TEMA 8
FOROS EN EL AMBITO DE DERECHO DE FAMILIA

A) Introduccion
B) Matrimonio: Relaciones entre conyuges. Nulidad, separacioén y divorcio.
C) Filiacion y relaciones paterno-filiales

A) Introduccion

Para determinar la CJI en los foros especiales de Derecho de familia, tenemos que
recordar que el texto europeo de referencia es el

El Reglamento 2019/1111 o “Bruselas II ter”’ BOE.es - DOUE-L-2019-81122
Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de
menores.

EI RB II ter se aplica a partir de 1 de agosto de 2022, a excepcion de los articulos 92, 93
y 103, que fueron aplicables a partir de 22 de julio de 2019.

El anterior era, el Reglamento 2201/2003, Reglamento (CE) numero 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, Reglamento de Bruselas 2 Bis. Este nombre viene
porque hubo un previo de Bruselas que era el 2 que era el Reglamento en materia
de crisis matrimoniales, que fue un fracaso. En concreto, derog6 el Reglamento
(CE) numero 1347/2000, cuya existencia fue muy corta (ni tres afios), entre otras
cosas por su caracter discriminatorio y conservador que excluia a los hijos
extramatrimoniales en materia de responsabilidad parental.

El Reglamento (CE) n.” 2201/2003 seguird aplicandose a las resoluciones dictadas en
procedimientos ya incoados, a los documentos publicos formalizados o registrados y a los
acuerdos que hayan adquirido fuerza ejecutiva en el Estado miembro en el que hayan
sido celebrados antes del 1 de agosto de 2022y que entren dentro del &mbito de
aplicacion de dicho Reglamento (articulo 100 RB 1I bis recast).

Se aplica en los siguientes &mbitos materiales:
e Matrimonial
e Responsabilidad parental y proteccion de menores
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e Sustraccion internacional de menores
e Solicitud de adopcion de medidas cautelares en otro Estado
e Reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares (Derecho de familia)

El Reglamento, conocido coloquialmente como la version refundida del Reglamento
Bruselas II bis o Bruselas II ter, es la piedra angular de la cooperacion judicial en
asuntos de familia que tengan implicaciones transfronterizas en la UE.

El RBII ter es un instrumento que se ocupa de la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, incluidas
la sustraccion internacional de menores y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental. Ahora bien, no unifica la determinacion de la legislacion aplicable ni el Derecho
de familia sustantivo nacional.

Para mas informacion, vid., Guia practica para la aplicacion del Reglamento Bruselas 1]
ter - Comision Europea en el Prontuario de Auxilio Judicial del Ministerio de Justicia.

B) Matrimonio: Relaciones entre conyuges. Nulidad, separacién y divorcio.

El Reglamento Bruselas Il-ter tiene las normas (las pistas legales/juridicas) para
determinar la competencia internacional para declarar el divorcio, la separacion legal y la
nulidad matrimonial

Con el RBII ter cambiaron las reglas que se venian aplicando al ambito de aplicacion
personal de los foros operativos para el divorcio, separacion legal y nulidad matrimonial.

Para concretar el Estado miembro cuyos tribunales son competentes para dictar una
sentencia de divorcio, es aplicable el art. 3 RB I/-ter, que contiene siete foros de
competencia internacional al efecto.

CAPITULO 11

COMPETENCIA EN MATERIA MATRIMONIAL Y DE
RESPONSABILIDAD PARENTAL

SECCION 1

Divorcio, separacion legal y nulidad matrimonial

Articulo 3 Competencia general

En los asuntos relativos al divorcio, la separacion legal y la nulidad matrimonial, la
competencia recaera en los organos jurisdiccionales del Estado miembro:

a) en cuyo territorio se encuentre:

1) la residencia habitual de los conyuges,
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i1) el ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno
de ellos aun resida alli,

i) la residencia habitual del demandado,

iv) en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los
conyuges,

V) la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al
menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de la demanda,
0

Vi) la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli
al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de
la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en cuestion;

b) o de la nacionalidad de ambos conyuges

: Un matrimonio de espafioles que viven en Francia pretende separarse
¢Dénde podrian presentar la demanda de separacién?

Los siete foros de competencia de art. 3 RB Il-ter y la jurisprudencia: El art. 3 RB II-
ter recoge siete foros de competencia internacional para declarar el divorcio, la nulidad y
la separacion legal. Es suficiente con que concurra uno de tales los foros, para que los
tribunales del Estado miembro de que se trate deban declararse competentes. Asi lo indica
la jurisprudencia del TJUE (Auto TJUE 3 octubre 2019, C-759/18, OF vs. PG, FD 27,
STJUE 29 noviembre 2007, C-68/07,Sundelind; STJUE 16 julio 2009, C-
168/08, Hadadi y STJUE 13 octubre 2016, C-294/15, Czarnecka).

