cuando se trata de obligaciones alimenticias a favor
personas menores de 18 afios o adultos que, por razén de una
disminucién o insuficiencia de sus facultades personales, no se
encuentran en condiciones de proteger sus intereses.

* Criterios de aplicacion en defecto de eleccion

A falta de eleccion de ley aplicable (art. 3 del Protocolo), se
aplica la ley del Estado de la residencia habitual del acreedor
(respecto a que se deba entender por residencia habitual cabe
dar por reproducido cuando este concepto se ha analizado en
apartados anteriores prestando especial atencion a la estabilidad
e integracion).
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Si se produce un cambio de residencia habitual del acreedor,
la ley aplicable es la de la nueva residencia habitual desde el
momento en que se produce el cambio. Dados los términos en
que estd redactado el precepto, cabe entender que incluso si el
cambio se produce pendiente un proceso, ello se deberd tomar
en consideracién y por ello aplicar la ley de la residencia habitual
del acreedor en el momento de dictar sentencia.

No obstante ser éste el criterio general, el Protocolo tiene
normas especiales generales para determinados acreedores que
tienen unas especificidades propias y que introducen matices en
la aplicacion del criterio de la residencia habitual del acreedor.

La primera de ellas se contiene en el art. 4 y se refiere a las
obligaciones alimenticias que afectan a las siguientes personas:
a) padres a favor de sus hijos; b) personas distintas de los padres
a favor de personas que no hayan alcanzado la edad de 21 afos,
con excepcion de las obligaciones que derivan de las relaciones
entre conyuges y ex conyuges; c) hijos a favor de sus padres. En
estos casos se aplica en principio la ley de la residencia habitual
del acreedor (que es el criterio general antes mencionado), si bien
sino se pueden obtener alimentos en virtud de la misma se aplica
la ley del foro. También cabe aplicar la ley del foro (incluso en
el caso en el que la ley de la residencia habitual permita obtener
alimentos), si el acreedor ha acudido a la autoridad competente
del Estado de la residencia habitual del deudor. No obstante lo
anterior si tal ley del foro no permite al acreedor obtener ali-
mentos, se aplica la ley de la residencia habitual del acreedor.
Finalmente (y como norma de cierre), si ni la ley del foro ni la
de la de residencia habitual del acreedor permiten al acreedor
obtener alimentos, se aplica la ley del Estado de la nacionalidad
comun del acreedor y deudor, si existe.

La segunda especificidad se fija respecto de las obligaciones
alimenticias entre conyuges, ex conyuges o entre personas cuyo
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matrimonio haya sido anulado (cuestion ésta de gran importan-
cia pues cabe considerar que la pensién/asignaciéon compensato-
ria o la asignacion del uso del domicilio familiar son unas figuras
incluidas dentro de la nocién de alimentos a la que se da un
sentido amplio). A tal efecto se indica que la ley de la residencia
habitual del acreedor no es de aplicacion si una de las partes se
opone y la ley de otro Estado (se hace una referencia expresa a
la del Estado de su tltima residencia habitual comtn), presenta
una vinculacién mas estrecha con el matrimonio. En tal caso, se
aplicara la ley de este otro Estado.

Partiendo del régimen expuesto, el problema que se suscita
es que cabe entender como ley de la residencia habitual o ley del
foro (son los criterio de conexién empleados en el Protocolo) en
los casos en los que se trata de Estados (como Espafa) en los que
conviven diversos regimenes juridicos, maxime en una materia
como la de los alimentos que ante el concepto amplio que de los
mismos se da, es objeto de una regulacion especifica en muchas
Comunidades Auténomas. En el caso de Aragén ya se ha hecho
referencia como supuestos mas especificos a los referentes al
uso del domicilio familiar (art. 81 CDFA) gastos de asistencia y
alimentos de hijos menores (art. 82 CDFA), gastos de los hijos
mayores o emancipados (art. 69 CDFA) e incluso la asignacién
compensatoria (art. 83 CDFA).

A tal efecto (y tras una norma que es el art. 15 del Protocolo
que excluye la aplicacién del mismo a los conflictos internos salvo
que asi se declare por el Estado afectado), cabe entender que en
el caso de Espana esta extension del Protocolo (y sus criterios) a
los conflictos internos se ha hecho por la referencia al Protocolo
contenida en el art. 9 CC (en su redaccién actual) al que remite
para la resolucion de los conflictos interregionales el art. 16 CC.

Dada la aplicacion de los criterios del Protocolo a los con-
flictos interregionales (por la expresa aceptacion de Espana),
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es de cara a su operatividad practica el art. 16 del Protocolo el
que enlaza los criterios de conexién del Protocolo con las cues-
tiones internas. Esta norma (se transcribe por su importancia
pues es la que motiva la aplicacién del Derecho Civil de Aragén)
indica que: “1. Con respecto a un Estado en el que se apliquen
en unidades territoriales diferentes dos o mds sistemas juridicos
o conjuntos de normas, relativos a las materias reguladas en el
presente Protocolo: a) cualquier referencia a la ley del Estado se
interpretard, en su caso, como una referencia a la ley en vigor
en la unidad territorial pertinente; b) cualquier referencia a las
autoridades competentes u organismos publicos de dicho Estado
se interpretard, en su caso, como una referencia a las autoridades
competentes u organismos publicos autorizadas para actuar en
la unidad territorial pertinente; c) cualquier referencia a la resi-
dencia habitual en ese Estado se interpretard, en su caso como
una referencia, a la residencia habitual en la unidad territorial
pertinente; d) cualquier referencia al Estado del que dos personas
tengan nacionalidad comun se interpretard como una referencia
a la unidad territorial designada por la ley de dicho Estado o, en
ausencia de normas al respecto, a la unidad territorial con la que
la obligacion alimenticia tenga una vinculacién mas estrecha; e)
cualquier referencia al Estado del que es nacional una persona
se interpretard como una referencia a la unidad territorial desig-
nada por la ley de dicho Estado o, en ausencia de normas al
respecto, a la unidad territorial con la que la persona tenga una
vinculaciéon mads estrecha. 2. Para determinar la ley aplicable en
virtud del Protocolo, cuando un Estado comprenda dos o mas
unidades territoriales cada una de las cuales tenga su propio
sistema juridico o conjunto de normas relativas a materias regu-
ladas por el Protocolo, se aplican las siguientes normas: a) si
en dicho Estado existen normas en vigor que determinen como
aplicable a la ley de una unidad territorial, se aplicaréd la ley de
dicha unidad; b) en ausencia de tales normas, se aplicard la ley
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de la unidad territorial determinada segtn las disposiciones del
apartado 1. 3. Este articulo no se aplicard a una Organizacién
Regional de Integraciéon Econémica”.

Esta norma es la que motiva que en los casos en que sobre
una cuestion de alimentos los criterios de conexién del Protocolo
se de con Aragoén, se deban aplicar los preceptos del Codigo de
Derecho Foral de Aragoén.

4.5. LEY APLICABLE AL REGIMEN ECONOMICO MATRI-
MONIAL

En relaciéon a esta materia existen dos instrumentos de
la Unién Europea que son por una parte el Reglamento (UE)
2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se esta-
blece una cooperacién reforzada en el &mbito de la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia de regimenes econdmicos matrimoniales (DOUE L
183 de 8.07.2016 y que sera aplicable a partir del 29 de enero
de 2019) y de otra el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo
de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de efec-
tos patrimoniales de las uniones registradas (DOUE L 183 de
8.07.2016 y que sera aplicable a partir del 29 de enero de 2019).
Solo son aplicables a

a los conyuges que hayan celebrado su matrimonio o que
hayan especificado la ley aplicable al régimen econémico matri-
monial después del 29 de enero de 2019, a los miembros de una
unién que la hayan registrado o que hayan especificado la ley
aplicable a los efectos patrimoniales de su unién registrada des-
pués del 29 de enero de 2019 y a las acciones judiciales ejercita-
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das, a los documentos ptiblicos formalizados o registrados y a
las transacciones judiciales aprobadas o celebradas a partir del
29 de enero de 2019Reglamento solo serd aplicable a las acciones
judiciales ejercitadas, a los documentos ptiblicos formalizados o
registrados y a las transacciones judiciales aprobadas o celebra-
das a partir del 29 de enero de 2019

Ello supone que en esta exposicién primero se analiza la
situacion aplicable hasta ese momento, y aquella que se dara
desde tal fecha.

4.5.1. REGIMEN A APLICAR HASTA EL 29 DE ENERO DE 2019
4.5.1.1. Régimen econémico matrimonial acordado

En principio el régimen econémico matrimonial es aquel
que las partes hayan acordado libremente en capitulaciones que
(como se indica en el art. 9,3 CC) pueden tener por objeto tanto
el estipular como el modificar o sustituir el régimen econémico
del matrimonio.

Para la validez de los pactos, éstos deben ser conformes a la
ley que rija los efectos del matrimonio, a la ley de la nacionalidad
o a la de residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo
del otorgamiento.

Ello supone que para aquellos casos en que alguno de los
conyuges tenga vecindad civil aragonesa (la mencién del art. 9
a la nacionalidad se entiende referida en cuestiones interregio-
nales a la vecindad civil conforme se indica en el art. 16 CC), sea
residente en Aragon, lo sea el matrimonio inmediatamente tras
su celebracion y en defecto de este tiltimo criterio sea en Aragén
donde se celebr6 el matrimonio, se puede hacer la opcién de
régimen econémico matrimonial conforme al art. 185 CDFA y
que no fija mas limites que el respecto del principio “standum est

154



CRISIS DE FAMILIAS TRASNACIONALES Y DERECHO CIVIL DE ARAGON

chartae” y los de los arts. 183, 184, 186 a 190 y 194 CDFA que son
preceptos imperativos (comunidad de vida, fijacién de domici-
lio, direccion de la vida familiar, satisfaccion de las necesida-
des familiares, deber de informacién reciproca, responsabilidad
frente a terceros por las obligaciones contraidas al satisfacer las
necesidades familiares, disposicién de la vivienda familiar y no
perjuicio de derechos ya adquiridos por terceros)

4.5.1.2. Defecto de acuerdo

Ante la ausencia de capitulaciones matrimoniales (y en
su caso, en cuanto a las parejas estables no casadas del art. 305
CDFA y potenciales efectos patrimoniales - como los previstos
en los arts. 310 y 311 CDFA y para el caso en que se estime que
su régimen no es el propio de los alimentos que en donde se
considera pudieren tener mejor encaje, si bien es una cuestién
discutible de ahi que se deje constancia de ello), y de cara a deter-
minar cual régimen econdmico matrimonial fuere el supletorio,
el art. 9,2 CC fija un criterio en cascada que remite a la ley per-
sonal comun de los conyuges al tiempo de contraer el matri-
monio (nacionalidad comtn). En su defecto a la ley personal
(de su nacionalidad) o de la residencia habitual de cualquiera
de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado
antes de la celebracion del matrimonio. En defecto de ello opera
la ley de la residencia habitual comtin inmediatamente posterior
a la celebracion- Finalmente a falta de dicha residencia comidn
el régimen econémico supletorio es el del lugar de celebraciéon
del matrimonio.

Dados los criterios anteriores, y como se viene indicando y
cabe derivar de los criterios sentados en la STS] Aragén 6.10.2015,
un matrimonio de dos personas no espaiolas y de diferentes
nacionalidades cuya primera residencia es en Aragén y en su
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defecto y de no tener residencia comtn tras el matrimonio, éste
ha sido celebrado en Aragoén, regirdn los efectos econémicos del
matrimonio por el régimen econémico matrimonial supletorio
que fija el CDFA que es el del consorcio conyugal (art. 193 CDFA).

4.5.2. REGIMEN A APLICAR DESDE EL 29 DE ENERO DE 2019

La fecha antes mencionada es aquella a partir de la cual
son de aplicacién tanto el Reglamento (UE) 2016/1103 del Con-
sejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una coopera-
cion reforzada en el &mbito de la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de
regimenes econdmicos matrimoniales (DOUE L 183 de 8.07.2016
y que serd aplicable a partir del 29 de enero de 2019) como el
Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo de 24 de junio de 2016
por el que se establece una cooperacion reforzada en el &mbito de
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon
de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las unio-
nes registradas (DOUE L 183 de 8.07.2016 y que serd aplicable a
partir del 29 de enero de 2019).

Dado que se trata de un supuesto de cooperacién refor-
zada, las referencias que en el Reglamento se contienen a Esta-
dos miembros vienen referidas a los 17 Estados que participan
en estos instrumentos. Tales estados son conforme a la Decisiéon
(UE) 2016/954 del Consejo, de 9 de junio de 2016, por la que
se autoriza una cooperacion reforzada en el ambito de la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones relativas a los regimenes econémicos de las pare-
jas internacionales, tanto en materia de regimenes econémicos
matrimoniales como de efectos patrimoniales de las uniones
registradas — DOUE L 159 de 16.06.2016) Bélgica, Bulgaria, Chi-
pre Republica Checa, Alemania, Grecia, Espafa, Francia, Croa-
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cia, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Austria, Portugal,
Eslovenia, Finlandia y Suecia.

Como se ha sefalado anteriormente, por regimenes econé-
mico matrimoniales se entienden todas las normas relativas a las
relaciones patrimoniales entre los conyuges y con terceros, como
resultado del matrimonio o de su disolucién, no operando (entre
otras materias) respecto de todo lo que pudiere estar relacionado
con la seguridad social o el derecho de transmision o ajuste entre
los conyuges, en caso de divorcio, separacién judicial o anula-
cién del matrimonio, de los derechos de pensién de jubilacién o
de invalidez devengados durante el matrimonio y que no hayan
dado lugar a ingresos en forma de pension durante el mismo.

Por su parte los efectos patrimoniales de la unién registrada
vienen referidos al conjunto de normas relativas a las relaciones
patrimoniales de los miembros de la unién registrada entre si 'y
con terceros, como resultado de la relacion juridica creada por el
registro de la unién registrada o su disolucion. Por unién regis-
trada (a los efectos del Reglamento), se entiende el régimen de
vida en comtn de dos personas regulado por ley, cuyo registro es
obligatorio conforme a dicha ley y que cumple las formalidades
juridicas exigidas por dicha ley para su creacion.

4.5.2.1. Ley aplicable a los regimenes econémico matrimoniales

Un primer elemento que se debe sefialar es que en materia
de ley aplicable el Reglamento establece un régimen de aplica-
cién universal en su art. 20, lo que supone que la ley que se
determine en virtud del Reglamento se aplicara aunque no sea la
de un Estado miembro, norma que implica de hecho una falta de
aplicaciéon automatica de las previsiones contenidas en el Titulo
Preliminar el Cédigo Civil en esta materia y atin cuando no se
proceda a la reforma del Titulo Preliminar. El Reglamento excluye
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en su art. 32 el reenvio lo que implica que la aplicacién de la ley
de un Estado que determina el Reglamento viene referida a las
normas juridicas vigentes en ese Estado distintas de las normas
de Derecho internacional privado, si bien tal norma puede no ser
de aplicacion (art. 31) de ser manifiestamente incompatible con el
orden publico del foro. De igual manera el Reglamento (art. 30)
no restringe la aplicaciéon de las leyes de policia de la ley del foro,
entendiendo por tales aquellas disposiciones cuya observancia
considera esencial un Estado miembro para salvaguardar sus
intereses publicos, tales como su organizacién politica, social o
econdmica, hasta el punto de ser aplicables a toda situaciéon que
entre dentro de su &mbito de aplicacién, cualquiera que sea la
ley aplicable al régimen econémico matrimonial.

La ley aplicable al régimen econémico matrimonial con
arreglo al Reglamento determina (art. 27), entre otras cosas: a)
la clasificacién de los bienes de uno o ambos cényuges en dife-
rentes categorias durante la vigencia y después del matrimonio;
b) la transferencia de bienes de una categoria a otra; c) la respon-
sabilidad de uno de los conyuges por las obligaciones y deudas
del otro conyuge; d) las facultades, derechos y obligaciones de
cualquiera de los conyuges o de ambos con respecto al patri-
monio; e) la disolucién del régimen econdémico matrimonial y
el reparto, la distribucién o la liquidacion del patrimonio; f) los
efectos patrimoniales del régimen econémico matrimonial sobre
la relacién juridica entre uno de los conyuges y un tercero (si bien
el art. 28 regula los efectos frente a terceros sefialando que la ley
aplicable que resulte del Reglamento no podré ser invocada por
uno de los conyuges frente a un tercero en un litigio entre el ter-
cero y cualquiera de los conyuges o ambos, salvo que el tercero
conociera o, actuando con la debida diligencia, debiera haber
tenido conocimiento de dicha ley (el Reglamento detalla en el
art. 28,2 los casos en los que se considera que el tercero conoce
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la ley y determina que en caso de no conocerla el régimen econo-
mico matrimonial se rige: a) por la ley del Estado aplicable a la
transaccion entre uno de los conyuges y el tercero o b) en el caso
de los bienes inmuebles o de los bienes o derechos registrados,
por la ley del Estado en que se halle el bien inmueble o en el que
estén registrados los bienes o derechos) y g) la validez material
de las capitulaciones matrimoniales.

