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PRESENTACION

Presentamos el tercer nimero de nuestra Revista de Jurisprudencia de Derecho internacional pri-
vado (https://ridipr.colex.es/). Apreciamos esta nueva entrega como la prueba de la existencia de
un proyecto que se empieza a consolidar en el panorama cientifico espanol, europeo e iberoameri-
cano, y que ofrece su plataforma al enriguecimiento conjunto de quienes amamos esta disciplina. La
revista sigue mostrando una destacada pluralidad de enfoques y la profundidad del andlisis juridico
actual, estructuradas en tres secciones: estudios, comentarios jurisprudenciales y recensiones de
obras doctrinales recientes. La propia naturaleza de la revista y de la disciplina, y la busqueda de
la inmediatez y la practicidad, provocan la existencia de un mayor nimero de comentarios que de
estudios, si bien todos los trabajos son bienvenidos y de gran rigor. Esto demuestra que nos encon-
tramos ante autores que apuestan por la frescura, actualidad y vision directa y practica de sus analisis
de nuestra materia que tanto nos aportan. Los trabajos aqui presentados, tanto individuales como
colectivos, mantienen un nimero estable de trabajos y siguen acreditando la variedad de compane-
ros y companeras gue apuestan por nuestra Revista.

En primer lugar, el nimero se abre con el estudio de Diia. Ménica Guzman Zapater (Uni-
versidad Nacional de Educacién a Distancia) titulado, La capacidad matrimonial: procedimiento
y desarrollos recientes en supuestos de celebracién en el extranjero (préctica espariola y coopera-
cién internacional). El trabajo examina el control de validez de los matrimonios celebrados en el
extranjero en todos sus aspectos, la autoridad competente, la forma de la celebracién, la capaci-
dad nupcial y la validez del matrimonio, asi como las consecuencias de la falta de presentacion
del certificado de capacidad matrimonial ante la autoridad extranjera a la hora de inscribirlo en
el Registro espafiol. Finaliza reflexionando sobre el contenido de los convenios de la CIEC o el
Derecho europeo, concluyendo que la facilitacién del certificado de capacidad matrimonial no
obliga a las autoridades receptoras a la celebracién del matrimonio, pero son un avance practico.
El estudio da luz a un asunto practico de gran importancia para la continuidad del estado civil de
las personas en la movilidad internacional.

La seccidon de comentarios jurisprudenciales ofrece doce andlisis, que abordan resolucio-
nes recientes dictadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Tribunal Supremo espa-
nol, tribunales provinciales espanoles y extranjeros, como los chilenos. En el dmbito del Derecho
de familia internacional D. Jaime Gallegos Zuiiga comenta la sentencia de la Corte Suprema
chilena de 31 de julio de 2024, en la que estudia la regulacion chilena de DIPr de los divorcios
internacionales; Dia. Aurora Hernandez Rodriguez estudia la sentencia de la Audiencia Pro-

vincial de Murcia de 22 de mayo de 2025 que estudia la renuncia de la maternidad de la mujer
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gestante en la gestacion por sustituciéon en Espana; y Diia. Malgorzata Wegrzak analiza la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 14 de mayo de 2025 que modifica medidas acor-
dada en sentencia de divorcio senegalés anteriormente reconocida en Espana. En lo relacionado
con la competencia judicial internacional como una de las instituciones clasicas de nuestra
disciplina, D. Carlos Dominguez Padilla analiza en el comentario a la Sentencia del TIUE de 9
de octubre de 2025 la aplicacién del Reglamento Bruselas | bis en la cesién de créditos; D. Raul
Ruiz Rodriguez analiza en resolucion del Tribunal Supremo espafol de 26 de febrero de 2025
la inadecuacién de aplicar el criterio del centro de interés de la victima a las vulneraciones de
derechos morales de autor; y por ultimo, Diia. Carmen Maria Noriega Linares profundiza en la
motivacion para la practica de la prueba en el procedimiento arbitral y su relacién con el orden
pubico internacional a partir del estudio del auto del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de
17 de septiembre de 2025.

En el estudio del derecho econémico y comercial internacional D. Unai Belintxon Martin
analiza en resolucion de la Audiencia Provincial de Almeria de 6 de mayo de 20254 la activacién
del sistema de responsabilidad del CMER de 1956 en el transporte internacional de mercaderia por
carretera; y D. Antonio Merchan Murillo estudia las claves conflictuales y probatorias en la accidn
reivindicatoria en el &mbito de la gestién naval en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona de 27 de junio de 2025.

El penultimo tipo de contenidos del nimero se centra en el derecho de migraciones y extran-
jeria en el que Dha. Esther Alonso Garcia comenta la sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2025 concretando la intervencién del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en la solicitud de proteccién
internacional; Dia. Lerdys Saray Heredia Sanchez analiza la sentencia del Tribunal Supremo espa-
fiol de 10 de julio de 2025 sobre el estatuto de residencia aplicable a los familiares de un menor
extranjero que obtiene autorizacion de residencia en Espaia por razones humanitarias; y D. Alfredo
Islas Cornejo, Dia. Egla Cornelio Landero y D. Erick Cornelio Patricio examinan el concepto de la
dependencia econdmica y unidad familiar en el derecho de la Unién Europea a la luz de la Sentencia
del TJUE de 10 de abril de 2025.

En una Ultima visién transversal de la falta de aplicacion adecuada de nuestra disciplina en la
practica forense, D. Pablo Melgarejo Cordén estudia la incorrecta falta de aplicacién del Regla-
mento de Sucesiones en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 27 de marzo de 2025,
acreditando la necesidad de otorgar importancia a nuestra disciplina para lograr una correcta tutela
judicial efectiva.

Cierra este nimero la seccion de recensiones, que recoge valoraciones criticas de obras recien-
tes de relevancia en el campo del Derecho internacional privado. Lerdys Saray Heredia Sanchez
resefa el libro Crisis matrimoniales internacionales (Tirant lo Blanch, 2025), una obra que analiza la
regulacion de las instituciones esenciales del DIPr que regulan las situaciones de ruptura matrimo-
nial; D. Alfonso Ortega Giménez resena el libro La Joint Venture internacional. Especial referencia a
la modalidad contractual (COLEX, 2025), figura empresarial de especial interés en la economia inter-
nacional actual; y, finalmente, D. Lucas Andrés Pérez Martin comenta la obra colectiva El Derecho
de Familia a la luz del derecho fundamental europeo al respeto a la vida familiar (Aranzadi, 2025),
que analiza de forma plural y coral la realidad actual del derecho a la vida familiar en el ambito inter-
nacional europeo.
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Este tercer nimero de la R|Dipr pretende, en definitiva, como los nimeros anteriores, ser una
aportacion mas del elenco de publicaciones de nuestra disciplina que contribuyen al desarrollo doc-
trinal, jurisprudencial y académico del Derecho internacional privado, ofreciendo materiales que
combinan andlisis rigurosos con utilidad practica de los temas mas actuales de nuestra disciplina a
través del andlisis de resoluciones del afio 2025.

Agradecemos profundamente a todos los autores su dedicacion y generosidad, a la Editorial
Colex su buen hacer; y al lector, su confianza y complicidad intelectual con los trabajos que les pre-
sentamos. Saben que, por supuesto, la revista esta abierta a todas las personas de nuestro ambito
de conocimiento y trabajo que deseen seguir aportando su vision tedrico-practica a la evolucion
del Derecho Internacional Privado a partir de las resoluciones de los tribunales internacionales y
nacionales.

Alfonso Ortega Giménez

Lucas Andrés Pérez Martin
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ESTUDIOS

La capacidad matrimonial:
procedimiento y desarrollos recientes
en supuestos de celebraciéon en
el extranjero (practica espafola
y cooperacion internacional)

MONICA GUZMAN ZAPATER

Catedratica Derecho internacional privado
UNED

Sumario. |.INTRODUCCION. Il. TRAMITACION DE LA AUTORIZACION MATRIMONIAL Y DERE-
CHO APLICABLET. Illl. MATRIMONIOS CELEBRADOS EN EL EXTRANJERO Y CERTIFICADO DE CAPA-
CIDAD MATRIMONIAL. 1. Reconocimiento e inscripcién registral de los matrimonios celebrados en
el extranjero. 2. Matrimonios coranicos y certificado de capacidad matrimonial. IV. ; QUE APORTA EL
DERECHO CONVENCIONALY EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA? 1. Los Convenios de la CIEC
sobre el Certificado de capacidad matrimonial. 2. El Reglamento UE 2016/1191 sobre circulacion de
los documentos publicos en materia de estado civil. V. CONCLUSIONES.

Resumen: Se examinan tres cuestiones distintas. La posicién predominante de la audiencia reser-
vada en el procedimiento de la autorizaciéon del matrimonio antes o después de su celebracién,
coloca en un segundo plano la cuestién de la determinacién de la ley aplicable a la capacidad nup-
cial de los extranjeros. La omisién de la presentacién del certificado de capacidad matrimonial en el
acto de celebracién en aquellos paises que asi lo exigen a los extranjeros, impide su reconocimiento
e inscripcion en Registro civil espanol (Central, Generales o consulares), de modo que la capacidad
aparece ligada a la forma de celebracién. Los Convenios de la CIEC en la materia y el Reglamento UE
num. 2016/1191 tienen como fin facilitar la celebracién del matrimonio en pais distinto de la autori-
dad que expide el Certificado.

Palabras clave: Procedimiento de instruccion del matrimonio. Capacidad matrimonial de
los extranjeros. Certificado de capacidad y no presentacion en el extranjero. Certificado de
capacidad matrimonial y cooperacion internacional.
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MONICA GUZMAN ZAPATER

La capacidad matrimonial: procedimiento y desarrollos recientes en supuestos de celebracién
en el extranjero (practica espafiola y cooperacién internacional)

Abstract: This study addresses three different issues. The predominant role of the confidential
hearing in the procedure for authorizing marriage—whether conducted before or after its celebra-
tion—relegates to a secondary position the question of determining the law applicable to the matri-
monial capacity of foreign nationals. The failure to present a certificate of matrimonial capacity at the
time of the celebration, in those countries that require such a document from foreign parties, pre-
vents the recognition and registration of the marriage in the Spanish Civil Registry (Central, General,
or Consular). Consequently, matrimonial capacity becomes closely linked to the form of celebration.
The conventions of the International Commission on Civil Status (ICCS) in this field, together with EU
Regulation No. 2016/1191, seek to facilitate the celebration of marriages in a country other than that
of the authority issuing the certificate.

Key words: Procedure for authorizing marriage. Matrimonial capacity of foreign nationals.
Celebration abroad and failure to present a certificate of matrimonial capacity. Certificate of
matrimonial capacity and International Cooperation.

l. Introduccion

La capacidad nupcial delimita quiénes pueden entrar en el matrimonio y con quién. Como es
sabido la celebracion del matrimonio exige un control previo a la celebracién sobre la capacidad
nupcial de los contrayentes, que puede solicitarse: 1.0) ante el notario correspondiente al domicilio
y que se resolvera mediante acta notarial; 2.0) ante el letrado de la Administracion de justicia o el
Encargado del Registro civil correspondiente al domicilio de uno de los contrayentes, mediante la
instruccién de un expediente previo (art. 58.2 LRC 2010). El controly, eventualmente, la expedicién
del certificado se extiende, a peticién del interesado, para los matrimonios que vayan a celebrarse
fuera (art. 58.11 LRC 2010) e incluso a los ya celebrados en el extranjero (art. 58.9 LRC 2010) como
condicion previa para la practica de la inscripcién del nuevo matrimonio, bien en las Oficinas gene-
rales, bien en las Oficinas consulares del Registro civil.

En el caso que da lugar a la Resolucion de la DGSJFP de 31 de julio de 2024 (12.2)! nos coloca ante
la segunda dimensién: la del interesado divorciado, residente en Espafa, doble nacional espafol
y marrogui, que prevé celebrar matrimonio en el extranjero (Marruecos), con nacional marroqui. La
autoridad competente para comprobar los requisitos de fondo —el encargado del Registro civil de
Valle de Zalabi, que tramita el Registro civil de Guadix— deniega la autorizacién al quedar acreditado
durante el tiempo transcurrido en la tramitacion que, paraddjicamente, el interesado habia contraido
matrimonio en Espana con otra persona, nacional de Peru, de modo que el impedimento de ligamen
determina la incapacidad conforme a la ley espanola. Es el supuesto contemplado en el articulo 58.
11 de laLey 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil (en adelante LRC 2010): el de los contrayentes
que manifiestan su propdsito de contraer matrimonio en el extranjero y la lex locii exige la presenta-
cion de un certificado de capacidad matrimonial.

Con frecuencia ocurre que un extranjero nacionalizado espanol posteriormente regresa a su pais
de origen para contraer matrimonio, con espafol/a o extranjero/a. No siempre los interesados acti-
van la tramitacion del certificado en Espana (o en el extranjero ante funcionario consular), tal y como

1 BMJ, num. 2290, julio 2024, 2025.
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indica el articulo 58. 11 LRC 2011. No siempre las autoridades locales lo requieren: p. ej. Marrue-
cos lo exige a los extranjeros, pero los dobles nacionales son considerados marroquies a ojos de su
ordenamiento. Cuando la omision de la autoridad local concurre con la inaccidon de los interesados,
estd justificada la negativa a la practica de la inscripcién por parte del Encargo del Registro espafiol,
de la Oficina consular o de la Oficina General, correspondiente a su domicilio en Espaiia. Es la hipo-
tesis contemplada en el articulo 58.10 LRC 2010.

Dos caras de la misma moneda. Los extranjeros —como los espanoles— deben acreditar su capa-
cidad nupcial ante autoridad que instruya el expediente previo a la celebracion tanto si se proponen
contraer matrimonio en Espana como en el extranjero. En este segundo caso el pais de celebraciéon
previsto puede requerir ademas la presentacién de un certificado de capacidad matrimonial, en
cuyo caso corresponde expedirlo a esa misma autoridad que instruy6 el expediente (art. 58.9 LRC
2011en correspondencia 252 RRC 1986).

La Resolucién mencionada no plantea otros angulos de interés —mas alla del dato curioso de la
intencion del interesado en contraer matrimonio casi simultaneo con dos personas distintas—, si
bien nos permite reflexionar sobre algunos de los nuevos elementos, inconexos, que planean sobre
el tema de la capacidad matrimonial en ciertos supuestos internacionales. Algunas novedades emer-
gen en el procedimiento interno para la obtencién del certificado de capacidad matrimonial, refor-
zado en sede del articulo 58 LRC 2011 (ll), y en una cierta practica controvertida de la DGS|FP en
estos Ultimos anos en relacion con los matrimonios coranicos celebrados en el extranjero, que sin
embargo ha sido acogida por la LRC 2011 (Ill). Por lo demas habra que verificar qué aportan algunos
instrumentos internacionales en la materia, en particular los procedentes de la Comision internacio-
nal de estado civil (CIEC) y de la Unién Europea (IV).

Il. Tramitacion de la autorizacion
matrimonial y derecho aplicable

El régimen juridico para la autorizacién del matrimonio viene establecido en disposiciones dis-
persas. 1.0) El Cc en su articulo 51y 58 LRC 2011; complementariamente los articulos 240 a 252
RRC1986 aun vigente. 2.0) La Instruccién DGS|JFP de 3 de junio 20212, regula las atribuciones a los
notarios en materia de autorizacion y celebracién del matrimonio. 3.°) La Instruccién-Circular DGRN
de 29 de julio de 2005, en relacion con los matrimonios civiles entre personas del mismo sexo®. 4.0)
La Instruccion DGRN de 31 de enero de 2006, sobre los matrimonios de complacencia, en buena
medida actualizada y reforzada por la Instruccién de 3 de junio 2021. 5.0) Es relevante la Instruccién
DGRN de 9 de enero de 1995, sobre el expediente previo al matrimonio cuando uno de los contra-
yentes esta domiciliado en el extranjero®. En resumen, un panorama disperso y asistematico, aunque
coherente en una cuestién esencial: se detecta una tendencia constante a extremar los controles
en lo relativo a la capacidad y al consentimiento matrimonial potenciando el cauce de la llamada
audiencia reservada de los contrayentes.

