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Resumen

El presente trabajo aborda el problema que puede presentar el divorcio entre
cényuges del mismo sexo, con cardcter instrumental respecto del doble objetivo que
pretende. El primero, mostrar que la incorporacién del forum necessitatis al Regla-
mento 2201/2003 es una cuestidén tan necesaria como, actualmente, ineludible, y
el segundo, aportar una propuesta para la articulacién de este foro sobre la base
del que recogen los nuevos reglamentos (UE) y, en particular, los mds recientes en
materia de regimenes econémicos matrimoniales y sobre los efectos patrimoniales de
las uniones registradas.
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DIVORCE BETWEEN SAME SEX SPOUSES AS A PARADIGM OF THE
UNAVOIDABLE INCORPORATION OF THE FORUM NECESSITATIS
TO THE “BRUSSELS Il BIS” REGULATION

Abstract

The aim of this paper is to tackle the problem of same sex spouses divorces with
instrumental nature, with regard to the double objective that it pursues. The first pur-
pose is to show that the incorporation of the forum necessiratis to the 2201/2003 Regu-
lation is a matter as necessary as unavoidable nowadays. The second one is to make a
proposal for the articulation of this forum on the basis of the one provided by the new
EU Regulations and, particularly, by the most recent in matters of matrimonial prop-
erty regimes, and the on property consequences of registered partnerships.
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DIVORCE ENTRE CONJOINTS DE MEME SEXE COMME LE PARADIGME DE
LINCONTOURNABLE INCORPORATION DU FORUM NECESSITATIS AU
REGLEMENT «BRUXELLES I BIS»

Résumé

Le présent document aborde le probléeme que le divorce entre conjoints de
méme sexe peut poser avec un caractere instrumental concernant le double objectif
prétendu. Le premier est de montrer que 'incorporation du forum necessitatis au re-
glement «Bruxelles II bis» est une question aussi nécessaire que, actuellement, incon-
tournable et, le second, est d’apporter une proposition pour l'articulation de ce fo-
rum sur la base des apports des nouveaux réglements européens et, particulierement,
des plus récent en matiere de régimes matrimoniaux et du Reglement en matiere
d’effets patrimoniaux des partenariats enregistrés.

Mots clés

Forum necessitatis; Reglement 2201/2003; Divorce; Conjoints de méme sexe;
Déni de justice.
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I.  INTRODUCCION

El presente andlisis se centra en la necesaria incorporacién del forum necessi-
tatis al Reglamento 2201/2003?, también conocido como Reglamento Bruselas
IT bis (a partir de ahora RBIIbis). Con esta finalidad, su desarrollo se aborda a
través del problema de la denegacién de justicia que se puede generar en el caso
de divorcio (entendido por referencia a los supuestos que se comprenden en
la relajacién o disolucién del vinculo matrimonial) entre cényuges del mismo
sexo, cuando la competencia judicial venga atribuida a los érganos jurisdiccio-
nales de un Estado miembro en virtud de los foros del RBIIbis. Un problema

2 Reglamento 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el

reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) 1347/2000
(DO L 338, de 23 de diciembre de 2003). Es necesario indicar que, durante la fase
de correccién de las pruebas de imprenta del presente trabajo, ha sido publicado el
nuevo Reglamento (UE) 2019/1111, de 25 de junio de 2019 (DOUE L 178, de 2
de julio de 2019), elaborado para la modificacién del Reglamento 2201/2003. No
obstante, la derogacién de este dltimo no serd efectiva hasta el 1 de agosto de 2022,
como establece en su art. 104, aunque su entrada en vigor tenga lugar a los veinte dias
de su publicacién (art. 105). En todo caso, es importante sefialar que a los efectos
del presente trabajo, el nuevo reglamento no afecta a la trascendencia del objeto que
aborda, ya que las normas de compentencia, en las que este andlisis se integra, apenas
han sido objeto de modificacién por este nuevo texto.
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que, por su indudable trascendencia y especial gravedad, es el evidente reflejo
(«paradigma») de la necesidad, que incluso podria calificarse de urgente, de una
solucién inminente. Esta es la razén de que el problema senalado se considere
a lo largo del presente andlisis con el cardcter instrumental necesario, a la vez
que esencial, en tanto que configura el hilo conductor sobre el que se articula el
doble objetivo sobre el que gravitan, respectivamente, los dos principales apar-
tados que se distinguen a efectos de sistemdtica.

El primero de ellos, que se aborda en el apartado II, pretende mostrar
que la incorporacién del forum necessitatis al RBIIbis es una cuestién tan
trascendente como ineludible. Con este objetivo, es preciso comenzar por
delimitar las que se denominan «situaciones problemdticas», como centro
neurdlgico por el que discurre el desarrollo del planteamiento del problema,
en las que se plantea la denegacidn de justicia por referencia al caso de divorcio
entre cényuges del mismo sexo. Sobre esta base se aborda posteriormente la
situacién actual, que exige plantear el alcance y las consecuencias de la opera-
tividad de los foros internos de competencia (en virtud de lo previsto en sus
arts. 6y 7), como via de solucién de aquellas «situaciones problemdticas».
Las consecuencias constatadas mediante este andlisis ofrecen evidentes argu-
mentos para manifestar la relevancia de la articulacién del forum necessitatis
en el RBIIbis que, ademds, estarfa en linea con los reglamentos de la UE que
se ocupan de las normas de derecho internacional privado relativas a las rela-
ciones familiares de cardcter internacional.

No deja de ser llamativo que, entre estos Textos reglamentarios, el tnico
que no recoge este foro es el RBIIbis, un hecho que puede alegarse como
argumento para su incorporacién, ain mds evidente si se considera que, de
aquellos, se pueden extraer los elementos esenciales para su articulacién. En
este sentido, el segundo objetivo del trabajo, que se aborda en su apartado I1I,
responde a la finalidad de delimitar los aspectos a los que ha de ajustarse la
articulacién del forum necessitatis en el RBIIbis sobre la base de las respuestas
que ofrecen los reglamentos de la UE, mds concretamente a partir de las ofre-
cidas por los mds recientes en materia de regimenes econémicos matrimo-
niales y sobre los efectos patrimoniales de las uniones registradas. La causa de
su especifica consideracién se encuentra, por las razones que en su momento
se exponen, en el paralelismo que se constata entre el planteamiento (origen
y motivos: causa) del problema de la denegacién de justicia que puede gene-
rarse en el contexto de estos reglamentos, respecto del que se constata en las
«situaciones problemdticas» que configuran nuestro objeto. El desarrollo de
este andlisis permite llegar a las conclusiones finales del trabajo, articuladas de
acuerdo con el doble objetivo que persigue (apartado IV).

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63, mayo-agosto (2019), pp. 407-448



DIVORCIO ENTRE CONYUGES DEL MISMO SEXO COMO PARADIGMA... 411

II. LA PERSPECTIVA ACTUAL. EL REGLAMENTO BRUSELAS II BIS ANTE
EL PROBLEMA DE LA DENEGACION DE JUSTICIA

Con el objetivo de considerar la actual respuesta que ofrece el RBIIbis
a las situaciones de denegacién de justicia, el punto de partida exige la
delimitacién de las que configuran el eje esencial por el que discurre el desa-
rrollo del presente andlisis.

1. DIVORCIO ENTRE CONYUGES DEL MISMO SEXO. DELIMITACION
DE LAS «SITUACIONES PROBLEMATICAS»

Del origen y causa del problema. El problema que puede generarse
en el caso de divorcio entre cényuges del mismo sexo en el dmbito de la
UE tiene su causa en la diversidad que existe entre los Estados miembros
respecto a la reglamentacién de la «validez del matrimonio»’. Un concepto
que no se presenta unificado por el RBIIbis, como tampoco por el Regla-
mento (UE) 1259/2010 (también conocido como reglamento Roma III, a
partir de ahora RRIII)% La conexién de esta diversidad con la admisién (o
no) del matrimonio entre personas del mismo sexo presenta directa inci-
dencia llegado el momento de su divorcio, particularmente en el caso en
que resulten competentes, en virtud del RBIIbis, los érganos jurisdiccionales
de un Estado miembro que no admita su validez’. Se trata de una situacién

3 Siguiendo a Gonzdlez Beilfuss (2004b: 150) se puede afirmar que, «consecuencia de

la integracién del DIPr en el Derecho comunitario y de la reciproca influencia de los
distintos dmbitos de éste, la diversidad de concepciones respecto del matrimonio entre
personas del mismo sexo motiva que el consenso europeo respecto a la nocién de matri-
monio se haya visto alterado tras la introduccién del matrimonio homosexual, que pone
de manifiesto la necesidad de un proceso de convergencia de los Derechos materiales.
Reglamento 1259/2010, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una coo-
peracién reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial
(DO L 343, de 29 de diciembre de 2010).

La aplicacién del RBIIbis a los matrimonios entre personas del mismo sexo suscitd,
en principio, cierta polémica doctrinal como fue destacada por Mosconi (2005: 305)
y Gonzdlez Beilfuss, (2004a: 190). Al respecto, Borrds Rodriguez (2013: 11) sefialaba
que el Reglamento no prejuzga (ni tampoco el Informe Borrds), deliberadamente, la
cuestién de su aplicacién al matrimonio tradicional o al matrimonio homosexual.
También Soto Moya (2013b: 596) se refiere a la postura enfrentada, realizando un
andlisis de las razones a favor de su admisién. En todo caso, a partir de la aprobacién
del RRIII no parece que pueda quedar duda alguna de la aplicacién del RBIIbis para
la determinacién de la competencia respecto de los matrimonios entre personas del
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que puede plantearse, tanto si estos érganos jurisdiccionales pertenecen a un
Estado miembro no participante del mecanismo de la «cooperacién refor-
zada» en que se basa el RRIII como, lo que es mds grave, si pertenecen a un
«Estado miembro participante». Una solucién mds coherente con el objetivo
de sus normas hubiera permitido la unificacién del concepto de «validez del
matrimonio», que hubiera sido necesaria en un reglamento regulador de la
ley aplicable a la separacién y divorcio®. Ante esta ausencia’, la opcién de su

mismo sexo, pues, de hecho, puede considerarse que el art. 13 del RRIII presupone dicha
aplicacién, ya que, precisamente, sobre esta base puede entenderse que el objeto de
la regulacién de este precepto sea permitir que no se pronuncie una sentencia
de divorcio por parte de los érganos jurisdiccionales competentes, cuyo ordenamiento
no reconociera este matrimonio. Una extensa consideracién en este sentido realiza
Gruber (2013: 201) y Maseda Rodriguez (2018:207).

Desde el origen de este texto, era destacada la necesidad de esta unificacién defendien-
do una amplitud de la concepcién. En ese sentido Franzina (2011: 101), al defender
un concepto de «matrimonio» suficientemente amplio para acoger el conjunto de las
relaciones; Orejudo Prieto de los Mozos (2012: 3), quien, considerando las diferencias
existentes entre los Estados miembros sobre la propia concepcién del matrimonio, se-
fiala que la unificacién de la ley aplicable a la nulidad (validez) hubiera resultado quizd
atin mds necesaria que la del divorcio o separacién. Por su parte, Abarca Junco (2013:
56) defiende que la cuestién ha de centrarse en el término «validez», que no aclara
el Reglamento, ya que el hecho de que se hable de validez y no de reconocimiento
permite entender que se trata de una via abierta a los tribunales de aquellos paises que
no reconocen diversos tipos de matrimonio, de forma que a través de esta posibilidad
pueden considerar su validez de acuerdo a su derecho interno. En el mismo sentido
Hammje (2011: 301-302) indica que la exclusién de la cuestidn relativa a la validez de
un matrimonio del dmbito del RRIII presenta, entre otros efectos, el resultado de una
«cierta esquizofrenia» en tanto el Reglamento quiere imponer, a través de la unificacién
conflictual, una concepcién europea del divorcio, y por tanto del matrimonio, al mis-
mo tiempo que salvaguarda plenamente las diversidades nacionales. También realiza un
andlisis especifico y amplio sobre este aspecto Alvarez de Toledo Quintana (2013: 140).
Frente a la ausencia del concepto comun sobre la «validez del matrimonio» se han
aportado posibilidades que hubieran podido ser consideradas, esencialmente la que
hubiera podido venir mediante el reconocimiento del matrimonio por referencia al
pais de celebracién. En este sentido Devers y Farge (2012: 3), Orejudo Prieto de los
Mozos (2002: 250), Esteban de la Rosa (2009: 201) y Arenas Garcia (2004: 200),
quien defiende la obligacién de los Estados miembros de admitir los matrimonios
vélidamente celebrados en cualquier otro Estado miembro sobre la base al art. 21
del TUE. En cualquier caso, lo cierto es que las dificultades también estdn presentes
cuando la solucién para la unificacién se proponga a través de la obligacién de los Es-
tados miembros de admitir la validez del matrimonio celebrado en los demds Estados
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art. 13 por la via de la salvaguarda de la diversidad de las concepciones del foro
supone realmente la priorizacién de la concepcidn restrictiva, al permitir que no
se dicte una sentencia de divorcio respecto de un matrimonio cuya validez no sea
reconocida por el «Estado miembro participante» al que pertenecen los érganos
jurisdiccionales competentes, en el sentido, como aclara el considerando (26)
que lo interpreta, de que ese matrimonio no exista segtin la ley de dicho Estado®.