El Reglamento no hace distincién alguna entre el régimen
econdmico matrimonial convenido y el legal o supletorio, que
estaran sujetos a la misma normativa.

Se parte del sistema de unidad regulatoria, en el sentido de
que serd una sola la legislaciéon que se aplique a la totalidad de
los bienes conyugales, con independencia de su situacién y de
su naturaleza mobiliaria o inmobiliaria (art. 21), si bien contiene
una prevision de adaptacion de los derechos reales (art. 29) de
tal forma que cuando una persona invoque un derecho real del
que sea titular en virtud de la ley aplicable al régimen econémico
matrimonial y la ley del Estado miembro en el que se invoque
el derecho no conozca el derecho real en cuestion, ese derecho
deberd, en caso necesario y en la medida de lo posible, adaptarse
al derecho equivalente més cercano del Derecho de ese Estado,
teniendo en cuenta los objetivos y los intereses que persiga el
derecho real especifico y los efectos asociados al mismo.

De cara a la determinacién de la ley aplicable al régimen
econdémico matrimonial, el Reglamento prevé una posibilidad de
eleccion de ley aplicable (arts. 22 a 25), conteniendo en el art. 26
una concrecion de la ley aplicable en defecto de eleccion.

— Eleccioén de la ley aplicable.

La eleccion (que salvo acuerdo en contrario —y sin perjui-
cio de los derechos de terceros— solo surte efectos de futuro),
solo puede recaer en una de las leyes que tengan vinculos con
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el matrimonio solo siendo posible tal eleccién (art. 22) entre: a)
la ley del Estado en el que los conyuges o futuros conyuges, o
uno de ellos, tengan su residencia habitual en el momento de la
celebracion del acuerdo; b) la ley del Estado de la nacionalidad
de cualquiera de los conyuges o futuros conyuges en el momento
en que se celebre el acuerdo.

La eleccién se ha de expresar por escrito, fechado y firmado
por ambos conyuges, equiparando al escrito toda comunicacién
efectuada por medios electrénicos que proporcione un registro
duradero del acuerdo. No obstante lo anterior si (como sucede
en Espana), la ley del Estado miembro en el que ambos cényuges
tengan su residencia habitual en el momento de la celebraciéon
del acuerdo establece requisitos formales adicionales para las
capitulaciones matrimoniales, dichos requisitos seran de aplica-
cion (de residir en diferentes Estados miembros .basta con cum-
plir los requisitos de una de las dos leyes).

En cuanto a los requisitos de consentimiento para la eleccion
de la ley aplicable al régimen econémico matrimonial es en prin-
cipio la ley elegida la que los determina, si bien un cényuge, para
establecer que no ha dado su consentimiento, puede invocar la
ley del pais donde tenga su residencia habitual en el momento
de sustanciar el asunto ante el 6rgano jurisdiccional si de las cir-
cunstancias resulta que no seria razonable determinar el efecto
de su conducta de conformidad con la ley elegida.

Finalmente el Reglamento determina unos requisitos de
validez formal para las capitulaciones matrimoniales con un
régimen semejante al establecido para el documento en el que
se elija la ley aplicable.

— Ley aplicable en defecto de eleccion.

Segtn el art. 26 lo es (y en cascada pues una solo opera en
defecto de la anterior) la ley del Estado: a) de la primera resi-
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dencia habitual comtn de los conyuges tras la celebracion del
matrimonio o, en su defecto, b) de la nacionalidad comtn de los
conyuges en el momento de la celebracion del matrimonio o,
en su defecto, c) con la que ambos conyuges tengan la conexion
mas estrecha en el momento de la celebracién del matrimonio,
teniendo en cuenta todas las circunstancias. Si los conyuges tie-
nen més de una nacionalidad comun en el momento de la cele-
bracién del matrimonio, no se aplica el criterio de la ley de la
nacionalidad comun (al ser mas de una resultarian ser varias
las leyes aplicables con lo que no se daria solucién a la cuestion
planteada) de forma que solo se aplican en este caso las reglas
contenidas en las letras a) y ).

No obstante lo anterior, como excepcién (y régimen restrin-
gido sobre todo en cuanto a efectos sobre terceros y los dere-
chos de los mismos que se puedan derivar del primero de los
criterios que han indicado —primera residencia habitual comtn
de los conyuges tras la celebracion del matrimonio—) y a ins-
tancia de cualquiera de los conyuges, la autoridad judicial que
tenga competencia para resolver sobre el régimen econémico
matrimonial (antes analizada) puede decidir que la ley de un
Estado distinto del Estado cuya ley sea aplicable en virtud de los
criterios anteriores rija el régimen econémico matrimonial si el
demandante demuestra que se dan estos dos requisitos (han de
concurrir ambos pues el Reglamento emplea el “y”): a) los con-
yuges tuvieron su ultima residencia habitual comin en ese otro
Estado durante un periodo de tiempo considerablemente mas
largo que en el Estado de la primera residencia habitual comuin
de los conyuges tras la celebracion del matrimonio y b) ambos
coényuges se basaron en la ley de ese otro Estado para organizar
o planificar sus relaciones patrimoniales.
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— Estados con diversos regimenes juridicos.

De forma semejante a otros instrumentos internacionales,
el Reglamento en su art. 33 determina que en el caso de que
la ley especificada por el Reglamento sea la de un Estado que
comprenda varias unidades territoriales con sus propias normas
juridicas en materia de régimen econémico matrimonial, son las
normas internas en materia de conflicto de leyes de dicho Estado
las que determinan la unidad territorial pertinente cuyas normas
juridicas son de aplicacion.

El Reglamento (que no es de aplicacién a los conflictos
meramente internos salvo que asi se declare —con lo que no es
de aplicacion en los casos de determinacién de regimenes econd-
mico matrimoniales de espafioles con diferentes vecindades civi-
les salvo que se verifique una reforma en este sentido en el Titulo
Preliminar del Cédigo Civil integrando la referencia al Regla-
mento en el art. 9,2 CC como si se ha hecho en otras materias y
en tanto en cuanto ello no se haga si se llega a hacer), contiene
ello no obstante unas normas de determinacion de la ley interna
aplicable en caso de no existir normas internas de determinacién
de la ley aplicable cuando las conexiones son trasnacionales y la
ley interna comprenda varias.

Estas normas se fijan en el art. 33,2 y son las generales del
Reglamento si bien con las siguientes precisiones: a) toda refe-
rencia a la ley del Estado se entiende, a efectos de determinar la
ley aplicable con arreglo a las disposiciones relativas a la resi-
dencia habitual de los conyuges, como una referencia a la ley de
la unidad territorial en la que los conyuges tengan su residencia
habitual; b) toda referencia a la ley del Estado de la nacionalidad
de los conyuges relativa a efectos de determinar la ley aplicable
se entiende hecha como una referencia a la ley de la unidad terri-
torial con la que los conyuges tengan una conexién mas estrecha;
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c) toda referencia a la ley del Estado relativa a otros elementos
que sean puntos de conexion se entiende hecha a la ley de la
unidad territorial en la que esté ubicado el elemento pertinente.

4.5.2.2. Ley aplicable a los efectos patrimoniales de las uniones
registradas

En relacién a las mismas, es necesario con caracter previo
indicar que la exposicion que se contiene seguidamente viene
referida exclusivamente a lo que se puede entender por uniones
registradas a los efectos del Reglamento que ya se han indicado
son las que se producen a resultas del régimen de vida en comtin
de dos personas regulado por ley, cuyo registro es obligatorio
conforme a dicha ley y que cumple las formalidades juridicas
exigidas por dicha ley para su creacion.

El problema que se puede plantear es (como ya se ha sefia-
lado al tratar el tema de la competencia judicial internacional),
lo referente a los potenciales efectos patrimoniales de uniones
de hecho que no encajen dentro de la definicién contenida en el
Reglamento, como sucede con las parejas estables no casadas al
amparo del art. 305 CDFA y que no se puedan considerar unio-
nes registradas a los efectos del Reglamento (si lo pueden ser
no se suscita problema alguno ya que es de plena aplicacion el
régimen del Reglamento), y de cara a potenciales efectos patri-
moniales (como los previstos en los arts. 310 y 311 CDFA y como
se viene diciendo para el caso en que se estime que su régimen no
es el propio de los alimentos que en donde se considera pudieren
tener mejor encaje, si bien es una cuestion discutible de ahi que
se deje constancia de ello) seguiria operando el régimen vigente
hasta la operatividad del Reglamento (que a estos efectos man-
tendria su vigencia) y que es el que deriva de los arts. 16 CC en
relacion con el art. 9,2 CC antes senalado.
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De entenderse existente una union registrada a los efectos
del Reglamento y al igual que sucede con los regimenes econd-
mico matrimoniales, asimismo en lo concerniente a los efectos
patrimoniales de las uniones registradas, el Reglamento esta-
blece un régimen de aplicacién universal en su art. 20, lo que
supone que la ley que se determine en virtud del Reglamento se
aplicara aunque no sea la de un Estado miembro. El Reglamento
excluye también en su art. 32 el reenvio lo que implica que la
aplicacion de la ley de un Estado que determina el Reglamento
viene referida a las normas juridicas vigentes en ese Estado dis-
tintas de las normas de Derecho internacional privado, si bien
tal norma puede no ser de aplicacién (art. 31) de ser manifies-
tamente incompatible con el orden publico del foro. De igual
manera el Reglamento (art. 30) no restringe la aplicacion de las
leyes de policia de la ley del foro, entendiendo por tales aque-
llas disposiciones cuya observancia considera esencial un Estado
miembro para salvaguardar sus intereses publicos, tales como
su organizacion politica, social o econémica, hasta el punto de
ser aplicables a toda situaciéon que entre dentro de su dmbito de
aplicacion, cualquiera que sea la ley aplicable al régimen econd-
mico matrimonial.

La ley aplicable a los efectos patrimoniales de las unio-
nes registradas con arreglo al presente Reglamento determina
(art. 27), entre otras cosas: (a) la clasificacion de los bienes de
uno o ambos miembros de la union registrada en diferentes cate-
gorias durante la vigencia de la unién registrada y después de
la misma; (b) la transferencia de bienes de una categoria a otra;
(c) la responsabilidad de uno de los miembros de la unién regis-
trada por las obligaciones y deudas del otro; (d) los poderes,
derechos y obligaciones de cualquiera de los miembros de la
unién registrada o de ambos con respecto al patrimonio; (e) el
reparto, la distribucién o la liquidacion del patrimonio en caso
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de disolucién de la union registrada; (f) los efectos patrimoniales
de la unién registrada sobre la relacién juridica entre uno de los
miembros de la unién registrada y un tercero (si bien el art. 28
regula los efectos frente a terceros sefialando que la ley aplicable
que resulte del Reglamento no podra ser invocada por uno de
los integrantes de la unién registrada frente a un tercero en un
litigio entre el tercero y cualquiera de los integrantes de la unién
registrada o ambos, salvo que el tercero conociera o, actuando
con la debida diligencia, debiera haber tenido conocimiento de
dicha ley -el Reglamento detalla en el art. 28,2 los casos en los
que se considera que el tercero conoce la ley y determina que en
caso de no conocerla el régimen econémico matrimonial se rige:
a) por la ley del Estado aplicable a la transaccién entre uno de
los miembros de la unién registrada y el tercero o b) en el caso
de los bienes inmuebles o de los bienes o derechos registrados,
por la ley del Estado en que se halle el bien inmueble o en el que
estén registrados los bienes o derechos), y (g) la validez material
de las capitulaciones de la unién registrada.

Se parte del sistema de unidad regulatoria, en el sentido de
que serd una sola la legislaciéon que se aplique a la totalidad de
los bienes, con independencia de su situacién y de su naturaleza
mobiliaria o inmobiliaria (art. 21), si bien contiene una previ-
sion de adaptacion de los derechos reales (art. 29) de tal forma
que cuando una persona invoque un derecho real del que sea
titular en virtud de la ley aplicable a los efectos patrimoniales
de la unién registrada y la ley del Estado miembro en el que se
invoque el derecho no conozca el derecho real en cuestion, ese
derecho deberd, en caso necesario y en la medida de lo posi-
ble, adaptarse al derecho equivalente mds cercano del Derecho
de ese Estado, teniendo en cuenta los objetivos y los intereses
que persiga el derecho real especifico y los efectos asociados al
mismo.
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De cara a la determinacién de la ley aplicable a los efec-
tos econdmicos de la unién registrada, el Reglamento prevé una
posibilidad de elecciéon de ley aplicable (arts. 22 a 25), conte-
niendo en el art. 26 una concrecién de la ley aplicable en defecto
de eleccioén.

— Eleccién de la ley aplicable.

La eleccién (que salvo acuerdo en contrario — y sin perjui-
cio de los derechos de terceros — solo surte efectos de futuro),
solo puede recaer en una de las leyes que tengan vinculos con la
unidn registrada solo siendo posible tal eleccion (art. 22) entre:
(a) la ley del Estado en el que los miembros o futuros miem-
bros de la unién registrada, o uno de ellos, tengan su residencia
habitual en el momento de la celebracion del acuerdo; (b) la ley
del Estado de la nacionalidad de cualquiera de los miembros o
futuros miembros de la unién registrada en el momento en que
se celebre el acuerdo; (c) la ley del Estado conforme a cuya ley
se haya creado la unién registrada.

La elecciéon se ha de expresar por escrito, fechado y fir-
mado por ambos miembros de la unién registrada, equiparando
al escrito toda comunicacion efectuada por medios electrénicos
que proporcione un registro duradero del acuerdo. No obstante
lo anterior si la ley del Estado miembro en el que ambos inte-
grantes de la union registrada tengan su residencia habitual en
el momento de la celebracién del acuerdo establece requisitos
formales adicionales, dichos requisitos serdn de aplicacién (de
residir en diferentes Estados miembros basta con cumplir los
requisitos de una de las dos leyes).

En cuanto a los requisitos de consentimiento para la elec-
cién de la ley aplicable a los efectos econdmico patrimoniales
de la unioén registrada es en principio la ley elegida la que los
determina, si bien uno de sus integrantes, para establecer que

166



CRISIS DE FAMILIAS TRASNACIONALES Y DERECHO CIVIL DE ARAGON

no ha dado su consentimiento, puede invocar la ley del pais
donde tenga su residencia habitual en el momento de sustanciar
el asunto ante el 6rgano jurisdiccional si de las circunstancias
resulta que no seria razonable determinar el efecto de su con-
ducta de conformidad con la ley elegida.

Finalmente el Reglamento determina unos requisitos de
validez formal para las capitulaciones de la unién registrada (en
los Estados en que existan) con un régimen semejante al estable-
cido para el documento en el que se elija la ley aplicable.

— Ley aplicable en defecto de eleccion.

Segun el art. 26 lo es (y en cascada pues una solo opera en
defecto de la anterior) la ley del Estado conforme a cuya ley se
haya creado la unién registrada.

No obstante lo anterior, como excepcién (y régimen restrin-
gido sobre todo en cuanto a efectos sobre terceros y los derechos
de los mismos) y a instancia de cualquiera de los miembros de
la unién registrada, la autoridad judicial que tenga competencia
para resolver sobre el régimen econémico matrimonial (antes
analizada) puede decidir que la ley de un Estado distinto del
Estado cuya ley sea aplicable en virtud de los criterios anteriores
rija los efectos patrimoniales de la unién registrada si el deman-
dante demuestra que se dan estos dos requisitos (han de concu-
rrir ambos pues el Reglamento emplea el “y”): a) los miembros
de la unién registrada mantuvieron su tltima residencia habitual
comun en dicho Estado durante un periodo de tiempo signifi-
cativamente largo; y b) ambos miembros de la unién registrada
se basaron en la ley de dicho Estado distinto para organizar o
planificar sus relaciones patrimoniales. Esta ley de Estado dis-
tinto solo se aplica a partir de la creacion de la unién registrada,
a menos que uno de sus miembros no esté de acuerdo. En este
ultimo caso, la ley de ese otro Estado surtira efecto a partir del
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establecimiento de la tltima residencia habitual comun en dicho
Estado.