2 BOE de 4 de junio 2021.
3 BOE de 8 de agosto de 2005.
4 BOE de 25 de enero de 1995.
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La formacién del expediente queda sujeta a la ley espaiola («de acuerdo con lo previsto en este
Codigo» ex. art. 56.1 Ccy 58.2 LRC 2011 e Instruccién DGSJFP de 4 junio 2021) como no podria ser
de otro modo. Lo cual no debe llevar al equivoco de que corresponda a la ley espanola determi-
nar la capacidad para contraer matrimonio (y la validez del consentimiento), cuestiones que deben
medirse conforme a la ley nacional de cada contrayente (art. 9.1 Cc).

Ley rectora de la capacidad (y del consentimiento). En los supuestos internacionales tratandose
de contrayente-s espanol-es, la capacidad quedaria sujeta a las prohibiciones y restricciones previs-
tas en ley espafola (arts.46 y 47 Cc). De entrada, pueden contraer matrimonio los menores de edad
emancipados (16 afos). Mas alla de este dato, la capacidad nupcial se define negativamente, en una
relacién de motivos determinantes de la incapacidad. No pueden contraer matrimonio 1.0) «los que
estén ligados por vinculo matrimonial» (art. 46.2 Cc), 2.°) los parientes en linea recta por consan-
guinidad o adopcién y 3.0) tampoco los colaterales por consanguinidad, hasta el tercer grado (art.
47. Cc). 4.0) Ademas, si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalias
psiquicas, se exigirad dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento (art. 56.2
Cc). 5.0) Una ley extranjera que tolere cualquiera de estas causas de incapacidad seria contraria a la
ley espanola. Y a la inversa, pueden contraer matrimonio en Espaiia las parejas del mismo sexo y los
transexuales.

La capacidad del contrayente extranjero se decide conforme a la ley personal determinada por
la ley nacional (art. 9.1Cc). Lo correcto es que, si uno de los contrayentes es extranjero, la idoneidad
para entrar en el matrimonio la determine su ley personal. Debe por tanto acreditar que, conforme
a su ley personal tiene la edad y la madurez de juicio y no se halla ligado por vinculo matrimonial
anterior, ni contrae matrimonio con persona del circulo familiar préximo; particularmente relevante
puede ser el control de los matrimonios forzosos.

Conceptualmente responde a un esquema de solucién conflictual® que descarga en el interesado
la obligacion de alegar y probar la ley extranjera competente. Ese planteamiento conflictual no se
menciona en la legislacién registral modificada por la LRC 2011 (vid. art. 58.2 LRC)®.

5 Esta fue la doctrina inicial de la DGRN en su Res. (1.°) de 26 de noviembre de 2001, en la que advierte que
«la capacidad y requisitos de fondo del matrimonio se regulan por la ley dominicana...son pues inaplica-
bles las normas espanolas sobre consentimiento matrimonial y capacidad y sobre la nulidad del matrimo-
nio por ausencia de consentimiento...». Javier CArRrRAsCOSA GONZzALEZ calificd de «planteamiento conflictual
puro» frente al planteamiento de las «<normas materiales imperativas» que es el que finalmente parece
haberse impuesto en la practica (vid. «<Matrimonios de conveniencia y nacionalidad espafiola», Anales de
Derecho. Universidad de Murcia, n.e 20, 2002, pp. 7-34, espec. 24).

6 El esquema conflictual es patente en la Instruccién de 2006 (Regla VI, apart. a). Dicha Instruccién dio lugar
a un amplio debate doctrinal sobre la contraposicién entre el método conflictual y el método de la apli-
cacion directa de la ley espanola, recogido por Alfonso L. Cawvo CARAvACA, y Javier CARRASCOSA GONZALEZ,
Tratado de Derecho internacional privado, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, t. Il, pp. 1472-1488. La
tesis del planteamiento conflictual «puro» ha sido la solucién excepcional, a partir de la importante Res.
DGRN (1.2) de 26 noviembre 2002 y en alguna otra posterior cada vez que ambos conyuges eran extranje-
ros (vid. Javier CARrRASCOSA GONZALEZ, |. cit. p.24) y sigue siéndolo (vid. Res. de 25 de enero 2023 (31), BM,
num. 2770, 2024, en la que se razona sobre la capacidad en términos conflictuales, aunque finalmente se
aplique la ley material espafiola ante la sospecha de matrimonio simulado).
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Ley rectora y orden publico. En un esquema conflictual, tal y como establece la Instruccién de
2006’, la capacidad seria una cuestion de fondo del matrimonio que, a falta de norma de conflicto
especifica, estaria sometido al articulo 9.1. Ccy, en consecuencia, a una ley extranjera cada vez que
uno de los contrayentes sea extranjero. Para las autoridades espafnolas el problema estriba en que
esa hipotética ley extranjera no sancione con la nulidad, por ejemplo, la existencia de un matrimonio
anterior en uno de los contrayentes. La ley espaiola se proyecta en estos supuestos por la via del
orden publico (art. 12.3 Cc), cada vez que la ley nacional del contrayente extranjero vulnere dere-
chos fundamentales (p. ej. la autorizacién del matrimonio de menores)®.

Aplicacién directa de la ley espanola. Pero ocurre que en muchos casos no consta que la ley
extranjera haya sido alegada y probada®. En tales supuestos realmente tiene lugar una aplicacion
directa de la ley espafiola (o planteamiento de imperatividad de la ley esparola), bien declarando
imperativas las exigencias relativas a capacidad (y al consentimiento), evitando de paso la consulta
de la ley extranjera, bien a titulo de ley de la autoridad interviniente (lex auctoritas). Solucién que tal
vez sea la Unica posible, por la necesidad de dar una respuesta inmediata o por los inconvenientes
de laalegacién y prueba del derecho extranjero.

Lo dispuesto por la ley nacional de los interesados es el eje del sistema, en un planteamiento
conflictual si bien sometido a una profunda critica tedrica. Las dificultades de prueba, unidas a las
importantes divergencias entre los ordenamientos juridicos en materia de capacidad matrimonial,
explican, entre otras razones, que un sector relevante de la doctrina espafiola defienda la aplicacion
directa de la ley espafiola a la capacidad (como también al consentimiento), por ser imperativos los
preceptos del ordenamiento espafiol que establecen los requisitos sustantivos para la celebraciéon'®;
o con argumentos sélidos como que la capacidad o incluso el consentimiento se dan respecto a un
contenido de la institucién matrimonial, tal y como prevista en la ley espafiola y por consiguiente
tendria sentido aplicar a dichas cuestiones también la ley espafiola como lex loci" (cuando el matri-
monio se celebra en Espafa). También se ha sostenido la necesidad de revisar el recurso a la ley
nacional desde el entendimiento de que nos encontramos ante un acto de jurisdiccion voluntaria en

7 Cf. Regla Vl a).
8 Cf. Apart. VI, b) Instruccion de 2006. Admitido por la DGRN desde las Ress. de 3 diciembre 1993y 21 de
junio de 1994.

9 La falta de prueba de la ley extranjera es evidente en la Res DGRN (19) de 10 de septiembre 2019.
La Inst. DGRN de 2006, en consonancia con el planteamiento conflictual del que arranca, exige que
«.... tiene que oponerse con fundamentos juridicos extraidos del Derecho extranjero correspon-
diente a la nacionalidad de los contrayentes» (cf. apart. VI, b). Pero la misma Instruccién sugiere que
«por economia conflictual» baste la ley espanola del contrayente espafol para desactivar la eventual
autorizacién.

10 Cf. Patricia Orejupo PrIETO DE LOS Mozos, La celebracién del matrimonio y el reconocimiento de la validez
del matrimonio en el Derecho internacional privado esparol, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 85); idem.
«Regulacion del matrimonio en situaciones internacionales tras la reforma de la ley de Registro Civil de
2011», AEDIPr2012, nim. 12, pp. 433-453, espec.443-444.

n Cf. Rafael Arenas Garcia, R., Crisis matrimoniales, nulidad matrimonial y, separacién y divorcio en derecho
internacional privado espariol, Santiago de Compostela, 2004, p. 200 ss); idem. «La doctrina reciente de
la DGRN en materia de celebracién del matrimonio en los supues tos internacionales», AEDIPr, 2005, pp.
353-371, espec. 355-356).

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025 19
ISSN: 3045-6673



MONICA GUZMAN ZAPATER

La capacidad matrimonial: procedimiento y desarrollos recientes en supuestos de celebracién
en el extranjero (practica espafiola y cooperacién internacional)

el que la intervencién de una autoridad resulta esencial; el titulo de intervencion de la ley espanola
vendria dado por ser la lex auctoritatis'?.

Momento para la comprobacién. El Cc no establece el momento preciso para contrastar este
extremo. 1.0) Pero ha de ser durante la tramitacién del expediente previo como se confirma en
la legislacion registral (art. 246 RRC 1986 y 58.5 LRC 2011) y en todo caso, con caracter previo
a la inscripcién del matrimonio (arts. 63.2 y 65.1 Cc; 58.9 LRC y 256 RRC). 2.°) De no haber sido
autorizado por acta o expediente previo, y habiendo sido contraido ante autoridad extranjera, un
segundo momento coincide con las actuaciones previas a la inscripcién registral (art. 65.2 Ccy
58.11 LRC 2011).

El expediente constara de: 1.¢) Escrito en el que los contrayentes expresan sus datos personales
(y, su nacionalidad) y designan el juez o funcionario competente para la celebracion (arts.58.2 LRC
2011y 240 RRC 1986). 2.°) Documentacién. Con el escrito se acompana la certificaciéon de naci-
miento y, en su caso, la prueba de la disolucién del matrimonio anterior, (normalmente la senten-
cia o la certificacién registral), asi como la dispensa de cualquier impedimento. En concreto, DNI
o NIE de los interesados; y debidamente legalizadas (doble legalizacién) certificaciones literales
del nacimiento de ambos; certificaciones literales de matrimonio previo, disuelto por divorcio o
nulidad si alguno contrajo nupcias con anterioridad; certificaciones literales de matrimonio previo
y defuncién del otro cényuge; certificaciones de empadronamiento; identificacion de testigos;
testimonio o copia electrénica de resolucién judicial con dispensa de impedimentos; solo en los
casos de dispensa, datos identificativos de los hijos anteriores del matrimonio'3; escritura publica
de apoderamiento en caso de celebracién del matrimonio por poder; dictamen médico sobre la
aptitud para prestar el consentimiento)'*. 3.0) Medios de prueba. Los documentos anteriores son
medios de prueba. Las pruebas estan orientadas a «acreditar el estado, capacidad o domicilio
de los contrayentes o cualesquiera otros extremos necesarios» (art. 58.5 LRC 2011)'°. Se podran
solicitar, ademas, informes y practicar las diligencias pertinentes (prueba por testigos), sean pro-
puestas o no por los requirentes, para acreditar el estado, la capacidad o domicilio de los contra-
yentes o cualesquiera otros extremos necesarios para apreciar la validez de su consentimiento y la
veracidad del matrimonio» (art. 58.5 LRC 2011)'6. En los supuestos en que uno de los contrayentes

12 Vid. Jose M.a EspINAR VICENTE, El matrimonio y las familias en el sistema espariol de derecho internacional
privado, Civitas, Madrid, 1996, p. 91.

13 Espana es parte en el Convenio tendente a facilitar la celebracién de los matrimonios en el extranjero,
hecho en Paris el 10 de septiembre de 1064 (BOE de 19 de enero 1977).

14 Vid. Apart. Tercero Inst. DGSJFP de 3 de junio 2021, cit).

15 Llamado a desaparecer, la publicacién de edictos y proclamas anunciando el matrimonio ha sido un
requisito tradicional, que ha perdido peso en un contexto relativamente nuevo de estricto control de
la proteccion de datos personales. (Unicamente se exigia si los interesados o alguno de ellos hubiere
residido en esa demarcacion en los dos Ultimos afios y si se trataba de poblaciones con menos de
25.000 habitantes, ex. art. 243 RRC 1986). Se exceptuaba de este tramite a los llamados matrimonios
secretos, si han sido autorizados por el ministro de Justicia (art. 54 Cc). Si la poblacién tiene mas ha-
bitantes o no hubieran residido el tiempo indicado, el tramite se sustituye por la audiencia (art. 244
RRC1986) (Vid. Manuel Pexa y BernalDO DE QuirRos, Derecho de Familia, Universidad Complutense de
Madrid, 1989, pp. 70-71).

16 Este ultimo inciso estd claramente orientado a la persecucion de los llamados matrimonios simulados.
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estuviera afectado por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales se exige asimismo el cer-
tificado médico (art. 58.5. 2.0 LRC 2011).

4 .0) El tramite mas relevante es el relativo a la audiencia reservada por separado de cada uno de
los contrayentes para acreditar la capacidad o el impedimento que concurra (o su dispensa) (ex. art.
58. 5, inciso primero LRC 2011), asi como la inexistencia de impedimentos u obstaculos legales (art.
246 RRC 1986). Es un tramite que se introdujo en la Instruccién DGRN de 9 de enero 1995y ha sido
calificado de fundamental'” e inexcusable por la DGRN'. Tiene por objeto prevenir su celebracion
ante autoridad espanola o en su caso evitar la inscripcion registral si ésta tuvo lugar en el extranjero.
La Instruccion DGRN de 9 de enero de 1995 configuraba esta fase como «un interrogatorio bien
encauzado...que permita llegar a deducir la voluntad fraudulenta de una o de las dos partes». La
Instruccion DGRN de 31 de enero de 2006 avanza para requerir de las Autoridades espafiolas un
interrogatorio «lo mas completo posible», al ser un medio de control preventivo que debe alcan-
zar «no solo a la capacidad matrimonial» sino también a averiguar la veracidad del «consentimiento
matrimonial» de los contrayentes. Este tramite se ha revisado de nuevo en el marco de la Instruccién
DGSJFP de 3 de junio 2021 relativa a la autorizacién del matrimonio por notarios, para exigir ante
todo una entrevista dindmica a cada uno de los contrayentes con inmediatez y unidad de actos'®.

6.0) El expediente concluye en un acta (en caso de instruccion por notario) o resolucién (en caso
de instruccién por las demas autoridades) aprobando o denegando la autorizacién. En caso de
denegacion, la decision del funcionario debe ser razonada y «expresar en su caso con claridad la
falta de capacidad o el impedimento en que se funde la denegacion» (art. 58.3 LRC). Una vez notifi-
cada, es susceptible de recurso de alzada ante la DGSJFP (art. 58.4 LRC 2011)%°.

7.0) La tramitacion del acta o el expediente previo de autorizacion puede concluir simplemente
con la expedicién por duplicado de la certificacion acreditativa de la capacidad matrimonial (art. 58.
11 LRC 2011, en correspondencia con el art. 252 RRC). Nétese que dicho certificado, Unicamente se
tramitard y expedird cuando lo exija la ley local y tendra una validez no superior un afo a partir del
momento de su expedicién?'.

En suma, aunque como idea de principio la DGSJFP mantiene el control conflictual sobre la capa-
cidad de los extranjeros, la reiterada aplicacion de la ley espafiola en la practica por uno u otro vehi-
culo unido al peso que ha ido adquiriendo la audiencia reservada, colocan en un plano residual el
método conflictual y la eventual prueba del derecho extranjero.

17 Cf. Instruccién DGRN de 9 de enero 1995 sobre expediente previo al matrimonio cuando uno de los con-
trayentes esta domiciliado en el extranjero (BOE num. 21 de 25 enero 1995); reforzado con la Inst. de
2006 sobre matrimonios simulados. (Cf. Res. (8.2) de 2 de marzo de 2009).