Este precepto supone el reconocimiento de una ruptura en la aplicacién del
propio texto reglamentario, que introduce una fragmentacién entre los «Estados
miembros participantes». Sus consecuencias, teniendo en cuenta los supuestos
que subyacen en la diversidad de las legislaciones a la que se refiere, son esen-
ciales en relacién a los matrimonios entre personas del mismo sexo’. La diver-
sidad, en lo que respecta a su validez, existe de forma paralela cuando se trata de
su divorcio, y aqui radica la trascendencia de este precepto, por su pretensién
de evitar cualquier riesgo. El resultado que implica la quiebra en la aplicacién
del Reglamento puede presentar directa incidencia en la misma posibilidad de
acceso al divorcio cuando, en virtud del RBIIbis, la competencia quede atri-
buida a los tribunales de alguno de los «Estados miembros participantes» que

miembros. Muestra de ello es que los reglamentos (UE) mds recientes no proceden
tampoco a un concepto undnime cuando existe diversidad de tratamiento entre los
Estados miembros, ni tampoco abren la via para que estos puedan partir del reco-
nocimiento de la situacién creada en otro distinto. Particularmente claro es, en este
sentido, el Reglamento 2016/1104, relativo a las uniones registradas, que ni aporta un
concepto ni establece obligacién alguna para los Estados miembros de admitir la vali-
dez de la unién registrada en otro Estado miembro. Por el contrario, como se analiza
posteriormente, este texto recoge expresamente la proteccién de la diversidad de las
legislaciones, de forma similar a la que resulta del art. 13 del RRIII.

Un aspecto que refleja, como afirma Guzmdn Zapater (2012: 528), una «timidez»
en la bisqueda del compromiso al considerar que, en este punto, el art. 13 ofrece su
faceta mds politica. Realmente, cabe destacar con Rigaux (2000: 647) la perspectiva
conservadora de este precepto en un contexto en el que los Estados miembros diver-
gen en los conceptos bdsicos del derecho de familia.

En Espafa admitidos por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE, 157, de 2 julio 2005). La
celebracién de los matrimonios entre personas del mismo sexo presenta una evidente
fuerza atractiva en Espafia, consecuencia de la doctrina de la DGRN en la Resolu-
cién-Circular de 29 de julio de 2005 (BOE, 188, de 8 agosto de 2005). Una postura que
suscita diversas opiniones doctrinales como destacan Arenas Garcia (2005: 351); Diaz
Fraile (2006: 1); Garcia Rubio (2005: 1); Quifiones Escdmez (2005: 1172); Orejudo
Prieto de los Mozos (2006: 299); Calvo y Carrascosa (2007: 1149); Zabalo y Diago
(2007: 245); Alvarez Gonzilez (2007: 1531), o Rodriguez Vdzquez (2008: 913).
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no reconozca la validez de dicho matrimonio, dado que «no quedan obligados
a pronunciar una sentencia de divorcio»'’. De llegarse a este caso, la denegacién
de justicia' y, con ella, la vulneracién del derecho a la tutela judicial, que puede
generarse en este espacio judicial de libertad y seguridad, es el evidente reflejo
del problema que se aborda a lo largo del presente trabajo, motivando la especial
consideracién de estos casos, a los que, a partir de ahora, se identifican con la
denominacién de las «situaciones problemdticas».

Es particularmente grave que el RRIII introdujera este precepto sin
advertir (o, de haberlo hecho, adn peor) esta consecuencia, ya que, de otro
modo, hubiera previsto una solucién paralela, integrada en sede de compe-
tencia donde el problema se materializa, mediante la articulacién de un forum
necessitatis en el propio RBIIbis.

La crénica de una solucion mutilada. La articulacién del forum necessi-
tatis se incorporaba en las normas de competencia de la «propuesta RRIII»
mediante la Resolucién del Parlamento Europeo de 2008'2. No obstante, la
continuacién de los trabajos posteriores, con el consecuente abandono de
la misma, provocd, de forma paralela, el «olvido» de este foro. En todo caso, la

10" Como senala Joubert (2013: 623), en este caso no se trata de la aplicacién de la ley
del foro, sino que el precepto reconoce la posibilidad de no dictar una sentencia de di-
vorcio, una facultad de optout. Siguiendo a Guzmén Zapater (2012: 533) cabe indicar
que la singularidad de esta disposicién se compadece mal con los objetivos tipicos de
un drea de integracién juridica, aportando una solucién inédita en correspondencia
con la explosidn de las estructuras familiares. De acuerdo con estas consideraciones
plantea la cuestidn de la compatibilidad de este precepto con la normativa europea en
materia de derechos fundamentales. Como ha sefialado Gruber (2013: 65), los efectos
son esenciales en cuanto impide la continuidad de las relaciones juridicas en el espacio
comunitario, aspecto al que también se refiere Corneloup (2013: 508).

Sobre la nocién de «denegacién de justicia», los supuestos en que se pueden conside-
rar el alcance de la misma asf como una exhaustiva consideracién sobre los distintos
aspectos relativos al forum necessitatis se encuentran en el andlisis realizado por Ferndn-
dez Rozas (2017). Como indica, «el derecho de acceso a la justicia implica que no se
produzcan supuestos de rechazo a la misma, con lo cual la nocién de “denegacién de
justicia” se vincula directamente a la tutela judicial efectiva». También es destacable la
vinculacién que pone de manifiesto entre la ausencia de tutela judicial efectiva y foro
de necesidad (pdrrs. nims. 2 y 6, respectivamente).

Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 21 de octubre de 2008 (P6_TA
(2008) 0502), «sobre la propuesta de Reglamento del Consejo por el que se modifi-
ca el Reglamento (CE) ndm. 2201/2003 por lo que se refiere a la competencia y se
introducen normas relativas a la ley aplicable en materia matrimonial (COM(2006)

0399 - C6-0305/2006 - 2006/0135(CNS)», DO, C 15E, de 21 enero de 2010.
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proteccién de la disparidad de las legislaciones sobre la validez del matrimonio
no fue objeto de consideracién en la siguiente propuesta de reglamento de
2010, ya referida tnicamente a las normas conflictuales'. La situacién, sin
embargo, daba un salto cualitativo cuando el Parlamento Europeo, en la reso-
lucién sobre esta dltima, introdujo, mediante su enmienda 45, un art. 7 bis
(nuevo) cuyo contenido pasaba a integrarse en el actual art. 13 del RRIIT™. El
problema es que este texto no tuvo en cuenta, y aqui radica el aspecto esencial,
que también el Parlamento, en esta misma resolucién (punto tercero), pedia a
la Comisién que presentara «una propuesta de modificacién del Reglamento
(CE) 2201/2003, limitada a la adicién de una cldusula sobre el forum necessi-
tatis, como cuestién de suma urgencia antes de la prometida revisién general
del Reglamento»'. Una evidente muestra de la trascendencia (y «urgencia»)
de introducir este foro en las normas de competencia que, sin embargo, no
llegaba finalmente a plasmarse en el RBIIbis, continuando, en su lugar, con la
remisién a los foros internos de los Estados miembros.

Con independencia de la consideracién del contenido con el que se
articulaba el forum necessitatis', lo que ahora interesa destacar es que esta

13" Se trata de la «Propuesta de Reglamento del Consejo (UE) por el que se establece una
cooperacién reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién
judicial» (COM (2010) 105 final).

«Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de diciembre de 2010, sobre
la Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se establece una cooperacién
reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial» (P7_
TA(2010)0477, DO C 169E, de 15 junio 2012). El nuevo art. 7 &is que introducia
en su enmienda (45), rubricado «Diferencias en las legislaciones nacionales», sefialaba
que «ninguna de las disposiciones del presente Reglamento obligard a los érganos
jurisdiccionales de un Estado miembro participante cuya ley no prevea el divorcio o
no considere el matrimonio de que se trate vélido a los efectos de un proceso de di-
vorcio a pronunciar una sentencia de divorcio en virtud de la aplicacién del presente
Reglamento». Ademds, con el objeto de interpretar este nuevo precepto, la resolucién
del Parlamento introducia la enmienda 24 para insertar un nuevo considerando 21 bis
que, del mismo modo, pasa a integrarse en el RRIII [considerando 26].

Una solicitud demandada por el Consejo a la Comisién (Documento del Consejo, de
26 de noviembre de 2010, 17046/10, JUSTCIV 214, JAI 1008).

No puede valorarse positivamente este foro de acuerdo con la articulacién ofrecida
por el Parlamento Europeo, en la que, ademds del criterio del lugar de celebracién del
matrimonio, recogfa, de forma alternativa, el foro de la nacionalidad de uno de los
cényuges en un Estado miembro. Una articulacién merecedora de evidentes criticas
—S4nchez Jiménez (2013a: 168)—, tanto por la alternatividad con la que configura
los foros que recoge, como por el foro de la nacionalidad de uno de los cédnyuges, que
presenta los resultados de un foro exorbitante.
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solucién quedé tnicamente planteada y, a pesar de la necesidad que alegaba
el Parlamento, no lleg6 a prosperar. Se trata de una muestra, entre otras, de la
descoordinacién entre estos dos reglamentos comunitarios, cuya repercusién
incide directamente en los ciudadanos'.

2. DE LA OPERATIVIDAD DE LOS FOROS INTERNOS A LA ARTICULACION
DEL FORUM NECESSITATIS

Expuestos el problema de la denegacién de justicia y las «situaciones
problemdticas» por las que discurre nuestro desarrollo, la cuestién inmediata
es el planteamiento de la solucién que pueda aportar el RBIIbis. En este
sentido, siendo la tnica posibilidad la operatividad de los foros internos que
permiten sus arts. 6 y 7, la respuesta a la cuestién planteada exige abordar el
alcance del resultado que presenta esta via para resolverlo.

El punto de partida. El punto de partida para la respuesta exige considerar
el alcance de la operatividad de los foros internos de los Estados miembros,
de acuerdo con la interpretacién del TJUE en su conocida sentencia en el
asunto Sundelind sobre los arts. 6 y 7 del RBIIbis'®. En ella vino a establecer
que los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro no pueden basar su
competencia en su derecho interno cuando los de otro Estado miembro fuesen
competentes con arreglo a los foros recogidos en el Reglamento. El presu-
puesto al que viene supeditada la operatividad de los foros internos es, por lo
tanto, que ninguno de los recogidos en el Reglamento atribuya la competencia
a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro. Es necesario destacar la

7" Un extenso andlisis sobre la descoordinacién entre estos reglamentos y la considera-
cién de sus consecuencias en Sdnchez Jiménez (2013b: 799). Como indican Quinzd y
Gray (2013: 524), la descoordinacién no solo se aprecia entre estos Reglamentos, sino
que parece un mal endémico que afecta a otros textos. Un andlisis de la repercusién
de este problema sobre los ciudadanos es realizado por Calvo Caravaca y Carrascosa
(2007), Alvarez Gonzdlez (2009: 9) y Fulchiron (2006: 409).