— Estados con diversos regimenes juridicos.

En este aspecto el régimen de este Reglamento es el mismo
que el fijado para los regimenes econémico matrimoniales lo que
supone que en el caso de que la ley especificada por el Regla-
mento sea la de un Estado que comprenda varias unidades terri-
toriales con sus propias normas juridicas en materia de efectos
patrimoniales de uniones registradas, son las normas internas en
materia de conflicto de leyes de dicho Estado las que determinan
la unidad territorial pertinente cuyas normas juridicas son de
aplicacion.

El Reglamento (que no es de aplicacién a los conflictos
meramente internos salvo que asi se declare), contiene ello no
obstante unas normas de determinacién de la ley interna aplica-
ble en caso de no existir normas internas de determinacién de la
ley aplicable cuando las conexiones son trasnacionales y la ley
interna comprenda varias.

Estas normas se fijan en el art. 33,2 y son las generales del
Reglamento si bien con las siguientes precisiones: a) toda refe-
rencia a la ley del Estado se entiende, a efectos de determinar la
ley aplicable con arreglo a las disposiciones relativas a la residen-
cia habitual de los integrantes de la unién registrada, como una
referencia a la ley de la unidad territorial en la que los miembros
de la unién registrada tengan su residencia habitual; b) toda refe-
rencia a la ley del Estado de la nacionalidad de los integrantes de
la unién registrada relativa a efectos de determinar la ley apli-
cable se entiende hecha como una referencia a la ley de la uni-
dad territorial con la que los integrantes de la unién registrada
tengan una conexién mds estrecha; c) toda referencia a la ley del
Estado relativa a otros elementos que sean puntos de conexién
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se entiende hecha a la ley de la unidad territorial en la que esté
ubicado el elemento pertinente.

4.6. LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRAN]JERO

Una vez concretado el derecho aplicable, en caso de ser éste
el nacional, no se plantean problemas de cara a su aplicacién (de
hecho en la mayor parte de los casos la aplicacion de las reglas
antes analizadas conducen a la aplicacion del derecho del foro).

No obstante lo anterior, cuando se deba proceder a aplicar
un derecho de otro pais, la situacién es realmente compleja pues
no solo es necesario conocerlo, sino aplicarlo de igual forma a
como lo hacen los tribunales de ese pais. Un ejemplo de ello seria
el supuesto en el que de cara a regular un divorcio se tuviere que
aplicar un derecho que estableciere un divorcio causal. Se puede
citar a titulo de ejemplo la normativa austriaca que (segun la
informacién disponible en el portal web de la Comision Europea
“European E-Justice”: https:/ /e-justice.europa.eu) indica que el
Derecho austriaco distingue tres tipos de divorcio: el divorcio
motivado por el incumplimiento de un deber matrimonial, el
ocasionado por el cese de la convivencia conyugal desde al menos
tres anos y el divorcio de mutuo acuerdo. Si se trata del primer
caso (el supuesto de mutuo acuerdo o el del cese de la conviven-
cia conyugal durante mas de tres afios no plantean en principio
problemas), es necesaria una acreditacion (asi se detalla en la
ficha elaborada por las autoridades austriacas en virtud de su
normativa civil), de desavenencias irreparables en la convivencia
conyugal. Dichas desavenencias pueden estar motivadas por el
incumplimiento grave de alguno de los deberes matrimoniales
por parte de uno de los conyuges, sobre todo adulterio o malos
tratos fisicos o psicoldgicos graves. También puede ser causa de
divorcio el propio comportamiento, aun cuando no pueda con-
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siderarse una falta si es resultado de una alteracion psiquica que
haya desestabilizado el matrimonio del tal modo que no quepa
esperar de forma razonable que pueda restablecerse la convi-
vencia conyugal. Del mismo modo, cualquiera de los cényuges
puede solicitar el divorcio si su pareja padece una enfermedad
mental, contagiosa o que le genere rechazo. En cualquiera de
los casos expuestos, el conyuge que solicita el divorcio tiene la
obligacién de demostrar la veracidad de los motivos alegados.
Esta exigencia de prueba es tal y debe cumplirse de igual manera
a como la llevan a cabo los tribunales austriacos, lo que imposi-
bilita hacer interpretaciones en base a otros criterios nacionales
(como la que se hacia en Espafia en donde cuando el divorcio era
causal en donde a pesar de la falta de acreditacion de la causa
que se invocaba como fundamento de la accion que se ejercitaba
se accedia a la pretension ejercitada por consecuencia de la apre-
ciacién de la denominada falta de “affectio maritalis”).

En relacion a la prueba del derecho extranjero, el art. 22 de
la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica interna-
cional en materia civil indica que: “1. La prueba del contenido y
vigencia del Derecho extranjero se sometera a las normas de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y demads disposiciones aplicables en
la materia. 2. Los 6rganos jurisdiccionales espafioles determina-
ran el valor probatorio de la prueba practicada para acreditar el
contenido y vigencia del Derecho extranjero de acuerdo con las
reglas de la sana critica. 3. Con caracter excepcional, en aquellos
supuestos en los que no haya podido acreditarse por las partes
el contenido y vigencia del Derecho extranjero, podra aplicarse
el Derecho espafiol. 4. Ningtin informe o dictamen, nacional o
internacional, sobre Derecho extranjero, tendra caracter vincu-
lante para los 6rganos jurisdiccionales espanoles”

La Ley de Enjuiciamiento Civil en el art. 281,2 LEC otorga al
tribunal una posicién activa, al disponer que: “2. También seran
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objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La prueba
de la costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen con-
formes en su existencia y contenido y sus normas no afectasen
al orden publico. El derecho extranjero debera ser probado en
lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el
tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios
para su aplicacion”.

Para conocer el contenido del derecho extranjero existen tra-
dicionalmente mecanismos de informacion entre Estados funda-
dos en tratados bilaterales o multilaterales en los que se asume
reciprocamente el compromiso de informacién (generalmente
por medio de los respectivos Ministerios de Justicia).

A nivel europeo y entre los estados miembros de la Unién
Europea (los integrantes de la Red Judicial Europea Civil y Mer-
cantil) existe una via de obtencion de informacion acerca del
derecho extranjero cual es la de los miembros de la propia Red.
A tal efecto la Decisiéon 2001/470/CE del Consejo por la que
se crea una Red Judicial Europea en materia civil y mercantil
tras la modificaciéon introducida por la Decisién n° 568/2009/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de junio de 2009
fija en el art. 5,2 entre las funciones de los puntos de contacto
las de: “... c) proporcionar cualquier informacién destinada a
facilitar la aplicacién del Derecho de otro Estado miembro que
sea aplicable a la situacién en virtud de un acto comunitario o
de un instrumento internacional. A tal efecto, el punto de con-
tacto al que se presente tal solicitud podra recabar la ayuda de
las otras autoridades de su Estado miembro mencionadas en el
articulo 2 con el fin de proporcionar la informacién requerida.
La informacién contenida en la respuesta no serd vinculante ni
para los puntos de contacto, ni para estas autoridades, ni para la
autoridad que presente la solicitud... f) contribuir a informar en
general al publico, por medio de la pagina web de la Red, sobre
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la cooperacion judicial en materia civil y mercantil en la Unién
Europea, sobre los instrumentos comunitarios e internacionales
pertinentes y sobre el Derecho interno de los Estados miembros,
en particular por lo que se refiere al acceso a la justicia”. Los
puntos de contacto son accesibles a los puntos de contacto de
otros Estados miembros y a las autoridades judiciales locales
del propio Estado miembro. También estdn a disposiciéon de las
autoridades previstas en la normativa de la Unién o por los ins-
trumentos internacionales relativos a la cooperacién judicial en
materia civil y mercantil.

Junto a lo anterior existen bases de datos de averiguacion
del derecho nacional. Asi existe la base de datos europea N-Lex
(http:/ /eur-lex.europa.eu/n-lex/) que tiene también vinculos
a la mayoria de las bases de datos nacionales oficiales. Como
se indica en la web de la Comisién Europea “European E-Jus-
tice”, N-Lex es un proyecto comun gestionado por la Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea, con la participaciéon de los
gobiernos nacionales. Actualmente permite acceder a la legisla-
cion de 23 Estados miembros. Ademas, a través del Foro Euro-
peo de Boletines Oficiales se puede acceder a los sitios web de
las organizaciones encargadas de publicar los diarios oficiales
de los Estados miembros (y de algunos paises candidatos a la
adhesion y paises de la AELC). En el ambito iberoamericano una
herramienta de gran utilidad es la web de la Red Iberoamericana
de Cooperacion Judicial que tiene mucha informacién sobre los
derechos nacionales de la Comunidad Iberoameticana (https://
www.iberred.org ).

Pero junto a estas vias mas recientes (y con una fiabilidad
bastante alta por el cardcter oficial de los organismos responsa-
bles de la gestion de las web), el sistema existente es el que se
contiene en el Convenio Europeo acerca de la informacién sobre
derecho extranjero hecho en Londres el 7 de junio de 1968 y su
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Protocolo Adicional hecho en Estrasburgo el 15 de marzo de 1978
(el protocolo es referido a la materia penal, motivo por el que
no va a ser objetote analisis). En el Convenio son parte Albania,
Austria, Azerbaiyan, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Reptiblica Checa,
Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Alemania, Gre-
cia, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Moldavia, Paises Bajos, Noruega, Polonia,
Portugal, Rumania, Rusia, Serbia-Montenegro, Eslovaquia, Eslo-
venia, Espafa, Suecia, Suiza, Macedonia, Ucrania, Turquia, Reino
Unido, Costa Rica, Bielorrusia, México. De cara a su mecéanica de
funcionamiento se parte de la necesidad de hacer una solicitud
en la que se detalle: * la autoridad judicial de la cual emanare; *
la naturaleza del asunto; * determinacién, lo mas exacta posible,
de los puntos sobre los que se solicita la informacién referente al
derecho del Estado requerido; * exposiciéon de los hechos, nece-
saria tanto para la buena comprensién como para la formulacién
de una respuesta exacta. Junto a ella se pueden acompanar las
copias de documentos en la medida en que se estimasen necesa-
rias para precisar el alcance de la peticion. La peticién de datos y
sus anejos es necesario que se redacten en la lengua oficial, o en
una de las lenguas oficiales del Estado requerido, o serdn acom-
panados de una traduccién en dicha lengua. La respuesta serd
redactada en la lengua del Estado requerido. La peticiéon siempre
ha de emanar de una autoridad judicial, formulandose con oca-
sién de un procedimiento ya iniciado y se remite directamente
al 6rgano de recepcion del Estado requerido por el érgano de
transmision designado, y, en su defecto, por la autoridad judicial
de la cual emanare la peticiéon. En el caso de Espafia esta trans-
mision se ha de hacer por mediaciéon del Ministerio de Justicia,
Subdireccién General de Cooperacion Juridica Internacional que
es la que se encarga de recibir las peticiones procedentes de los
tribunales espafioles y de hacerlas llegar a sus homoélogos de
otros paises, encargandose igualmente de dar respuesta a las
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peticiones que sobre informacion acerca del Derecho Espaiiol se
reciben en ella.

A nivel iberoamericano, en el caso de que lo que vaya a ser
objeto de prueba sea el derecho extranjero, es de aplicacién la
Convencioén Interamericana sobre peticién e informacion acerca
del derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 de mayo de
1979 en la que son parte Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espafa, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Panam4d, Paraguay, Perd, Reptiblica Domi-
nicana, Uruguay y Venezuela. Con ella se pretende proporcio-
nar informacién sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legal
del Derecho interno de cada Estado contratante. Este Convenio
admite tres tipos de prueba del derecho extranjero: a) La prueba
documental, consistente en copias certificadas de textos legales
con indicacién de su vigencia, o precedentes judiciales. b) La
prueba pericial, consistente en dictdimenes de abogados o exper-
tos en la materia. c) Los informes del Estado requerido sobre el
texto, vigencia, sentido y alcance legal de su derecho sobre deter-
minados aspectos. La tercera fuente de prueba (los informes del
Estado requerido), exigen de una solicitud que ha de hacer el
tribunal que solicite la informacién y en la que se debe contener
lo siguiente: a) Autoridad de la que provienen y naturaleza del
asunto. b) Indicacién precisa de los elementos probatorios que
se solicitan. ¢) Determinacién de cada uno de los puntos a que
se refiera la consulta con indicacion del sentido y alcance de la
misma, acompafiada de una exposicion de los hechos pertinentes
para su debida comprensién. Las solicitudes seran redactadas
en el idioma oficial del Estado requerido o seran acompanadas
de una traduccién a dicho idioma. La respuesta serd redactada
en el idioma del Estado requerido. Las solicitudes podran ser
dirigidas directamente por las autoridades jurisdiccionales o a
través de la autoridad central del Estado requirente, a la corres-
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pondiente autoridad central el Estado requerido, sin necesidad
de legalizacion.

Anivel bilateral los mecanismos de peticién de informacién
del derecho del otro Estado son asimismo parte del contenido
de los numerosos convenios bilaterales suscritos por Espana,
siendo siempre los Ministerios de Justicia los que se encargan de
hacer de intermediarios en las peticiones que se cursan desde sus
6rganos jurisdiccionales haciéndolas llegar a sus homoélogos y
dando respuesta a las que se reciben procedentes del otro estado.
Este es el mecanismo se fija en convenios como los de Repu-
blica Dominicana (15.09.03), Brasil (13.04.89), Bulgaria (23.05.93),
Reptblica Checa y Eslovaquia (4.05.87), China (2.05.92), Marrue-
cos (30.05.97), Tailandia (15.06.98), Uruguay (4.11.87), Rusia
(26.10.90), Argelia (24.02.05), Mauritania (12.09.06). En algunos
de estos tratados se prevé directamente que los tribunales pue-
dan interesar el contenido del derecho extranjero por medio de
las autoridades centrales (Ministerios de Justicia), supuesto en el
que ninguna duda plantea el que sea posible el pedir esta infor-
macién para un caso concreto. En otros supuestos, el convenio no
establece directamente esta posibilidad, si bien si que indica que
los Ministerios se van a mantener informados a nivel de su legis-
lacién e incluso jurisprudencia. En estos casos, atin cuando no
esta expresamente previsto que sea un tribunal el que de origen
a la peticion a cursar por la autoridad central espafiola, ello no
obstante nada imposibilita el que ésta a la vista de una peticién
que reciba de un tribunal proceda a interesar la informacién con
fundamento en ese deber reciproco de informacién.

Fuera de los supuestos analizados anteriormente, y en
ausencia de tratado, cabe acudir a la autoridad central espafola
interesando la informacién que la hard llegar por via diplomatica
a su homologa y en virtud del principio de reciprocidad podré
obtener respuesta o no.
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En todo caso, si pese a los intentos verificados en virtud de
los medios antes mencionados, no es posible averiguar el conte-
nido del derecho de otro pais el art. 33,3 de la Ley 29/2015, de
30 dejulio, de cooperacion juridica internacional en materia civil
indica (como se ha sehalado) que: “Con carécter excepcional, en
aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse por
las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero, podra
aplicarse el Derecho espafol”. Este precepto no es sino el reflejo
de la jurisprudencia que se habia elaborado para tales casos y
que sostenia que la falta de acreditacién del contenido y vigen-
cia de las normas sustantivas del Derecho extranjero determina
que la cuestion debatida se resuelva conforme a las normas de
nuestro propio ordenamiento juridico (STS 7.09.1990; 11.05.1989,
13.12.2000). Y ello, porque como precisa la STS 17.07.2001: “...
esta Sala tiene reiteradamente declarado que cuando a los Tri-
bunales espafioles no les es posible fundamentar con seguridad
absoluta la aplicacion del Derecho extranjero, habran de juzgar
y fallar segtn el Derecho patrio (entre otras, SSTS de 11 de mayo
de 1989, 7 de septiembre de 1990 , 16 de julio de 1991 y 23 de
marzo de 1994 , lo que es consecuencia de la doctrina jurispru-
dencial relativa a que la aplicaciéon del Derecho extranjero es
cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por
la parte que lo invoque, siendo necesario acreditar, no sélo la
exacta entidad del Derecho vigente, sino también su alcance y
autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacién no suscite
la menor duda razonable a los 6rganos judiciales espaioles, y
todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente (por
todas, SSTS de 4 de octubre de 1982 y 12 de enero de 1989”.
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5. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

Una vez obtenida la sentencia o resolucién que ponga punto
final al procedimiento de familia, se plantea en muchas ocasio-
nes la necesidad de proceder a ejecutar parte de su contenido en
otro estado. Para verificar tal actuacién (y respetando las sobe-
ranias nacionales), nunca es posible ordenar directamente desde
un estado a otro medidas de ejecucion, sino que es necesario
recurrir a los érganos encargados de la ejecucion de ese otro
estado (tribunales aunque no siempre) para interesar la ejecu-
cioén que requiere (salvo en muchas materias a nivel de la Unién
Europea), un previo procedimiento de exequatur.