18 Vid. Apartado Sexto, Inst. de 3 de junio 2021.

19 Regla Sexta: «Se haran constar el desarrollo de este acto, consignando expresamente las preguntas que
se realizan y las respuestas a las mismas, sin que esté sujeto a un cuestionario fijo establecido, sino pro-
curando realizar una entrevista iterativa y que vaya evolucionando en virtud de las respuestas que se ob-
tengan, a fin de aclarar posibles contradicciones u otros rasgos que permitan incidir en el sustento de las
presunciones oportunas para poder fundamentar la resolucién».

20 Vid. Regla Séptima Inst. de 3 de junio 2021.

21 Cf. Art. 58.5, ultimo inciso LRC 2011.
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lll. Matrimonios celebrados en el extranjero
y certificado de capacidad matrimonial

Cuando el matrimonio fue celebrado en el extranjero se mantiene el control de la capacidad con
caracter previo a la practica de la inscripcidn en el Registro civil con independencia de la forma de
celebracion en el extranjero. Una cuestion adicional es el control de la (no) presentacion del certifi-
cado de capacidad en aquellos paises en los que resulte exigible con arreglo a aquella legislacién
(art. 58.9 LRC 2010).

1. Reconocimiento e inscripcion de los
matrimonios celebrados en el extranjero

El sistema matrimonial espafiol parte de una presuncién de validez formal del matrimonio cele-
brado en el extranjero (art. 49.2 Cc). La idea sobre la que se sustenta es que, si el matrimonio se
contrajo validamente ante autoridad extranjera, civil o religiosa, la legislacién espafiola facilita la
continuidad del matrimonio. Es éste un control sobre la autoridad interviniente en el extranjero. Si
la intervencion de la autoridad es valida para el ordenamiento de la lex loci celebrationis, en forma
civil o religiosa prevista por aquella ley, hay una apariencia de validez. Los contrayentes pueden pues
escoger la forma de celebracién y el matrimonio accedera al Registro espafiol mientras dicha forma
esté legalmente reconocida en el pais de celebracién. Esa apariencia debe sustentarse sobre un
documento de prueba por el que pueda contrastarse la existencia de un matrimonio valido?2.

La inscripcion en el Registro civil es relevante al ser el Ultimo filtro de control de validez del matri-
monio. La garantia de legalidad del Registro civil obliga a un control de legalidad mediante la potes-
tad calificadora del Registrador?. El sistema matrimonial espafol es en esencia un sistema de plurali-
dad de formas matrimoniales. Aunque el sistema parte de que los contrayentes pueden acogerse sin
restricciones las formas locales extranjeras (art. 49.2 Cc) y solo en principio la validez del matrimonio
estd condicionada a que asi lo admita la ley de la autoridad interviniente en el extranjero o «territorio
de celebracién»?4, |a realidad es que el control se extiende a la forma y al fondo.

Régimen juridico de la inscripcion registral. Como regla general, son titulos para la practica de
la inscripcién del matrimonio celebrado en el extranjero «el documento extranjero que cumpla los
requisitos establecidos en los articulos 96 y 97 de la presente Ley» (art. 27.1, apart. 2.0 LRC 2011).
Para la practica de la inscripcion del matrimonio celebrado ante una autoridad extranjera, debe pre-
sentarse la certificacion registral correspondiente y «...siempre que tenga eficacia con arreglo a lo

22 Cf. Rafael AreNas Garcia, Crisis matrimoniales...cit, p.234); Jose Maria EspiNAR VICENTE, EI matrimonio y las
familias...cit. p. 170.

23 Se ha dicho que el control de legalidad actua en tres direcciones, de las que hay que poner de relieve
dos: veta el acceso al Registro Civil de los actos inexistentes, invalidos o ineficaces dotando al Encargado
de poderes de calificacion; le permite adoptar cautelas tendentes a garantizar la exactitud de los hechos
inscribibles (cf. Juan Maria Diaz FraiLe, «Breve esbozo de una teoria general sobre los principios registrales
civiles», Revista Critica Derecho inmobiliario, nim. 672, 2002, pp. 1367-1404.

24 Cf. ulio D. GonzAiez Campos, «Derecho de familia. EI matrimonio». Derecho internacional privado. Parte
especial, 6.2 ed., Madrid, 1995, pp. 311-312.
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previsto en la presente Ley» (arts. 28 y 59.2 LRC 2011); lo cual comporta una remisién al articulo 98
LRC 2011 que establece los requisitos de acceso al Registro civil de certificaciones extendidas por
Registros extranjeros. Se admite por tanto la practica de la inscripcién mediante transcripcién literal
de la certificacion registral extranjera (art. 28 LRC 2011) si cumple los requisitos establecidos por el
articulo 98 LRC 2011.

La eficacia extraterritorial de la certificacion registral extranjera y su idoneidad como titulo para
practicar la inscripcién deben observar las condiciones previstas por la legislacién registral espafola
para la practica de la inscripcién. Ante todo, las exigencias formales o externas (art. 95 LRC 2017),
ademas de los requisitos establecidos por el 98 LRC 2011 para las certificaciones expedidas por
registros extranjeros: 1.°) Legalizacion o apostilla y traduccién de los documentos presentados (art.
95.2.a) LRC 2011); 2.0) haber sido expedidos por competente autoridad extranjera. 3.°) En cuanto al
fondo del documento o certificacién es preciso proceder al control de ley aplicada por la autoridad
extranjera® y 4.0) que los actos o situaciones a que se refieran no sean contrarios al orden publico
(art. 98.1.¢), LRC 2011); 5.°) Por ultimo, el control de la autoridad interviniente en la confeccién de
documento y certificaciones registrales merece una consideracién separada.

Control sobre la autoridad extranjera. Y es que destaca una cierta fiscalizacion de la actuacién de
la autoridad extranjera. Las certificaciones registrales extranjeras, deberan presentar una garantia de
equivalencia funcional en cuanto a las tareas desempenadas por la autoridad extranjeray comparada
con la espafola (art. 98.1.b) LRC 2017). Se trata de contrastar que la autoridad registral extranjera
ha tomado las precauciones para asegurar la adecuacién entre la realidad y el hecho inscribible. La
DGRN ha exigido siempre que procedieran de un registro regular y auténtico que ofrezca garantias
andlogas a las exigidas para la inscripcion en un Registro espafiol?.

2. Matrimonios coranicos y certificado de capacidad matrimonial

En materia de matrimonio la certificacion registral extranjera debe dejar clara la competencia
de la autoridad celebrante y por ello se exige que se presente legalizada o apostillada y traducida
a idioma espafiol. Se sigue la linea marcada las Resoluciones DGRN de 31 de marzo 1989, 14 de
diciembre de 1990, 21 de eneroy 21y 22 de marzo de 1991, en las que los interesados habian cele-
brado matrimonio en Marruecos y se denegaba la inscripcién al no aportar certificaciones de regis-
tros regulares y auténticos (p.ej. procedentes del Tribunal del Cadi notario de Nador o testimonios

25 Este control se realiza contrastando la capacidad y el consentimiento matrimonial en el derecho (material)
que haya sido designado por las «normas espanolas de Derecho internacional privado». Esto es, se impo-
ne el recurso a la norma de conflicto espafiola en cuanto a la capacidad y al consentimiento de modo que
habra que contrastar si la capacidad y el consentimiento prestados ante la autoridad extranjera quedaron
sujetos, bien a la ley espafola en cuanto al contrayente espanol, bien a la ley nacional del contrayente ex-
tranjero (ex. art. 9.1 Cc) al ser ésta la conexién en materia de capacidad y consentimiento matrimonial. De
modo que, si eventualmente la capacidad hubiera quedado sujeta a una ley distinta, por ejemplo, a la lex
loci celebrationis no coincidente con la de la nacionalidad de los contrayentes, el encargado del Registro
espaiol podria oponerse a la inscripcién del matrimonio.

26 Para los documentos la autoridad extranjera tendrad que haber expedido el documento en el ejercicio de
funciones «equivalentes a las que desempenan las autoridades espanolas en la materia de que se trate»
(art. 97.2 LRC 20M).
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notariales)?’, orientacién que prevalece hasta nuestros dias, particularmente respecto a las expedi-
das en el Sdhara?®, dado que Espania no lo ha reconocido como Estado?. En consecuencia, no es
concebible que se proyecte la presuncion de legalidad respecto de certificaciones procedentes de
registros que en modo alguno pueden considerarse como regulares o auténticos.

Los matrimonios coranicos o celebrados conforme al rito isldmico plantean una cuestion que
conecta la forma de celebracién del matrimonio con los requisitos relativos a la capacidad. La ley
local extranjera puede exigir a los contrayentes extranjeros la presentacién de un «certificado de
capacidad matrimonial» (que, sin embargo, no es requerido con caracter general por la legislacién
espafnola®). Ello implica que el contrayente espafiol o doble-nacional, con caracter previo a la cele-
bracion, tiene que someterse al trdmite de autorizacién o expediente previo al matrimonio, expe-
diente que puede concluir con la expedicién de un certificado de capacidad matrimonial (art. 252
RRC 1986), como se ha visto, o con la denegacién.

Practica de la DGSJFP. La practica de la DGS|FP es extensa y variada. Sin &nimo de exhaustividad
en algunos casos, si bien queda debidamente acreditada la validez formal del matrimonio por «acta
local», la inscripcidn es impracticable al no haber sido posible acreditar la capacidad con anterio-
ridad a la celebracién del matrimonio mediante el certificado de capacidad matrimonial. Exigido
por las autoridades marroquies a los extranjeros, hay supuestos en los que, pese a no haber sido
aportado oportunamente, el matrimonio se celebra pues los contrayentes intervienen bajo la apa-
riencia de nacionalidad marroqui siendo uno de los contrayentes doble-nacional®'. Cuando luego se
promueve la inscripcion en Registro espanol, Central o consular, queda probado que el certificado
no se obtuvo con caracter previo a la celebraciéon en el extranjero. La DGRN se decanta por confirmar
la denegacién de la inscripcion, dado que «deberian haber acreditado previamente la capacidad
matrimonial mediante certificacion expedida por el Registro Civil correspondiente»®2. El argumento
sobre el que se sustenta la denegacion es que «no cabe reconocer como titulo inscribible la mera
certificacion registral de matrimonio de la autoridad extranjera»®.

27 Cf. Eloy RopricUez GAYAN, «Nota», REDI, 1991, 2, pp. 526-530

28 Res. DGRN de 29 de marzo 2007 (por un registro de la denominada Rep. Arabe Saharahui, no considera-
da Estado a efectos de autoridad competente); o mas reciente, la Res. de 4 de enero 2023 (19) (BM/ num.
2770, 2024), en la que la denegacién de la inscripcion de la certificacion registral extranjera se sustenta
sobre la ausencia de garantias analogas a las exigidas para la inscripcién por la ley espanola; Res DGRN
(4.2) de 27 de junio 2008 (matrimonio celebrado en Pakistan).

29 Observacion que tomo de Patricia Orgjupo PRIETO DE LOs Mozos, «Inscripcion de matrimonios coranicos,
consulares y matrimonios celebrados en el Sdhara occidental», AEDIPr, t.7, 2007, p. 1193.

30 Como excepcidn al menos, si se exige para los matrimonios coranicos celebrados en Espafia, al amparo de
la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, que aprueba el Convenio de cooperacién del Estado con la Comisién
islamica de Espania. La celebracién de matrimonio isldamico en Espaiia sin la presentacién del certificado de
capacidad es la cuestion nuclear en la base de la STC 194/2014, Sala segunda, de 1 de diciembre 2014.

31 Un espanol originariamente marroqui, residente en Espafia, sera marroqui a los ojos de las autoridades
de aquel pais dado que nunca pierden la nacionalidad y espanol desde la perspectiva del ordenamiento
espanol (ex. art. 9.1.o Cc).

32 Cf. Res DGRN (29) de 10 de mayo de 2012 0(9.2) de 19 de mayo y 1 de julio de 2009, entre otras. Al mismo resul-
tado se ha llegado en via judicial (vid. SAP Madrid, Seccién 9, de 25 de enero 2018, ECCLI:ES: APM 2018:2929).

33 Cf. Ress. DGRN (1.2) de 1 de julio de 2009; (2.2) de 28 de abril de 2010; (2.2) de 3 de julio de 2015; (61.2)
de 10 de julio de 2015, entre otras muchas recaidas desde el afio 2009.
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La no aportacién del certificado de capacidad en el momento de la celebracién determina la
denegacion de la inscripcién3*. Bien es cierto que, por ejemplo, tanto en el caso que da lugar a la
Res. DGRN de 4 de enero de 2007 al igual que en otros, confluyen la ausencia de certificado de
capacidad con la sospecha fundada del encargado del Registro civil (Central) de hallarse ante un
matrimonio celebrado «...persiguiendo fines distintos de los propios de esta institucion»36.

La denegacién de la inscripcidon puede resultar tanto mas injusta tratdndose de contrayentes
dobles nacionales espanoles-marroquies que afirman ignorar el caracter preceptivo del certificado
de capacidad matrimonial y cuya presentacion tampoco les fue exigida por las autoridades marro-
quies. Lo mas criticable de esta orientacion 1.0) no es tanto la desactivacién de la eficacia del docu-
mento extranjero como titulo valido para practicar la inscripcion (pese a lo establecido por el articulo
28 LRC 2011 (antes art. 23 LRC 1957) que eleva las certificaciones registrales extranjeras a titulos
suficientes para practicar la inscripcién por transcripcion literal), 2.2) como un proceder que supone
en cierto modo una injerencia en la actuacion de la autoridad extranjera competente en la celebra-
cién del matrimonio®. 3.0) Técnicamente se ha justificado a través de una artificiosa caracterizacién
del articulo 252 RRC como «norma material de extensién inversa o ad intra...por efecto de la cual se
interiorizan las normas de los ordenamientos extranjeros que exigen certificado de capacidad®. Si
existe el acto o situacién contenido en una certificacién registral por una autoridad que intervino vali-
damente en el ejercicio de sus funciones, y la certificacidon produce efectos en un pais determinado,
no deberia ignorarse esa realidad. 4.¢) Por no mencionar la situacién de inseguridad o incertidumbre
juridica para los interesados acerca de la validez de su matrimonio®. Una practica, en suma, del todo
ajena a la finalidad primordial del DIPr orientado a asegurar la continuidad de las relaciones privadas
de los particulares®. Y es que la presuncién de legalidad del acto deriva de la certificacion registral
marroqui no del certificado de capacidad®'.

34  Como en lalegislacion anterior se ha exigido siempre que, mediante la calificaciéon del documento apor-
tado y las declaraciones complementarias oportunas, el encargado del Registro llegue a la conviccién de
que no hay dudas acerca de la realidad del hecho y la legalidad conforme a la ley espanola. Esto es asi
desde Res DGRN de 30 de mayo de 1995; y se reafirma, entre otras muchas, en las Ress. DGRN (2.2) de 2
de julio de 2009 y (29.2) de 10 de mayo de 2012. Se mantiene y refuerza en la Instruccion DGRN de 31 de
enero de 2006, sobre matrimonios de complacencia (cit), cf. Regla VIII

35 BOE, de 27 enero 2007.

36 Vid. Res. DGRN de 4 de enero y 20 de marzo de 2007 o en la (39.2) de 11 de diciembre de 2015.

37 Por ejemplo, Res. (2.2) de 28 de abril 2010 (BMJ junio 2011)

38  Cf.Res DGRN de 4 de enero de 2007 (apart. V)

39 A menos que se entienda que la ausencia de certificado de capacidad matrimonial no conlleva per se la
nulidad del matrimonio, sino que seria subsanable exart. 65 Ccy la declaracién VI de la Instruccion DGRN
de 10 de febrero de 1991 (vid. En este sentido, Irene BLAzauez RobriGuez, «Matrimonio celebrado por el
rito islamico, certificado de capacidad matrimonial y Derecho internacional privado», CDT, octubre 2015,
pp.382-399, espec. 392.