'8 Sentencia de 29 de noviembre de 2007, Sundelind Lépez, C-68/07 EU:C:2007:740
—nota a la misma de Garau Sobrino (2007: 763), Quifiones Escdmez (2008: 421) y
Borrds Rodriguez (2008: 233)—. A sus repercusiones se refiere Garcfa Lépez (2009:
307). La evidente necesidad de la interpretacién que requerfan estos preceptos fue
puesta de manifiesto por nuestra parte —Sdnchez Jiménez (2004: 741)— con car4cter
previo a esta sentencia, ahora bien, con una pretensién conciliadora entre ellos, que
ademds es posible, como pudimos reflejar. Es necesario sefialar que la operatividad de
los foros internos pervive en el nuevo Reglamento (UE) 2019/1111, de modo que
cuando derogue el actual RBIIbis, continuardn los problemas que, como ahora se
destacan, plantea su aplicacién.
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llamativa simplificacién en la que el TJUE basa esta solucién'. Realmente,
el supuesto exigia un pronunciamiento expreso sobre la interpretacién de la
aparente contradiccién entre los arts. 6 y 7, pudiendo esperarse que lo hiciera
mediante la coordinacién de ambos preceptos que, particularmente, exigfa la
clarificacién del objeto del art. 6, dada la confusién derivada de su término
«exclusivo». Sin embargo, su opcién por la «simplicidad», obviamente mds
sencilla, implica que su solucién va mds alld de lo que supone una interpreta-
cién del Reglamento ya que, si este recoge dos preceptos, de los que se puede
derivar una interpretacién conjunta, no se puede comprender que el TJUE
considere nula la funcién de uno de ellos®.

En todo caso, esta interpretacién del TTUE se identifica con la posible opera-
tividad de los foros internos de los Estados miembros cuando ninguno de los reco-
gidos en el Reglamento pudiera operar en el caso concreto®. Siendo este tnico
presupuesto, cualquier foro interno diferente a los recogidos por el RBIIbis puede
ser invocado para la atribucién de la competencia, incluidos los exorbitantes™.

Consideracion de los foros internos como via de solucién. Atendiendo al
pardmetro que marca la operatividad de los foros internos de los Estados
miembros (punto de partida), cabe constatar que las «situaciones problemd-
ticas» consideradas en el presente andlisis quedan fuera de su alcance. En ellas,
como ha quedado descrito, el problema de la denegacién de justicia se genera,
precisamente, cuando en virtud del RBIIbis la competencia viene atribuida a
los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro (cuyo ordenamiento no
considera vélido este matrimonio). La operatividad de los foros del RBIIbis
impide la de los foros internos. El resultado, y con ¢l la respuesta a la cuestién
planteada al inicio, es la ausencia de solucién al problema de la denegacién
de justicia que, en estos casos, se genera en el propio dmbito comunitario. Un

Sefiala Borrds Rodriguez (2008: 235) que los argumentos no estdn bien fundados, en
lo que tuvo una negativa incidencia el hecho de que no habfa una opinién emitida por
el abogado general.

20" Como sefiala Garau Sobrino (2007:766), «se trata de una argumentacién creativa en
contra de la letra del Reglamento mediante la cual el TJCE se convierte en un érgano
“creador” del Derecho comunitario».

21 Los foros internos de los Estados miembros que coincidan con alguno de los recogi-
dos por el RBIIbis quedaron «desactivados». Por el contrario, este precepto deja que
«sobrevivan», a los efectos de la determinacién de la competencia para la disolucién
del vinculo, los que sean diferentes a los del Reglamento.

22" Una gran amplitud de la operatividad de estos foros, a pesar de la rabrica del art. 7,
cuya referencia a la competencia es «residual», parece mostrar un cardcter muy margi-
nal, una aplicabilidad como dltimo resquicio, que no presentan realmente. Con gran

amplitud al respecto, Ferndndez Arroyo (2006: 9).
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resultado que, por ser reflejo de la insuficiencia del mecanismo de los foros
internos para abordar este grave problema, se va a constatar siempre, esto
es, con independencia de la concreta articulacién que, de estos foros, tengan
los Estados miembros en sus respectivos ordenamientos internos. La conse-
cuencia es la necesidad de descartar como solucién al problema que ahora nos
ocupa, la aspiracién (en cualquier caso, utdpica) de la unificacién de estos
foros, pues incluso si todos los Estados miembros llegaran a articular en sus
normas internas el forum necessitatis, las «situaciones problemdticas» a las que
ahora nos referimos no encontrarfan solucién alguna.

Todo lo anterior constituye la muestra evidente de lo que se ha querido
reflejar con el titulo del presente andlisis. Permite constatar que la denega-
cién de justicia que se puede generar en el caso del divorcio entre cédnyuges
del mismo sexo representa el «paradigma» de la evidente necesidad de arti-
cular una solucién, que no encuentran en el RBIIbis, y que habria de venir
mediante la articulacién de un forum necessitatis en este Reglamento. Es mds,
su trascendencia queda reafirmada si se atiende ahora a la inversa, esto es, a las
situaciones en las que los foros internos pudieran ser operativos (caso en que
los del RBIIbis no atribuyan competencia a los érganos jurisdiccionales de
algin Estado miembro), y ello por un doble argumento. El primero, derivado
de una perspectiva comparativa, y el segundo, en atencién a los negativos
resultados que derivan de la operatividad de los foros internos, frente a los
derivados del forum necessitatis que viniera articulado en el reglamento.

Desde un punto de vista comparativo, la relevancia de los resultados se cons-
tata atendiendo a la situacién, cuando menos paraddjica, que resulta al considerar
que el problema de denegacién de justicia en el caso de divorcio entre c6nyuges del
mismo sexo no puede encontrar la solucién cuando los érganos jurisdiccionales
de un Estado miembro fueran competentes en virtud del RBIIbis, frente a la que
puede constatarse en caso contrario, es decir, cuando estos foros no atribuyeran
competencia a los 6rganos jurisdiccionales de algin Estado miembro, en el que
la posible operatividad de los foros internos podria configurar la via de solucién.
Las consecuencias, en atencién al caso concreto, pueden constatarse mediante el
ejemplo de matrimonio celebrado en Espafa entre varones, siendo uno de ellos
nacional espafol y el otro argentino. En este caso, el lugar de su residencia habitual
podria ser determinante de un resultado radicalmente diferente. Si este lugar es un
Estado miembro que no admite la validez de este matrimonio (por ejemplo, Italia),
no podrian operar los foros internos, en concreto el forum necessitatis recogido en

la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ)* que, por el contrario, serfa operativo

> Un foro que se introdujo en el ordenamiento espafiol mediante la reforma llevada a
cabo por la Ley Orgdnica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgd-
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cuando tuvieran su residencia en un tercer Estado que no admita la validez de ese
matrimonio (como pudiera ser, por ejemplo, Marruecos). Teniendo en cuenta
los elementos comunes de ambos supuestos y siendo la diferencia entre ambos
el pais de la residencia habitual del matrimonio en el momento del divorcio, el
ciudadano europeo dificilmente va a entender el distinto resultado, percibiendo
como una situacién discriminatoria el hecho de que, por tener la residencia en un
Estado miembro, el problema para presentar esta demanda no encuentre solucién
alguna en los propios textos reglamentarios. Esta ausencia de solucién puede llevar
a impulsar a los cényuges al forum shopping, que precisamente es lo que pretendia
evitar el RRIIT*. Se trata de la tinica salida a la que quedan abocados, por lo que
tolerarla equivale a un conformismo con la discriminacién que entrafia el hecho
de que tenga que ser empleada esta «estrategia», frente a la necesidad de demandar
una expresa solucién en el marco del RBIIbis.

En todo caso, el resultado del argumento comparativo que se ha conside-
rado exige una inmediata aclaracién. En sentido afirmativo permite reafirmar
que el problema de la denegacién de justicia en las «situaciones problemdticas»

nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE, 174, de 22 de julio de 2015). Se
recoge en su 22 octies, apdo. tercero, y se trata de un precepto que ha sido objeto de
importantes criticas doctrinales, tanto por su técnica legislativa como por su rigidez,
que exige una flexibilizacién en su interpretacién. Siguiendo a De Miguel Asensio
(2016:158), en sentido literal, viene a exigir la constatacién de la declinacién de la
competencia por todos los érganos jurisdiccionales de los distintos Estados conecta-
dos con el supuesto, lo que equivale a entender que su operatividad queda supeditada
a la necesidad de interponer la demanda ante cada uno de estos tribunales. En reali-
dad, la reforma de la LOPJ ha suscitado importantes y justificadas criticas doctrina-
les —Espinar y Paredes (2016:199); Ferndndez y Sdnchez (2018: 106); Garcimartin
Alférez (2015)—. Como indica Ferndndez Rozas (2017: 23), «en Espafa, antes de la
reforma de la LOPJ en julio de 2015, el forum necessitatis ya habia sido reconocido
por algunos tratados bilaterales, asi como por la jurisprudencia y por la doctrina es-
pafiolas, interpretado sobre el derecho constitucional a obtener tutela judicial efectiva
del art. 24 CE y del art. 47 CDFUE, asi como el derecho a un proceso justo del art.
6 CEDH. De ello fue expresiva la Sentencia del Tribunal Constitucional n° 61/2000,
de 13 de marzo».
2 Defendido como un remedio provisional por Alvarez de Toledo Quintana (2013:
205), cuando indica «<mucho nos tememos que el remedio provisional va a consistir
en elevar las barreras de tolerancia respecto del forum shopping, permitiendo a tales
parejas un forum shopping forsystem shopping, que les permita plantear la demanda de
separacién ante el Estado o alguno de los Estados cuyo sistema conflictual permita
resolver la cuestién previa mediante alguna de las técnicas de adaptacion, sustitucidn,
trasposicién o reconocimiento de situaciones creadas en el extranjero, que haga posi-
ble la admisién de la demanda».
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en las que ahora nos centramos precisa de una solucién, frente a la ausencia
de la misma en el RBIIbis. Ahora bien, ello no implica, en absoluto, que la
comparacion realizada con los casos en que los foros internos pudieran operar y
constituir una posible solucién, permita deducir una valoracién positiva de esta
tltima via. Esta comparacién, si bien trascendente para constatar el resultado
expuesto, no se puede confundir con esta tltima consideracién. Asi se puede
constatar mediante el segundo de los argumentos que han quedado sefialados,
como es la consideracién de los negativos resultados que se derivan de la opera-
tividad de estos foros que, del mismo modo, permite concluir destacando la
trascendencia que presenta la articulacién del forum necessitatis en el RBIIbis.
La diversidad entre los foros previstos en las respectivas normativas
internas de los Estados miembros es determinante de una disparidad en el
tratamiento de las situaciones, cuyos resultados dependen de la posibilidad (o
no) de alegar en el supuesto concreto la operatividad de los foros internos de
algin Estado miembro, y, en caso afirmativo, del concreto foro interno que
pueda operar. La solucién a la denegacién de justicia en el caso de un divorcio
entre cényuges del mismo sexo cuando estos foros pudieran operar no estd
garantizada, sino en directa dependencia de las circunstancias del supuesto.
La diversidad de estos foros muestra una disparidad en la aplicacién del
derecho internacional privado entre los Estados miembros, determinada por la
falta de criterio comun en la coordinacién entre los instrumentos comunitarios y
el derecho internacional privado interno, con una importante repercusion en la
fragmentaci6n. Se trata de las propias consecuencias que genera la operatividad
de los foros internos, en tanto constituye la puerta de entrada a la diversidad y,
con ella, una auténtica ruptura de la uniformidad de la aplicacién de las normas
de competencia en materia de disolucién o relajacién del vinculo matrimonial.
La diversificacién que introducen, de la que derivan los diferentes regimenes
de competencia judicial internacional, supone la inexistencia de un marco juri-
dico completo para la delimitacién de la competencia entre los Estados miem-
bros. Una fragmentacién que, ademds de mostrarse en absoluta discordia con
la uniforme aplicacién RBIIbis, supone un incremento de la complejidad de su
aplicacién, que afecta a la previsibilidad del demandado, asi como la negativa
incidencia en la claridad normativa, la seguridad juridica y la coherencia, al
venir recogido en un texto que configura unas normas comunes para los Estados
miembros, con el objeto de facilitar la libre circulacién de decisiones™.