En el caso de que con arreglo a dicho precepto no resulte competente ningln tribunal de
ningun Estado miembro, la competencia se determinard, en cada Estado miembro, con
arreglo a la Ley de dicho Estado (= remision al Derecho nacional). En el caso espafiol, se
aplicara el art. 22 LOPJ.

Articulo 22.3 LOPJ: “En el orden civil, los Juzgados y Tribunales espafioles serdn
competentes: 3. En materia de relaciones personales y patrimoniales entre conyuges,
nulidad matrimonial, separacion y divorcio, cuando ambos conyuges posean residencia
habitual en Espafia al tiempo de la demanda o el demandante sea espanol y tenga su
residencia habitual en Espafia, asi como cuando ambos cdnyuges tengan la nacionalidad
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espafola, cualquiera que sea su lugar de residencia siempre que promuevan su peticion de

mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro”.

Un cényuge con residencia habitual en un Estado miembro o nacional de un Estado
miembro sdlo puede ser demandado ante los tribunales de otro Estado miembro en
virtud de los foros recogidos en el Reglamento Bruselas Il-ter (arts. 3, 4 y 5 RB /-
ter). Estaregla especial (art. 6.2 RB I/-ter) prevalece sobre la regla general (art. 6.1 RB 11-

ter).

Articulo 6
Competencia residual

1. Con sujecion al apartado 2, si de los articulos 3, 4 0 5 no se deduce la competencia
de ninguin 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, la competencia se determinara,
en cada Estado miembro, con arreglo a las leyes de dicho Estado.

2. Un cényuge que tenga su residencia habitual en el territorio de un Estado miembro,
o sea nacional de un Estado miembro, solo podra ser requerido ante los érganos
jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud de los articulos 3,4 y 5.

3. Todo nacional de un Estado miembro que tenga su residencia habitual en el territorio
de otro Estado miembro podra, al igual que los nacionales de este Gltimo, invocar en
dicho Estado las normas sobre competencia que sean aplicables 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

Un ejemplo: conyuge canadiense presenta, ante tribunales de Madrid, una demanda de
divorcio contra conyuge espafiol. Ambos residen en México DF. Los tribunales espafoles
analizan el art. 3 RB //-fer y comprueban que carecen de competencia internacional al
efecto: ninguno de los conyuges reside habitualmente en Espafia y no existe nacionalidad
espafiola comun de los conyuges. Tampoco son competentes los tribunales de ningtn otro
Estado miembro. En consecuencia, los tribunales espafioles no pueden recurrir a los foros
de competencia recogidos en el art. 22 LOPJ, porque el demandado por divorcio es
un conyuge espariol, que sélo puede ser demandado ante los tribunales espafioles en
virtud de los foros de competencia recogidos en el Reglamento Bruselas //-ter. Por tanto,
los tribunales espaiioles deben declararse incompetentes para conocer de este
divorcio. Este divorcio no es posible en Espafia.
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C) Filiacion y relaciones paterno-filiales

Concepto y efectos: Basicamente, la filiacion es la relacion juridica por la cual una
persona es descendiente de otra. Es decir, implica ser hijo de alguien y, a la inversa, ser
padre o madre de alguien. La filiacion viene a proporcionar un reconocimiento juridico a
esta relacion y provoca una serie de efectos que se pueden agrupar en tres categorias:

- Efectos protectores, en los que se engloban la patria potestad, la representacion
legal, derechos de convivencia y asistenciales.

- Efectos patrimoniales, en los que se incluyen el derecho de alimentos y las
sucesiones.

- Efectos personales, que incluyen el derecho a los apellidos y a la nacionalidad.

Determinacion de la filiacion: Puede ser determinada bien a partir del hecho biologico
del nacimiento, bien mediante la adopcion.

El Codigo civil, en su articulo 9.4, opta por una ley unica para todo el régimen de la
filiacion por naturaleza o por adopcion: el cardcter y contenido de la filiacion, incluida la
adoptiva y las relaciones paterno-filiales, se regiran por la ley personal del hijo, y si no
pudiera determinarse ésta se estara a la de la residencia habitual del hijo.