40  Laevolucién que ha experimentado el tratamiento de este tipo de matrimonios no puede ser mas radical
en un lapso veinte afios. Comparese esta doctrina con la vertida en la Res. DGRN de 23 de febrero de
1989, en la que se afirmaba que «un matrimonio coranico es inscribible por transcripcién en un Registro
Civil consular o en el Registro Civil Central, con la simple certificacion expedida por la autoridad religiosa
(art. 256.3 RRC) y las declaraciones complementarias oportunas...» (vid. Jose Antonio Paris ALonso, Ma-
nual de Registro civil para los registros civiles consulares, MAEC, Madrid, 2008, p.181).

4] Vid. Para un analisis critico, Patricia Orgjubo PRriETO DE LOs Mozos, P., «Inscripcién de matrimonios coranicos...»,
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Ahora bien, es cierto que la LRC 2011 ha avanzado en esa misma direccion al elevar a rango de
ley la practica anterior de la Direccién General. En efecto, la tramitacién del expediente o acta previa
emerge como condicién inexcusable de validez del matrimonio (art. 58.10 LRC 2011), como también
lo es la «presentacién de un certificado de capacidad matrimonial» cuando ésta sea la forma esta-
blecida por la ley del lugar de celebracién o en forma religiosa (art. 58.11 LRC 2011). De modo que
la (no) intervencién de las autoridades extranjeras y las consecuencias asociadas persistiran, ahora si,
con fundamento legal®.

Esa practica restrictiva coexiste con algunas otras resoluciones aisladas, pero mas ponderadas, en
las que los interesados se han dirigido al encargado del Registro (consular) para solicitar extempora-
neamente el certificado de capacidad que exigian las autoridades extranjeras (p.ej. Marruecos). Pues
bien, no se denegd la inscripcién porque no se promovid; pero si se denegd la expedicion del certifi-
cado de capacidad. La DGSJFP en algunos casos se ha alineado con los recurrentes y ha propuesto a
las Oficinas Consulares del Registro, retrotraer las actuaciones a la fase inicial de instruccion del expe-
diente previo con audiencia reservada como via para obtener el certificado y lograr la practica de la ins-
cripcién del matrimonio?. La clave es que se permite subsanar la omision del certificado de capacidad.

En suma, lo cierto es que en estos casos 1.0) no hubo una intervencién valida de la autoridad
extranjera en la celebracién, aunque en la elaboracién de la certificacién registral extranjera el dato
se pasara por alto. 2.°) Sin perjuicio de que en los supuestos internos corresponde al encargado la
comprobacion de «...los -requisitos legales para su validez mediante la tramitacion del acta o expe-
diente...», exart. 58.10 LRC 2011), ese control ex post se extiende ahora a los supuestos en los que
seria el matrimonio haya sido celebrado en el extranjero sin que presumiblemente haya mediado
control de la capacidad. La LRC 2011 asume en este punto la practica anterior de la DGS|FP.

IV. ;Qué aportan el derecho convencional
y el derecho de la Union Europea?

Cabe preguntarse si los instrumentos internacionales en esta materia pueden facilitar la celebra-
cién del matrimonio y evitar su nulidad. A esta doble finalidad obedecen 1.¢) los Convenios especifi-
cos sobre esta cuestion gestados en el marco de la Comisién Internacional de Estado civil (CIEC); y,
por otra parte 2.°) el Reglamento UE 2016/1191 sobre circulacién de ciertos documentos publicos.

cit., p.1194 ss.; Javier CArRrRASCOSA GONZALEZ, en Alfonso L. Cawvo CARAvACA y Javier CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado
de Derecho internacional privado, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 1406-1408; Patricia Orgupo PrETO
DE LOS Mozos, P., «Inscripcion de matrimonios coranicos...», cit., p.1194 ss.

42 Y conelrespaldo de lajurisprudencia constitucional. Una solucién paralela a la dictada por el TC acerca de
los matrimonios contraidos en forma islamica y sin presentacion de certificado de capacidad matrimonial,
en su controvertida doctrina. En efecto, al afirmar en STC 194/2014, de 1 de diciembre, que «la certifi-
cacion de la capacidad matrimonial sirve para acreditar la concurrencia de los requisitos de fondo de la
validez del matrimonio, por lo que en ausencia de la misma no puede hablarse de un matrimonio existente
para la legislacién del Estado», estd dejando en un limbo juridico tales supuestos, como era el caso, a
efectos de pension de viudedad.

43 AsiRes DGRN de 12 de mayo 2014; Res. DGS|FP (30) de 25 de enero 2023 (Londres); (31) de 25 de enero
2023 (Argel) (BMJ nim. 2270).
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1. Los convenios de la CIEC sobre el certificado
de capacidad matrimonial

La expedicién del certificado puede hacerse utilizando el modelo anejo al Convenio nimero 20
de la CIEC, sobre Certificado de capacidad matrimonial, hecho en Munich el 5 de septiembre de
1980, Los funcionarios espafioles competentes estan obligadas a expedir dicho Certificado, anejo
al Convenio, cuando el contrayente tenga propdsito de contraer matrimonio en el extranjero y el
certificado de capacidad lo exija la ley local (art. 58.11 LRC 2011)*>.

Es la autoridad competente para expedir el certificado la que debe decidir si el interesado tiene
0 no capacidad conforme a sus propios criterios (art. 1 «...remplit au regard de la loi de I'Etat qui
délivre le certificat les conditions pour contracter ce mariage»). Se trata de una norma de remisién que
mereceria un estudio mas extenso. La remisién a la ley del Estado que expide el certificado puede
plantear la duda de si es una remisién global al procedimiento y ley aplicable en el Estado ante el que
se solicita y, en el caso de Espana, se mantendria el recurso a la ley nacional del interesado; o si, de
lo contrario, es la ley (material) interna de tal Estado la que determina la capacidad o incapacidad?.
Esta segunda lectura es adecuada siempre que el interesado posea la nacionalidad espanola o sea
doble nacional. Al designar el derecho material quae lex auctoritatis en esta segunda interpretacion
se evita el conflicto de leyes. Pero plantea el inconveniente de que presentado el Certificado en el
pais de celebracién pueda resultar inservible, si las discrepancias entre la ley de la autoridad que
expide y la ley del lugar de celebracion fueran radicales. P.ej. entre la ley espafiola (autoridad que
expide) y la ley marroqui (pais de celebracion y de la nacionalidad de uno de los contrayentes).

Dicho Certificado podra utilizarse cuando se vaya a contraer matrimonio en alguno de los Estados
parte en el mismo o simplemente «en el extranjero» segun dispone el articulo 1#. El Certificado es
pues, un medio de prueba que las autoridades de los Estados parte debieran aceptar sin exigencia
de legalizacién u otra formalidad externa; si bien no estaran obligadas a la celebracién del matrimo-
nio, como, por razones obvias, tampoco lo esta la autoridad extranjera de Estados no parte en el
Convenio num.20.

En tiempos recientes la propia CIEC ha presentado el Convenio numero 35, relativo a la expe-
dicién de certificados de capacidad matrimonial y de capacidad para entrar en una pareja regis-
trada* que introduce importantes cambios con respecto al anterior: 1.0) Se suprime la mencién a

44 BOE de 16 de mayo 1988. Ratificado por Alemania, Austria, Espaia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Moldavia,
Paises Bajos, Portugal y Suiza. Vid. Patricia PrieTo Orgjupo DE LoS Mozos, «Cooperacion internacional en la
celebracién del matrimonio: Certificados de capacidad matrimonial», AEDIPr, t. O, 2000, pp. 405-419.

45  cf. Instruccion DGRN de 9 de enero de 1995

46 Vid. Patricia Orejupo PriETO DE LOs Mozos «Cooperacion internacional...», cit. pp. 415-416.

47 La disposicién clave es el art. 1, conforme al cual, «a peticién de uno de sus nacionales», «cada Estado
contratante se compromete a expedir un certificado de capacidad conforme al modelo anejo al presente
Convenio con vistas a la celebracién del matrimonio en el extranjero», sin concretar si ha de ser un estado
parte o pais tercero.

48 Convenio num. 35 relativo a la expediciéon de certificados de capacidad matrimonial y de capacidad para
concluir una pareja registrada, firmado en Estrasburgo el 13 de septiembre 2024, abierto a la ratificacion
(www.ciecl.org). Vid. Guillermo PaLao, «La CIEC se actualiza ante la nueva realidad matrimonial y de unio-
nes registradas: el nuevo Convenio nim 35 sobre expedicién de un certificado de capacidad matrimonial
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la utilizacién del Certificado «en el extranjero» y se sustituye por la expresion «Estado destinatario»
(art. 6), entendiendo por éste aquel donde se presenta el certificado expedido sobre la base de
este Convenio con vistas a la celebracién del matrimonio®. 2.°) El Certificado uniforme se extiende
a las parejas registradas. 3.0) La ley conforme a la que debe contrastarse la capacidad es también
aqui la ley de la autoridad que expide el certificado («...et que le demandeur remplit les conditions
pour contracter mariage au regard des regles internes dudit Etat», art. 1.1. inciso Gltimo) en términos
analogos al Convenio num.20. En el Informe Oficial se deja claro que la capacidad se determinara
conforme a las reglas internas de la autoridad interviniente, descartando expresamente la posible
remision a una ley extranjera®, solucién que tiene sus ventajas, si bien contradice el derecho interno
de algunos paises que, como Espafia, mantienen vivo el mandato en favor de la ley nacional. 4.0)
Las autoridades internas dispensaran el certificado a sus nacionales, asi como a personas residen-
tes en ese Estado (art. 1.1), extension relevante que encaja con la sumision de esta cuestién a la ley
de la autoridad interviniente: todos los establecidos en el territorio del Estado parte sujetos a una
misma ley para determinar la capacidad nupcial. 5.°) De nuevo aqui los certificados expedidos no
obligan ala aceptacién por parte del Estado destinatario (art. 1.2), al tiempo que pueden exigir otros
documentos «para asegurar un consentimiento libre...y para luchar contra las uniones de menores,
las uniones impuestas y las uniones de conveniencia» (art.1.3). 6.2) Se admite la posibilidad de los
Estados parte de hacer reservas para evitar la expedicion del certificado a parejas del mismo sexo.

Por ultimo, a futuro habra que tener presente el Convenio de la CIEC n.e 34 relativo a la expedi-
cion de extractos y certificados plurilingtes y codificados sobre actos de estado civil, firmado en
Estrasburgo el 14 de marzo de 2014%', que avanza en comparacién con el R 2016/1191, dado que
las autoridades competentes lo son para expedir extractos plurilinglies y codificadas en relacién con
las siguientes situaciones: nacimiento, reconocimiento de un hijo, matrimonio, pareja registrada o
fallecimiento (art. 1.1.).

2. El Reglamento UE 2016/1191

En el ambito de los Estados miembros de la UE debe servir como prueba de capacidad el cer-
tificado que se expida por la autoridad de un Estado miembro conforme al Reglamento ndm.
2016/1191, de 6 de julio de 2016, por el que se facilita la libre circulacién de los ciudadanos simpli-
ficando los requisitos de presentacién de determinados documentos publicos en la Unién Europea®?.

y de capacidad para celebrar una union registrada», El Derecho de familia a la luz del Derecho fundamental
europeo al respeto a la vida familiar, (Dirs. M.a Victoria CuarTERO y Jose Manuel VeLasco), Aranzadi, 2025,
pp. 451-467.

49  Cf. Guillermo Patao, «La CIEC...» cit. p. 458.

50  Art. 1. «L Etat contractant établit le certificat de capacité matrimoniale selon les régles de son droit interne
et non les regles d'un droit étranger, correspondant par exemple a la loi nationale d'un des fiancés», Vid.
Nicolas NoLpg, «Rapport Explicatifs (www.ciecl.org)

51 A1 de octubre de 2025 no ratificado por Espana.

52 DOCE, num. L de 26 de julio 2016. Sobre éste, vid. Pilar Diaco Diaco, «La circulacion de los documentos
publicos en situaciones transfronterizas: la tensién entre la seguridad juridica y la reduccién de cargas
para el ciudadano», Cursos de Derecho internacional y Relaciones internacionales de Vitoria Gasteiz, (on
line), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 811-832; Mdnica GuzmaN ZAPATER, «La libre circulacion de docu-
mentos publicos en materia de estado civil en la Unidn Europea: el Reglamento UE del PE y del Consejo
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Comprende, entre otros, los documentos publicos que acrediten «e) el matrimonio, incluidos la
capacidad para contraer matrimonio y el estado civil»®. E irdn acompariados de un Certificado uni-
forme para cada tipo de documento, evitando los problemas de traduccién y evitando cualquier otra
exigencia adicional.

Un instrumento que puede ser sumamente Util en esta materia, pero Unicamente en las relaciones
entre los Estados miembros de la Unién Europea. En efecto, es un instrumento normativo cerrado a
paises terceros por el momento. Y eso tiene sentido, al estar basado en la confianza mutua o, si, se
prefiere, en la confianza que los Estados miembros de la Unidn Europea deben depositar en la actua-
ciéon de las autoridades de otros Estados miembros en la confeccién y autorizacion de los documen-
tos. El documento «legal» o valido en un Estado miembro debe ser aceptado en los demas Estados
miembros. No asi en paises terceros, aunque sin duda serd un medio probatorio muy fuerte. El for-
mulario uniforme y multilingte alli previsto, acompanado de la certificacion registral del interesado,
debe servir para acreditar la capacidad nupcial de los espanoles que vayan a contraer matrimonio
dentro de la UE.

En suma, expedidos por autoridades espanolas, estos Certificados, expedidos sobre la base
de los modelos de la CIEC o sobre el modelo uniforme de la UE no tienen por qué ser aceptados
como medio de prueba en paises terceros. Su alcance es limitado desde la perspectiva de los efec-
tos. Servird como medio probatorio muy sdlido de la capacidad nupcial y facilita la celebraciéon del
matrimonio.

V. Conclusiones

El control de validez del matrimonio y de concordancia con la realidad no estd limitado y lo incluye
todo: autoridad competente, celebraciéon en la debida forma, capacidad nupcial, existencia y vali-
dez del consentimiento. El método conflictual aparece eclipsado por la prevalencia de la audiencia
reservaday por separado de los contrayentes.

La omisién de la presentacion del certificado de capacidad matrimonial ante las autoridades
extranjeras destruye la presuncion de legalidad del acto contenido en la certificacidn registral extran-
jeray cierra el paso a la practica de la inscripcién en el Registro espanol. La capacidad aparece asi
ligada a la validez formal del matrimonio.

Los avances en la esfera del DIPr convencional o en el dmbito de la Unidn europea al facilitar la
circulaciéon del Certificado de capacidad matrimonial no obligan a las autoridades receptoras a la
celebracion del matrimonio y menos aun cuando se trate de autoridades de paises terceros. Pero
son un avance.

2016/1191», Revista general de Derecho Europeo, 2017, pp.162-179.
53 El Cdo. 13 aclara que por estado civil debe entenderse la «condicién de la persona de estar casada, sepa-
rada o no casada, incluidos la de estar soltera, divorciada o viuda».
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Resumen: En esta sentencia se analiza, por una parte, el cumplimiento del deber de comunica-
cion al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados de las solicitudes de protec-
cion internacional presentadas y la necesidad de su acreditacion en el expediente administrativo
y, por otra parte, la determinacién de si la asistencia del representante del Alto Comisionado a la
reunién de la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio, érgano donde se elaboran las propuestas
de resolucién, puede considerarse como justificacion de la comunicacién.

En este caso se pone en relieve el importante papel que desempeiia el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados en el procedimiento administrativo de asilo.
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La regulacion juridica de la intervencién del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) en la solicitud de proteccién internacional

Palabras clave: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, comunica-
cion de solicitud de proteccidn internacional, asilo.

Abstract: This judgment analyses, on the one hand, compliance with the duty to notify the United
Nations High Commissioner for Refugees of applications for international protection submitted and
the need for its accreditation in the administrative file and, on the other hand, the determination of
whether the attendance of the representative of the High Commissioner at the meeting of the Inter-
ministerial Commission on Asylum and Refuge, body where the motions for resolutions are drawn
up, can be considered as justification for the communication.

This case highlights the important role played by the United Nations High Commissioner for Refu-
gees in the administrative asylum procedure.