25 Las resoluciones fundadas en los foros internos al amparo del art. 7 serdn reconocidas
en el 4mbito comunitario. Las dificultades de articular este precepto con el reconoci-
miento de decisiones son puestas de relieve por Salerno (2007: 77) y Fallon (2013a:
261).
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Estos efectos perversos de la operatividad de los foros internos reflejan
la importancia que presenta la eliminacién de esta via. En su lugar se hace
preciso arbitrar un mecanismo con el objetivo especifico de abordar los casos
de denegacién de justicia, y aqui manifiesta su trascendencia la articulacién
del forum necessitatis en el propio RBIIbis, ya que su aplicacién puede abarcar
los supuestos comprendidos en la operatividad de los foros internos, que asi
podrian quedar eliminados®.

3. EL FORUM NECESSITATIS COMO ViA DE SOLUCION

La repercusién que tendrfa la articulacién del forum necessitatis en
el RBIIbis, como via de solucién al problema de la denegacién de justicia,
permite aportar otros argumentos que se anaden a los que hasta ahora han
quedado expuestos, por los que también se constata su trascendencia.

El alcance del forum necessitatis como respuesta. En relacién a las «situa-
ciones problemdticas» que ahora se consideran, la respuesta que este foro ofrece
al problema de la denegacién de justicia puede identificarse como la solucién
que se presenta mds inmediata, en el sentido de necesaria, en tanto no llegue
a materializase la unificacién del concepto sobre la «validez del matrimonio»
entre los Estados miembros, o se aportara un concepto comun, a los efectos

de la aplicacién de los RBIIbis y RRIII*. Ahora bien, la importancia del forum

26 La eliminacién de la operatividad de los foros internos mediante la articulacién del
Jforum necessitatis es especificamente considerada por Biagioni (2012: 26) y Salerno
(2011: 915).

7 En cualquier caso, el legislador comunitario es el responsable, ya que, en definitiva, es

precisa la aproximacién de las legislaciones. Es necesario por ello descartar que la so-

lucién en el contexto de la UE pueda venir por el concepto comidn que pudiera llegar

a aportar el TTUE, ya que su labor no es sustituta de la que ha de realizar el legislador.

Aun asi, no se puede negar la importancia que puede suponer en esta labor la Sen-

tencia de 5 de junio de 2018, Coman, C-673/16, EU:C:2018:385. Su importancia

deriva de las implicaciones o consecuencias juridicas que pudiera llegar a tener como
avance para la igualdad, y con ella para la admisién de los matrimonios entre personas
del mismo sexo en aquellos Estados miembros que ain no lo admiten. No obstante,
esta sentencia no da ese paso, pues la solucién del Tribunal se encuentra dentro de los
limites del derecho a la libre circulacién de personas. La interpretacién del concep-
to de «cényuge», que realiza, viene limitada al dmbito de aplicacién de la Directiva

2004/38, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus

familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, y no

cuestiona la actual libertad de los Estados miembros respecto de la legalizacién del
matrimonio entre personas del mismo sexo. Sobre esta STJUE son destacables los
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necessitatis ante estas situaciones no se puede identificar con el limite del
alcance de su trascendencia. De ser asi, su articulacién no serfa necesaria una
vez que los distintos Estados miembros reconocieran la validez del matrimonio
entre personas del mismo sexo. En este sentido es preciso recordar el cardcter
instrumental, desde el principio senalado, con el que ahora se abordan estas
«situaciones problemdticas», en tanto constituyen la muestra evidente de
la necesidad de una solucién inmediata a la denegacién de justicia. Ahora
bien, ello no significa que el problema les pertenezca en exclusividad. La
trascendencia del alcance del foro de necesidad sobrepasa la que tiene ante
estas situaciones, al abarcar el amplio campo de actuacién al que puede
extenderse el grave problema de la denegacién de justicia al que atiende su
propio objetivo.

Este amplio alcance que presenta el forum necessitatis por su directa
incidencia en la respuesta a las situaciones de denegacién de justicia permite
considerar que se trata del mecanismo mds adecuado frente a otras posibili-
dades, en particular la que pudiera venir mediante la incorporacién de un
nuevo foro de competencia a los siete que contempla el art. 3 del RBIIbis,
basado en el criterio del «lugar de celebracién del matrimonio»®. Es cierto
que conseguirfa impedir que llegaran a generarse las «situaciones problemd-
ticas», sin embargo, como se acaba de sefialar, el problema de la denegacién
de justicia no es exclusivo de ellas. Se trata por ello de una posibilidad con
un alcance limitado. Ademds, existen otras razones que llevan a descartarla.
La primera, por la dificultad de justificar este foro en atencién al principio de
proximidad como base de la articulacién de los foros de este precepto, que
ha de quedar reflejada en el momento de la presentacién de la demanda. No
hay f4cil encaje entre el principio de proximidad y este foro de competencia.
Otra cosa es que el criterio del «lugar de celebracién del matrimonio» pueda
permitir apreciar la vinculacién «suficiente» que exige uno de los presupuestos
del foro de necesidad®. Posiblemente la dificultad sefalada, unida a las

comentarios de la doctrina, entre otros los realizados por Alvarez Gonzdlez (2018:
1); Guzmdn Zapater (2018: 9); Jiménez Blanco (2018); Rojo Torrecilla (2018); Toda
Castdn (2018:365), y Requena-Casanova (2019).
8 En este sentido, Soto Moya (2013a) analiza las consecuencias derivadas del caso en
que el RRIII hubiera recogido, entre las posibilidades que otorga para la eleccién, la
relativa a la ley del lugar de celebracién del matrimonio.
" La «inculacién suficiente», como cardcter que ha de apreciarse para la articulacién del
foro de necesidad, es sefialada por Biagioni, (2012: 34). En particular, en el presente
trabajo, por las razones que quedan sefialadas, se considera la vinculacién suficiente

del «lugar de celebracién del matrimonio» para la articulacién del forum necessitatis.
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reticencias de la aceptacién de este foro por los Estados miembros*, motivé
que no fuera incorporado, a pesar de que llegé a plantearse por el Parlamento
Europeo en su Resolucién de 2008 relativa a la «propuesta RRIII»".

A lo anterior se anade una segunda razén, basada en la discriminacién
que la insercién de este nuevo foro habria de generar. Es cierto que ninguna
solucién que se articule como respuesta al problema de denegacién de justicia
puede impedir el resultado discriminatorio que se aprecia en el caso de divorcio
entre cényuges del mismo sexo, frente a los de distinto sexo. Tampoco la que
puede ofrecer el forum necessitatis ya que, mientras los cényuges de distinto
sexo tendrian la posibilidad de elegir el 6rgano jurisdiccional competente entre
las posibilidades que le ofrecieran los foros del art. 3 en el caso concreto, los del
mismo sexo Gnicamente podrian contar con los érganos jurisdiccionales que
les pudiera ofrecer el forum necessitatis. Ahora bien, esta discriminacién, que
siempre existe, se verfa acrecentada de afiadir el foro del lugar de celebracién
del matrimonio a los del art. 3 del RBIIbis, ya que, en este caso, los cédnyuges
de distinto sexo contarfan, a efectos de su divorcio, con un nuevo foro de
competencia que se afiadirfa a los siete restantes que recoge aquel precepto.

El forum necessitatis en linea con los actuales textos reglamentarios. Otro
argumento que pone de relieve la importancia de articular el forum necessitatis
en el RBIIbis deriva de la consideracién de los actuales reglamentos (UE)
que se ocupan de las normas de derecho internacional privado relativas a las
relaciones familiares de cardcter internacional. Es significativo que todos ellos
lo incorporen en sus normas de competencia. Es mds, la necesidad de este
foro como via de solucién a las situaciones de denegacién de justicia ha sido
reconocida frente a la posible operatividad de los foros internos que, expresa-
mente, se ha llegado a descartar en el Reglamento (CE) 4/2009 relativo a las

30 Asf puede constatarse atendiendo a los precedentes de este texto, es decir, al Convenio

de Bruselas de 1998, y concretamente al Informe Borrds cuando sefiala que los cri-
terios de competencia que se recogen son los que han encontrado la aprobacién por
todos los Estados (nim. 30). En este mismo contexto sefialaba Pirrung (1998: 633)
que la articulacién de estos criterios presentaba los rasgos evidentes de su historia, que
podfa denominarse «d’uncompromis a 'autre»; sin embargo, el resultado final parece
aceptable. También a ello se refirié el GEDID, en su decimotercera reunién, Viena, 19-
21 septiembre 2003, entendiendo que se trata de un criterio anacrénico que habria de
plantear problemas para su aceptacién por todos los Estados miembros.
31 El criterio de competencia del lugar de celebracién del matrimonio fue introducido
por el Parlamento Europeo en su Resolucién de 2008 relativa a la «propuesta RRIII»
[P6_TA (2008) 0502] (enmienda 11). Se integraba en su art. 3 bzs, como un criterio
afiadido a los que recogfa este precepto para basar la eleccién de los tribunales compe-
tentes por acuerdo de los cényuges (autonomia de la voluntad).
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obligaciones de alimentos®. En su considerando 15 sefiala que «con el fin de
preservar los intereses de los acreedores de alimentos y de favorecer una buena
administracién de justicia en la Unién Europea [...] en adelante, deberfa
excluirse toda remisién a las reglas de competencia del derecho nacional»”.
Significativo interés presenta el rechazo expreso que realiza este Reglamento
ya que, del mismo modo que el RBIIbis, deriva del Reglamento Bruselas 1.
Lo que interesa destacar es que la norma que introducia la operatividad de los
foros internos (art. 4 del Reglamento Bruselas I*), sobre la que vino basada
su consideracién en el RBIIbis, queda excluida en el Reglamento 4/2009. En
este dltimo se opta, en su art. 7, por la regulacién expresa del forum neces-
sitatis®. Un foro que, del mismo modo, viene articulado en el art. 11 del

32 Reglamento 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacién en
materia de obligaciones de alimentos (DO L 7, de 10 enero de 2009).

3 Su importancia en este Reglamento es destacada por Pocar (2009: 12); al respecto in-

dica Borrds (2012: 78) que en los recientes textos en materia de competencia judicial

internacional no hay una regla igual a la del art. 7 del RBIIbis.

3 Aun siendo una consideracién que, en relacién al objeto que ahora se aborda,

presenta un cardcter marginal, no puede dejar de indicarse que la reforma de este

ultimo no ha eliminado completamente la operatividad de los foros internos.

Aunque su supresién venia prevista en la Propuesta de Reglamento del Parlamen-

to Europeo y del Consejo relativa a la competencia judicial, el reconocimiento y

la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil [documento

COM(2010) 748 (Bruselas) (Versién refundida) {SEC(2010) 1547} {SEC(2010)

1548}], finalmente no fue plasmada en el Reglamento (UE) 1215/2012 del Par-

lamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la com-

petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (DO L 351, de 20 de diciembre de 2012). A la conside-
racién del forum necessitatis en el proceso de revisién se refiere Ferndndez Rozas

(2017: 15), indicando que el resultado regulador fue «mucho menos ambicioso

que el contenido en la Propuesta». En este sentido, De Miguel Asensio (2013: 12)

considera lamentable que finalmente no quedara incluido en el nuevo Reglamen-

to reformado un foro de necesidad, atenuado en mayor o menor medida, como
sugeria el art. 26 de la propuesta.

3 Establece este precepto que, «cuando ningtin érgano jurisdiccional de un Estado

miembro sea competente con arreglo a los articulos 3, 4 y 5, los érganos jurisdiccio-

nales de un Estado miembro podrdn, en casos excepcionales, conocer del litigio si un

procedimiento no puede razonablemente introducirse o llevarse a cabo o resulta im-

posible en un Estado tercero con el cual el litigio tiene estrecha relacidn. El litigio debe

guardar una conexién suficiente con el Estado miembro del 6rgano jurisdiccional que
vaya a conocer de él».
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Reglamento (UE)650/2012 relativo a las sucesiones mortis causa®, asi como,
posteriormente, por el Reglamento (UE) relativo a los regimenes econémicos
matrimoniales y el Reglamento (UE) relativo a los efectos patrimoniales de
las uniones registradas, los dos de 24 de junio de 2016%, que ambos recogen
en su art. 11. En todos ellos, como expresamente indican sus considerandos,
este foro obedece a la finalidad de remediar, en particular, las situaciones de
denegacidn de justicia®.