Esto mismo es lo que sucede cuando se acude ante un tribu-
nal espafiol interesando del mismo el reconocimiento o alguna
actuacion de ejecucion fundamentada en una resolucion dictada
por un tribunal de otro pais. En tal caso, y de no existir prevision
especifica, para poder iniciar el proceso de ejecucion (o para que
la resolucién extranjera pueda ser reconocida en Espafa), va a
ser siempre necesario (incluso con caracter general en los paises
con los que se tienen tratados reguladores de la materia) trami-
tar el correspondiente procedimiento de exequatur que aparece
contemplado en los arts. 41 ss. de la Ley 29/2015, de 30 de julio,
de cooperacion juridica internacional en materia civil).
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En todo caso, siempre serd necesario analizar si con el pais
concreto de que se trate existe algtin instrumento bilateral, multi-
lateral aplicable al caso (todo ello sin perjuicio de las normas dic-
tadas a nivel de la Unién Europea que son las mas numerosas).

En esta exposicién se va a detallar el régimen aplicable a
nivel de la Unién Europea por ser el que presenta mayores par-
ticularidades y distinguiendo entre cada uno de los diversos
aspectos que se resuelven en un procedimiento de familia.

5.1. RESOLUCIONES SOBRE DECLARACION DE NULI-
DAD, SEPARACION, DIVORCIO

Para el de una decisién judicial en la que se decreta una
nulidad, separacién o divorcio de un matrimonio en otro Estado
distinto de aquel en el que la resolucién se ha dictado el Regla-
mento 2201 /2003 (Bruselas II bis) proclama el principio general
del “reconocimiento automatico” indicdndose en el art. 21,1 que:
“Las resoluciones dictadas en un Estado Miembro serdn recono-
cidas en los demas Estados Miembros sin necesidad de recurrir
a procedimiento alguno”.

Lo anterior significa que en base a la confianza mutua, la
resoluciéon adoptada en un Estado miembro distinto de aquel
en el que se invoca, surte sus efectos como si en éste se hubiere
dictado. En estos casos basta con la aportacion de la copia de la
resolucion en la que se declare la nulidad, separacién o divorcio
con los requisitos necesarios para determinar su autenticidad
(en el caso de Espafia y para las resoluciones en ella dictadas un
testimonio de la sentencia) y el certificado previsto en el anexo
I del Reglamento (arts. 37 y 39), siendo subsanable la no aporta-
cion. A estos documentos hay que adjuntar una traduccién cer-
tificada por persona habilitada a tal fin en uno de los Estados
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miembros si asi se solicitare por el érgano jurisdiccional (en el
caso del reconocimiento de resoluciones dictadas en otro pais de
la Unién y a reconocer en Espafa serd necesario adjuntar una
traduccién a cualquiera de las lenguas que sean oficiales en el
lugar de presentacién).

No obstante lo anterior, puede suceder que en la préctica
no baste con este mero reconocimiento automatico, sino que
cabe que sea necesaria la adopcion de alguna prevision especial.
Es por ello que el Reglamento prevé un reconocimiento regis-
tral (para la actualizaciéon de los datos del registro civil de un
Estado miembro sobre la base de las resoluciones en materia de
divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial dictadas en
otro Estado miembro y que ya no admitan recurso con arreglo
a la legislacion de este tltimo), un reconocimiento incidental
(cuando la cuestion del reconocimiento se suscite con ocasion
de un procedimiento seguido con motivo de otra causa) y uno
principal (en los casos en los que a fin de evitar que en cualquier
momento se puedan plantear dudas, a cualquiera de las partes
le interese solicitar que se resuelva de forma definitiva sobre el
reconocimiento o no reconocimiento de una resolucién).

El reconocimiento registral es el que opera para la inscrip-
cién de una resolucién de nulidad, separacién y divorcio en un
Registro Civil que se encuentra en un Estado diferente al del
tribunal que decret6 la nulidad, separacién o divorcio. Para lle-
varlo a efecto no se requiere de ningtin procedimiento especial
bastando con la aportaciéon de la sentencia dictada en otro pais
de la Unién Europea, la traduccién a una de las lenguas oficiales
del lugar en el que se ubica el Registro Civil en el que se va a
inscribir y la certificacién de Anexo I del Reglamento.

El reconocimiento incidental opera en los casos en los que
se suscita la necesidad de reconocer efectos a una decisiéon de
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nulidad, separacion o divorcio en otro proceso tramitado por los
tribunales de un Estado diferente a aquel en el que se dict6 y en
los que se abre un debate sobre la concurrencia o no de uno de los
motivos que pueden comportar una negativa al reconocimiento.
En tal caso se inicia en el proceso en el que se interesa que se
produzcan los efectos un incidente (tramitado segtn el derecho
procesal interno del Estado en el que se plantea el incidente que
en el caso de Espana se estima debe ser el previsto en los arts.
387 ss. LEC conociendo de €l el tribunal ante el que esté plan-
teada la causa) decidiéndose en €l en torno a tal reconocimiento
que solamente puede ser rechazado en base a los motivos que
especifica el Reglamento.

Por ultimo el Reglamento asimismo prevé un reconoci-
miento general que acttia en los casos en los que se insta un
procedimiento cuya finalidad especifica es la de reconocer o no
reconocer la resolucién de nulidad, separacién o divorcio con
plenos efectos en todo tipo de situaciones. Este reconocimiento
es el que se da cuando el matrimonio al que se refiere la reso-
lucién estd inscrito fuera de Espafa y se necesita atribuir valor
general a la resolucion.

Los motivos de oposicion al reconocimiento son los que
se enumeran en el art. 22 y son: a) si el reconocimiento fuere
manifiestamente contrario al orden publico del Estado miem-
bro requerido; b) si, habiéndose dictado en rebeldia del deman-
dado, no se hubiere notificado o trasladado al mismo el escrito
de demanda o un documento equivalente de forma tal y con
la suficiente antelacién para que el demandado pueda organi-
zar su defensa, a menos que conste de forma inequivoca que el
demandado ha aceptado la resolucioén; c) si la resolucién fuere
inconciliable con otra dictada en un litigio entre las mismas par-
tes en el Estado miembro requerido, o bien d) si la resolucién
fuere inconciliable con otra dictada con anterioridad en otro
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Estado miembro o en un Estado no miembro en un litigio entre
las mismas partes, siempre y cuando la primera resolucién retina
las condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado
miembro requerido.

5.2. RESOLUCIONES SOBRE RESPONSABILIDAD PAREN-
TAL

Afecta a las resoluciones referentes a la responsabilidad
parental, tal y como ésta se entiende en el Reglamento 2201 /2003.

Dentro de lo que son las resoluciones susceptibles de reco-
nocimiento y ejecucién presenta una especial problematica la
referente a las medidas provisionales o cautelares urgentes que
no se someten al sistema del Reglamento, cuestion ésta que
ha sido objeto de un anélisis detallado en la STJUE C-256/09
de 15.07.2010 (Purrucker). En ella (con referencia al art. 20 del
Reglamento 2201/2003 que es el precepto que regula las medi-
das provisionales y cautelares) se indica que las previsiones del
Reglamento referentes a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion no se aplican a las medidas provisionales en materia
de derecho de custodia. Como base de esta conclusion indica
esta sentencia que tales medidas dejan de aplicarse cuando el
organo jurisdiccional del Estado miembro competente en virtud
de dicho Reglamento para conocer del fondo del asunto haya
adoptado las medidas que considere apropiadas: “...82 Por lo
que respecta al efecto de una resolucion judicial incluida en el
ambito de aplicacion del articulo 20 del Reglamento n®2201,/2003
en los Estados miembros distintos de aquel del 6rgano jurisdic-
cional que la ha adoptado, la Comisién y varios Estados miem-
bros han sostenido que las medidas comprendidas en el &mbito
de aplicacién del articulo 20 deberian poder acogerse al sistema
de reconocimiento y ejecucién previsto por dicho Reglamento.

181



FRANCISCO DE PAULA PUIG BLANES

Mencionaron la hipétesis de un desplazamiento de personas o
de bienes después de que el érgano jurisdiccional se haya pro-
nunciado, o la de un accidente o una enfermedad del menor
que necesite una autorizacion de una persona que se encuen-
tra en otro Estado miembro. 83 Procede estimar, no obstante,
como sefalé la Abogado General en los puntos 172 a 175 de
sus conclusiones, que el sistema de reconocimiento y ejecucion
previsto por el Reglamento n® 2201/2003 no es aplicable a las
medidas incluidas en su articulo 20. 84 En efecto, el legislador
de la Unién no ha querido tal aplicabilidad. Como se desprende
de la exposiciéon de motivos de la propuesta de la Comision de
2002 que condujo a la aprobacion del Reglamento n® 2201/2003
[documento COM(2002) 222 final], el articulo 20, apartado 1,
de este Reglamento encuentra su origen en el articulo 12 del
Reglamento n°® 1347/2000, que retoma lo dispuesto en el articulo
12 del Convenio de Bruselas II. La exposicion de motivos de la
propuesta de la Comisién de 1999 que llevé a la aprobacion del
Reglamento n°® 1347/2000 [documento COM(1999) 220 final] y el
informe Borrés sobre el Convenio de Bruselas II senalan, ambos
en términos idénticos, por lo que respecta a estos articulos, que
«la regla contenida en este articulo se limita a establecer efectos
territoriales en el Estado en el que las medidas se adoptan». 85
El informe Borrés destaca en este sentido la diferencia de redac-
cién existente entre el articulo 12 del Convenio de Bruselas II y
el articulo 24 del Convenio de Bruselas, consistente en que «las
medidas a que se refiere el articulo 24 [de este ultimo] quedan
limitadas a las materias que entran en el &mbito del Convenio, y
[...] en contrapartida, tienen efectos extraterritoriales». De esta
comparacién con el Convenio de Bruselas se desprende que los
redactores del Convenio de Bruselas II pretendian establecer
una conexion entre las materias sobre las que podian versar las
medidas provisionales y el efecto territorial de estas medidas.
86 Puede explicarse esta conexion por el riesgo de elusion de las
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reglas que aparecen en otras normas de la Unién, en concreto en
el Reglamento n°® 44/2001. Efectivamente, como destacan tanto
la exposicion de motivos de la propuesta de la Comision de 1999
que llev6 a la aprobacién del Reglamento n® 1347/2000 como el
informe Borras, las medidas provisionales contempladas en el
articulo 20 del Reglamento n° 2201/2003 se refieren tanto a per-
sonas como a bienes y engloban, en consecuencia, materias no
comprendidas en este tltimo Reglamento. La aplicacién del sis-
tema de reconocimiento y ejecucién previsto por el Reglamento
n° 2201/2003 permitiria, pues, el reconocimiento y la ejecucion,
en otros Estados miembros, de medidas referidas a materias no
comprendidas en este Reglamento y que podrian haber sido
adoptadas, por ejemplo, infringiendo reglas que prevean la com-
petencia especial o exclusiva de otros érganos jurisdiccionales en
virtud del Reglamento n® 44/2001. 87 El texto del Reglamento
n° 2201/2003 no acredita de ninguna manera una voluntad de
rechazar las explicaciones contenidas en estos trabajos prepa-
ratorios en cuanto a los efectos de las medidas comprendidas
en el articulo 20 de este Reglamento. Al contrario, el lugar que
ocupa esta disposicion en dicho Reglamento y la expresién «no
impediran», que aparece en este articulo 20, apartado 1, y en el
decimosexto considerando de dicho Reglamento, muestran que
las medidas incluidas en dicho articulo 20 no forman parte de
las resoluciones judiciales adoptadas con arreglo a las reglas de
competencia previstas por el mismo Reglamento, que se acogen,
por tanto, al sistema de reconocimiento y ejecucién establecido
por éste. 88 No cabe utilizar como argumento en contra de esta
conclusion el articulo 11, apartado 1, del Convenio de La Haya
de 1996. Segun esta disposicién, «en caso de urgencia, son com-
petentes para adoptar las medidas de proteccién necesarias las
autoridades de cualquier Estado contratante en cuyo territorio
se encuentren el nifio o bienes que le pertenezcan». 89 Como
destaca el Gobierno alemén en sus observaciones escritas, dos
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aspectos importantes diferencian el articulo 11, apartado 1, del
Convenio de La Haya de 1996 del articulo 20 del Reglamento n°
2201/2003. En primer lugar, el articulo 11 de este Convenio se
concibe manifiestamente como una regla de competencia y sis-
teméticamente aparece en la lista de disposiciones de este tipo,
lo que no ocurre en el caso del articulo 20 de este Reglamento,
como se ha expuesto en el apartado 61 de la presente sentencia.
90 Por otra parte, aunque el Convenio de La Haya de 1996 prevea
el reconocimiento y la ejecuciéon de las medidas adoptadas con
arreglo a su articulo 11, es preciso recordar que las reglas previs-
tas por este Convenio, mds en concreto el articulo 23, apartado
2, letra a), de este ultimo, en relacién con el reconocimiento, y
su articulo 26, apartado 3, relativo a la ejecucién, que se remite a
dicho articulo 23, apartado 2, permiten el control de la competen-
cia internacional del 6rgano jurisdiccional que adopt6 la medida.
No es éste el caso del sistema de reconocimiento y ejecuciéon
previsto por el Reglamento n° 2201/2003, dado que el articulo
24 de éste prohibe el control de la competencia del 6rgano juris-
diccional del Estado miembro de origen. 91 Como destacé el
Gobierno del Reino Unido en la vista, admitir el reconocimiento
y la ejecuciéon de medidas incluidas en el &mbito de aplicacion
del articulo 20 del Reglamento n® 2201/2003 en cualquier otro
Estado miembro, incluido el Estado que es competente sobre
el fondo del asunto, crearia ademds un riesgo de elusiéon de las
reglas de competencia previstas en este Reglamento y de «forum
shopping», lo cual seria contrario a los objetivos perseguidos
por dicho Reglamento y, en particular, a la consideracién del
interés superior del menor mediante la adopcién de las decisio-
nes que le afectan por parte del érgano jurisdiccional cercano
geograficamente a su residencia habitual, que el legislador de la
Unién considera el mejor situado para apreciar las medidas que
han de adoptarse en interés del menor. 92 El hecho de que las
medidas incluidas en el &mbito del articulo 20 del Reglamento
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n°® 2201/2003 no se acojan al sistema de reconocimiento y de
ejecucion previsto por éste no impide, sin embargo, cualquier
reconocimiento y ejecucién de estas medidas en otro Estado
miembro, como sefialé la Abogado General en el punto 176 de
sus conclusiones. Efectivamente, pueden emplearse otros instru-
mentos internacionales u otras normas nacionales, siempre que
se respete dicho Reglamento...”.

1) Reconocimiento.