Keywords: United Nations High Commissioner for Refugees, communication of application
for international protection, asylum.

l. Introduccion

Segun nuestra legislacidon en materia de asilo, el derecho de asilo es la proteccidén que se dis-
pensa a quienes se les reconozca la condicién de refugiado’.

Se reconoce la condicion de refugiado a toda persona que, debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determi-
nado grupo social, de género, orientacion sexual o de identidad sexual, se encuentra fuera del pais
de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion
de dicho pais, o al apatrida que, careciendo de nacionalidad y encontrandose fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores,
no quiere regresar a él, y no se encuentra incurso en alguna de las causas de exclusién?.

Los solicitantes de asilo son aquellas personas que necesitan proteccién internacional y cuya
solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado o de proteccién complementaria aun se
encuentra en tramite y deben recibir proteccién durante su tramitacién. Es importante resaltar que
no se les reconocerd la condicion de refugiado a todas las personas solicitantes de asilo, pero si,
todas las personas con condicién de refugiado fueron solicitantes de asilo.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (en lo sucesivo, <ACNUR») es
una Agencia de la ONU para los refugiados, una organizacion internacional que protege y apoya a
personas que han huido de sus hogares debido a conflictos y persecuciones en sus paises. Su princi-
pal labor es salvaguardar los derechos humanos de los refugiados, desplazados internos y apatridas,
brindando asistencia humanitaria vital y buscando soluciones duraderas en las crisis a los solicitantes
de asilo. Por tanto, a modo de resumen, sus principales funciones son:

1 Art. 2 delaLey 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.
2 Art. 3delaLey 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.
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— Proteccion y garantizar derechos fundamentales: Colaborar con los gobiernos para asegurar
que los refugiados tengan acceso a servicios basicos como atencién médica, educaciéon y
empleo, y para garantizarles documentacion y nacionalidad si son apatridas.

— Ayuda humanitaria: La agencia responde con ayuda vital en emergencias, como proporcionar
refugio, alimentos y apoyo médico a las personas forzadas a huir.

— Soluciones duraderas: Aportar soluciones duraderas para los refugiados, como el reasenta-
miento en un nuevo pais o la integracién local, trabajando en colaboracién con las propias
personas para que tengan un papel activo en la toma de decisiones sobre su futuro.

El tema que se aborda es de rigurosa actualidad debido a que en los Ultimos tiempos se esta
produciendo un gran incremento de solicitudes de asilo a causa de los distintos conflictos bélicos
existentes, lo que ha conllevado no sélo que se preste especial atencidn a las politicas de asilo exis-
tentes, sino también a la efectividad del procedimiento de asilo y los derechos que asisten a las
personas solicitantes. De los Ultimos datos extraidos del ACNUR, a finales del afno 2024, aproxi-
madamente 8,4 millones de personas en el mundo se encontraban a la espera de resolucion de su
solicitud de asilo.

El caso se refiere al procedimiento de asilo, en concreto a la necesidad de la constancia de la
comunicacién al ACNUR de las solicitudes de asilo presentadas en el expediente administrativo y
si la asistencia del representante del ACNUR a la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio (en lo
sucesivo, «CIAR») puede considerarse como justificacién, a efectos de nulidad del procedimiento.

En el andlisis de esta sentencia, en primer lugar, se realiza una exposicién de los hechos aconteci-
dosy un analisis juridico de la intervencion del ACNUR en el procedimiento de asilo.

Asimismo, se examina al detalle las argumentaciones del Tribunal Supremo y las conclusiones
que alcanza.

Por dltimo y tras el andlisis en profundidad del caso se realizan unas conclusiones finales.

Il. Antecedentes de hecho

La parte recurrente, matrimonio colombiano y su hija menor de edad a su llegada a Espaia soli-
citaron el reconocimiento del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria, siendo denegada por
resolucién de la Subsecretaria del Interior el 30 de julio de 2020.

No estando conformes con la decisidn, el interesado interpuso recurso contencioso administra-
tivo ante la Audiencia Nacional, siendo confirmada por la Seccién Segunda de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, la resolucién en el mismo sentido mediante sentencia de 12 de diciembre de
2022, al considerar que el procedimiento de asilo habia respetado las normas relativas a la inter-
venciéon del ACNUR y ademas no concurrian las condiciones materiales para reconocer el derecho
de asilo ni la proteccién subsidiaria, pues los hechos descritos en la solicitud no se encontraban
comprendidos en los motivos recogidos en la Convenciéon de Ginebra sobre el Estatuto de los Refu-
giados ni en la Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.
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Una vez mas, ante su disconformidad con el fallo de la sentencia, la parte recurrente presenté
escrito preparando recurso de casacion y se tuvo por preparado por la Secciéon Segunda de la Sala
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, mediante auto de fecha 6 de febrero de 2023
y se ordend la remision de las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento a las partes.

Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo admitio el recurso de casacién mediante auto de fecha 6 de
julio de 2023 y declaré que las cuestiones planteadas en el recurso que presentaba interés casacio-
nal objetivo para la formacién de la jurisprudencia consistian en:

a) Determinar si el cumplimiento del deber de comunicacion al ACNUR de la solicitud de protec-
ciéon internacional exige que quede constancia en el expediente administrativo de su efectiva
recepciony,

b) Determinar si incide en la respuesta a la anterior cuestion, la constancia en la propuesta de
resolucién formulada por la CIAR que ésta Ultima se reunid con asistencia de todos sus miem-
bros, incluido el representante del ACNUR.

Finalmente, la parte recurrente interpuso recurso de casacién el 28 de septiembre de 2023 en el
que solicitaba se anulara la sentencia de la Audiencia Nacional, declarando la nulidad de la resolu-
cién de la Subsecretaria de Interior denegando el derecho de asilo, en base art. 47. e) de la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, por vulneracién del articulo
34 de la Ley de Asilo, al no constar en el expediente administrativo la efectiva recepcion de la soli-
citud de asilo por parte del ACNUR, no desvirtuando la nulidad del procedimiento el hecho de que
el representante del ACNUR hubiera intervenido en la reunién de la CIAR, dado que lo hace como
mero oyente y el derecho que asiste al solicitante de asilo reside en que ACNUR pueda informarse
desde el inicio del procedimiento, participar en las entrevistas que se realicen y presentar un informe
para su unién al expediente y por tanto, solicita se retrotraiga el procedimiento de asilo al momento
anterior a la comunicacién de la solicitud de asilo al ACNUR.

lll. Regulacioén juridica de la intervencién de
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los refugiados en el procedimiento de asilo

En primerlugary antes de entrar a valorar la intervencion del ACNUR en el procedimiento de asilo
resulta de vital importancia, conocer la diferencia entre un refugiado y un solicitante de asilo.

Una persona refugiada es aquella que ha tenido que abandonar su pais de origen y no le es posi-
ble volver porque su vida, su integridad fisica o su libertad corren peligro a causa de persecuciones,
conflictos armados, violencia y alteraciones graves del orden publico. Se trata de una condicién juri-
dica que otorga a la persona ciertos derechos y salvaguardas.

Por otra parte, las personas solicitantes de asilo son aquellas que solicitaron o tienen previsto soli-
citar el reconocimiento de la condicién de refugiado, pero su peticidn aln se encuentra en tramite.
Como norma general, seran los gobiernos los que evaluaran las solicitudes de asilo para determinar
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si una persona es refugiada en funcién de sus circunstancias, en concreto en Espana, es el Ministerio
del Interior el competente para resolver las solicitudes de asilo.

Entrando ya en la materia, en Europa desde hace décadas se desarrolla una politica de asilo, que
comenzo con el Tratado de Amsterdam de 1997 y ha continuado con numerosas Directivas®.

En Espafa se transpuso la nueva legislacién en materia de asilo de la Unién Europea, dero-
gando la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de
refugiado, mediante la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria. Con ella se perseguia lograr un procedimiento de asilo actualizado a las
nuevas situaciones y circunstancias y eficaz, que garantice la proteccién internacional de las per-
sonas solicitantes y refuerce sus instituciones. En la elaboracién de la Ley se tuvieron en cuenta las
contribuciones de los agentes de la sociedad civil implicados en la defensa de las personas nece-
sitadas de proteccion internacional, haciéndose referencia especificamente en el texto al ACNUR,
el cual desempena un papel importante en la tramitacién de las solicitudes de asilo en Espana,
reforzando con ello las garantias del procedimiento y dotando de transparencia a las resoluciones
que se adopten.

En cuanto a la intervencién del ACNUR en el procedimiento de asilo se encuentra recogido en el
Capitulo IV de la Ley 12/2009.

Concretamente, el articulo 34 establece que se comunicaran al ACNUR la presentacién de solici-
tudes de proteccién internacional, quien podra informarse de la situacién de los expedientes, estar
presente en las audiencias a la persona solicitante y presentar informes para su inclusion en el expe-
diente. Para ello, tiene acceso a las personas solicitantes, incluidas las que se encuentren en depen-
dencias fronterizas o en centros de internamiento de extranjeros o penitenciarios.

Por su parte el articulo 35, recoge la intervencidn en la tramitacién de proteccién internacional y
establece que el representante en Espaiia del ACNUR serd convocado a las sesiones de la Comisién
Interministerial de Asilo y Refugio. Por otra parte, serd informado inmediatamente de la presenta-
cion de las solicitudes en frontera y podra entrevistarse, si lo desea, con los solicitantes. Ademas, se
establece que, con caracter previo a dictarse resoluciones, se dara audiencia al ACNUR. Y, en caso
de tramitarse solicitudes mediante el procedimiento de urgencia, si la propuesta de resolucion de la
Oficina de Asilo y Refugio fuese desfavorable, ACNUR dispondra de un plazo de diez dias para que,
en su caso, informe.

A pesar de que ACNUR no interviene en los trdmites iniciales de solicitud de asilo, como son la
solicitud de cita, ni en el registro inicial, que son competencia exclusiva de las autoridades espa-
nolas y no tiene capacidad decisoria en el procedimiento, si desempena un papel relevante en

3 Més destacables: Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abiril, por la que se establecen normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o
apétridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido
de la proteccién concedida; la Directiva 2005/85/CE, del Consejo, de 1 de diciembre, sobre normas mi-
nimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condi-
cién de refugiado; y el Capitulo V de la Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre, sobre
el derecho de reagrupacién familiar relativo a los refugiados.
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el procedimiento de asilo, supervisando que las solicitudes se tramitan de forma transparente y
eficiente, garantizando que los solicitantes tengan acceso en igualdad de condiciones a sus dere-
chos. Para ello, se le comunican las solicitudes que se presenten, tiene acceso a la informacion
y documentacion de los expedientes de asilo, asiste a las autoridades en la determinacién de la
condiciéon de refugiado, emite recomendaciones y participa con voz, pero sin voto en la CIAR
pudiendo realizar propuestas de resolucidon de concesidon o denegacién de las solicitudes de
proteccioén.

Por tanto, las funciones que ACNUR desempeiia en la practica en el procedimiento de asilo son:

— Revision y recomendacion: ACNUR revisa las solicitudes de asilo y emite recomendaciones
y dictdmenes para asesorar a las autoridades nacionales sobre las peticiones que considera
merecedoras de proteccién internacional.

— Participacién en la toma de decisiones: Forma parte de la CIAR, érgano donde se realizan las
propuestas que se elevan al Ministerio del Interior, sobre la concesién o denegacién de la
condicién de refugiado.

— Mediar por los solicitantes: Se encarga de que las solicitudes de asilo se valoren de manera
justa y eficiente y para asegurar que los solicitantes tengan acceso a la proteccién y el apoyo
que necesitan durante la tramitacién de sus solicitudes.

— Apoyo a los sistemas de asilo: Colabora con los gobiernos y otras organizaciones para forta-
lecer y mejorar los sistemas de asilo y asegurar que cumplan con los modelos internacionales.

— Garantia de derechos: Vela por que se respeten los derechos de los solicitantes de asilo
que son:

» Ser documentados como solicitante de proteccién internacional.

+ Asistencia juridica gratuita e intérprete

» Se comunique su solicitud de asilo a ACNUR.

» Suspensién de cualquier proceso de devolucion, expulsién o extradicién hasta
que se resuelva la solicitud de asilo o sea inadmitida.

+ Conocer el contenido de su expediente de asilo en cualquier momento.

» A la asistencia sanitaria.

» Arecibir prestaciones sociales4.

IV. El razonamiento y decision del Tribunal Supremo

En cuanto a la primera de las cuestiones de interés casacional para formar jurisprudencia, la deter-
minacién de si el cumplimiento del deber de comunicacién al ACNUR de la solicitud de proteccién
internacional exige que quede constancia en el expediente administrativo de su efectiva recepcion,
el Tribunal Supremo considera, como se ha pronunciado sobre cuestiones relacionadas ya en varias
ocasiones®, que la falta de comunicacién del expediente de asilo al ACNUR, sin respetar lo estable-
cido categdricamente por la Ley de Asilo y su Reglamento, determina su nulidad, ya que es de suma
importancia la intervencion del ACNUR en los procedimientos administrativos de asilo y que se le
convoque a la reunién de la CIAR en la que se examina la solicitud.

4 Art. 18 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria.
5 STS de 29 de abril de 2011 (RC 2530/2009) y STS de 6 de julio de 2011 (RC 6201/2008).
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El Tribunal considera que, en un plano ideal, es obvio que seria muy deseable que quedaran
formalmente acreditados en el expediente tanto la comunicaciéon al ACNUR de la presentacion
de la solicitud de proteccion internacional, como la efectiva recepcién de esa comunicacién por
dicho organismo, ya que de ese modo se facilitaria definitivamente el control del efectivo cum-
plimiento por la Administracién de la obligacién que le impone el articulo 34 de la Ley de Asilo.

En la misma linea el Tribunal contindia argumentando que lo verdaderamente determinante es
que quede acreditado por cualquier medio admisible en Derecho que la Administracion comu-
nicé al ACNUR la presentacion de la solicitud de proteccién internacional y que dicho organismo
pudo tomar conocimiento de ella tempestivamente, posibilitando asi el ejercicio real de lasimpor-
tantes funciones que el ACNUR tiene legalmente encomendadas en esta materia.

En cuanto a la segunda de las cuestiones de interés casacional para formar jurisprudencia,
determinar siincide en la respuesta a la anterior cuestion, el hecho de que conste en la propuesta
de resolucién formulada por la CIAR que se reunid con la asistencia de todos sus miembros y del
ACNUR, el Tribunal considera claramente que si, es un dato relevante y ello por dos razones, por
una parte, sefiala que, si la CIAR se retine para examinar diversas solicitudes de proteccion inter-
nacional, entre las que se encuentra la del recurrente, y en dicha reunion esta presente el repre-
sentante del ACNUR, cabe colegir fundamentalmente que éste ha sido convocado a la reunién
y que conoce el orden del dia de los asuntos que se van a tratar. Por tanto, es razonable deducir
que el representante del ACNUR ha tenido la oportunidad de conocer la solicitud de proteccion
internacional en tiempo habil para ejercer sus competencias. Y, por otra parte, anade que esta
conclusion se refuerza todavia mas, si cabe, en el caso de que pueda considerarse acreditado
por cualquier medio admisible en Derecho, que el acuerdo alcanzado respecto a la solicitud
del recurrente, consistente en la emisién de propuesta desfavorable a la solicitud de proteccién
internacional no ha sido objeto de reparo alguno por los presentes en la reunién, incluido el
representante del ACNUR.

Asi, el Tribunal Supremo declara probado que fue practicada la comunicacién al ACNUR de
la solicitud de asilo, no siendo preceptivo que en el procedimiento ordinario el ACNUR emita
informe, asi como que su representante participd en la reunién de la CIAR en la que se examiné la
solicitud y se estimo una propuesta desfavorable. Por tanto, entiende cumplida las obligaciones
impuestas a la Administracion en relacion con el ACNUR en los articulos 34 y 35 de la Ley de
Asilo y sefiala que el representante del ACNUR tuvo la oportunidad de conocer la solicitud de
proteccidn internacional en tiempo habil para ejercer las competencias conferidas legalmente y
que dispuso de la ocasién de formular alguna objecién con el fin de subsanar el defecto. Por lo
que el Tribunal Supremo desestimo el recurso de casacion y confirmé la sentencia dictada por la
Sala de instancia.