Este objeto muestra la trascendencia que presenta la articulacién de este
foro en el RBIIbis, que contribuirfa a eliminar la diversidad en la unificacién
de la normas de competencia en la UE¥, por lo que su incorporacién no
deberfa plantear problemas para su aceptacién por los Estados miembros.

1. PARAMETROS PARA LA ARTICULACION DEL FORUM NECESSITATIS
EN EL REGLAMENTO BRUSELAS Il BIS

La trascendencia de la incorporacién del forum necessitatis al RBIIbis
que ha quedado expuesta exige avanzar en la respuesta, que ha de pasar por la

36 Reglamento (UE) 650/2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucién de los documentos pu-
blicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio
europeo (DO L 201, de 27 de julio de 2012).

2 Reglamento (UE) 2016/1103, por el que se establece una cooperacién reforzada en

el dmbito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de

resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales y Reglamento (UE)

2016/1104, por el que se establece una cooperacién reforzada en el 4mbito de la com-

petencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia

de efectos patrimoniales de las uniones registradas (ambos en DO L 183, de 8 de julio

de 2016). Estos reglamentos indican, en sus respectivos considerandos (41) y (40),

que el forum necessitatis que expresamente recogen tiene como finalidad «remediar, en

particular, las situaciones de denegacién de justicia.

38 En este sentido vid. el considerando (31) del Reglamento 650/2012, (41) del Regla-
mento 2016/1103 y (40) del Reglamento 2016/1104.

3 Se puede decir con Ferndndez Rozas (2017: 13) que «en la Unién Europea, aunque la

unificacién de las normas relativas al Derecho procesal civil internacional ha sido muy

importante, se trata de un proceso inacabado y caracterizado por la coexistencia de
diversos regimenes. Esto es particularmente elocuente en la materia del forum necessi-
tatis, que estd siendo aceptado en la generalidad de los Reglamentos relativos al DIPr,
aunque con alcance diferente, ha quedado fuera del régimen general contenido en el
Reglamento Bruselas».
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delimitacién de los pardmetros a los que ha de ajustarse su articulacién. A ello
obedece el segundo objetivo del presente andlisis, al que se dedica el presente
apartado.

1. ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS REGLAMENTOS (UE) 2016/1103
Y 2016/1104

El objetivo ahora perseguido cuenta con la ventaja de poder considerar,
como punto de partida, la linea que ofrecen los reglamentos (UE) que se
ocupan de las normas de derecho internacional privado relativas a las rela-
ciones familiares de cardcter internacional®. Ahora bien, al mismo tiempo,
la delimitacién de los elementos para la configuracién del foro de necesidad
en el RBIIbis, ha de tener presente las peculiaridades que, en las situaciones
de divorcio, puede presentar el planteamiento de la denegacién de justicia
en atencién a la causa que estd en su origen. Precisamente, esta tltima consi-
deracién que atiende a la génesis del problema es la que motiva que, entre
los textos reglamentarios sefialados, presenten especial interés los recientes
reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 referidos, respectivamente, a la materia
de regimenes econémicos matrimoniales y a los efectos patrimoniales de las
uniones registradas®.

El paralelismo en la «proteccion de la diversidady» de las legislaciones. El
motivo de su especial consideracién obedece a la constatacién de un evidente
paralelismo de la causa generadora del problema de la denegacién de justicia
en las situaciones a las que responden estos textos, respecto de la que estd
en la base del divorcio entre cédnyuges del mismo sexo. En todos los casos se
encuentra en la proteccién de la diversidad de las legislaciones de los Estados
miembros®.

A los efectos de constatar el paralelismo sefialado el considerando (17)
del Reglamento 2016/1104 es particularmente claro cuando sehala que
«ninguna de las disposiciones del presente Reglamento deberd obligar a los

40" Un modelo, el de estos Reglamentos, que permite considerar definitivamente descar-

tada la propuesta que, en su momento, fue realizada por el Parlamento Europeo en su
Resolucién de 21 de octubre de 2008 relativa a la «propuesta RRIII» (P6_TA (2008)
0502).

41 Véase la nota ndm. 37.

2 Sobre la diversidad que se puede constatar entre las legislaciones de los Estados

miembros véanse Soto Moya (2018: 11); Gonzdlez Beilfuss (2011: 183); Rodriguez
Pineau (2011: 937); Fontanellas Morell (2012: 257); Ferndndez Rozas (2016: 1);
Marin Corsanau (2017: 419); Vargas Gémez-Urrutia (2017: 313), y Vinaixa Miquel
(2017:275).
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Estados miembros cuyo ordenamiento juridico no contemple la institucién
de la unidén registrada a establecer dicha institucién en su Derecho nacio-
nal»®. Es evidente la similitud que presenta con lo previsto en el art. 13 del
RRIII y la proteccién de las legislaciones que constituye su objeto. A ello se ha
de anadir el considerando (21), de ambos reglamentos europeos cuando esta-
blece que «el presente Reglamento no debe aplicarse a otras cuestiones preli-
minares, tales como la existencia, validez o reconocimiento del matrimonio (o
de la unién registrada), que estdn reguladas por los Derechos nacionales de los
Estados miembros, incluidas sus normas de Derecho internacional privado».
Este paralelismo, que deriva de la proteccién de la diversidad de las legisla-
ciones de los Estados miembros, implica el de sus resultados, en particular
la posibilidad de que se genere el problema de la denegacién de justicia. Un
problema que, frente a la ausencia de solucién en el RBIIbis, es objeto de
reglamentacién en los textos senalados, motivando la especial atencién que
merece la consideracién de la via que ofrecen para resolverlo.

El modelo que ofrecen los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104. Es preciso
dejar claro desde el principio que, a los efectos que ahora se pretenden, la
solucién recogida en estos textos se aborda dnicamente como «modelo», en
el sentido de que se trata de considerar los elementos que pudieran aportar
para delimitar los pardmetros necesarios con los que puede articularse el forum
necessitatis en el RBIIbis. No se pretende, en consecuencia, extrapolar esta
solucién, lo que, ademds, tampoco serfa posible debido a la directa incidencia
del cardcter marcadamente patrimonial de su respectivo dmbito material en
la configuracién de los foros de competencia que articulan y, con ellos,
en las soluciones que aportan. Esta delimitacién de la perspectiva con la que
se aborda la solucién que ofrecen, motiva que el objetivo ahora perseguido
no se identifique con un andlisis exhaustivo de su respectiva reglamentacién.
Se trata de destacar los elementos que pudieran ser esenciales para la articula-
cién de la solucién en el RBIIbis.

En este sentido, el punto de partida exige considerar la ubicacién siste-
mdtica. La proteccién de la diversidad de las legislaciones de los Estados
miembros en los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 se aborda en sede de
competencia judicial (art. 9, de ambos). A partir de dicha proteccidén, y en

# Por su parte, el considerando (17) del Reglamento 2016/1103 establece que «el pre-
sente Reglamento no define el concepto de “matrimonio”, que es definido por el
derecho nacional de los Estados miembros. Es cierto que la proteccién de las legis-
laciones de los Estados miembros es objeto de proteccién, como puede constatarse
posteriormente, si bien no cabe duda de la mayor claridad que, en este sentido, ofrece
el considerando (17) del Reglamento 2016/1104.
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coherencia con ella, por la posible denegacién de justicia que de la misma se
pudiera generar, articulan la solucién. Se trata de una consideracién no exenta
de trascendencia ya que, al venir de estos textos referidos a los tres sectores del
Derecho internacional privado, permite mostrar su diferencia con la configu-
racién aportada por los RBIIbis y RRIII, donde tal proteccién se materializa
en las normas conflictuales de este dltimo (art. 13), sin que el primero aporte
solucién alguna. En este sentido, el primer elemento a considerar es que la
proteccién de la diversidad de las legislaciones, asi como el forum necessitatis,
han de abordarse en el RBIIbis.

2. LA INHIBICION DEL ORGANO JURISDICCIONAL COMO CLAVE
FUNDAMENTAL DE LA SOLUCION

El art. 9 de los reglamentos 2016/1103 y 2016/1104, bajo la rdbrica de
la «competencia alternativa», aborda el primer paso de la solucién, que finaliza
con el forum necessitatis recogido en su respectivo art. 11.

Art. 9y proteccion de la diversidad. El art. 9 de ambos textos reglamenta-
rios tiene por objeto la proteccién de la diversidad de las legislaciones de los
Estados miembros respecto de la «validez del matrimonio» en el primero, y de
la institucién de la «unién registrada» en el segundo™.

La estructura de este precepto, ubicado inmediatamente después de
los foros de competencia, se articula en torno a dos apartados de diferente
alcance. Si el primero de ellos configura el eje sobre el que gravita cualquier
solucién que se pretenda, el segundo aborda la primera de estas soluciones,
que, obedeciendo a la rtbrica del precepto, se identifica con la «competencia
alternativar.

El primero de sus apartados tiene esencial importancia a los efectos que
ahora interesan. En el Reglamento 2016/1103 establece que, «con cardcter
excepcional, si un érgano jurisdiccional del Estado miembro competente en

4“4 Este objetivo puede constatarse en el considerando (38) del Reglamento 2016/1103
y en el (36) del Reglamento2016/1104. El primero sefiala que «los érganos jurisdic-
cionales de un Estado miembro podrdn sostener, con arreglo a su Derecho interna-
cional privado, que el matrimonio en cuestién no puede reconocerse a efectos de los
procedimientos relativos al régimen econémico matrimonial. En tal caso, podrd ser
excepcionalmente necesaria su inhibicién con arreglo al presente Reglamento». Por su
parte, el considerando (36) del segundo Texto establece que «dado que la institucién
de la unién registrada no estd prevista en todos los Estados miembros, los érganos
jurisdiccionales de un Estado miembro cuyo Derecho no prevea la institucién de la
unién registrada se podrdn ver, excepcionalmente, en la necesidad de declinar su com-
petencia en virtud del presente Reglamento».
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virtud de los articulos 4, 5, 6, 7 u 8 considera que en su Derecho interna-
cional privado no estd reconocido el matrimonio en cuestién a efectos del
procedimiento sobre el régimen econémico matrimonial, podrd inhibirse. Si
el érgano jurisdiccional decide inhibirse, lo hard sin dilacién indebida». De
manera similar, si bien con la diferencia que después se constata, el Regla-
mento 2016/1104 sefiala en su art. 9.1 que «si el érgano jurisdiccional del
Estado miembro competente en virtud de los articulos 4 y 5 y del articulo 6,
letras a), b), ¢) 0 d), considera que en su Derecho no estd reconocida la institu-
cién de la unidn registrada, podrd inhibirse. Si el érgano jurisdiccional decide
inhibirse, lo hard sin dilacién indebida».

La trascripcién del art. 9.1 de estos reglamentos permite constatar que la
proteccién de las diferencias de las legislaciones de los Estados miembros, que
constituye su objeto, la introduce de forma paralela a la posibilidad de inhibi-
cidn, a la que se refiere la consecuencia juridica del precepro. Este resultado se
constata si se considera, con cardcter previo, el dmbito del supuesto de hecho.

En el Reglamento 2016/1103 estdn comprendidos los casos en que la
competencia viniera atribuida, en virtud de sus foros, al érgano jurisdiccional
de un Estado miembro cuyo ordenamiento no reconociera el matrimonio en
cuestién a efectos del procedimiento sobre el régimen econémico matrimo-
nial. Se trata de un supuesto que refleja una evidente similitud con el que se
constata en las «situaciones problemdticas» que constituyen nuestro objeto,
con la tnica diferencia de que estas vienen referidas al procedimiento sobre
el divorcio.