Respecto del reconocimiento de resoluciones en materia
de responsabilidad parental, se parte igual que en el caso de
las decisiones sobre nulidad, separacién y divorcio, del prin-
cipio del “reconocimiento automatico” operando un régimen
semejante de reconocimiento registral, incidental y general si se
estimare necesario. La diferencia existente entre el régimen de
reconocimiento de estas resoluciones y las de nulidad, separa-
cién y divorcio afecta tinicamente a dos aspectos. El primero de
ellos es el referente al modelo de certificado a expedir (y que es
necesario acompanar al testimonio de la resolucién para que se
produzca el reconocimiento —en muchos casos ademads con la
traduccion). En la materia que aqui se analiza el certificado es el
que aparece en el Anexo II (art. 39). La otra diferencia existente
es la que afecta a los motivos de negativa al reconocimiento que
para las resoluciones de responsabilidad parental son propios y
son los que aparecen en el art. 23 que aparece armonizado con
el Convenio de La Haya de 16 de octubre de 1996 sobre compe-
tencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion en materia de
responsabilidad parental y medidas de proteccion de menores
(firmada por Espafia pero atin no en vigor en ella). Estos son los
siguientes (coincidentes con los del art. 23 del Convenio de La
Haya antes mencionado): a) si el reconocimiento fuere manifies-
tamente contrario al orden publico del Estado miembro reque-
rido, teniendo en cuenta el interés superior del menor; b) si se
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hubieren dictado, excepto en casos de urgencia, sin haber dado
posibilidad de audiencia al menor, en violacién de principios
fundamentales de procedimiento del Estado miembro requerido;
¢) si, habiéndose dictado en rebeldia de la persona en cuestion,
no se hubiere notificado o trasladado a dicha persona el escrito
de demanda o un documento equivalente de forma tal y con
la suficiente antelacién para que pueda organizar su defensa, a
menos que conste de forma inequivoca que esa persona ha acep-
tado la resolucién; d) a peticion de cualquier persona que alegue
que la resolucién menoscaba el ejercicio de su responsabilidad
parental, si se hubiere dictado sin haber dado posibilidad de
audiencia a dicha persona; e) si la resolucién fuere inconciliable
con otra dictada posteriormente en relacién con la responsabili-
dad parental en el Estado miembro requerido; f) si la resolucién
fuere inconciliable con otra dictada posteriormente en relacién
con la responsabilidad parental en otro Estado miembro o en el
Estado no miembro de residencia habitual del menor, siempre
y cuando la resolucién dictada con posterioridad retina las con-
diciones necesarias para su reconocimiento en el Estado miem-
bro requerido, o bien g) si no se ha respetado el procedimiento
previsto en el articulo 56 (previsto en el Reglamento cuando se
trate de una resolucién en la que se acuerda el acogimiento de
un menor en un Estado distinto a aquel en el que la resolucién
se dicta. En concreto el motivo de negativa al reconocimiento se
centra en los casos en los que no se hubiese recabado del Estado
en el que el acogimiento va a tener lugar la cooperacion de sus
autoridades para la efectividad de la medida).

Los motivos de oposiciéon deben ser objeto de una inter-
pretacién estricta habiendo indicado la STJUE C-455/2015
19.11.2015 (“P) (que se referia a una oposiciéon fundamentada
en la vilneracién del orden publico por una potencial aplicacién
indebida de las normas de competencia judicial internacional del
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propio Reglamento que: “...36. En ese sistema, el articulo 23 del
Reglamento n° 2201/2003, que enuncia los motivos que pueden
oponerse contra el reconocimiento de una resolucién en mate-
ria de responsabilidad parental, debe recibir una interpretacién
estricta, puesto que constituye un obstdculo a la realizacion de
uno de los objetivos fundamentales de dicho Reglamento, tal
como se recuerda en el apartado anterior de la presente senten-
cia... 38. Ademds, a diferencia de la clausula de orden publico que
figura en el articulo 34, punto 1, del Reglamento (CE) n® 44 /2001
del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (DO 2001, L 12, p. 1), que
fue objeto de la jurisprudencia citada en el apartado anterior
de la presente sentencia, el articulo 23, letra a), del Reglamento
n° 2201/2003 exige que la resolucién sobre una eventual dene-
gacion del reconocimiento deba tomarse teniendo en cuenta el
interés superior del menor. 39. Por tanto, sélo deberia recurrirse a
la clausula de orden ptublico que figura en el articulo 23, letra a),
de dicho Reglamento en el caso de que, habida cuenta del inte-
rés superior del menor, el reconocimiento de la resolucién dic-
tada en otro Estado miembro vulnerara de manera inaceptable
el ordenamiento juridico del Estado requerido, por menoscabar
un principio fundamental. Para respetar la prohibiciéon de revi-
sién en cuanto al fondo de la resolucién dictada en otro Estado
miembro, prevista en el articulo 26 del mismo Reglamento,el
menoscabo deberia constituir una violacién manifiesta, habida
cuenta del interés superior del menor, de una norma juridica
considerada esencial en el ordenamiento juridico del Estado
requerido o de un derecho reconocido como fundamental en este
ordenamiento (véase, por analogia, la sentencia Diageo Brands,
C-681/13, EU:C:2015:471, apartado 44)... 41. No obstante, P
alega que, con arreglo al articulo 23, letra a), del Reglamento
n° 2201/2003, esta resolucién no debe ser reconocida porque
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dicho 6rgano jurisdiccional se declar6 competente de modo con-
trario al articulo 15 del mismo Reglamento. 42. A este respecto,
debe recordarse que el articulo 24 de dicho Reglamento prohibe
todo control de la competencia del 6rgano jurisdiccional del
Estado miembro de origen y precisa incluso explicitamente que
el articulo 23, letra a), del mismo Reglamento no puede utilizarse
para proceder a tal control. ...44. No obstante, procede sefalar
que el articulo 15 del Reglamento n°2201/2003 , que figura en el
capitulo II de éste, titulado «Competencia», completa las normas
de competencia establecidas en los articulos 8 a 14 del mismo
capitulo mediante un mecanismo de cooperacién que permite
al 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro competente para
conocer del asunto en virtud de alguna de dichas normas proce-
der, excepcionalmente, a la remision a un 6rgano jurisdiccional
de otro Estado miembro mejor situado para conocer del asunto.
45. De esto se deriva, como ha senalado el Abogado General
en el punto 72 de su opinién, que una presunta infracciéon del
articulo 15 de dicho Reglamento por el 6rgano jurisdiccional de
un Estado miembro no permite al érgano jurisdiccional de otro
Estado miembro controlar, a pesar de que la prohibicién esta-
blecida en el articulo 24 del mismo Reglamento no contiene nin-
guna referencia expresa a dicho articulo15, la competencia de ese
primer 6rgano jurisdiccional. 46. Por lo demas, debe senialarse
que el juez del Estado requerido no puede, sin poner en peligro
la finalidad del Reglamento n® 2201/2003, denegar el reconoci-
miento de una resolucién emanada de otro Estado miembro por
el mero hecho de que considere que, en esa resolucién, se ha
aplicado mal el Derecho nacional o el Derecho de la Unién... 53.
De las anteriores consideraciones resulta que ha de responderse
a la cuestion prejudicial planteada que el articulo 23, letra a), del
Reglamento n®2201/2003 debe interpretarse en el sentido de que,
cuando no exista una violacién manifiesta, habida cuenta del
interés superior del menor, de una norma juridica considerada
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esencial en el ordenamiento juridico de un Estado miembro o de
un derecho reconocido como fundamental en ese ordenamiento
juridico, dicha disposicién no permite al érgano jurisdiccional de
ese Estado miembro que se considera competente para resolver
sobre la custodia de un menor denegar el reconocimiento de la
resolucién de un érgano jurisdiccional de otro Estado miembro
que ha resuelto sobre la custodia de dicho menor”.

2) Ejecucion.

Junto con lo que es el reconocimiento, en materia de respon-
sabilidad parental especialmente todo lo referente a la guarda y
custodia (no el régimen de visitas o la problemética de la sus-
traccién internacional de menores que son objeto de un trata-
miento especifico), es en muchas ocasiones necesario llevar a
cabo medidas ejecutivas tendentes a dar cumplimiento a un
determinado régimen de guarda y custodia. A tal respecto el
Reglamento contiene unas disposiciones especificamente dedi-
cadas a lo que llama “solicitud de declaracién de ejecutoriedad”.
La regla general que preside el Reglamento es la del “principio
de la ejecutividad” que consagra el art. 28 al disponer que: “Las
resoluciones dictadas en un Estado Miembro sobre el ejercicio de
la responsabilidad parental con respecto a un menor que fueren
ejecutivas en dicho Estado Miembro y hubieren sido notificadas
o trasladadas se ejecutardn en otro Estado Miembro cuando, a
instancia de cualquier parte interesada, se hayan declarado eje-
cutivas en este dltimo Estado”.

En el caso de Espafa la competencia para esta declaracién
de ejecutoriedad es de los Juzgados de 1° Instancia, aplicandose
las normas que se contienen en la Ley de Enjuiciamiento Civil
con las peculiaridades que fija el Reglamento.

Los motivos en base a los que cabe denegar la ejecucion son
los antes mencionados y pueden ser apreciados (tanto su concu-
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rrencia como la ausencia de los mismos que comporta la aplica-
cién de medidas de ejecucion) por el tribunal sin dar audiencia
ni al menor ni a la persona frente a la que se solicita la ejecucion,
sin perjuicio de la via de recurso (apelacién y casacion).

Finalmente y dada la trascendencia de la materia y en todos
los aspectos que van asociados a la responsabilidad parental se
prevé en el Reglamento (art. 55), un régimen especifico de coo-
peracién e informacion entre autoridades centrales que pueden
actuar en estos procesos en salvaguarda del interés del menor.

5.3. RESOLUCIONES SOBRE DERECHO DE VISITAS

Debido a las especialidades que le son propias, el Regla-
mento 2201/2003 contiene un régimen especial en lo referente
a la fuerza ejecutiva de las decisiones en materia de derecho
de visitas, inspirdndose en el principio de garantizar el mante-
nimiento de las relaciones entre el menor y todos aquellos que
tengan responsabilidad parental sobre él.

Por derecho de visitas entiende el Reglamento (segin su
art. 2), el derecho de trasladar a un menor a un lugar distinto
al de su residencia habitual durante un periodo de tiempo limi-
tado. Tal y como es concebido en el Reglamento puede no sola-
mente corresponder a un progenitor sino también a otros parien-
tes (abuelos o terceros) e incluso al conyuge del progenitor con
el que el menor haya convivido. Ademéds dados los términos
amplios de la definicién, bajo la nocién de visitas se integran
junto a las relaciones personales presencial, también otras como
los contactos telefénicos o por medio del correo electrénico.

A diferencia de lo que sucede con otras resoluciones dicta-
das en sede de responsabilidad parental, las que conciernen al
régimen de visitas suponen una via privilegiada y reforzada de
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ejecucion ya que respecto de ellas se procede directamente a la
ejecucion (sin necesidad de una previa declaracion de ejecuto-
riedad) y los motivos en base a los que es posible negar la ejecu-
cién se limitan exclusivamente a la existencia de una resoluciéon
ejecutiva dictada con posterioridad que fuere incompatible con
la que se interesa ejecutar (art. 47).

Para poder interesar en otro Estado de la Unién Europea
la adopcién de medidas tendentes al ejercicio de un derecho de
visitas acordado en una resolucién dictada en un Estado dife-
rente, en primer lugar es necesario que la parte inste del Juez que
ha dictado la resolucién la certificacion prevista en el Anexo III
del Reglamento. Para expedir este certificado es necesario que
el 6rgano judicial que ha dictado la resolucién haga un control
exhaustivo de los elementos que indica el Reglamento (pues no
van a poder ser opuestos como motivo de oposicién a la ejecu-
cion en el Estado de ejecucion ante la existencia precisamente de
este control en origen). Ello supone que el certificado solamente
se puede expedir (art. 41,2): a) si, por lo que respecta a los proce-
dimientos en rebeldia, el escrito de demanda o documento equi-
valente ha sido notificado o trasladado a la parte rebelde con la
suficiente antelacion y de tal manera que ésta pueda defenderse,
0, de haberse notificado o trasladado el mencionado escrito o
documento sin respetar estas condiciones, si consta de forma
inequivoca que ha aceptado la resolucién; b) si se ha dado posi-
bilidad de audiencia a todas las partes afectadas, y c) si se ha
dado al menor posibilidad de audiencia, a menos que esto no
se hubiere considerado conveniente habida cuenta de su edad
o grado de madurez. Si concurren tales elementos se expide el
certificado del Anexo III que se redactara en la lengua de la reso-
lucién. En esta certificacién y como elemento que la singulariza,
destaca que junto con los elementos comunes a este tipo de cer-
tificaciones, es necesario el proporcionar toda una informacién
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practica que permita conocer los elementos bésicos para que se
pueda dar idonea satisfaccion al ejercicio del derecho (nombres,
direcciones, datos practicos de lugares etc) que se hacen constar
en el punto 12. Frente a la decisién de expedicion del certifi-
cado no cabe recurso aunque siempre la posibilidad de pedir
una rectificaciéon de algin error material que en su emision se
haya podido cometer.

Con la certificaciéon del Anexo III y testimonio de la reso-
lucién se interesa la ejecucion directamente ante el 6rgano judi-
cial del Estado de ejecucién. De estos documentos en principio
solamente se exige traduccion del punto 12 de la certificacion
relativo a las modalidades de ejercicio del derecho de visita
(art. 45). La demanda ejecutiva y toda la tramitacion se acomoda
a las normas procesales del Estado de ejecucion (art. 47) con la
Unica posibilidad de oposicion antes mencionada (incompatibi-
lidad con resolucion ejecutiva dictada con posterioridad sobre la
misma materia) y con las especialidades que establece el art. 48
del Reglamento que permiten al 6rgano judicial del Estado de
ejecucion poder modalizar provisionalmente el ejercicio del
derecho de visita (la eficacia de ello es hasta que haya recaido
una resolucién posterior dictada por los érganos jurisdiccionales
del Estado Miembro competentes para conocer del fondo). Para
poderse hacer uso de esta facultad por parte del 6rgano judicial
del Estado de ejecuciéon es presupuesto necesario el que la reso-
lucién dictada por los 6rganos jurisdiccionales del Estado Miem-
bro competentes para conocer del fondo del asunto no hubiera
establecido las modalidades necesarias de ejercicio del derecho
de visitas, o lo hubiera hecho de manera suficiente, y siempre y
cuando se respeten los elementos esenciales de dicha resolucién.
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5.4. ACOGIMIENTO DEL MENOR EN OTRO ESTADO
MIEMBRO

También el Reglamento contiene una previsién especifica
para aquellos casos en los que el tribunal de un Estado miembro
estime que una medida de proteccién de un menor se debe llevar
a efecto en otro estado, en la medida en que en tal pais existen
centros que retinen las caracteristicas mas apropiadas para las
circunstancias del menor o estima que lo idéneo es que el acogi-
miento se verifique en una familia de ese otro estado. En estos
casos el art. 56 del Reglamento 2201/2003 indica que antes de
adoptar la decision el 6rgano jurisdiccional debe consultar pre-
viamente con la autoridad central u otra autoridad competente
del estado en que esté el centro si estuviera prevista la interven-
cién de una autoridad publica en dicho Estado miembro para
los casos internos de acogimiento de menores. Consecuencia de
lo anterior es que la resolucién sobre el acogimiento sélo puede
adoptarse en el Estado miembro requirente cuando la autoridad
competente del Estado requerido haya aprobado dicho acogi-
miento, aprobacién que ha de ser de la autoridad (no del centro
o de la familia) y previa a la adopcién de la decisién tal y como
se indicé en la STJUE C-92/12 de 26.04.2012 (Health Service Exe-
cutive). En los casos en los que el acogimiento fuere a tener lugar
en otro Estado miembro en el que no estd prevista la intervenciéon
de una autoridad publica para los casos internos de acogimiento
de menores, el 6rgano jurisdiccional basta con que informe de
su decision a la autoridad central u otra autoridad competente
de ese Estado miembro.

5.5. ALIMENTOS

Junto a la materia de la ley aplicable y el régimen de entrada
en vigor del Reglamento, la principal area en la que se manifies-
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tan los vinculos del mismo con los Convenios de La Haya (y en
particular con el Protocolo de 2007) es la materia de reconoci-
miento y ejecucion, al establecerse en el mismo un régimen de
dos velocidades, segtin que el Estado al que pertenezcan los tri-
bunales que dictaron la resolucién en materia de alimentos sean
o no partes en él, siendo el primero de los supuestos mucho mas
agil. Este Reglamento es de aplicacion a todos los Estados miem-
bros salvo Dinamarca (Reino Unido si participa en él pese a lo
que se indica en el texto del Reglamento segtin resulta de la Deci-
sion 2009/451/CE de la Comision de 8 de junio de 2009). Dado
ademads que la Uniéon Europea se ha adherido en cuanto tal al
Protocolo (estd en vigor desde el 1.08.2013, si bien la Unién Euro-
pea procedi6 a su aplicacion provisional desde el 18.06.2011), ello
significa que en la practica el régimen que se aplica es el de las
resoluciones dictadas en Estados vinculados por el protocolo.