V. Reflexiones finales

1.- Esta sentencia suscita especial interés, ya que la proteccion internacional es un tema de rigu-
rosa actualidad, que despierta especial sensibilidad en la opinién publica, ello debido en mayor
parte, a los actuales conflictos armados que se estan produciendo en distintos paises. Ademas, no
sélo tiene un importante impacto social sino también politico.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.7 semestre 2025 33
ISSN: 3045-6673



ESTHER ALONSO GARCIA

La regulacion juridica de la intervencién del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) en la solicitud de proteccién internacional

Se encuentra mas que nunca en el punto de mira los derechos humanos y su proteccién, asi como
las politicas y legislaciones existentes en cada pais para su consecucion, por lo que el derecho de
asilo y de proteccion subsidiaria cobran especial importancia y con ello que los procedimientos para
su concesién sean transparentes, eficaces y agiles.

2.- ACNUR trabaja para proteger a las personas que solicitan asilo y que sus solicitudes se trami-
ten de manera justa y eficiente. En nuestra legislacién desempefa un papel importante en el proce-
dimiento de proteccidn internacional, ya que, entre otras funciones, se les comunica las solicitudes
presentadas, asisten a los solicitantes, tienen acceso a los expedientes, pueden emitir recomenda-
ciones e informes y participan en la CIAR.

Y de ello deja constancia el propio Tribunal en su sentencia en varias ocasiones, haciendo referen-
cia a la suma importancia que reviste la intervencién del ACNUR en los procedimientos administrati-
vos de asilo. Siendo de extraordinaria importancia su participacién en los procedimientos, asi como
de la necesidad de que se le comunique la presentacion de la solicitud de proteccién internacional
y se le convoque a la reunion de la CIAR en la que se examine dicha solicitud.

3.- El Tribunal considera que, aunque seria conveniente que quedaran formalmente acreditados
en el expediente tanto la comunicacion al ACNUR de la presentacién de la solicitud de proteccién
internacional, como la efectiva recepcion de esa comunicacion por dicho organismo, a fin de facilitar
el control del efectivo cumplimiento por la Administracién de la obligacién que le impone el articulo
34 de la Ley de Asilo, no es determinante. Lo verdaderamente importante es que quede acreditado
por cualquier medio admitido en Derecho que la Administracién comunicé al ACNUR la presenta-
cién de la solicitud de proteccién internacional y que dicho organismo pudo tomar conocimiento de
ella, posibilitando asi el ejercicio real de sus funciones.

Por tanto, con la sentencia queda detallada de forma concisa los requisitos necesarios para dar
cumplimiento a los articulos 34 y 35 de la Ley de Asilo, en cuanto a la intervencién del ACNUR en el
procedimiento de solicitud y en la tramitacién de proteccién internacional. Logrando con ello refor-
zar las garantias del procedimiento.
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Resumen: Interposicidon de Recurso de Apelacidn frente a la sentencia de instancia por la ape-
lante (parte demandada en instancia) que estima parcialmente el ejercicio de una accién de recla-
macién de cantidad derivada de los danos padecidos en la mercancia transportada condenando a
la porteadora demandada al resarcimiento de los dafnos y perjuicios ocasionados en el periodo de
custodia de las mercancias transportadas en un trayecto internacional.
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Abstract: Appeal lodged by the appellant (defendant in the proceedings) against the commercial
judge which partially upheld the claim for compensation for damage suffered by the goods transpor-
ted, ordering the defendant carrier to pay compensation for the damage caused during the period
of custody of the goods transported on an international route.

Keywords: International transport law, activation of the liability system, partial loss of goods,
damage to goods, exemption from liability.

|I. Antecedentes de hecho

La Seccidn 31 de la Audiencia Provincial de Almeria desestima el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandada (porteadora) en instancia en relacién a la estimacién parcial de la demanda
interpuesta por la actora (cargadora de la mercancia) en el ejercicio de una accién de reclamacién
de cantidad derivada de los dafos padecidos en la mercancia transportada condenando a la portea-
dora demandada al resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados en el periodo de custodia
de las mercancias transportadas en un trayecto internacional.

En efecto, el ejercicio de la accién de responsabilidad nace de los dafos padecidos en doce
palés de kiwis del total de los transportados en un transporte internacional de mercancias por carre-
tera desde Barcelona hasta Italia debido a que las mercancias fueron transportadas a una tempera-
tura inadecuada y contradiciendo las instrucciones entregadas por la cargadora.

La mercancia ahora transportada hasta Italia habia sido previamente rechazada en Barcelona por
determinados cortes en la pulpa de los frutos en cuestion. No obstante, como veremos, la aplica-
cién cumulativa de los articulos 18.1y 17.2 regulan determinadas causas ordinarias de exoneracion
de responsabilidad a las que puede acogerse la porteadora por la pérdida o averia de la mercancia
transportada y cuya prueba le incumbe (no habiéndose efectuado en este caso reserva al efecto por
la porteadora en el documento CMR cuando se ejecutaron los servicios de carga).

Expuesto lo que antecede y aflorando un claro elemento de extranjeria cual es que el lugar de
origen y destino de las mercancias transportadas estan ubicadas en Estados distintos y que el menos
uno de dichos lugares estd localizado en un Estado contratante del Convenio de Ginebra de 1956,
debe analizarse el amplio o extensivo ambito de aplicacién del CMR asi como la activacién del sis-
tema de responsabilidad y las potenciales causas de exoneracién activables.

Il. Fundamentos de derecho

1. El ambito de aplicacion del CMR Yy la activacion del
sistema de responsabilidad del CMR de 1956

El Convenio CMR de 1956’ no exige para su aplicacién que tanto el pais del lugar de toma de la
mercancia, como el pais del lugar previsto para su entrega sean parte de él, permitiendo que tan

1 BOE num. 109, de 7 de mayo de 1974.
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solo uno de los dos lo sea. Una cuestiéon que hace del Convenio CMR un texto internacional Unico
y que trae su razén de ser en la particular y expansiva configuraciéon de su &mbito de aplicacién.
En efecto, una de las principales caracteristicas del sistema convencional regulador del transporte
internacional de mercancias por carretera, y sin duda una de las de mayor transcendencia, a pesar
de la limitacion geografica, se centra en la extension o amplitud de su dmbito objetivo de aplica-
cion. El texto procura abarcar la regulacién del mdximo nimero de operaciones internacionales de
transporte de mercancias por carretera posible, incluso cuando el propio vehiculo cargado deba
de ser transportado por mar, ferrocarril, via navegable interior o aire en una parte de su recorrido,
para poder cumplir con la ejecucién del contrato en el punto o puntos de entrega acordados (art 2).

Si lo comparamos con otros textos internacionales vigentes en materia de transporte, el Conve-
nio CMR recoge en la definicidon sobre su dmbito de aplicacién una particularidad cuanto menos
llamativa. En efecto, como hemos advertido, para que sus disposiciones puedan ser aplicadas no es
necesario que las diferentes localizaciones del transporte internacional de carga y descarga de las
mercancias estén ambas situadas en paises parte del Convenio internacional. Es decir, como requi-
sito para su aplicacién tan solo es exigible que uno de los paises de alguna de las dos localizaciones
sea Estado parte del Convenio. Esta especialidad es la que permite que la delimitacién del ambito
objetivo de aplicacién tenga una extensién cuanto menos sugerente, aunque en ocasiones en mate-
ria de competencia judicial y sometimiento a arbitraje, también conflictiva?.

Es decir, el articulo 1.1 del CMR fija el ambito de aplicacién del Convenio atendiendo a la materia
regulada y a la localizacion del lugar de carga y descarga de la mercancia transportada, estable-
ciendo que queda sometido a él todo contrato de transporte de mercancias por carretera realizado a
titulo oneroso por medio de vehiculos, siempre que el lugar de la toma de carga de la mercanciay el
lugar previsto para la entrega, indicados en el contrato, estén situados en dos paises diferentes, uno
de los cuales al menos sea un pais contratante, independientemente del domicilio y nacionalidad de
las partes del contrato®.

Dicho esto, la resolucion comentada adolece de una referencia expresa a la particularidad del
citado extensivo ambito de aplicacion de la norma de referencia (que no seria un ejercicio super-
fluo), lo que dificulta un mejor entendimiento del posicionamiento esgrimido en su disertacién por
el tribunal.

En cuanto a la activaciéon del sistema de responsabilidad disefado por el CMR la Audiencia mate-
rializa una correcta explicacién de su especificidad, recuérdese que el sistema configurado por la
norma pivota sobre la pérdida y averia de las mercancias, ademas del retraso en la entrega, como
nucleo de activacién del sistema de una actividad comercial que tiene como finalidad la obtencién
de un resultado (es decir, el efectivo traslado de las mercancias de un lugar a otro)*. Un servicio de
transporte de mercancias que incardina un deber de custodia sobre las propias mercancias, con
la finalidad de que éstas lleguen a destino sin ningun tipo de dano, pérdida o menoscabo de su

2 Unai BeLntxoN MARTIN, Nuevas realidades normativas y retos actuales del Derecho del transporte internacio-
nal por carretera, Aranzadi, Madrid, 2024, pags. 71-77.

3 Unai BeuntxoN MArTIN, «The CMR 1956 Convention: some specific issues from a private international law
perspective», en Yearbook of Private International Law, Vol. XVIIl, 2016/2017, pags. 569-590.

4 Unai BELNTXON MARTIN, Derecho europeo y transporte internacional por carretera, Thomson Reuters-Aranza-

di, Cizur Menor, 2015, pags. 115-125.
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valor, imputable a la porteadora®. En efecto, la transportista no solo asume contractualmente el tras-
lado de las mercancias, sino también que lleguen a su destino en las mismas condiciones en las
que se recibieron por parte de cargador o remitente. De ello cabe concluir que la ejecucién de un
transporte de estas caracteristicas detenta como fuente de responsabilidad, tanto la denominada
responsabilidad por custodia (la transportista respondera de los dafios que sufran las mercancias
hallandose bajo su cuidado), como la responsabilidad por retraso (cuando no se llegue a destino en
el plazo convenido).

Respecto a la pérdida de las mercancias como incumplimiento contractual, el Convenio CMR no
recoge entre sus disposiciones una definicién expresa de lo que supone la pérdida de la mercan-
cia, independientemente de que dicha pérdida sea total o parcial. Dicha ausencia no conlleva una
merma para interpretar doctrinal y jurisprudencialmente como pérdida la falta de entrega en el des-
tino convenido de la mercancia confiada al porteador o transportista, sin importar la causa de ello.
Cuando deviene una pérdida, el porteador incumple con su deber de resultado, pues no ha sido
capaz de garantizar la custodia de las mercancias tal cual le fueron entregadas para su transporte.

2. La pérdida parcial y la averia de la mercancia

El incumplimiento contractual en lo que respecta a la pérdida total o parcial de las mercancias,
acaece en el momento en el que la transportista no se encuentra en situacién de entregar las mer-
cancias de las que se hizo cargo, en el destino convenido, debido a una pérdida total o parcial de
estas. Légicamente, es necesario que comprendamos por pérdida aquellos supuestos de hecho en
los cuales nos encontremos ante un demérito en la entrega final de la cantidad de mercancia trans-
portada, o incluso una desaparicién fisica total, sobre la mercancia que se tomo en origen bajo el
deber de custodiarla.

En efecto, se reputa al transportista como pérdida de la mercancia la no entrega de éstas (total o
parcialmente), en el destino convenido por ambas partes pudiendo englobar diferentes supuestos.
Asi, puede considerarse como pérdida: la pérdida en sentido estricto, un envio a persona equivo-
cada, la pérdida parcial de la mercancia a transportar, un retraso prolongado en el tiempo, o incluso
la destruccion fisica de ésta.

En lo concerniente a una pérdida parcial, se considera ésta como una minoracién o merma del
ndmero de bultos, su peso o medida, si tenemos en cuenta la mercancia entregada para su trans-
porte. Asi, parece poder concluirse que siempre y cuando se realice la entrega de parte de la mer-
cancia sin una pérdida total de su valor, podemos clasificar tal perdida como parcial®.

No debe confundirse en el desarrollo y la interpretacidén de este apartado, la minoracién del
numero de bultos (es decir aquella situacion que podréa ser tratada como pérdida parcial), con una

5 Sobre el tratamiento de la responsabilidad del porteador en el transporte por carretera puede verse: Mau-
rizio Ricuzzl, «La responsabilita del vettore», en Il contratto di trasporto, editor Gabriele Siuncarol, Guiffre,
Milan, 1998, pags. 727-770; Réne Ropiere y Barthélémy MercaDAL, «Responsabilité du voiturier», en Droit
des transports terrestres et aériens, Dalloz, Paris, 1990, pags. 259y ss.

6 Puede verse en este aspecto: Arantza MARTINEZ BALMASEDA, «Régimen de responsabilidad del porteador:
fundamento, supuestos y causas», en Revista de Derecho del Transporte, N.o 6, 2010, pags. 257-258.
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depreciacién de las mercancias, que es un concepto que corresponde, como bien dicta el articulo
25 del propio Convenio CMR, a la averia.

A diferencia de la pérdida, la averia supone una alteracion significativa de la mercancia que pro-
duce el menoscabo de su valor. Para determinar tal menoscabo resulta transcendental tener en
consideracion la diferencia de calidad en la mercancia entregada al destinatario. La averia conlleva
un menoscabo en el valor de la mercancia entregada, y en cambio la pérdida parcial supondra un
demérito en la entrega final en destino de la cantidad de mercancia transportada, o incluso una des-
aparicion fisica completa si la calificamos como pérdida total.

En el caso examinado la Audiencia en ocasiones separa de forma nitida las dos situaciones
juridicas diferenciadas, pérdida parcial de la mercancia y averia de parte de la mercancia, pero
en otras de forma confusa trata una y otra indistintamente. Lo que a la luz de los hechos proba-
dos cabe deducir es que una parte de las frutas transportadas se depreciaron por la inadecuada
temperatura de conservacion en la que se transportaron por la porteadora (un 30 % de su valor
de origen en atencién a los dafos en la pulpa y que provocé el rechazo de la mercancia en des-
tino) y otras se perdieron, pero de ninguna manera se perdieron la totalidad de las mercancias
transportadas.

En cuanto al argumentario defensivo de la demandada porteadora, la Audiencia acierta de plano
al no ofrecer verosimilitud a las continuas apelaciones realizadas por la apelante a que la averia de
la mercancia transportada era anterior al inicio del periodo de custodia. En este sentido el reproche
juridico esgrimido por el tribunal es contundente al considerar que no puede estimarse tal argu-
mento al no existir reserva alguna por parte de la porteadora en el momento de recepcién de la mer-
cancia, siendo conscientes de que la ausencia de elevacién de reserva o protesta’ lleva aparejada
una presuncién iuris tantum de que la mercancia y su embalaje se encontraban en dicho momento
en perfecto estado (articulos 8 y 9 del CMR). No habiendo sido capaz la porteadora de desvirtuar tal
presuncion probando lo esgrimido mediante tal argumentario defensivo.

3. Causas de exoneracion de responsabilidad y conclusiéon

El texto internacional describe de forma concreta las causas de exoneracién como una compen-
sacion al estricto régimen de responsabilidad al que se ve abocado el porteador internacional de
mercancias por carretera®. Un sistema dual que alberga dos niveles diferenciados de exoneracion.
Por un lado, el recogido en los articulos 17.2 y 18.1, que describen cémo la transportista para poder
verse exonerada de responsabilidad esta obligada a suministrar la prueba del hecho controvertido,
asi como la relacién de causalidad de tal suceso. Por otro, el establecido mediante los articulos 17.4 y
18.2 donde se recoge que la porteadora puede hacer valer las causas sefialadas como privilegiadas
de exoneracion, para lo cual la transportista Unicamente deberd demostrar la concurrencia de tal
causa, y la posibilidad razonable de que en ella radique el motivo del dafio, presuncién que eviden-
temente podra ser destruida por la otra parte.