9.4. La determinacion y el caracter de la filiacion por naturaleza se regiran por la ley
de la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion.
A falta de residencia habitual del hijo, o si esta ley no permitiere el establecimiento de
la filiacion, se aplicara la ley nacional del hijo en ese momento. Si esta ley no
permitiere el establecimiento de la filiacion o si el hijo careciere de residencia habitual
y de nacionalidad, se aplicara la ley sustantiva espaifiola. En lo relativo al
establecimiento de la filiacion por adopcidn, se estard a lo dispuesto en el apartado 5.

Laley aplicable al contenido de la filiacion, por naturaleza o por adopcidn, y al ejercicio
de la responsabilidad parental, se determinara con arreglo al Convenio de L.a Haya,
de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios.

Tanto en la filiacion por naturaleza, matrimonial o extramatrimonial, como en la adoptiva,
los modos de determinacion (presunciones de matrimonialidad, reconocimiento de la
extramatrimonial, acciones de filiacion, etc.) y los efectos (que son iguales: art.
108 C.c.), quedan regidos por la ley personal del hijo, y si ésta no puede determinarse, por
la ley de la residencia habitual del hijo.

Es un criterio con la ventaja de la sencillez y con el inconveniente, destacado por la

doctrina internacionalista, de que aplicar una misma ley a todos los aspectos de la filiacion
puede, en ocasiones, revelarse inadecuado o insatisfactorio.
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La realidad es que una cuestién, a priori sencilla, puede dar origen a numerosas
complicaciones cuando se desconocen a los progenitores o, cuando el conflicto se
internacionaliza.

En la Unién Europea nos dotamos de instrumentos, en forma de Reglamentos, que tratan
de armonizar la regulacion de determinadas materias y consolidar un derecho
internacional privado en materia de familia y si bien es cierto que la filiacion esta siendo
objeto de desarrollo a través del Reglamento del Consejo sobre competencia, ley
aplicable, reconocimiento de resoluciones y aceptacion de documentos publicos en
materia de paternidad, este reglamento se encuentra en fase de tramitacion, ain no ha
sido aprobado, ni ha entrado en vigor.

Breve referencia al Reglamento hasta su aprobacion: El dia 7 de diciembre 2022 la
Comision Europea aprobo la propuesta de Reglamento del Consejo sobre competencia,
ley aplicable, reconocimiento de resoluciones y aceptacion de documentos publicos en
materia de paternidad y sobre la creacion de un certificado sucesorio europeo de

paternidad.

La competencia judicial internacional se atribuye de manera alternativa, a eleccion por
tanto del demandante, al juez del Estado miembro de residencia habitual del nifio, de
la nacionalidad de este, de la residencia habitual del demandado (por ejemplo, la
persona con respecto a la cual el menor reclama la paternidad), de la residencia habitual
de cualquiera de los progenitores, entre otros.

También se prevé la posibilidad de que conozca en determinadas circunstancias el juez
del lugar donde se encuentre el menor, asi como un foro de necesidad para casos
excepcionales.

Dado que, en la mayoria de los Estados miembros los derechos relativos a la paternidad
no pueden ser objeto de transaccion o de renuncia, la propuesta de Reglamento no prevé
la posibilidad de eleccion de tribunal competente.

Tal y como sefiala la Exposicion de motivos de la propuesta de Reglamento, la Union
Europea pretende garantizar que la paternidad establecida en un Estado miembro sea
reconocida en todos los demas Estados miembros a todos los efectos, siguiendo el lema
de «si se es padre en un pais, se es padre en todos los paises».

En cuanto a la ley aplicable al establecimiento de la paternidad, el Reglamento recoge
como aplicable la ley del Estado de residencia habitual de la persona que da a luz en el
momento del nacimiento.

No obstante, para garantizar que la ley aplicable se pueda establecer en cualquier
circunstancia, cuando la residencia de la persona que ha dado a luz no se puede
determinar (caso de una madre refugiada o desplazada madre desplazada
internacionalmente, por ejemplo), debe aplicarse la ley del Estado de nacimiento del
nifio.

Se prevén también conexiones para regular cuestiones como el establecimiento de la
|
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filiacion respecto de un solo progenitor (normalmente el progenitor genético en una
pareja del mismo sexo) siguiendo los objetivos de la UE para la igualdad de las
personas LGBTIQ 2020-2025. EUR-Lex — 52020DC0698 — EN — EUR-Lex

(europa.cu)

Eficacia extraterritorial de las sentencias y documentos publicos

En cuanto al reconocimiento, al igual que en el resto de los Reglamentos, las
resoluciones judiciales y los documentos publicos con fuerza ejecutiva deben
reconocerse en otro Estado miembro sin ningin procedimiento especial, incluida la
actualizacion del registro civil del menor.