El Reino Unido si bien si participa en el Reglamento 4 /2009
(y al igual que Dinamarca que lo hace en virtud de la Comunica-
cion de 14.01.2009 basada en el Acuerdo de 19.10..2005), no son
parte del Protocolo de La Haya de 2007 con lo que en relaciéon
al mismo se aplica el régimen fijado en los arts. 23 ss. del Regla-
mento (el cual es muy semejante al derivado del Reglamento
44/2001) que parte del principio del reconocimiento automa-
tico (los motivos de oposicién son los del art. 24) y mantiene
en cuanto a la ejecucién la declaracion de ejecutoriedad como
necesaria para que la misma se pueda llevar a cabo (art. 26).

En lo que el régimen del Reglamento 4/2009, se parte de la
eliminacién del “exequatur” si bien (y junto con un reexamen
que cabe interesar ante los tribunales del Estado que dict6 la
resolucion), se prevé la posibilidad de que exista una oposicién a
la ejecucion basada (ademads de en los motivos que fije la ley del
Estado de ejecucién si no son incompatibles con el Reglamento)
en la prescripcion del derecho a instar la ejecucion (tanto con-
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forme a la ley del Estado de origen como la ley del Estado de
ejecucion) o en la incompatibilidad con otra resolucion dictada
en el Estado de ejecucién o reconocida en él. En esta materia
desaparece como motivo de oposicién a la ejecucion el orden
publico o la problemaética del emplazamiento del demandado,
que es controlado por el tribunal que dicté la resolucién ante el
que cabe platear el reexamen.

1) El reexamen.

El reexamen es una de las innovaciones del Reglamento
siendo su fundamento la desaparicion de los problemas de
emplazamiento entre los motivos de oposicién a plantear ante el
tribunal que conoce de la ejecucion. A diferencia del Reglamento
del Titulo Ejecutivo Europeo en el que se fijan normas minimas
de notificacién, solamente pudiéndose expedir por el tribunal de
origen el Titulo Ejecutivo Europeo si las mismas se respetan, en
el caso del Reglamento 4/2009 la via justificativa de la supresion
de tal motivo de oposicién es la previsién de una posibilidad de
reexamen de la causa que el demandado puede plantear ante el
tribunal que dict6 la resolucién (art. 19) en un plazo de 45 dias
desde el conocimiento efectivo o desde que tenga posibilidades
de actuar, en los casos de no haber tenido la notificacion con
antelacion suficiente o cuando haya concurrido fuerza mayor o
circunstancias extraordinarias ajenas a su voluntad. Suscitado
un reexamen, si estuviere planteado un proceso de ejecuciéon de
la resolucién objeto del mismo, cabe interesar la suspension del
mismo (art. 21,3), si bien en principio ello no es obstaculo para
el mantenimiento de medidas cautelares al amparo del art. 18).
Si se aceptare el reexamen, se vuelve a abrir la causa desde el
emplazamiento, quedando sin efecto la resolucién dictada. En
caso de no serlo mantendra la misma su fuerza y vigor. La forma
concreta de este procedimiento es uno de los elementos sobre los
que los Estados deberan informar como se establece en el art. 71.
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2) Ejecucion.

La tramitacion de la ejecucion de estas resoluciones se aco-
moda a las normas del proceso de ejecucion del Estado en que
la misma se interese con la tnica especialidad referente a la
limitacion de los motivos de oposicién (para cuya tramitaciéon
se estd a la ley procesal de dicho Estado) y que son ademas
de los previstos en la ley del estado de ejecucién (y en tanto
no sean incompatibles con los que fija el propio Reglamento).
En cuanto a estos motivos se contienen en el art. 21 del Regla-
mento 4/2009 y son (siempre que se invoquen por el deudor)
los siguientes: * Prescripcién (en todo o en parte) del derecho
a obtener la ejecucién bien en virtud del Derecho del Estado
miembro de origen o bien en virtud del Derecho del Estado
miembro de ejecucidn, si este estableciera un plazo de pres-
cripcion mas largo (en el caso de Espafna esta norma es la que
se contiene en el art. 518 LEC de caducidad de la accién eje-
cutiva a los cinco afios de la firmeza de la sentencia o resolu-
cién a ejecutar); * Incompatibilidad de la resolucién a ejecutar
con una dictada en el Estado miembro de ejecuciéon o con una
resolucién dictada en otro Estado miembro o en otro Estado
que retina las condiciones necesarias para ser reconocida en el
Estado miembro de ejecucién (se precisa que una resolucién
que tenga por efecto modificar otra anterior de obligacién de
alimentos debido a un cambio de circunstancias no se considera
una resolucion incompatible).

Junto a lo anterior, se prevé que en caso de haberse susci-
tado un reexamen al amparo del art. 19, a la autoridad compe-
tente del Estado miembro de ejecucion se puede interesar que
suspenda total o parcialmente la ejecucién de la resolucién del
6rgano jurisdiccional de origen o en aquellos casos en los que el
6rgano jurisdiccional de origen hubiere suspendido la fuerza eje-
cutiva en el Estado miembro de origen (y sin perjuicio de poderse
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interesar el mantenimiento o adopciéon de medidas cautelares al
amparo del art. 18).

En cuanto a los documentos que es necesario aportar para
instar la ejecucién y que son: una copia de la resolucién que
retina las condiciones necesarias para establecer su autenticidad
(no es necesario traducirla salvo que hubiere impugnacion), el
extracto de la resolucion expedido por el érgano jurisdiccio-
nal de origen mediante el formulario cuyo modelo figura en el
anexo I (cuyo contenido —no los elementos impresos ya que
siguen un sistema de numeracién— si es necesario traducir) (en
el caso de transacciones judiciales y los documentos ptblicos
con fuerza ejecutiva el formulario es el del anexo III) y si ha
lugar, un documento que establezca el estado de los atrasos y
que indique la fecha en que se efectu6 el calculo. En ocasiones
se puede plantear el caso en que los alimentos hayan sido fijados
por el tribunal de origen en un porcentaje de los ingresos del
obligado a su abono, situacién que en principio para nada a va
a impedir que se pueda ejecutar tal resoluciéon (no aparece esta
circunstancia contemplada como motivo de oposicién) si bien
con caracter previo se deberd proceder a su cuantificacion en
forma contradictoria y por medio de un procedimiento que se
estima puede ser el fijado en los arts. 712 ss. LEC entendiendo
posible el proceder a una previa averiguacién patrimonial que
interese la parte ejecutante de cara a que en virtud de la misma
pueda verificar la propuesta de cuantificacion.

3) El papel de las autoridades centrales

Una de las mas importantes novedades del Reglamento
4/2009 es la referente al reconocimiento de un papel destacado
a las autoridades centrales ya que la materia de alimentos es de
una gran importancia personal y en muchos de los casos aque-
llos que los interesan o solicitan la ejecucion de una resoluciéon
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de alimentos en otro Estado carecen de los recursos suficientes.
Es por ello que junto al papel tradicional de las autoridades
centrales, el Reglamento las convierte en esenciales de cara al
inicio de procedimientos de alimentos o de reconocimiento y
ejecucion de resoluciones a ellos referentes, proporcionando una
ayuda esencial a los afectados. A sus funciones se refieren los
arts. 51 y 56 del Reglamento. Entre estas funciones cabe distin-
guir las tradicionales inherentes a su papel en la cooperaciéon
judicial internacional y las mas novedosas que incorpora el
Reglamento como partes activas en la facilitaciéon de la obten-
cion de los alimentos.

En esta segunda funcién los acreedores a una prestacion
de alimentos pueden presentar ante la autoridad central de su
Estado las solicitudes que pretendan tanto la obtencién (o modi-
ficacién) de una resolucion en materia de alimentos en el Estado
miembro requerido cuando no exista resolucién previa (formu-
lario del anexo VI), como el reconocimiento o reconocimiento
y otorgamiento de ejecuciéon de una resolucién en esta materia
(formulario del anexo VII). Por su parte el deudor a una pres-
tacion de alimentos asimismo puede por medio de la autoridad
central de su Estado interesar o bien el reconocimiento de una
resolucion dictada en él por medio de la que se suspenda o limite
la ejecucion (formulario del anexo VI), o bien interesar la modifi-
cacion de la resoluciéon de alimentos (tanto dictada en el Estado
requerido como en otro Estado si la competencia para la modifi-
cacion fuere del Estado requerido) empleando el formulario del
anexo VII. En todo caso es necesario destacar que el recurso a las
autoridades centrales y la posibilidad de que sean ellas las que
se encarguen de la tramitacién de las solicitudes con los conte-
nidos antes mencionados es puramente voluntaria, ya que nada
impide que las personas afectadas puedan directamente acudir
ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado requerido personan-
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dose en ellos en la forma que fijen sus leyes procesales segtin cual
fuere el tramite a seguir.

5.6. REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES Y EFEC-
TOS PATRIMONIALES DE UNIONES DE HECHO

En relaciéon a esta materia existen dos instrumentos de
la Unién Europea que son por una parte el Reglamento (UE)
2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se esta-
blece una cooperacion reforzada en el &mbito de la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia de regimenes econémicos matrimoniales (DOUE L
183 de 8.07.2016 y que serd aplicable a partir del 29 de enero
de 2019) y de otra el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo
de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion
reforzada en el dmbito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efec-
tos patrimoniales de las uniones registradas (DOUE L 183 de
8.07.2016 y que serd aplicable a partir del 29 de enero de 2019).
Ello supone que el régimen derivado de estos instrumentos solo
es de aplicacion a las acciones judiciales ejercitadas, a los docu-
mentos publicos formalizados o registrados y a las transaccio-
nes judiciales aprobadas o celebradas a partir de la fecha de su
aplicacion.

En todo caso (y a diferencia lo que sucede en materia de
competencia judicial internacional o ley aplicable), el régimen
previsto en tales Reglamentos solo es de aplicacién cuando se
trate de resoluciones dictadas en alguno de los 18 Estados miem-
bros que participan en ellos y que ya se han dicho son Bélgica,
Bulgaria, Chipre, Reptblica Checa, Alemania, Grecia, Espaia,
Francia, Croacia, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Aus-
tria, Portugal, Eslovenia, Finlandia y Suecia.
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Es por ello se seguidamente se analiza el régimen general y
tras ello el régimen a aplicar en los Estados antes mencionados
desdeel ...

5.6.1. REGIMEN GENERAL Y A APLICAR TAMBIEN A LOS 17 ESTADOS PAR-
TiCIPES EN LOS REGLAMENTOS 2016/1103 Y 2016/1104 HASTA EL
29 DE ENERO DE 2019

Este régimen general (a aplicar tanto a las resoluciones dic-
tadas en relacién a regimenes econémico matrimoniales como
en su caso respecto de potenciales efectos patrimoniales opera-
tivos respectod e parejas estables no casadas (como los previstos
en los arts. 310 y 311 CDFA y para el caso en que se estime que
su régimen no es el propio de los alimentos que en donde se
considera pudieren tener mejor encaje, si bien es una cuestiéon
discutible de ahi que se deje constancia de ello), hace que sea
necesario el recurso al previo procedimiento de exequatur antes
de instar cualquier actuacién de ejecucion. El procedimiento de
exequatur aparece regulado en los arts. 41 ss. de la Ley 29/2015,
de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia
civil.

5.6.2. REGIMEN A APLICAR A LOS 17 ESTADOS PARTICIPES EN LOS REGLA-
MENTOS 2016/1103 Y 2016/1104 DESDE EL 29 DE ENERO DE 2019

5.6.2.1. Resoluciones en materia de regimenes econémico ma-
trimoniales

— Reconocimiento

En materia de reconocimiento el Reglamento (art. 36) parte
del principio de reconocimiento automatico, destacandose en
el art. 38 que este principio debe ser aplicado por los 6érganos
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jurisdiccionales y otras autoridades competentes de los Estados
miembros respetando los derechos fundamentales y los princi-
pios reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, en particular su articulo 21 sobre el principio
de no discriminacién.

El Reglamento prevé (como se da en otros instrumentos
semejantes como los Reglamentos 1215/2012 o 650/2012), posi-
bles procesos de reconocimiento a titulo principal (cabe enten-
der que se verificara por el mismo procedimiento que el que
se fije para la declaracion de fuerza ejecutiva), incidental (cabe
entender lo serd por el procedimiento previsto en el art. 388 y
concordantes LEC) o suspension si la decision ha sido objeto de
recurso en el estado de origen (art. 41).

Como motivos de oposicién al reconocimiento (art. 37), el
Reglamento incluye los siguientes: a) si el reconocimiento fuere
manifiestamente contrario al orden ptblico del Estado miembro
en que se solicita; b) cuando la resolucién se haya dictado en rebel-
dia del demandado, si no se le hubiere notificado la demanda
o documento equivalente con tiempo suficiente y de forma tal
que le permitiera preparar su defensa, salvo que el demandado
no hubiera recurrido contra dicha resolucién cuando hubiera
podido hacerlo; c) si la resolucién fuere inconciliable con una
resolucion dictada en un procedimiento entre las mismas partes
en el Estado miembro en el que se solicita el reconocimiento; d) si
la resolucion fuere inconciliable con una resolucion dictada con
anterioridad en un litigio, en otro Estado miembro o en un tercer
Estado, con el mismo objeto y entre las mismas partes, cuando
esta ultima resolucién retina las condiciones necesarias para su
reconocimiento en el Estado miembro en el que se solicita el
reconocimiento. En todo caso se prohibe toda posible revision
en cuanto al fondo.
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— Ejecucion

En materia de ejecucion, se requiere de una previa declara-
cion de ejecutividad (art. 42) siendo la competencia del tribunal
del domicilio de la parte frente a la que se vaya a seguir la eje-
cucion (art. 44), e incluye la de resoluciones judiciales, asi como
la de documentos con fuerza ejecutiva y transacciones judiciales.
El procedimiento se rige por la ley del estado de ejecucion con
un mecanismo semejante al del Reglamento 1215/2012: Peti-
cion (en el caso de Espana demanda ejecutiva del art. 437 LEC)
seguida de una declaracion inmediata de fuerza ejecutiva y posi-
ble recurso (en Espafia en principio correspondera a la Audiencia
Provincial) en 30/60 dias en base a los mismos motivos que de
oposicién al reconocimiento y recurso ulterior que en el caso de
Espanfia se estima lo sera ante el Tribunal Supremo como recurso
por infraccién procesal o casacion segun el caso (con suspension
del procedimiento mientras ello se produce y posible adopcién
mientras tanto de medidas provisionales o cautelares —art. 53
del Reglamento).

La demanda de ejecucién debe ir acompafiada de los docu-
mentos siguientes: a) una copia de la resoluciéon que retina las
condiciones necesarias para establecer su autenticidad; b) la
certificacion expedida por el érgano jurisdiccional o la auto-
ridad competente del Estado miembro de origen mediante el
formulario correspondiente. Tal formulario no se contiene en el
Reglamento, sino que se establece en otra decision aparte (con
ello se evita tener que modificar el Reglamento cada vez que es
necesario introducir alguna modificacién en el formulario como
ha sucedido con los dictados hasta la fecha). De no presentarse la
certificacion el 6rgano jurisdiccional o la autoridad competente
podrén fijar un plazo para su presentacién, aceptar documen-
tos equivalentes o, si consideran que disponen ya de suficiente
informacién, otorgar una dispensa a su presentacién. De igual
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modo el 6rgano jurisdiccional o la autoridad competente pueden
exigir la presentaciéon de una traduccién o transliteracién de los
documentos. La traduccién debe ser realizada por una persona
cualificada para realizar traducciones en uno de los Estados
miembros.