Por su parte, en el Reglamento 2016/1104 se comprenden los casos en
que la competencia viniera atribuida al érgano jurisdiccional de un Estado
miembro cuyo ordenamiento no reconociera la institucién de la unién regis-
trada. Esta atribucién de la competencia ha de constatarse en virtud de la
operatividad de los foros que se concretan en el propio precepto. Una preci-
sién que permite comprobar la exclusién, como no podia ser de otra forma,
del recogido en la letra e) del art. 6, ya que su atribucién de la competencia a
los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro «conforme a cuya ley se haya
creado la unién registrada» impide que pueda constatarse el presupuesto que
estd en la base del supuesto de hecho del precepto.

Tras esta delimitacién es preciso destacar que la esencial importancia del
art. 9.1 se encuentra en la respuesta basada en la posibilidad de la inhibicién
de los 6rganos jurisdiccionales a los que viene referido el supuesto. La protec-
cién de las diferencias de las legislaciones que estd en su objeto, la introduce, al
mismo tiempo que establece la base sobre la que se puede arbitrar la solucién
al problema de la denegacién de justicia que puede generarse como conse-
cuencia de aquellas diferencias.
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En este aspecto, el art. 9. 1 de ambos textos reglamentarios, aun teniendo
el mismo objetivo que el art. 13 del RRIII, presenta una diferencia de evidente
trascendencia, y es que, en tanto que este tltimo dnicamente recoge la conse-
cuencia negativa de la proteccién de la diversidad de las legislaciones en rela-
cién a la «validez del matrimonio» («no quedan obligados a pronunciar una
sentencia de divorcio»), aquellos, ademds, aportan la via que permite una
solucién.

Lainhibicién del érgano jurisdiccional competente cuando considere que
el ordenamiento del Estado miembro al que pertenece no reconoce la validez
del matrimonio a efectos del procedimiento sobre el régimen econémico
matrimonial (Reglamento 2016/1103), o la institucién de la unién registrada
(Reglamento 2016/1104), permite que la denegacién de justicia que pueda
derivarse de la diversidad de las legislaciones que reconocen y protegen tenga
una salida coherente. Si la inhibicién «cierra la puerta» de la competencia de
este 6rgano jurisdiccional, paralelamente «se abre» la que permite atribuir la
competencia a otro diferente. La inhibicién, que ha de realizarse sin dilacién
indebida, no es una solucién en si misma, pero si el presupuesto necesario,
como base de cualquier solucién que finalmente se pueda articular.

De este modo, una vez recogida la inhibicién en el primer apartado del
art. 9, el segundo introduce una primera solucién al problema de la denega-
cién de justicia, mediante la posibilidad de la «competencia alternativa» de
los érganos jurisdiccionales de otro Estado miembro. A ella se anade la que le
sigue después en el art. 11, mediante el forum necessitatis.

La importancia de la inhibicion en el contexto del RBIlbis. La trascen-
dencia expuesta del mecanismo de la inhibicién se reproduce en el 4mbito del
RBIIbis. Se trata del presupuesto previo, sobre el que gravita cualquier solu-
cién que pueda articularse al problema de la denegacién de justicia generado
por la diversidad de las legislaciones de los Estados miembros sobre la validez
del matrimonio entre personas del mismo sexo. La atribucién de compe-
tencia mediante los foros del art. 3 a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado
miembro que no admita su validez es, precisamente, el motivo que obstruye
cualquier posibilidad de solucién, provocando el «callejon sin salida» al que
los cényuges se ven abocados. La inhibicidén de estos érganos competentes
permite despejar cualquier via para su solucién. En particular, su articulacién
con cardcter previo al forum necessitatis es esencial, al ser la via para permitir
la operatividad de este foro que, de otro modo, no serfa posible, al no consta-
tarse uno de sus presupuestos (ausencia de érgano jurisdiccional de un Estado
miembro que pueda asumir la competencia).

Todo ello permite senalar que el art. 9.1 de los Reglamentos 2016/1103
y 2016/1104 configura un pardmetro esencial que exige su consideracién en
el contexto del RBIIbis. En este sentido, el alcance del supuesto de hecho
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del precepto en el que habria de quedar comprendida la inhibicién en el
RBIIbis, habria de configurarse con la amplitud que es recogido en el Regla-
mento 2016/1103, al quedar referido al caso en el que la competencia viniera
atribuida por cualquiera de los foros del Reglamento. Concretamente, ha de
quedar identificado con el caso en que la competencia venga atribuida por
el propio Reglamento a los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro
que no considere vdlido el matrimonio de cuyo divorcio se trate. El motivo
es el mismo que estd en la base del Reglamento 2016/1103, y es que no hay
ninguno, de entre los foros del RBIIbis, que impida que llegue a constatarse
el presupuesto sobre el que gravita el supuesto de hecho, a diferencia de lo
que ocurre en el contexto del art. 9 Reglamento 2016/1104.

La articulacién del precepto que ahora se defiende para introducir la
inhibicién del érgano jurisdiccional competente en los casos sehalados,
permitirfa eliminar el art. 13 del RRIII. La proteccién de las legislaciones
de los Estados miembros mds restrictivas, que constituye el objeto de este
tltimo, ya estarfa contemplada en el primero, en el cual, ademds, se aporta la
base esencial de la posible solucién al problema de la denegacién de justicia
que se pueda generar, frente a la simple referencia a la posibilidad de no tener
que «pronunciar una sentencia de divorcio». Esta referencia, ademds de exigir
una concrecién, que deja en manos del érgano jurisdiccional competente®,
no incide en la solucién del problema de la denegacién de justicia, entre otras
razones, porque el lugar para esta solucién no es un reglamento regulador de
la ley aplicable.

De la inhibicién al forum necessitatis. Teniendo en cuenta que el alcance
con el que se abordan en el presente andlisis las soluciones que ofrecen los
reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 viene limitado a la posible identifi-
cacién de los pardmetros trasladables al contexto del RBIIbis, es necesario
sefalar, en sentido negativo, que no es posible considerar, a los efectos que
ahora interesan, la solucién que recogen aquellos textos en el segundo apar-
tado de su respectivo art. 9, basada en la «competencia alternativa», mediante
la que permiten la atribucién de la competencia a los érganos jurisdiccionales
de otro Estado miembro distinto, sobre la base de otro foro diferente®.

# Sefiala Alvarez de Toledo Quintana (2013: 167) que este precepto amplfa, no res-

tringe, las facultades de la autoridad, ya que la posibilidad de «no pronunciar una
sentencia de divorcio», recogida en el art. 13 del RRIII, puede entenderse que acoge
a los casos en que el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro competente pueda,
segtn lo que establezca su propio derecho procesal, entrar en el fondo y desestimar la
demanda, como acordar su inadmisién, absteniéndose de conocer.

4 Establece el apartado segundo del art. 9 del Reglamento 2016/1103 que «si el 6rgano

jurisdiccional competente en virtud de los articulos 4 o 6 se inhibiera y las partes
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Esta solucién ha de quedar descartada en el contexto del RBIIbis. La
causa se constata al considerar que la alternatividad ya estd presente en los
foros de su art. 3y, por lo tanto, el problema de la denegacién de justicia se
genera cuando el foro (o, en su caso, los foros) que pueda(n) operar, atribu-
ya(n) la competencia a los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro
que no reconozca la validez del matrimonio de cuyo divorcio se trate. Por
este motivo, la «competencia alternativa» en el 4mbito del RBIIbis habria
de entenderse equivalente a la posibilidad de eleccién de foro por el deman-
dante (entre los recogidos en el art. 3) sin necesidad de que el caso hubiera
de quedar comprendido en alguno de los criterios sobre los que vienen
articulados. Una solucién cuyo traslado no es posible al 4dmbito de este
Reglamento, tanto por el rechazo que se viene constatando para la confi-
guracién de sus foros sobre la autonomia de la voluntad, como porque,
al venir limitada a los casos en que se apreciara la denegacién de justicia,
podria llevar a una inversién de los términos, de modo que, finalmente,
ante estos casos, el demandante tendrfa una posicién mucho mds ventajosa
que, en aquellos otros, en los que no se generase aquel problema, en los que
dicha eleccién quedarfa limitada a los foros en los que quedaran compren-
didas las circunstancias del caso.

Todo lo anterior permite concluir sefalando que, en el contexto del
RBIIbis, la solucién para el problema de denegacién de justicia exige que,
tras el precepto regulador de la inhibicién, en los términos que han quedado

acordaran atribuir la competencia a los érganos jurisdiccionales de cualquier otro
Estado miembro de conformidad con el articulo 7, la competencia para resolver
sobre el régimen econémico matrimonial recaerd en los érganos jurisdiccionales de
ese Estado miembro. En los demds casos, la competencia para resolver sobre el ré-
gimen econémico matrimonial recaerd en los érganos jurisdiccionales de cualquier
otro Estado miembro en virtud de los articulos 6 u 8, o en los 6rganos jurisdiccio-
nales del Estado miembro de la celebracién del matrimonio». Véase al respecto el
considerando (38).

Por su parte, el apdo. segundo del art. 9 del Reglamento 2016/1104 establece que
«si el érgano jurisdiccional competente mencionado en el apartado 1 del presente
articulo se inhibiera y las partes acordaran atribuir la competencia a los érganos ju-
risdiccionales de cualquier otro Estado miembro de conformidad con el articulo 7,
la competencia para resolver sobre los efectos patrimoniales de la unién registrada
recaerd en los érganos jurisdiccionales de ese Estado miembro. En los demds casos, la
competencia para resolver sobre los efectos patrimoniales de la unidn registrada recae-
rd en los érganos jurisdiccionales de cualquier otro Estado miembro en virtud de los
articulos 6 u 8». Véase al respecto el considerando (36).
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expuestos, se articule el forum necessitatis configurado con arreglo a los presu-
puestos que son objeto de atencién inmediata.

3. PRESUPUESTOS PARA LA OPERATIVIDAD DEL FORUM NECESSITATIS

De acuerdo con el hilo conductor del presente andlisis, es preciso fina-
lizar abordando la configuracién que habria de tener el forum necessitatis en
el contexto del RBIIbis a través de los presupuestos necesarios para su opera-
tividad. En este sentido es preciso considerar el art. 11 de los Reglamentos
2016/1103 y 2016/1104, con el objeto de delimitar los posibles pardmetros
que puedan servir para la articulacién de estos presupuestos.

Ausencia de drgano jurisdiccional de un Estado miembro que pueda asumir
la competencia. Como mecanismo que tiene la finalidad de remediar las situa-
ciones de denegacidén de justicia, su operatividad queda supeditada, en primer
lugar, a la constatacién de la ausencia de competencia de los érganos jurisdic-
cionales de los Estados miembros.

Este presupuesto se puede apreciar en el art. 11 de aquellos textos regla-
mentarios y se concreta en la delimitacién, con la que comienzan, de los
supuestos en los que se puede constatar aquella ausencia de competencia, y
por tanto, en los que puede operar el forum necessitatis”. Esta delimitacién
es determinante del alcance de este foro. Estos supuestos vienen recogidos
de forma alternativa y siempre sobre la base de una regulacién coherente con
lo previsto en el respectivo art. 9 de aquellos reglamentos cuyo dmbito ha
quedado referido®®. Concretamente, son dos los supuestos que delimita el art.

47 El considerando (41) del Reglamento 2016/1103 y el considerando (40) del Regla-
mento 2016/1104 indican, de forma casi idéntica, que «a fin de remediar, en parti-
cular, las situaciones de denegacién de justicia, el presente Reglamento debe prever
también un forum necessitatis que permita a un érgano jurisdiccional de un Estado
miembro resolver, con cardcter excepcional, sobre (un régimen econémico matrimo-
nial) (los efectos patrimoniales de una unidn registrada) que tenga una estrecha co-
nexién con un tercer Estado. Uno de esos casos excepcionales podria darse cuando
resulte imposible sustanciar un procedimiento en el tercer Estado de que se trate, por
ejemplo, debido a una guerra civil, o cuando no quepa esperar razonablemente que
(uno de los cényuges incoe o lleve a cabo un procedimiento en ese Estado) (el miem-
bro de una unién registrada incoe o lleve a cabo un procedimiento en ese Estado). Sin
embargo, esta competencia fundada en el forum necessitatis solo podrd ejercerse si el
caso tiene una conexién suficiente con el Estado miembro del érgano jurisdiccional
que conozca del asunto».