7 Alberto EMPARANZA SOBEJANO, «Las reservas o protestas en destino en el transporte terrestre y maritimo:
contenido y alcance», en Revista de Derecho del Transporte, N.o 1, 2008, pags. 77-98.
8 Francisco José SANCHEz-GAMBORINO, El contrato de transporte internacional. CMR, Tecnos, Madrid, 1996,

pags. 157-166.
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En efecto, la clasificacién dual anteriormente referenciada es clara: 1) de una parte unas causas
ordinarias de exoneracion, concretamente tres: la culpa del usuario del transporte o derechoha-
biente o una instruccién inadecuada dada a la transportista en la que no medie accién culposa de
la porteadora; vicio propio de la mercancia, o finalmente por circunstancias que la transportista no
pudo evitar y cuyas consecuencias no pudo impedir. 2) Por otro lado, unas causas privilegiadas de
exoneracién: empleo de vehiculos abiertos y no entoldados; deficiente embalaje; manipulacion,
carga, estiba o descarga de la mercancia realizadas por el remitente o el destinatario; la naturaleza
de ciertas mercancias; la insuficiencia o imperfeccion de las marcas o nimeros de bultos; y el trans-
porte de animales vivos®.

La Audiencia tiene claro que dada la naturaleza del contrato alcanzado entre las partes para el
transporte de mercancias perecederas el vehiculo (camion) debe reunir unas determinadas condi-
ciones, tal y como se habia pactado de forma expresa, transportar las mercancias a una tempera-
tura concreta. Por lo que la Audiencia considera adecuadamente que la maduracion precoz de los
kiwis Unicamente cabe achacarla a no haberse mantenido las condiciones éptimas de refrigeracion
durante el transporte, pues se hizo a una temperatura elevada que acelerd la produccién de etilenoy
la maduracién acelerada con la progresion geométrica en el ablandamiento de los kiwis.

Por todo lo expuesto, la Audiencia concluye que la sentencia de instancia decide de forma
correcta al activar el sistema de responsabilidad del transportista por pérdida parcial y averia de
parte de la mercancia, no pudiéndose acoger la porteadora a causa de exoneracion alguna de carac-
ter ordinario y para la que no cabe defensa al no haberse realizado reserva alguna y no haber sido
capaz la demandada porteadora, con inversién de la carga de la prueba, de probar que lo resultado
del trayecto internacional materializado no se debe a causa a ella imputable. Asi, se desestima el
recurso de apelacion interpuesto por la apelante.

9 Ana Djoric, Le contrat de transport international terrestre des marchandises, Institut za uporedno pavo,
Belgrado, pp. 180-204.
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Resumen: La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de octubre de 2025
(asunto C-551/24, Lufthansa/AirHelp) reafirma la neutralidad de la cesién de créditos en la deter-
minacion de la competencia judicial internacional conforme al articulo 7.1.b) del Reglamento (UE)
n.o 1215/2012. El TUE declara que la cesién de un crédito derivado de un contrato de transporte
aéreo no altera el foro del lugar de prestacidn de los servicios, pues la obligacién litigiosa conserva
su naturaleza y su conexion objetiva. La decisién consolida la linea iniciada en Rehder y LOT Polish
Airlines, reforzando la previsibilidad del sistemay la coherencia del espacio judicial europeo. El fallo
aporta seguridad juridica al sector de la compensacién de pasajeros aéreos y establece un criterio
extrapolable a otros supuestos de circulacién masiva de créditos contractuales.

Palabras clave: T|UE; cesion de créditos; competencia judicial internacional; contrato de
transporte aéreo; foro especial en materia contractual.

Abstract: The Judgment of the Court of Justice of the European Union of 9 October 2025 (Case
C-551/24, Lufthansa/AirHelp) reaffirms the neutrality of credit assignment in determining internatio-
nal jurisdiction under Article 7(1)(b) of Regulation (EU) No 1215/2012. The Court held that the assig-
nment of a claim arising from an air transport contract does not alter the forum of the place of perfor-
mance, as the underlying obligation retains its nature and objective connection. Building on Rehder
and LOT Polish Airlines, the decision strengthens the foreseeability and coherence of the Brussels | bis
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system. It provides legal certainty for the passenger compensation industry and establishes a general
principle applicable to other instances of large-scale contractual claim transfers within the EU.

Keywords: CJEU; assignment of claims; international jurisdiction; air transport contract; spe-
cial jurisdiction in contractual matters.

l. Introduccion. Antecedentes de hecho

Ellitigio que da lugar a la Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de octubre de 2025 (Sala Octava),
asunto C-551/24, enfrenta a Deutsche Lufthansa AG y AirHelp Germany GmbH, ambas con domici-
lio social en Alemania, en torno a la reclamacién de una compensacién por el retraso de un vuelo,
amparada por la normativa de la Unién Europea'.

El origen del conflicto es sencillo y, a la vez, tipico de la practica diaria del transporte aéreo. Un
pasajero, actuando como consumidor, sufre el retraso de un vuelo operado por Lufthansa, con salida
desde Cracovia y destino final en Niza, via Munich. Ese retraso genera, a su favor, un crédito de
compensacion frente a la compaiia aérea, ligado al contrato de transporte aéreo que les une. El
pasajero, sin embargo, opta por no ejercitar directamente ese derecho y lo cede a AirHelp Germany
GmbH, sociedad dedicada profesionalmente a la gestidén y cobro de créditos de pasajeros aéreos.

En calidad de cesionaria, AirHelp presenta el 4 de abril de 2023 una demanda de reclamacién de
cantidad ante el Sad Rejonowy dla Krakowa — Krowodrzy w Krakowie (Tribunal de Distrito de Craco-
via—Krowodrza), solicitando la condena de Lufthansa al pago de 250 euros mas intereses legales, en
concepto de compensacién por el retraso. La base material de la pretensién es el crédito originario
del pasajero, que ha pasado al patrimonio de AirHelp por efecto de la cesién.

Lufthansa se opone al requerimiento de pago y plantea, entre otras alegaciones, una excepcién
de falta de competencia internacional de los tribunales polacos. Suargumento descansa en la ausen-
cia de vinculo contractual directo entre Lufthansa y AirHelp: la relacién juridica inmediata seria el
contrato de cesién entre el pasajero y la sociedad gestora, mientras que el contrato de transporte
solo vincularia a la compania aérea con el consumidor. A partir de ahi, la demandada sostiene que
debe aplicarse la regla general del articulo 4.1 del Reglamento (UE) n.e 1215/2012 (foro del domici-
lio del demandado), de modo que la competencia corresponderia a los tribunales alemanes.

1 El derecho a compensacién invocado por el pasajero y posteriormente cedido a la sociedad AirHelp tiene
su fundamento en el Reglamento (CE) n.c 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensacién y asistencia a los pasaje-
ros aéreos en caso de denegacion de embarque o gran retraso de los vuelos. Sin embargo, la controversia
analizada por el Tribunal de Justicia no versa sobre la existencia o cuantia de ese derecho sustantivo, sino
sobre la determinacion del érgano jurisdiccional internacionalmente competente con arreglo al Regla-
mento (UE) n.c 1215/2012 (Bruselas | bis). De este modo, la cuestién prejudicial se circunscribe al ambito
procesal de la competencia especial en materia contractual prevista en su articulo 7.1 b), interpretada a la
luz de la jurisprudencia previa, en particular, la STIUE (Sala Cuarta), 9 julio 2009, Rehder vs Air Baltic Cor-
poration (asunto C-204/08, ECLI:EU:C:2009:439), que reconocié la posibilidad de accionar tanto en el
lugar de salida como en el de llegada del vuelo como puntos de conexion alternativos.

12 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025
ISSN: 3045-6673



CARLOS DOMINGUEZ PADILLA

Neutralidad de la cesién de créditos y competencia judicial internacional en el
Reglamento Bruselas | bis: comentario a la Sentencia TJUE, asunto C-551/24 (Lufthansa/AirHelp)

El érgano de primera instancia polaco rechaza la excepcién y afirma su competencia internacional.
Entiende que, pese a la cesidn, el litigio sigue anclado en la ejecuciéon de un contrato de prestacién
de servicios, concretamente un contrato de transporte aéreo, y que puede fundarse en el articulo 7.1
b), del Reglamento 1215/2012, esto es, en el lugar del Estado miembro en el que, segun el contrato,
hayan sido o deban ser prestados los servicios. En este caso, el lugar de salida del vuelo, Cracovia,
justificaria la competencia de los tribunales polacos como foro especial en materia contractual.

Lufthansa recurre esa decision ante el Sad Okregowy w Krakowie (Tribunal Regional de Cracovia),
que actua como érgano remitente. En su resolucidn, este tribunal deja constancia de que la practica
de los 6rganos jurisdiccionales polacos no es uniforme: junto a resoluciones que aceptan la compe-
tencia de los tribunales polacos sobre la base del articulo 7.1.b) e incluso del articulo 7.5 del Regla-
mento 1215/2012, aun cuando el crédito ha sido cedido a un profesional, coexisten decisiones que
niegan tal competencia atendiendo a las particularidades del contrato de cesién en Derecho polaco
y al hecho de que el cesionario no esta vinculado contractualmente con el transportista.

El érgano remitente recuerda que, conforme al Derecho polaco, el acreedor puede ceder su crédito
sin necesidad del consentimiento del deudor, salvo que exista una prohibicién legal o contractual, o
lo impida la propia naturaleza de la obligacién. Sin embargo, la cesion no implica necesariamente la
transmision de todos los derechos procesales del acreedor originario, salvo pacto en contrario. En el
caso concreto, el contrato de cesidn otorgaria a AirHelp la legitimacién activa para reclamar la compen-
sacion, pero no le atribuiria de forma expresa la totalidad de las facultades procesales del consumidor.

Sobre este trasfondo, el Tribunal Regional de Cracovia decide suspender el procedimiento y
plantear una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de la UE. En esencia, pregunta si un litigio rela-
tivo a la reclamacion de un crédito de compensacion derivado de un contrato de transporte aéreo
celebrado entre un consumidory un transportista, cuando ese crédito ha sido cedido a una sociedad
de gestion de cobros y tanto esta como el transportista tienen su domicilio fuera de Polonia, puede
someterse a la competencia de los 6rganos jurisdiccionales polacos en virtud del articulo 7.1 b), y del
articulo 7.5, del Reglamento 1215/2012. En el fondo, la duda es si la cesion del crédito y la configu-
racion subjetiva de las partes en el proceso alteran el funcionamiento habitual de los foros especiales
en materia contractual.

Il. Marco normativo aplicable y razonamiento
del Tribunal de Justicia de la UE

La cuestiodn se sitta en el marco del Capitulo Il del Reglamento (UE) n.o 1215/2012, que regula
la competencia judicial en materia civil y mercantil. El eje del sistema lo constituye el articulo 4.1,
que consagra el foro general del domicilio del demandado, las personas domiciliadas en un Estado
miembro estan sometidas, cualquiera que sea su nacionalidad, a los érganos jurisdiccionales de
dicho Estado. Esta regla responde a los objetivos de previsibilidad y seguridad juridica que recogen
los Considerandos 15 y 16 del Reglamento, permitiendo al demandado anticipar razonablemente
ante qué tribunales puede ser demandado?.

2 CaLvo CARAVACA, A. L. y CarrascosA GONZALEZ, J., «Competencia judicial internacional», en Tratado de Dere-
cho internacional privado, obra colectiva, tomo 1, Colex, A Coruia, 2022, pags. 317-484.
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Junto a esa regla general, el articulo 7 prevé foros especiales que permiten demandar a una per-
sona domiciliada en un Estado miembro ante los tribunales de otro Estado miembro. En materia con-
tractual, el articulo 7.1.a) remite al lugar en que se haya cumplido o deba cumplirse la obligacién que
sirve de base a la demanda, y el articulo 7.1.b) precisa, para los contratos de prestacion de servicios,
que dicho lugar es aquel del Estado miembro en el que, segun el contrato, hayan sido o deban ser
prestados los servicios®.

El Tribunal de Justicia ha elaborado una linea jurisprudencial consistente sobre la aplicacién de
esta regla a los contratos de transporte aéreo de pasajeros. En la Sentencia Rehder (C-204/08)
declard que, en este contexto, la prestacion de servicios se localiza tanto en el lugar de salida como
en el de llegada del vuelo, de manera que ambos pueden considerarse puntos de conexién validos
para determinar la competencia“. Esta orientacion fue confirmada y matizada posteriormente, entre
otras, en la Sentencia LOT Polish Airlines (C-20/21)°, consolidando la idea de que el contrato de
transporte aéreo genera varios lugares relevantes de prestacién principal.

En la sentencia objeto de comentario, el Tribunal parte de esa base y recuerda que las competen-
cias especiales del articulo 7 operan como excepciones a la regla general del articulo 4.1y, por ello,
deben interpretarse de forma auténoma y coherente con su finalidad. Esa finalidad no es otra que
garantizar una conexién estrecha entre el litigio y el érgano jurisdiccional llamado a conocer de él, lo
que se traduce en una légica de proximidad que favorece la buena administracién de justicia y evita
foros imprevisibles para el demandado.

El nticleo del razonamiento se centra en valorar si la cesion del crédito, realizada por el pasajero a
favor de AirHelp, afecta a la aplicacion del articulo 7.1.b). El Tribunal descarta expresamente que esta
disposicién esté pensada para proteger a la parte débil de la relacién contractual. A diferencia de lo
que sucede en materia de consumidores, seguros o contratos de trabajo, donde el propio Reglamento
configura bloques especificos de proteccion, el foro especial en materia contractual se justifica por la
conexion objetiva del litigio con el lugar de ejecucién de la obligacion®. La condicion subjetiva de las
partes, que el demandante sea consumidor, empresa o cesionario profesional, no resulta determinante.

Sobre esta premisa, el Tribunal recurre a su jurisprudencia sobre cesién de créditos en el ambito de las
obligaciones no contractuales, en particular las Sentencias OFAB (C-147/12)” y CDC Hydrogen Peroxide

3 CaLvo Caravaca A. L. y Carrascosa GONZALEZ, )., «Competencia judicial internacional y Derecho de los nego-
cios internacionales: el Reglamento 1215/2012 «Bruselas | bis», de 12 de diciembre de 2012», en Tratado
de Derecho internacional privado, obra colectiva, tomo 2, Colex, A Coruia, 2022, pags. 2524-2759.

4 STJUE (Sala Cuarta), de 9 de julio de 2009, Rehder vs Air Baltic Corporation (asunto C-204/08,
ECLI:EU:C:2009:439).

5 STJUE (Sala Novena), de 3 de febrero de 2022, JW y otros vs LOT Polish Airlines (asunto C-20/21,
ECLI:EU:C:2022:71).

6 CaLvo CARAVACA, A. L., CARRASCOSA GONZALEZ, J. y Atmubi Cip, J. M., «Contratos internacionales: competencia
judicial y ley aplicable», en Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con sus
implicaciones tributarias, obra colectiva, vol. 16 (Los contratos internacionales (1)), coordinadores Mariano
Yzquierdo Tolsada, José Manuel Aimudi Cid y Miguel Angel Martinez Lago, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2014, pags. 31-380.

7 STJUE (Sala Quinta), de 18 de julio de 2013, OFAB, Ostergétlands Fastigheter AB vs Frank Koot y Evergreen
Investments BV (asunto C-147/12, ECLI:EU:C:2013:490).
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(C-352/13)8. En ellas ya habia afirmado que la cesién de créditos no puede incidir en la determinacion
del tribunal competente, porque permitirlo abriria la puerta a manipulaciones artificiales de los criterios
de competencia mediante la transmisién estratégica de créditos. Esta I6gica, trasladada al terreno con-
tractual, conduce a la misma conclusién, la cesion no puede desplazar los puntos de conexidn previstos
en el Reglamento, so pena de vaciar de contenido la previsibilidad que persigue el sistema.