También se contiene en el Reglamento una regulacion de la
posibilidad de ejecucién parcial si solo procede la ejecucién de
parte de las pretensiones contenidas en una resolucion (art. 54),
justicia gratuita (reconocimiento al solicitante que en el estado
miembro de origen haya obtenido total o parcialmente el bene-
ficio de justicia gratuita o una exencién de las costas y los gastos
ya que gozard, en el procedimiento de declaracion de fuerza
ejecutiva, del beneficio de justicia gratuita mas favorable o de la
exencion mds amplia prevista por el Derecho del estado miem-
bro de ejecucién —art. 55); asi como la ausencia de exigencia
de caucién o deposito por su condicion de extranjero o por no
estar domiciliado o no ser residente en el estado miembro de
ejecucion (de existir para los nacionales se les exigird de igual
forma que a éstos —art. 56) o exenciéon de impuestos derechos
o tasas (art. 58)

5.6.2.2. Resoluciones en materia de efectos patrimoniales de
uniones registradas

En relacién a las mismas debe indicarse que el régimen a
aplicar que seguidamente se analiza es solo respecto de las unio-
nes registradas a los efectos del Reglamento pues en relacién a
aquellas que no lo sean (como las del art. 305 CDFA que no reu-
nan a la vez los requisitos del Reglamento) operara el régimen
general antes analizado y también incluso para el caso de que la
resolucién proceda de un estado participe en el Reglamento al
ser una materia fuera de su ambito de aplicacion.
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— Reconocimiento

En materia de reconocimiento el Reglamento (art. 36) parte
del principio de reconocimiento automaético, destacandose en
el art. 38 que este principio debe ser aplicado por los 6érganos
jurisdiccionales y otras autoridades competentes de los Estados
miembros respetando los derechos fundamentales y los princi-
pios reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, en particular su articulo 21 sobre el principio
de no discriminacion.

El Reglamento prevé posibles procesos de reconocimiento
a titulo principal (cabe entender que se verificard por el mismo
procedimiento que el que se fije para la declaraciéon de fuerza
ejecutiva), incidental (cabe entender lo sera por el procedimiento
previsto en el art. 388 y concordantes LEC) o suspension si la
decisién ha sido objeto de recurso en el estado de origen (art. 41).

Como motivos de oposicién al reconocimiento (art. 37), el
Reglamento incluye los siguientes: a) si el reconocimiento fuere
manifiestamente contrario al orden ptblico del Estado miembro
en que se solicita; b) cuando la resolucién se haya dictado en rebel-
dia del demandado, si no se le hubiere notificado la demanda
o documento equivalente con tiempo suficiente y de forma tal
que le permitiera preparar su defensa, salvo que el demandado
no hubiera recurrido contra dicha resolucién cuando hubiera
podido hacerlo; c) si la resolucién fuere inconciliable con una
resolucion dictada en un procedimiento entre las mismas partes
en el Estado miembro en el que se solicita el reconocimiento; d) si
la resolucion fuere inconciliable con una resolucién dictada con
anterioridad en un litigio, en otro Estado miembro o en un tercer
Estado, con el mismo objeto y entre las mismas partes, cuando
esta dltima resolucién retina las condiciones necesarias para su
reconocimiento en el Estado miembro en el que se solicita el
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reconocimiento. En todo caso se prohibe toda posible revision
en cuanto al fondo.

— Ejecucion

En materia de ejecucion, se requiere de una previa declara-
cion de ejecutividad (art. 42) siendo la competencia del tribunal
del domicilio de la parte frente a la que se vaya a seguir la eje-
cucioén (art. 44), e incluye la de resoluciones judiciales, asi como
la de documentos con fuerza ejecutiva y transacciones judiciales.
El procedimiento se rige por la ley del estado de ejecucion: Peti-
cién (en el caso de Espafia demanda ejecutiva del art. 437 LEC)
seguida de una declaracion inmediata de fuerza ejecutiva y posi-
ble recurso (en Espafia en principio corresponderd a la Audiencia
Provincial) en 30/60 dias en base a los mismos motivos que de
oposicién al reconocimiento y recurso ulterior que en el caso de
Espafia se estima lo sera ante el Tribunal Supremo como recurso
por infraccién procesal o casacion segun el caso (con suspension
del procedimiento mientras ello se produce y posible adopcién
mientras tanto de medidas provisionales o cautelares —arts. 53
del Reglamento).

La demanda de ejecucion debe ir acompaiada de los docu-
mentos siguientes: a) una copia de la resolucién que retina las
condiciones necesarias para establecer su autenticidad; b) la
certificacion expedida por el 6rgano jurisdiccional o la auto-
ridad competente del Estado miembro de origen mediante el
formulario correspondiente. Tal formulario no se contiene en el
Reglamento, sino que se establece en otra decision aparte (con
ello se evita tener que modificar el Reglamento cada vez que es
necesario introducir alguna modificacién en el formulario como
ha sucedido con los dictados hasta la fecha). De no presentarse la
certificacion el 6rgano jurisdiccional o la autoridad competente
podrén fijar un plazo para su presentacién, aceptar documen-
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tos equivalentes o, si consideran que disponen ya de suficiente
informacién, otorgar una dispensa a su presentacion. De igual
modo el 6rgano jurisdiccional o la autoridad competente pueden
exigir la presentacion de una traduccién o transliteracion de los
documentos. La traduccion debe ser realizada por una persona
cualificada para realizar traducciones en uno de los Estados
miembros.

También se contiene en el Reglamento una regulacion de la
posibilidad de ejecucién parcial si solo procede la ejecucion de
parte de las pretensiones contenidas en una resolucion (art. 54),
justicia gratuita (reconocimiento al solicitante que en el estado
miembro de origen haya obtenido total o parcialmente el bene-
ficio de justicia gratuita o una exencion de las costas y los gas-
tos ya que gozard, en el procedimiento de declaracioén de fuerza
ejecutiva, del beneficio de justicia gratuita més favorable o de la
exenciéon mds amplia prevista por el Derecho del estado miem-
bro de ejecucién —art. 55); asi como la ausencia de exigencia de
caucion o depésito por su condicion de extranjero o por no estar
domiciliado o no ser residente en el estado miembro de ejecucién
(de existir para los nacionales se les exigira de igual forma que a
éstos —art. 56) o exencién de impuestos derechos o tasas (art. 58)

206



6. SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES

Finalmente la dltima de las cuestiones que se estima nece-
sario hacer objeto de una atencién especial es la referente a la
problemética que genera la sustracciéon de menores y cuya regu-
lacién a efectos civiles (de cara a su restitucion y que asimismo se
puede plantear en el marco de un proceso penal, sin perjuicio de
las responsabilidades penales que en paralelo pudieren existir).

Sobre esta cuestion el régimen esencial es el que se con-
tiene en el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores que se ve
complementado a nivel de la Unién Europea (con la exclusiéon
de Dinamarca) por el Reglamento 2201/2003.

El Convenio de La Haya tiene una importancia capital al ser
de aplicacion en 93 estados y que son: Albania, Alemania, Ando-
rra, Argentina, Armenia, Australia, Austria, Bielorrusia, Bélgica,
Bosnia y Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Canada,
Chile, China, Reptblica Popular, Chipre, Corea, Reptblica de,
Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia,
Espania, Estados Unidos de América, Estonia, Finlandia, Francia,
Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japon,
La ex Republica Yugoslava de Macedonia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Marruecos (pais con quien también existe
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un convenio bilateral en la materia), Mauricio, México, Ménaco,
Montenegro, Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Panama,
Paraguay, Perti, Polonia, Portugal, Reino Unido de Gran Bretafa
e Irlanda del Norte, Reptiblica Checa, Rumania, Rusia, Federa-
cién de, Serbia, Singapur, Sri Lanka, Sudafrica, Suecia, Suiza,
Turquia, Ucrania, Uruguay, Venezuela, Zambia, Bahamas, Belice,
Colombia, El Salvador, Fiji, Gabén, Guatemala, Guinea, Hondu-
ras, Iraq, Kazajstan, Lesotho, Nicaragua, Republica de Moldova,
Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San Marino, Seyche-
lles, Tailandia, Trinidad y Tabago, Turkmenistan, Uzbekistan y
Zimbabwe.

La labor de la Conferencia de La Haya en esta materia es de
gran interés y se encuentra muy desarrollada existiendo una base
de datos muy completa sobre esta cuestion gestionada desde la
Conferencia de La Haya y que es Incadat (http://www.incadat.
com) existiendo una Red de Jueces expertos en la materia.

Por menor se entiende toda persona menor de 16 afios (no
contiene prevision alguna el Reglamento 2201/2003 es la edad
de 16 afos el limite que fija el Convenio de La Haya de 25 de
Octubre de 1980 al que el Reglamento complementa).

Respecto de lo que se deba considerar como traslado o
retencion ilicitos de un menor, el art. 2 del Reglamento indica se
da cuando: a) se haya producido con infraccién de un derecho
de custodia adquirido por resolucién judicial, por ministerio de
la ley o por un acuerdo con efectos juridicos de conformidad con
la legislacion del Estado miembro en donde el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o reten-
cién, y b) este derecho se ejercia, en el momento del traslado o de
la retencién, de forma efectiva, separada o conjuntamente, o se
habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o reten-
cion. Se considera que la custodia es ejercida de manera conjunta
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cuando, en virtud de una resolucién judicial o por ministerio
de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no
pueda decidir sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar
de residencia del menor.

Esta definicion es semejante a la del Convenio de La Haya
que en su art. 3 entiende que el traslado o la retencién de un
menor se consideraran ilicitos: a) cuando se hayan producido
con infraccién de un derecho de custodia atribuido, separada o
conjuntamente, a una persona, a una institucién, o a cualquier
otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes
de su traslado o retencién; y b) cuando este derecho se ejercia
de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento
del traslado o de la retencidn, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencién. El derecho de custodia
mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atribu-
cion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa,
o de un acuerdo vigente segtin el Derecho de dicho Estado.

A diferencia del Convenio de La Haya (en donde la dltima
palabra sobre la restituciéon del menor la tiene el érgano jurisdic-
cional del lugar en donde el menor se encuentre), el Reglamento
2201/2003 mantiene la jurisdiccion por parte de los tribunales
del Estado de origen (donde el menor residia antes de produ-
cirse la sustraccion). Asi el art. 10 del Reglamento dispone que
en caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitual-
mente el menor inmediatamente antes del traslado o retencién
ilicitos conservardn su competencia hasta que el menor haya
adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro y: a)
toda persona, institucién u organismo que tenga el derecho de
custodia haya dado su conformidad al traslado o a la retencién, o
bien b) el menor, habiendo residido en ese otro Estado miembro
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durante un periodo minimo de un afo desde que la persona,
institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya
tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero del
menor, esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla alguna
de las condiciones siguientes: i) que en el plazo de un afio desde
que el titular del derecho de custodia haya tenido o hubiera
debido tener conocimiento del paradero del menor, no se haya
presentado ninguna demanda de restitucién ante las autoridades
competentes del Estado miembro al que se haya trasladado o en
el que esté retenido el menor, ii) que se haya desistido de una
demanda de restitucion presentada por el titular del derecho de
custodia sin que haya presentado ninguna nueva demanda en el
plazo estipulado en el inciso i), iii) que se haya archivado, una
demanda presentada ante un 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro en el que el menor tenia su residencia habitual inme-
diatamente antes de su traslado o retencién ilicitos, iv) que los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor
tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado
o retencion ilicitos hayan dictado una resolucién sobre la custo-
dia que no implique la restitucién del menor.

Pero junto a lo anterior que es la concrecién de la jurisdiccion
finalmente competente para decidir si procede o no acordar la
restitucion, el Reglamento contempla toda la mecénica a llevar a
cabo en caso de haberse producido una situacion de sustraccion
internacional de menores, en una regulacién que es complemen-
taria de la que existe a nivel general y se contempla en el Conve-
nio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Esta mecanica consta de
las siguientes fases: 1/ Solicitud ante la entidad central. 2/ Fase
ante los tribunales del Estado en el que el menor se encuentre. 3/
Fase ante los tribunales del Estado de origen del menor.

Como novedades del Reglamento frente al régimen del
Convenio de La Haya (se va a proceder a un analisis arménico
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de ambos si bien se destacan para incidir en lo novedoso que
ha sido el Reglamento) se destacan las siguientes (como indica
la Guia Préctica sobre la aplicacion del Reglamento elaborada
por la Comision Europea): 1) Los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro de origen conservan la competencia. 2) Los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro requerido asegu-
rardn la rapida restitucion del menor. 3) Si el 6rgano jurisdiccio-
nal del Estado miembro requerido decide no restituir al menor,
debe transmitir copia de su resolucién al érgano jurisdiccional
competente del Estado miembro de origen, que lo notificara a
las partes. Los dos 6rganos jurisdiccionales cooperaran. 4) Si
el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de origen decide
que debe restituirse al menor, se suprime el exequétur para esta
resoluciéon que tendra fuerza ejecutiva en el Estado miembro
requerido. 5) Las autoridades centrales del Estado miembro de
origen y del Estado miembro requerido cooperaran y asistiran a
los 6rganos jurisdiccionales en su mision.

1) Solicitud ante la entidad central.

Para la peticién de restitucion opera el régimen previsto en
el Convenio de La Haya de 1980 que estima que ha habido un
traslado o retencién ilicitos de un menor: a) Cuando se hayan
producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido,
separada o conjuntamente, a una persona, a una institucién o
a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en
el Estado en el que el menor tenia su residencia habitual inme-
diatamente antes de su traslado o retencion; y b) Cuando este
derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido
de no haberse producido dicho traslado o retencién.

El mecanismo del Convenio (que mantiene el Reglamento),
se fundamenta en una estrecha colaboracion entre las autorida-
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des centrales designadas por cada pais (en el caso de Espana es
la Subdireccién General de Cooperacién Judicial Internacional
del Ministerio de Justicia) que son las que de forma activa llevan
a cabo las actuaciones necesarias a fin de garantizar la restitu-
cién inmediata de los menores y para conseguir el resto de los
objetivos del presente Convenio. A tal efecto son ellas las que ya
sea directamente o0 a través de un intermediario adoptan todas
las medidas apropiadas que permitan entre otras cuestiones: a)
Localizar a los menores trasladados o retenidos de manera ili-
cita; b) Prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resul-
ten perjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptaran
o hardn que se adopten medidas provisionales; c) Garantizar la
restitucion inmediata del menor o facilitar una solucién amiga-
ble; d) Intercambiar informacién relativa a la situacién social
del Menor, si se estimase conveniente; e) Facilitar informaciéon
general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del
Convenio; f) Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento
judicial o administrativo, con objeto de conseguir la restitucion
del menor, y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de
manera efectiva el derecho de visita (ello en el caso de Espana
se traduce en la participacion directa de la Abogacia del Estado
en estos procedimientos); g) Conceder, o, en su caso, facilitar
la obtencién de asistencia judicial y juridica, incluida la par-
ticipacion de un Abogado; h) Garantizar, desde el punto de
vista administrativo, la restitucion del menor sin peligro, si ello
fuese necesario y apropiado; i) Mantenerse mutuamente infor-
madas sobre la aplicacién del presente Convenio y eliminar, en
la medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a
dicha aplicacion.

Una vez se tiene conocimiento de la sustraccién de un
menor, toda persona, institucién u organismo que sostenga que
un menor ha sido objeto de traslado o retencién con infraccién
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del derecho de custodia, puede dirigirse (directamente y sin
necesidad que se haga por medio del Juzgado que conozca de la
causa en la que se ha decidido sobre la custodia del menor, atin
cuando nada se opone a que se interese del Juzgado que sea éste
el que haga la solicitud) a la Autoridad central de la residencia
habitual del menor, o a la de cualquier otro Estado Contratante,
para que, con su asistencia quede garantizada la restitucion del
menor. En esta solicitud se incluira: a) Informacion relativa a la
identidad del demandante, del menor y de la persona de quien
se alega que ha sustraido o retenido al menor; b) La fecha de
nacimiento del menor, cuando sea posible obtenerla; c) Los moti-
vos en que se basa el demandante para reclamar la restitucion
del menor; d) Toda la informacién disponible relativa a la loca-
lizacién del menor y la identidad de la persona con la que se
supone que estd el menor. La demanda podra ir acompanada o
complementada por: e) Una copia legalizada de toda decisiéon
o acuerdo pertinentes; f) Una certificacion o declaracion jurada
expedida por una Autoridad central o por otra autoridad compe-
tente del Estado donde el nifio tenga su residencia habitual o por
una persona calificada relativa al derecho vigente en esta materia
de dicho Estado; g) Cualquier otro documento pertinente.