Creacion de un certificado sucesorio europeo

La propuesta prevé la creacion de un certificado europeo (facultativo) de paternidad,
siguiendo el camino iniciado por el Reglamento 650/2012 con el certificado sucesorio
europeo. Este certificado uniforme esta concebido especificamente para facilitar el
reconocimiento de la paternidad dentro de la Union. El nifio, o un representante legal,
pueden solicitar y utilizar un certificado europeo de paternidad para demostrar la
filiacion en todos los Estados miembros.

En este sentido, de momento y en tanto dicho instrumento entra en vigor, hemos de acudir
a nuestro derecho internacional privado para responder a los conflictos de filiacion
internacional.

En primer lugar, la competencia internacional viene determinada por los foros que se
recogen en el art. 22 quarter d) de la Ley Organica del Poder Judicial, que determina
que los Tribunales espafioles seran competentes en materia de filiacién y de relaciones
paterno-filiales, proteccion de menores y de responsabilidad parental, cuando el hijo o
menor tenga su residencia habitual en Espafa al tiempo de la interposicion de la demanda
o el demandante sea espafiol, o resida habitualmente en Espaia o, en todo caso, al menos
desde seis meses antes de la presentacion de la demanda.

«Articulo 22 quater. En defecto de los criterios anteriores, los Tribunales espanoles
seran competentes:

d) En materia de filiacion y de relaciones paterno-filiales, proteccion de menores y de
responsabilidad parental, cuando el hijo o menor tenga su residencia habitual en
Espafia al tiempo de la interposicion de la demanda o el demandante sea espafiol o
resida habitualmente en Espafna o, en todo caso, al menos desde seis meses antes
de la presentacion de la demanda.

Estos foros son alternativos, de tal forma que lo que se pretende por el legislador es
atraer la competencia de los tribunales espafioles en materia de filiacion a fin de garantizar

la proteccion del interés superior de los nifios.
[ e e e e e e
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En cuanto a la ley aplicable, el articulo 9.4 del Codigo Civil establece una serie de puntos
de conexion jerarquicos a fin conocer la ley que se debe aplicar a la filiacion, sefialando
tres puntos de conexion que seran la ley del lugar de residencia habitual del menor, a falta
de esta -0 si esta no permitiera el establecimiento de la filiacion- la de la ley nacional del
hijo y, en tltima instancia, la ley nacional del menor no permitiera el establecimiento de
la filiaciéon o si careciera de residencia habitual y de nacionalidad, se aplicara la ley
sustantiva espafola.

Nuevamente, el legislador lo que pretende es proteger al menor a fin de que, en ultima
instancia pueda acudirse a la ley sustantiva espafiola para la determinacion de su filiacion.
Si bien es cierto que la redaccion del articulo puede inducir a diferentes interpretaciones
y que hubiera sido preferible una mayor concrecion en la redaccion, toda vez que el
articulo sefiala que estos puntos de conexion se deberan valorar "en el momento de
determinacion de la filiacion", sin determinar expresamente cuando ocurre (;al momento
de interposicion de la demanda? ;al momento de dictar sentencia? ;al momento del
nacimiento?) lo cierto es que el criterio mayoritario es que se valore cuil es la ley
aplicable al momento de interposicion de la demanda.

En este sentido, aunque pudieran parecer supuestos inhabituales, con un ejemplo queda
claro cudl es la voluntad del legislador: En paises musulmanes no existe la filiacion
extramatrimonial, esto es, un menor nacido fuera del matrimonio no va a poder ser
reconocido como hijo de su padre.

En el supuesto en el que una mujer marroqui con residencia en Espafa, de a luz a un hijo
en Marruecos fruto de una relacion extramatrimonial con un nacional marroqui, nos
encontrariamos ante un supuesto de aplicacion del derecho sustantivo espafiol: Los
tribunales espafioles serian competentes por la residencia habitual de la demandante, y no
permitiéndose la determinacion de la filiacion a través de la residencia habitual del hijo
(vive en Marruecos) ni tampoco de su nacionalidad (marroqui), tendria que aplicarse la
ley sustantiva espanola a fin poder establecer la filiacion de ese menor.

En definitiva, la complejidad de los procesos de filiacion se ve incrementada cuando se
internacionaliza y, si bien se estd trabajando en un instrumento internacional que, al
menos a nivel europeo, nos dote de unos criterios comunes, en tanto el mismo se aprueba
y entra en vigor, tendremos que seguir acudiendo a nuestro ordenamiento juridico interno
para resolver estos casos.