“ Flart. 11 del Reglamento 2016/1104 comienza sefialando que «cuando ningdn 6r-

gano jurisdiccional de un Estado miembro sea competente con arreglo a los articulos
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11 de ambos textos. El primero se identifica con el caso en que ninguno de los
foros del Reglamento atribuya la competencia a algtin Estado miembro (que
ninguno resulte operativo en el caso concreto), y el segundo, con aquel en el
que la ausencia de competencia sea consecuencia de la inhibicién (de acuerdo
con lo establecido en el apdo. primero del art. 9), siempre que ningin otro
tribunal hubiera resultado competente (de acuerdo con lo previsto en el apar-
tado segundo del art. 9).

Esta coherencia que puede apreciarse entre la delimitacién de estos
supuestos, que realizan en su art. 11 y la reglamentacién previa del respectivo
art. 9, motiva la necesidad de emplear las mismas coordenadas para precisar
los casos que respondan a este presupuesto en el dmbito del RBIIbis. Con
ello se persigue que el foro de necesidad que se articule en este tltimo pueda
ser coherente con el precepto que se ha considerado necesario para recoger el
mecanismo de la inhibicién, ya que ha seguido los elementos que ofrecen los
Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104, en su respectivo art. 9.1. Ahora bien,
en la medida en que su articulacién se ha apartado de este tltimo precepto,
también, de forma paralela, y por la misma razén de coherencia, la delimi-
tacién de aquellos supuestos ha de apartarse de los recogidos en el art. 11 de
estos reglamentos.

Sobre esta base, el forum necessitatis que se incorporase al RBIIbis habria
de delimitar los supuestos que reflejan el presupuesto que ahora se aborda,
pudiendo identificarse, el primero, con aquel en que ninguno de los foros
de sus arts. 3, 4 o 5 atribuyera competencia a algin érgano jurisdiccional
de algin Estado miembro, y el segundo, con el caso en que se apreciara la
inhibicién del érgano jurisdiccional de un Estado miembro que no admitiera
la validez del matrimonio, cuya competencia le hubiera sido atribuida por
cualquiera de los foros del Reglamento®.

El rechazo a la competencia alternativa que recoge el art. 9.2 de los
Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 impide que, mds alld de los supuestos
delimitados, sea considerado el art. 11 de estos reglamentos.

4,5,6,7,80 10 o cuando todos los érganos jurisdiccionales se hayan inhibido con
arreglo al articulo 9, y ningtin érgano jurisdiccional de un Estado miembro sea com-
petente en virtud del articulo 6, letra ¢), o de los articulos 7, 8 y 10».

Esta delimitacién es la misma que se constata en el art. 11 del Reglamento 2016/1103,
lo que obedece a la coincidencia con su art. 9.1 para la delimitacién de los supuestos
sobre los que gravita la inhibicién en el contexto del RBIIbis. Sin embargo, en la
medida en que se ha separado de los pardmetros empleados por el art. 9.1 del Regla-
mento 2016/1104, también es preciso que se aparte de la delimitacién que realiza el
art. 11 de este tltimo, concretamente en el segundo caso en el que se puede constatar
la ausencia de competencia que motiva la operatividad del forum necessizatis.

49
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Imposibilidad o dificultad del desarrollo del proceso en un Estado no miembro
UE. El forum necessitatis viene también supeditado al requisito de la constata-
cién de la imposibilidad o dificultad para incoarse o desarrollarse el proceso
en un Estado no perteneciente a la UE, con el que la situacién tuviera una
conexién estrecha. El mismo objetivo al que obedece este foro exige, para su
operatividad, la constatacién de la denegacién de justicia generada al no poder
delimitarse ningtin érgano jurisdiccional competente para la presentacién de
la demanda. El art. 11 de los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 vincula
su operatividad, siempre excepcional, a la constatacién de este presupuesto™.

Del mismo modo, habria de ser considerado para la articulacién del
forum necessitatis del RBIIbis, determinando la necesidad de constatar la
imposibilidad o dificultad del desarrollo del proceso de divorcio en el Estado
no miembro de la UE que estuviera estrechamente conectado con la situacion.
Teniendo en cuenta el peso cuantitativo de los paises que no admiten el matri-
monio entre personas del mismo sexo, en el caso de su divorcio, cabe pensar
que no va a ser infrecuente la apreciacién de este segundo presupuesto.

Su vinculacién a la constatacién de la imposibilidad o dificultad para
incoarse o desarrollarse el proceso en este Estado con el que se aprecia la cone-
xién, es una condicién plenamente coherente con el objetivo de la denegacién
de justicia al que obedece el forum necessitatis. Su articulacién no se realiza para
ofrecer un nuevo foro que permita presentar la demanda ante los tribunales de
algtin Estado miembro cuando se pudiera interponer ante los tribunales de un
tercer Estado con el que la situacién se vincula.

Este presupuesto adquiere pleno sentido en el primero de los supuestos
que han quedado delimitados, es decir, en aquel en que ninguno de los foros
de sus arts. 3, 4 o 5 atribuyera competencia a algin érgano jurisdiccional de
algtin Estado miembro. De no encontrarse el caso en ninguno de los crite-
rios recogidos en estos foros basados en la proximidad, se puede entender
que la conexidn estrecha la presenta con un Estado no miembro de la UE.
Sin embargo, en el segundo de estos supuestos, la inhibicién de los érganos
jurisdiccionales competentes en virtud de los foros del propio Reglamento ya
lleva implicita la imposibilidad del desarrollo del procedimiento de divorcio
en el Estado miembro al que dichos érganos pertenezcan, a lo que se afiade

%% Fl respectivo art.11 de ambos reglamentos exige, del mismo modo, que el «proceso no

pudiera incoarse o desarrollarse razonablemente o si resultara imposible en un tercer
Estado con el que el asunto tuviese una estrecha conexién». También es idéntico el
respectivo considerando (41) cuando indica que estos casos pueden apreciarse, «por
ejemplo, debido a una guerra civil, o cuando no quepa esperar razonablemente que
uno de los cényuges incoe o lleve a cabo un procedimiento en ese Estado».
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la constatacién de la conexién con dicho Estado reflejada la atribucién de la
competencia a sus érganos jurisdiccionales de acuerdo con el Reglamento.

Conexidn suficiente del supuesto con un Estado miembro. Finalmente, el
tltimo de los presupuestos para la operatividad del forum necessitatis se iden-
tifica con la necesidad de que el asunto tenga una conexién suficiente con
el Estado miembro al que pertenece el érgano jurisdiccional al que, por este
foro, se le puede atribuir la competencia.

Esta vinculacién «suficiente» como presupuesto del forum necessitatis es
siempre exigida al ser, precisamente, la que justifica la atribucién de compe-
tencia a los érganos jurisdiccionales del Estado miembro con el que aquella
se aprecie’’.

Respecto de este presupuesto, con el que, evidentemente, habria de arti-
cularse el forum necessitatis en el contexto del RBIIbis, es preciso destacar la
trascendencia que presenta el criterio del «lugar de celebracién del matrimonio»
cuando se identificara en un Estado miembro. La conexién «suficiente» con
dicho Estado puede apreciarse porque su ordenamiento, considerado para
valorar la existencia del matrimonio, también puede serlo para valorar la rela-
jacién o disolucién del vinculo matrimonial. Se trata de apreciar la conexién
en grado suficiente, lo que es diferente al principio de proximidad que pudiera
justificar que este criterio estuviera en la base de un foro de competencia, posi-
bilidad que antes ha quedado descartada.

La consideracién del cardcter suficiente de la conexién con el Estado
miembro de la celebracién del matrimonio es esencial en el caso de los matri-
monios entre cényuges del mismo sexo. La invariabilidad de este lugar permite
la atribucién de competencia a los érganos jurisdiccionales de dicho Estado
cuando se constate una modificacién de la residencia desde la celebracién
al momento de la presentacién de la demanda. Y ello, con independencia
de que esta modificacién hubiera sido a un Estado miembro (caso en que
encontramos todos los elementos que configuran las «situaciones problemd-
ticas», de esencial consideracién en el presente andlisis), como a un Estado no
miembro. La solucién que aporta este foro al problema de la denegacién de
justicia iguala la respuesta para todos los casos en que se aprecie este problema,
evitando la discriminacién que actualmente existe mediante la operatividad
de los foros internos™.

51 Sobre la «vinculacién suficiente», como cardcter que ha de apreciarse para la articu-

lacién del foro de necesidad como muestran los textos comunitarios, véanse Biagioni
(2012: 34) y Fallon (2005: 241).
52 Asi se puede constatar si se trae a este momento el mismo ejemplo que se expuso en

las pdginas anteriores para considerar la discriminacién que actualmente existe por la
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IV. CONCLUSIONES

1. La ineludible necesidad de la incorporacién del forum necessitatis al
RBIIbis que se muestra en el presente trabajo, respondiendo al primero de
sus objetivos, se aborda a través del problema de la denegacién de justicia que
se puede generar en el caso de divorcio entre cényuges del mismo sexo. La
diferencia entre los Estados miembros respecto del concepto de «validez del
matrimonio» es la causa del problema que resulta cuando los érganos juris-
diccionales competentes, de acuerdo con el RBIIbis, pertenecen a un Estado
miembro que no considere vdlido el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Estas son las que se han denominado «situaciones problemdticas», sobre
las que se desarrolla el presente andlisis, ya que, por su especial gravedad, cons-
tituyen el evidente reflejo («paradigma») de la necesidad, que incluso podria
calificarse urgente, de una solucién inminente.

No se puede comprender que este problema, que no es nuevo, persista en
el tiempo sin que el legislador comunitario haya adoptado medidas concretas
para darle una salida. Su evidente pasividad manifiesta una falta de interés o,
cuando menos, su opcién por el recurso a la «técenica del avestruz», quizd a la
espera de que el problema «se» solucione al desaparecer (por si sola) la causa
que lo genera. Una actitud injustificable que, ademds, es la muestra palpable
de su irresponsabilidad, ya que, no se olvide, fue el propio legislador comuni-
tario quien profundizé en la brecha que estd en la base del problema, al intro-
ducir en el art. 13 del RRIII la proteccién de la diversidad de las legislaciones
de los Estados miembros, que supone la priorizacién de la concepcién mds
restrictiva sobre el concepto de «validez del matrimonio.

Siendo evidente la necesaria unificacién de este concepto en su mds amplia
acepcion, lo cierto es que, en tanto exista la diversidad, también persisten sus
negativas consecuencias, que son evidentes en las «situaciones problemdticas»
que ahora se abordan. La denegacién de justicia que se genera y, con ella, la
vulneracién del derecho a la tutela judicial en el espacio judicial de libertad

operatividad de los foros internos (apartado II, 2), referido al matrimonio celebrado
en Espana entre varones, siendo uno de ellos nacional espafiol y el otro argentino. En
este caso, llegado el momento de su divorcio, la operatividad del forum necessitatis
puede aportar la solucién al problema de la denegacién de justicia que se pudiera ge-
nerar, tanto si hubieran modificado su residencia a un Estado miembro que no admite
la validez de dicho matrimonio (en el ejemplo, Italia), como si la tuvieran trasladado
a un Estado no miembro (como Marruecos). No obstante, si en el primer caso la
solucién viene condicionada a la inhibicién previa de los tribunales competentes en
virtud del Reglamento (italianos), en el segundo adquiere todo el sentido el segundo
presupuesto al que viene condicionada la operatividad del foro de necesidad.
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y seguridad europeo, determinan la indudable responsabilidad de afrontarlas
y de arbitrar una solucién, que ha de venir en el RBIIbis, como texto regu-
lador de la competencia, mediante la articulacién del forum necessitatis. Su
incuestionable trascendencia, patente en su propio objetivo de responder a la
denegacién de justicia, se incrementa en atencién a la amplitud de su reper-
cusién, que va mds alld de las situaciones sobre las que gravita este andlisis. La
incorporacién de este foro aportarfa una solucién acorde con la uniformidad
que es necesaria en un texto reglamentario, frente a la dnica e insuficiente via
que ofrece el RBIIbis mediante la operatividad de los foros internos que en
sus arts. 6 y 7 recoge.