La solicitud debe ir redactada en el idioma del Estado reque-
rido y si ello o es factible en inglés o francés y se hace llegar por
la autoridad central del Estado de residencia del menor a la de
aquel en el que se ha averiguado que se encuentra (por las vias
pertinentes y especialmente las policiales).

2) Fase ante los tribunales del Estado en el que el menor se
encuentre.

Una vez enviada la solicitud por parte de la autoridad cen-
tral del Estado de residencia anterior del menor a aquella en la
que se considere que éste se encuentra, se trata de conseguir
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una decisiéon consensuada de retorno del menor como indica el
art. 10 del Convenio de La Haya.

De no ser ello posible, es cuando se produce la intervencién
de las autoridades judiciales o administrativas de los Estados
Contratantes que en todo caso (y dada la materia), han de actuar
con urgencia en los procedimientos para la restitucion de los
menores. Si la autoridad judicial o administrativa competente
no hubiera llegado a una decisién en el plazo de seis semanas a
partir de la fecha de iniciacién de los procedimientos, se prevé
en el Convenio de La Haya que el demandante o la Autoridad
central del Estado requerido, por iniciativa propia o a instancias
de la Autoridad central del Estado requirente, tendra derecho a
pedir una declaracion sobre las razones de la demora (este plazo
aparece asimismo en el art. 11,3 del Reglamento).

En Espafa esta cuestion se regula en los arts. 778 quéter
ss. LEC correspondiendo la competencia al Juzgado de Primera
Instancia de la capital de la provincia, de Ceuta o Melilla, con
competencias en materia de derecho de familia, en cuya circuns-
cripcion se halle el menor que haya sido objeto de un traslado o
retencion ilicitos, si lo hubiere y, en su defecto, al que por turno
de reparto corresponda.

Los motivos en base a los que cabe negar la restituciéon son
los del art. 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya de 1.980. Asi
el art. 12 indica que cuando un menor haya sido trasladado o
retenido ilicitamente y, en la fecha de la iniciacién del procedi-
miento ante la autoridad judicial o administrativa del Estado
Contratante donde se halle el menor hubiera transcurrido un
periodo inferior a un afio desde el momento en que se produjo
el traslado o retencién ilicitos, la autoridad competente ordenara
la restitucion del inmediata del menor. La autoridad judicial o
administrativa, aun en el caso de que se hubieren iniciado los
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procedimientos después de la expiracion del plazo de un aho
a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenard asi-
mismo la restitucion del menor, salvo que quede demostrado
que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio. Cuando
la autoridad judicial o administrativa tenga razones para creer
que el menor ha sido trasladado a otro Estado podra suspen-
der el procedimiento o rechazar la demanda de restitucion del
menor. No obstante lo anterior, el art. 20 indica que la restituciéon
del menor conforme a lo dispuesto en el art. 12 podra ello no
obstante denegarse cuando no lo permitan los principios fun-
damentales del Estado requerido en materia de protecciéon de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Por su
parte el art. 13 sefiala que no obstante la regla de la restituciéon
si hubiera transcurrido un periodo inferior a un afno desde el
momento en que se produjo el traslado o retencién ilicitos (con
el matiz que fija y que antes se ha indicado), la autoridad judi-
cial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a
ordenar la restitucion del menor si la persona, Institucién u otro
Organismo que se opone a su restituciéon demuestra que: a) La
persona, Institucion u Organismo que se hubiera hecho cargo
de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho
de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o
habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o reten-
cién; o b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor
lo exponga a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra
manera ponga al menor en una situacion intolerable. La autori-
dad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar
la restitucién del menor si comprueba que el propio menor se
opone a su restituciéon, cuando el menor haya alcanzado una
edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener
en cuenta sus opiniones. No obstante lo anterior, debe desta-
carse que el Reglamento refuerza el principio de la necesidad de
restitucion del menor siempre que sea posible la proteccion del
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mismo en el Estado de origen hasta el punto de que si bien es
cierto que el Convenio de La Haya estipula la no obligacién de
acordar el retorno del menor si existe el riesgo de que éste pueda
ser expuesto a un dafo fisico o psicolégico (motivo b antes enu-
merado), ello no obstante el Reglamento permite incluso la res-
titucién en estos casos siempre que las autoridades del Estado
de origen puedan adoptar las medidas oportunas para evitarlo.

Una vez dictada la sentencia (frente a la que cabe apela-
cién a interponer en tres dias) siempre que sea de no restituciéon
(si lo es no es problematico ya que se acuerda la misma y por
medio de las autoridades centrales se arbitran los medios para
hacerla efectiva), y en el caso de afectar a un Estado miembro
de la Unién Europea (salvo Dinamarca) ya que en el caso de los
restantes Estados parte en el Convenio de La Haya la decisiéon
es final, se ha de transmitir ésta (con los documentos pertinentes
que dependen de cada caso si bien es idéneo que sean cuanto
mas completos mejor a fin de que posteriormente cuando haya
de decidir el tribunal del Estado de origen pueda contar con
los suficientes elementos de juicio —en concreto son idéneas las
actas de declaraciones, informes sociales y demas documentos
que permitan conocer de la forma mas precisa posible la con-
creta situacion del menor), al tribunal del Estado de origen (en
el caso de que sea el que tenga la competencia para resolver en
virtud del criterio antes sefialado) en el plazo de un mes (bien
directamente o a través de las autoridades centrales para lo
que es de gran utilidad la informacién que aparece en el Atlas
Judicial Europeo. Esta informacién desde agosto de 2016 esta
previsto que definitivamente pase a la web European E-Justice
- https://e-justice.europa.eu/home.dohttps:/ /e-justice.europa.
eu - al haber terminado el proceso de migracion de datos) el cual
ha de hacerla llegar a las partes a fin de que en tres meses pue-
dan hacer las alegaciones pertinentes (art. 11 del Reglamento).
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En cuanto al idioma en el que se hacen llegar los documentos al
tribunal del Estado de origen, la Guia Practica que para la apli-
cacion del Reglamento ha elaborado la Comisién Europea indica
que a este respecto los jueces deberdn encontrar una solucién
pragmatica que corresponda a las necesidades y circunstancias
de cada caso. Dependiendo de la legislacion procesal del Estado
requerido, la traduccién puede no ser necesaria si se transmite
el asunto a un juez que comprende la lengua del caso. Si fuera
necesaria una traduccién, podria limitarse a los documentos més
importantes. Las autoridades centrales pueden también ayudar
a proporcionar traducciones informales. Si no es posible realizar
la traduccién en el plazo de un mes, deberd hacerse en el Estado
miembro de origen.

3) Fase ante los tribunales del Estado de origen del menor.

Esta fase se inicia con el traslado por parte del Tribunal
competente (segin las normas que antes se han indicado y se
contienen en el art. 10 del Reglamento 2201/2003) de la resolu-
cién dictada por el tribunal del Estado en el que se encuentra
el menor a la partes y que se ha hecho llegar al tribunal del
Estado de origen como se ha indicado. Ante tal decisién existen
dos posibilidades: a) Silencio de las partes ante tal notificacion;
b) Solicitud de las partes.

En caso de silencio de las partes al transcurrir el plazo de
tres meses sin nada manifestar, la decisiéon adoptada por el tribu-
nal donde se encuentre el menor deviene plenamente ejecutiva y
el tribunal del Estado de origen archiva las actuaciones.

Si por el contrario media solicitud de las partes y éstas veri-
fican alegaciones, la decisién tltima sobre la procedencia o no de
la restitucién corresponde al tribunal del Estado de origen (siem-
pre que mantenga su competencia conforme al art. 10 del Regla-
mento). A tal efecto y antes de resolver, se ha de dar audiencia a
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todas las partes, al menor (para ello se emplean los mecanismos
del Reglamento 1206/2001 siendo muy ttil la videoconferencia)
y tomar en consideracion los argumentos indicados por el tri-
bunal del Estado en el que el menor se encuentra (para ello es
basico el poder contar con la resolucién y sus argumentos, los
documentos anexos e incluso entablar una comunicacién directa
intercambiando experiencias entre los tribunales). La decision
que se adopte es directamente ejecutiva (expidiéndose el certifi-
cado del Anexo IV) y prevalece sobre la que se pudo adoptar por
los tribunales del lugar en el que el menor se encuentre. En todo
caso la expedicion de la certificacion del Anexo IV (por el tribu-
nal del Estado de origen que mantiene la competencia y que ha
acordado la restitucién del menor atiin cuando los tribunales del
Estado en el que se encuentra el menor hayan estimado que no
es procedente), exige de unos requisitos (detallados en el art. 42
del reglamento 2201/2003): a) Que se haya dado al menor posibi-
lidad de audiencia, a menos que esto no se hubiere considerado
conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez; b)
Que se haya dado a las partes posibilidad de audiencia; c) Que el
6rgano jurisdiccional ha tenido en cuenta, al dictar su resolucion,
las razones y las pruebas en las que se fundamenta la resoluciéon
emitida por el 6rgano del Estado donde se encuentra el menor.
Frente a la expedicion del certificado no cabe recurso aunque si
la peticion de rectificacion de errores. En relacién a los requisi-
tos de cara a la emisién se esta certificacion la STJUE C-491/10
de 22.12.2010 (Aguirre Zarraga) TJCE 2010\410 ha indicado
en cuanto a la audiencia del menor que: “... el juez del Estado
miembro de origen sélo puede emitir un certificado conforme
a las exigencias del articulo 42 del Reglamento n° 2201/2003
tras haber comprobado que, en funcién del interés superior del
menor y habida cuenta de todas las circunstancias del caso de
que se trate, la resolucién a que se refiere ese certificado se ha
adoptado respetando el derecho del menor a expresarse libre-
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mente y que se ha ofrecido a éste una posibilidad real y efectiva
de expresarse, habida cuenta de los medios procesales naciona-
les y de los instrumentos de la cooperacién judicial internacio-
nal...”. En caso de haberse planteado problemas en la audiencia
del menor (en concreto la legalidad de la emisién del certificado
si la misma no se ha producido), quien es competente para resol-
ver sobre ello son (asi se destaca en la sentencia) los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro de origen, no pudiendo el
juez competente del Estado miembro de ejecucién oponerse al
reconocimiento y a la ejecuciéon de la mencionada resolucién en
base a tales potenciales problemas habida cuenta del certificado
expedido por dicho juez del Estado miembro de origen y el prin-
cipio de la confianza reciproca entre los Estados miembros en
cuanto al hecho de que sus respectivos ordenamientos juridicos
nacionales estan en condiciones de proporcionar una protecciéon
equivalente y efectiva de los derechos fundamentales, recono-
cidos en el ambito de la Unidn, en particular en la Carta de los
Derechos Fundamentales.

Esta resolucion es la que prevalece y se ejecuta de forma
automaética por el tribunal del Estado en el que el menor se
encuentra por las normas internas de su procedimiento de eje-
cucion a la vista del certificado del Anexo IV y la resolucion del
tribunal del Estado de origen que se le presenta y sin posibilidad
de oposicién (art. 47), aplicandose un régimen semejante al fijado
para las decisiones en materia de derecho de visitas, si bien sin
posibilidades de modalizar la ejecucién ya que lo que se ha de
llevar a cabo no es otra cosa que la de dar cumplimiento a la
restituciéon del menor, siendo el tribunal del lugar en donde el
menor se encuentre el que ha de dar las instrucciones precisas
contando con la cooperacion general que en esta materia presta
la autoridad central tal y como antes se ha indicado (solamente
cabe denegar la restitucion en caso de incompatibilidad con una
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decision ejecutiva dictada con posterioridad, algo que es dificil
que se produzca dadas las reglas de competencia que sobre la
materia existen y que se han analizado en un capitulo anterior).

Ejemplo de la prevalencia de esta decision del tribunal del
estado de origen del menor, lo es el caso analizado en la STJUE
C-195/08 de 11.07.2008 (Rinau) en la que se analizaba la proble-
matica de haberse suscitado en el estado de ejecucién recursos
ulteriores respecto de la procedencia o no de la restitucion a la
que finalmente habia accedido el tribunal de origen, negando el
Tribunal de Justicia cualquier efecto a los mismos. A tal efecto se
dice: “... 76 En efecto, el articulo 11, apartado 3, del Reglamento
exige que los érganos jurisdiccionales ante los que se interponga
la demanda de restitucién actien con urgencia, utilizando los
procedimientos mas expeditivos que prevea la legislacién nacio-
nal. El parrafo segundo de la misma disposicion establece, ade-
mas, que, sin perjuicio de este objetivo de celeridad, y salvo que
existan circunstancias excepcionales que lo hagan imposible, el
6rgano jurisdiccional dictard su resolucién como maximo seis
semanas después de la interposiciéon de la demanda. 77 Més con-
cretamente, el apartado 6 de dicho articulo 11 dispone que, en
caso de que un érgano jurisdiccional haya dictado una resolucién
de no restitucidn, transmitira de inmediato al 6rgano jurisdiccio-
nal competente o a la autoridad central del Estado miembro en el
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes
de su traslado o retencion ilicitos, bien directamente o bien por
conducto de su autoridad central, copia de la resolucién judi-
cial y de los documentos pertinentes, en particular el acta de la
vista. El caracter urgente de estos tramites queda igualmente de
manifiesto en virtud de la dltima frase del mismo apartado, que
establece que el 6rgano jurisdiccional de origen «debera reci-
bir todos los documentos mencionados en el plazo de un mes
a partir de la fecha de la resolucioén de no restitucién». 78 Estas
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disposiciones tienen por objeto no sélo garantizar la restitucion
inmediata del menor al Estado miembro en el que tenia su resi-
dencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién
ilicitos, sino también permitir al 6rgano jurisdiccional de origen
evaluar las razones y las pruebas sobre las que se fundamenta
la resolucién de no restitucion. 79 En particular, el 6rgano juris-
diccional de origen debe examinar si se cumplen los requisitos
indicados en el apartado 67 de la presente sentencia. 80 Puesto
que, en ultimo término, esta apreciacién incumbe al 6rgano
jurisdiccional de origen en virtud de los articulos 10 y 40, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento, los incidentes procesales que
se produzcan o reproduzcan en el Estado miembro de ejecucion
después de que se haya dictado una resolucién de no restitu-
cién no son determinantes y pueden considerarse irrelevantes
a efectos de la aplicacién del Reglamento. 81 Si no fuera asi, el
Reglamento correria el riesgo de verse privado de su efecto ttil,
pues el objetivo de la restituciéon inmediata del menor quedaria
subordinado al requisito del agotamiento de las vias procesales
admitidas por el Derecho nacional del Estado miembro en el que
el menor esté retenido ilicitamente. Este riesgo debe ponderarse
particularmente en el caso de los menores de corta edad, ya que
el tiempo biolégico no puede medirse segun criterios generales,
dada la estructura intelectual y psicoldgica de estos menores y
la rapidez con la que ésta evoluciona”.

Por ultimo se ha de destacar que en caso de haberse tras-
ladado el menor a otro Estado no es necesario incoar de nuevo
el proceso ya que es en éste directamente ejecutiva la decision
que se haya adoptado por el tribunal del Estado de origen. Esta
realidad ha sido especialmente declarada en la STJUE C-211/10
de 1.07.2010 (Povse) en la que partiendo del principio del man-
tenimiento de la jurisdiccién de los tribunales de la residencia
anterior del menor, en sede de ejecucion se sefiala que una reso-
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lucién dictada posteriormente por un érgano jurisdiccional del
Estado miembro de ejecucién que atribuye un derecho de custo-
dia provisional y se considera ejecutiva conforme al Derecho de
dicho Estado no puede oponerse a la ejecucién de una resolucién
certificada dictada anteriormente por el 6rgano jurisdiccional
competente del Estado miembro de origen y que ordena la res-
titucion del menor. Ello hace que la ejecucién de una resolucién
certificada de restitucion dictada por el tribunal de la residencia
anterior del menor no puede denegarse, en el Estado miembro
de ejecucidn, por considerar que, debido a una modificacién de
las circunstancias acaecida tras haberse dictado, podria suponer
un grave menoscabo del interés superior del menor. Tal modifi-
cacion debe invocarse ante el 6rgano jurisdiccional competente
del Estado miembro de origen, ante el cual deberd asimismo pre-
sentarse una eventual demanda de suspensién de la ejecucion
de su resolucién.
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