2. La insuficiencia de esta via es evidente ante las situaciones en las que
este andlisis ha centrado su desarrollo, a las que no ofrece solucién alguna.
En atencién al pardmetro que permite la operatividad de los foros internos
(sentencia Sundelind), estas situaciones siempre quedan fuera del alcance de
esta via, como consecuencia de que, en ellas, la competencia viene atribuida
por el RBIIbis a los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro (cuyo
ordenamiento no admite la validez del matrimonio entre personas del mismo
sexo). La ausencia de solucién al problema de la denegacién de justicia es el
resultado que confirma la necesidad de una respuesta en el propio reglamento
mediante el forum necessitatis. Es mds, la trascendencia de la incorporacién de
este foro también se pone de manifiesto mds alld de estas situaciones, es decir,
si se consideran aquellas otras en las que, en efecto, pudieran operar los foros
internos. La respuesta que esta via puede ofrecer como solucién al problema
de la denegacidn de justicia refleja sus efectos negativos como consecuencia de
la diferente articulacién de estos foros por los Estados miembros. Su operati-
vidad constituye la puerta de entrada a la diversidad y, con ella, a la dispa-
ridad del tratamiento de idénticas situaciones, que conlleva una auténtica
ruptura de la uniformidad de la aplicacién de las normas de competencia en
materia de disolucién o relajacién del vinculo matrimonial. La respuesta que
pueden ofrecer depende, primero, de las circunstancias del supuesto, determi-
nantes del Estado miembro cuyos foros internos se puedan alegar, y segundo,
de los concretos foros que este Estado tenga articulados en su ordenamiento
interno, que condicionan, en dltima instancia, la posible solucién.

El panorama «cargado de nubarrones» que ofrece esta via, muestra la
trascendencia que habria de presentar la articulacién del forum necessitatis en
el propio reglamento. Su objeto especifico de abordar los casos de denegacién
de justicia permite abarcar los supuestos en que esta se plantee, incluidos los
que estdn en la base de la operatividad de los foros internos, motivando la
posibilidad de su eliminacién.

Junto a las anteriores razones, la trascendencia expuesta también se
constata en atencién a los posteriores reglamentos (UE) que se ocupan de las
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normas de derecho internacional privado relativas a las relaciones familiares
de cardcter internacional. Es, cuando menos, llamativo que en todos ellos se
encuentra articulado el forum necessitatis y en ninguno la via de la operatividad
de los foros internos, justo a la inversa de lo que ocurre en el RBIIbis, cuyas
normas de competencia relativas al divorcio, separacién judicial y nulidad
matrimonial han permanecido pricticamente invariables desde el texto en el
que tuvo su origen. Esta inamovilidad exige un cambio para su adaptacién a
la evolucién de las soluciones que se refleja en aquellos reglamentos y que, al
introducirlas, muestran que en la actualidad son las que se consideran mds
acertadas.

3. La incorporacién del forum necessitatis al RBIIbis, en linea con estos
textos reglamentarios, no deberfa plantear problemas de aceptacién por los
Estados miembros. Ademds, la solucién que aportan estos reglamentos ofrece
la posibilidad de su consideracién, como punto de partida, para la articu-
lacién del forum necessitatis en el contexto del RBIIbis. A ello obedece el
segundo objetivo del presente andlisis, que si bien es cierto que cuenta con
la ventaja de poder partir de aquellas soluciones, también es verdad que su
desarrollo ha de tener presente las peculiaridades que, en las situaciones de
divorcio, puede presentar el planteamiento del problema de la denegacién
de justicia en atencidn a la causa que estd en su origen. Y es precisamente esta
consideracién la que motiva que, entre los textos reglamentarios, presenten
especial interés los recientes reglamentos de la UE, como son el Reglamento
2016/1103, en materia de regimenes econémicos matrimoniales, y el Regla-
mento 2016/1104, sobre los efectos patrimoniales de las uniones registradas.
La razén se encuentra en el paralelismo entre el planteamiento del problema
de la denegacién de justicia que puede generarse en las materias a las que
dichos textos se refieren y la que se plantea ante la situacién de divorcio entre
cényuges del mismo sexo, ya que comparten su causa, que se encuentra en la
diversidad de las legislaciones de los Estados miembros y la ausencia de un
concepto comun, ya sea respecto a la «validez del matrimonio» o a la «unién
registrada». Una diversidad que, ademds, es objeto de proteccién en todos
estos reglamentos.

Este paralelismo en el planteamiento del problema motiva que la solu-
cién articulada en los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104, de forma muy
similar, sea objeto de especial atencidn, si bien en ningtin caso con la fina-
lidad de extrapolar los preceptos en los que se recoge al contexto del RBIIbis,
imposible entre otras razones. Su consideracién tiene sentido a los efectos de
delimitar los posibles elementos que podrian constituir los pardmetros para
abordar la respuesta en el dmbito de este dltimo.

4. Sobre esta base se aborda la solucién que aportan aquellos regla-
mentos, que gravita sobre dos pilares esenciales, plasmados, respectiva-
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mente, en sus arts. 9 y 11. El primero de ellos introduce la proteccién de la
diversidad de las legislaciones de los Estados miembros. Se refiere al caso en
que en el Estado miembro al que pertenece el 6rgano jurisdiccional compe-
tente en virtud de los foros del propio Reglamento no estuviera reconocido
el matrimonio en cuestién a efectos del procedimiento sobre el régimen
econémico matrimonial (Reglamento 2016/1103), o la institucién de la
unidn registrada (Reglamento 2016/1104). La importancia de este precepto
radica en establecer, paralelamente, la posible inhibicién de este érgano
jurisdiccional. Se trata de la clave esencial, al ser la que permite desblo-
quear el camino para que pueda operar cualquier solucién al problema de la
denegacién de justicia generado como consecuencia de aquellas diferencias
y la proteccién que de las mismas realiza. Este es el motivo de que estos
reglamentos, primero, introduzcan el mecanismo de la inhibicién (apartado
primero de su respectivo art. 9), y posteriormente, aborden la solucién al
problema.

La importancia de este esquema motiva que se considere en el presente
andlisis como un pardmetro fundamental en el contexto RBIIbis, en el que,
del mismo modo, se reproduce la trascendencia de esta respuesta. La solu-
cién al problema de la denegacién de justicia generado cuando el Estado
miembro al que pertenece el 6rgano jurisdiccional competente para el
divorcio no admita la validez del matrimonio en cuestién no puede abordarse
sin esta previa inhibicién. La atribucién de la competencia por el propio
reglamento a los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro obstruye
cualquier via de solucién. Mientras estos no se inhiban, no puede operar el
foro de necesidad, al no constatarse uno de sus presupuestos (ausencia de
érgano jurisdiccional de un Estado miembro que pueda asumir la compe-
tencia). Esta inhibicién es, en definitiva, la via necesaria que ha de existir
con cardcter previo a la solucién con la que el problema puede, finalmente,
encontrar el desenlace.

5. Esta definitiva solucién se identifica en el presente trabajo con el forum
necessitatis. Su finalidad misma de atender a los casos de denegacién de justicia
exige su incorporacién al RBIIbis. Las situaciones a las que este foro habria de
dar respuesta ponen de manifiesto que van mds alld de las que configuran el
objeto de este trabajo, lo que implica que el forum necessitatis seguird siendo
necesario incluso en el caso en que llegara a desaparecer la causa que origina el
problema de la denegacién de justicia en los casos de divorcio entre conyuges
del mismo sexo, es decir, aun llegado el momento en el que todos los Estados
miembros admitieran la validez de este matrimonio.

La delimitacién de los elementos con los que puede ser articulado este
foro en el contexto del RBIIbis ha de realizarse, por coherencia, de acuerdo
con los pardmetros que aporta el respectivo art. 11 de los Reglamentos
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2016/1103 y 2016/1104, esencialmente en lo que respecta a la concrecién
del presupuesto al que, en primer lugar, ha de quedar supeditado que, como
mecanismo que tiene el objetivo de remediar las situaciones de denegacién
de justicia, se identifica con la constatacién de la ausencia de competencia
de los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros. En este sentido, la
articulacién del forum necessitatis en el RBIIbis exige la consideracién de los
dos supuestos en los que se constata este presupuesto. Primero, el caso en que
ninguno de los foros del Reglamento atribuya la competencia a algin Estado
miembro, y segundo, el que deriva de la inhibicién de los érganos jurisdic-
cionales competentes en virtud del Reglamento, cuando pertenezcan a un
Estado miembro que no reconozca la validez del matrimonio entre cédnyuges
del mismo sexo.

La operatividad de este foro viene también supeditada, por su mismo
objetivo, al presupuesto de la imposibilidad o dificultad para que el proceso
pueda incoarse o desarrollarse en un tercer Estado con el que la situacién
tuviera una conexién estrecha, al que se ahade, por tltimo, la necesidad de
que el asunto tenga una conexién suficiente con el Estado miembro al que
pertenece el érgano jurisdiccional al que, por este foro, se le podria atribuir
la competencia. La consideracién de la existencia de tal vinculacién con el
Estado miembro de la celebracién del matrimonio presenta esencial impor-
tancia para la definitiva solucién al problema de la denegacién de justicia en
el caso del divorcio entre cényuges del mismo sexo.

6. Sobre la base de todo lo anterior, y como corolario del presente
andlisis, se considera que, aunque arriesgada, es oportuna la elaboracién de
una propuesta del precepto que podria articularse en el RBIIbis, cuya redac-
cién podria quedar del siguiente modo:

El érgano jurisdiccional del Estado miembro competente en virtud de los articulos
3,4 0 5 podrd inhibirse cuando entendiera que su derecho no considera vélido el
matrimonio en cuestién a efectos de un procedimiento de divorcio. Si el érgano
jurisdiccional decide inhibirse, lo hard sin dilacién indebida.

Cuando ningin érgano jurisdiccional de un Estado miembro sea competente con
arreglo a los articulos 3, 4 0 5, o cuando el érgano jurisdiccional competente en vir-
tud de estos preceptos se hubiera inhibido de acuerdo con lo previsto en el apartado
anterior, los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro, podrén resolver sobre
la nulidad, separacién o divorcio si el proceso no pudiere incoarse o desarrollarse
razonablemente o si resultare imposible en un tercer Estado con el cual el asunto
tuviese una conexién estrecha. El asunto deberd tener una conexidén suficiente con
el Estado miembro del 6rgano jurisdiccional que conozca de él.
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7. Finalmente, no es posible finalizar sin lamentar que cualquier
esfuerzo por aportar una solucién al problema que a lo largo del presente
trabajo se ha considerado no parece que sea del interés del legislador comu-
nitario. Muestra de ello es que el nuevo Reglamento (UE) 2019/1111, de
25 de junio de 2019 (DOUE L. 178 de 2 de julio de 2019), se ha centrado
en la modificacién de los aspectos relativos a la responsabilidad parental
(y sustraccién internacional de menores). Es destacable la muy escasa, casi
nula, alteracién de las normas de competencia en materia de nulidad, sepa-
racién judicial y divorcio que introduce el nuevo Reglamento y que serdn
operativas a partir del 1 de agosto de 2022, fecha en la que quedard dero-
gado el RBIIbis. Se habrd perdido una nueva oportunidad para abordar la
modificacién de estos foros y, en particular, y por lo que ahora interesa, para
introducir el forum necessitatis. El nuevo Reglamento 2019/1111 seguird
siendo el dnico que no lo articula, de entre los que se refieren a las materias
relativas a las relaciones familiares de cardcter internacional, as{ como el
tinico que recoge la operatividad de los foros internos, con la que continda.
Aunque el legislador comunitario pretenda acostumbrarnos a esta inamo-
vilidad, es preciso continuar poniendo de manifiesto que la necesidad de
evolucién es una cuestién de responsabilidad, por su directa repercusiéon en
el ciudadano europeo.
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