El TJUE precisa, ademas, que la obligacién que sirve de base a la demanda sigue siendo la misma
que en la relacién originaria. Lo que esta en juego es la obligacién del transportista aéreo de pagar
una compensacion por el retraso en la prestacién del servicio de transporte. El hecho de que el titular
del crédito ya no sea el pasajero, sino una sociedad cesionaria, no altera ni la naturaleza de la obli-
gacion ni el lugar de su cumplimiento. La relacion subyacente sigue siendo el contrato de transporte
aéreo, y es esa relacion la que determina el foro competente a efectos del articulo 7.1.b)°.

En esta linea, el TJUE diferencia con nitidez el contrato de cesién de crédito y el contrato de trans-
porte. La cesidon produce, en esencia, un efecto traslativo, el crédito pasa del patrimonio del pasa-
jero al de la sociedad cesionaria, que adquiere la legitimacién activa para reclamarlo. Pero el litigio
no gira en torno al régimen interno de la cesion ni a su validez, sino en torno al cumplimiento de la
obligaciéon de compensacion derivada del contrato de transporte. Pretender que la cesién genere
una «nuevax» materia contractual a efectos del Reglamento supondria desanclar la competencia del
lugar material de prestacion del servicio'®.

De ahi que el TJUE concluya que la cesion del crédito es neutral desde el punto de vista de
la competencia judicial internacional. A efectos del articulo 7.1.b), lo relevante es la obligacién
litigiosa y su lugar de ejecucién; el cesionario ocupa, en lo que aqui interesa, la posicién del acree-
dor originario. No se esta ante una subrogacién en sentido técnico estricto, pero el resultado fun-
cional es similar, la persona facultada para reclamar cambia, pero el foro se mantiene'.

8 STJUE (Sala Cuarta), de 21 de mayo de 2015, Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA vs Akzo
Nobel NV'y otros (asunto C-352/13, ECLI:EU:C:2015:335).

9 La neutralidad procesal de la cesion de créditos constituye un principio asentado tanto en la jurispru-
dencia del TJUE como en la doctrina mas autorizada. En efecto, la cesion comporta una mera translacién
de la titularidad del crédito, sin generar una nueva «materia contractual» auténoma a los efectos del
Reglamento 1215/2012. El cesionario sucede al acreedor en la posicién sustantiva y procesal, pero no
altera los puntos de conexién que determinan la competencia internacional. Asi lo ha especificado el
TJUE, entre otras, en la STJUE (Sala Quinta), de 18 de julio de 2013, OFAB, Ostergdtlands Fastigheter
AB vs Koot y Evergreen Investments BV (C-147/12, ECLI:EU:C:2013:490) y en la STJUE (Sala Cuarta), de
21 de mayo de 2015, Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA vs Akzo Nobel NV'y otros (C-
352/13, ECLI:EU:C:2015:335), donde se advirtié que permitir al cesionario alterar el foro competente
supondria socavar la previsibilidad y favorecer practicas de forum shopping. En el mismo sentido, A. L.
Calvo CArAVACA Y |. CARRASCOSA GONZALEZ subrayan que la cesidn no tiene incidencia sobre la competencia
internacional porque «la conexién determinante sigue siendo la obligacion litigiosa originaria y el lugar
de su ejecucién» (Tratado de Derecho internacional privado, t. I, Colex, A Corufia, 2022, p. 2570).

10 Cawvo CARAVACA, |., A. L., Carrascosa GonzaLez, |. y CaamiNa Dominguez, C. M., Competencia judicial y validez
de resoluciones en materia civil y mercantil en la Unién Europea: comentario al Reglamento Bruselas | bis,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017.

1 La distincion entre cesién de crédito y subrogacion tiene relevancia practica en la aplicacién del Regla-
mento (UE) n.e 1215/2012, aunque sus efectos procesales puedan converger. En la cesion, el crédito se
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En relacién con el articulo 7.5 del Reglamento 1215/2012, relativo a los litigios derivados de la
explotacién de sucursales, agencias u otros establecimientos, el Tribunal declara la inadmisibilidad
de la cuestion en la medida en que concierne a este precepto. El érgano remitente no proporciona
datos facticos que permitan vincular el litigio con una sucursal o establecimiento de Lufthansa en
Polonia ni explica por qué considera relevante dicho foro. El Tribunal recuerda la exigencia del arti-
culo 94 de su Reglamento de Procedimiento, que obliga a los jueces nacionales a exponer de forma
suficiente el contexto factico y normativo de las cuestiones planteadas. Ante esa omision, se limita
a descartar el andlisis del articulo 7.5 y concentra su examen en el articulo 7.1.b), que si estd adecua-
damente contextualizado.

Aplicando estos criterios al caso concreto, el Tribunal declara que el lugar de salida del vuelo,
Cracovia, constituye uno de los lugares de prestacion principal de los servicios objeto del contrato
de transporte. En consecuencia, los tribunales polacos pueden reputarse competentes con arreglo
al articulo 7.1.b), para conocer de la demanda de compensacién interpuesta por AirHelp frente a
Lufthansa. Esta conclusion se mantiene, aunque tanto la compafia aérea como la sociedad cesiona-
ria estén domiciliadas en otro Estado miembro y no exista un vinculo contractual directo entre ellas.
El elemento decisivo sigue siendo el lugar en el que, segun el contrato de transporte, han sido o
debian ser prestados los servicios.

lll. Cuestiones judiciales planteadas
y relevancia de la sentencia

Desde la éptica del Derecho de la UE en materia de competencia judicial internacional, la senten-
cia afronta una cuestién muy precisa, si el foro especial del articulo 7.1.b) del Reglamento 1215/2012
sigue siendo aplicable cuando la accién contractual la ejerce no el acreedor originario, sino un cesio-
nario profesional del crédito, en un contexto transfronterizo'.

La duda del érgano remitente refleja dos formas distintas de reconstruir la relacién litigiosa. Si
se parte del contrato de transporte aéreo como eje de la controversia, la cesién aparece como un
mecanismo de circulacién del crédito que no deberia alterar el foro derivado del lugar de prestacion
del servicio. Si, por el contrario, se desplaza el centro de gravedad al contrato de cesion, el litigio se

transmite inter vivos con todas sus accesorias, produciéndose un cambio de titularidad sustantiva, mien-
tras que, en la subrogacioén, el nuevo acreedor adquiere el crédito por extincién de la obligacién origina-
ria, generalmente ope legis o por pago. En ambos casos, el Tribunal de Justicia considera que el nuevo
titular no altera los foros de competencia preexistentes, ya que la relacion obligatoria de referencia, y con
ella el punto de conexién del articulo 7.1 b), permanece inmutable. Véanse STJUE (Sala Quinta), de 18 de
julio de 2013, OFAB (C-147/12, ECLI:EU:C:2013:490); STJUE (Sala Cuarta), de 21 de mayo de 2015, Cartel
Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA (C-352/13, ECLI:EU:C:2015:335); y A. L. Cawvo CARAVACA Y
J. Carrascosa Gonzalez, «Contratos internacionales: competencia judicial y ley aplicable», en Contratos
civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones tributarias, coord. M. Yz-
quierdo Tolsaday ). M. AiImudi Cid, vol. 16, Colex, A Coruna, 2014, pags. 178-180.

12 ILesic, M., «EU institutions and passenger rights: Legislative and judicial development», en Transport Law
on Passenger Rights, obra colectiva, Routledge, Londres, 2021, pags. 32-48.
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presenta como un conflicto entre profesionales domiciliados en otro Estado miembro, lo que favo-
rece la idea de recurrir al foro general del domicilio del demandado.

El Tribunal se inclina claramente por la primera forma de reconstruccion. La sentencia refuerza una
I6gica material del sistema de Bruselas | bis, la competencia judicial se determina por la obligacion
litigiosay por el lugar con el que esta presenta una conexién mas estrecha, no por la identidad coyun-
tural del titular del crédito. La cesién no configura una nueva relacién auténoma que merezca un foro
distinto, sino que refleja la continuidad de la misma obligacién en manos de un sujeto diferente.

Esta opcién tiene consecuencias relevantes. En primer término, consolida la neutralidad de la
cesién de créditos a efectos de competencia judicial internacional. El mensaje es claro, la eleccidn
del foro no puede manipularse mediante transmisiones estratégicas de créditos destinadas a atraer
la competencia de determinados tribunales'. La circulacién del crédito en el mercado puede res-
ponder a razones econdémicas legitimas, pero no debe traducirse en una volatilidad del foro contra-
rio a la seguridad juridica que el Reglamento pretende garantizar.

En segundo término, el fallo aporta seguridad a un sector muy concreto de la practica, el de
las sociedades dedicadas a la gestion y cobro de créditos de pasajeros aéreos. Estas entidades
pueden accionar frente al transportista ante los tribunales del lugar de salida o de llegada del vuelo,
sin depender del domicilio de la compania aérea ni de interpretaciones nacionales que pretendan
reconducir sistematicamente estos litigios al foro del domicilio del demandado'. Al mismo tiempo,
desde la perspectiva del transportista, se mantiene la previsibilidad, desde la celebracién del con-
trato de transporte, sabe que puede ser demandado ante los tribunales de los lugares de saliday de
llegada del vuelo, con independencia de que el pasajero conserve el crédito o lo ceda a un tercero.

En tercer lugar, la sentencia contribuye a desactivar la fragmentacion interpretativa que el propio
érgano remitente ponia de manifiesto en Polonia. Alli donde el Reglamento enlaza la competencia
con el lugar de prestacion de los servicios, la ulterior cesion del crédito no introduce un nuevo cri-
terio de conexién. Este criterio uniforme se proyecta mas alla del transporte aéreo y es trasladable,
en términos generales, a otros supuestos en los que créditos contractuales se agrupen o cedan a
operadores especializados.

Por tltimo, la sentencia clarifica la naturaleza del foro del articulo 7.1.b). No se trata de un foro de
proteccion del contratante débil, sino de un foro de proximidad funcional con el contrato. El hecho

13 La posicién del TJUE se alinea con la légica de coherencia estructural que informa el sistema de Bruselas
| bis. La competencia judicial no depende de estrategias procesales o de la voluntad de las partes, sino
de criterios objetivos fijados por el legislador europeo para garantizar la seguridad juridica y la igualdad
de acceso a lajusticia. Esta vision impide que el trafico mercantil o la cesidn de créditos se conviertan en
instrumentos de alteracion del equilibrio jurisdiccional entre los Estados miembros.

14 La sentencia tiene también una dimension econdmica relevante, pues estabiliza el marco de actuacion de
las sociedades especializadas en la gestion masiva de créditos de pasajeros aéreos (claim agencies). Al
clarificar el foro competente, se reduce la dispersién judicial y se refuerza la eficacia transfronteriza de los
mecanismos de compensacion previstos por el Reglamento (CE) n.e 261/2004, relativo a los derechos de
los pasajeros aéreos. Véase Drakg, S. «Delays, cancellations and compensation: Why are air passengers
still finding it difficult to enforce their EU rights under Regulation 261/20047?», en Maastricht Journal of
European and Comparative Law, vol. 27, nim. 2, 2020, pags. 230-249.
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de que el crédito se origine en una relacién de consumo no altera esta configuracién. En el caso
concreto, lo que opera es la regla general en materia contractual de prestacién de servicios, no el
régimen especifico de contratos con consumidores. Esto evita confusiones sistematicas y mantiene
separados, al menos conceptualmente, los foros de proteccion y los foros de proximidad.

En conjunto, la sentencia de 9 de octubre de 2025 en el asunto C-551/24 refuerza la coherencia
interna del Reglamento 1215/2012 en un dmbito en el que la practica econdmica, la cesion masiva
de créditos de pasajeros, podia haber desdibujado los criterios de competencia. A nivel mas inme-
diato, ofrece una respuesta clara a un problema recurrente en las reclamaciones de compensacion
aérea; en un plano mas general, afirma la continuidad objetiva de la relacién obligatoria y la neutrali-
dad de las técnicas de circulacion del crédito frente a la distribucién internacional de la competencia
judicial en la UE.

IV. Conclusiones

La Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de octubre de 2025, en el asunto C-551/24 (Lufthansa/
AirHelp), representa una reafirmacion de la coherencia estructural del sistema europeo de com-
petencia judicial internacional. El TJUE, con un razonamiento técnico depurado y de continuidad
jurisprudencial, aclara que la cesién de un crédito derivado de un contrato de transporte aéreo no
modifica los puntos de conexién previstos en el articulo 7.1.b) del Reglamento 1215/2012.

Esta conclusion descansa en una idea central, la competencia judicial se determina por la obliga-
cién litigiosa y su lugar de ejecucién, no por la identidad del titular del crédito. La cesién, aunque
desplaza la titularidad, no altera la naturaleza ni el contenido de la obligacién, que sigue vinculada al
contrato de transporte y a los lugares donde se prestaron los servicios.

ElI TJUE mantiene, asi, la neutralidad de las técnicas de circulacién del crédito frente a la determi-
nacion del foro competente, preservando la previsibilidad y la seguridad juridica que constituyen
la razén de ser del Reglamento Bruselas | bis. La decisién se inserta en la linea de jurisprudencia
iniciada con Rehdery continuada con LOT Polish Airlines, consolidando la interpretacion funcional y
auténoma de los foros especiales en materia contractual.

Desde una perspectiva practica, el fallo aporta estabilidad a un sector caracterizado por la liti-
gacion en masa y la externalizacion de reclamaciones, como el de la compensacion de pasajeros
aéreos. Pero, mas alla de su aplicaciéon inmediata, refuerza un principio de alcance general, en el
Derecho comunitario, la competencia judicial no puede manipularse mediante instrumentos con-
tractuales accesorios, como la cesidn, que solo desplaza la posicidn subjetiva del acreedor, no la
conexion objetiva del litigio con un determinado foro.

En definitiva, la sentencia reafirma que el sistema europeo de competencia judicial descansa
sobre la proximidad funcional y no sobre criterios de oportunidad o conveniencia procesal. Su rele-
vancia doctrinal trasciende el &mbito del transporte aéreo, proyectandose sobre todos aquellos
supuestos en los que los créditos contractuales circulan entre operadores econémicos. Al garantizar
la estabilidad del foro, el Tribunal contribuye a mantener la cohesiéon y previsibilidad del espacio
judicial europeo.
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Resumen: este andlisis de jurisprudencia, a partir de un caso concreto resuelto por la Corte
Suprema de Chile, en ejercicio de sus atribuciones para conocer el reconocimiento de «resoluciones
judiciales extranjeras» exhibe algunas falencias que presenta la legislacion de este pais meridional
de América en materia de divorcio, no obstante que la preceptiva correspondiente sea bastante
mas actual que la mayoria de la regulacién de Derecho Internacional Privado, que data de mediados
del siglo XIX, presentando un escenario regulador muy poco claro, que no resulta adecuado para el
siglo XXI con los flujos relevantes de personas y relaciones de familia involucradas.

Palabras clave: Divorcio, Reconocimiento judicial, divorcios administrativos, divorcios nota-
riales, fraude a la ley

Abstract: this analysis of jurisprudence, based on a specific case resolved by the Supreme Court of
Chile, in the exercise of its powers to recognize “foreign judicial decisions”, reveals some shortcomings
in the legislation of this South American country regarding divorce, despite the fact that the correspon-
ding regulations are considerably more current than most of the Private International Law regulations,
which date from the mid-19th century, presenting a very unclear regulatory scenario that is not adequate
for the 21st century with the relevant flows of people and family relationships involved.
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l. Introduccion

Tomando como punto de partida un caso concreto resuelto, en 2024, por la Corte Suprema de
Chile, en ejercicio de sus atribuciones para conocer el reconocimiento de «resoluciones judiciales
extranjeras» nos detendremos en el régimen normativo de los divorcios con elementos internacio-
nales, exhibiendo algunas falencias que presenta la legislacién de este pais meridional de América
en la materia, no obstante que la preceptiva correspondiente, de 2004, sea bastante mas actual
que la mayoria de la regulacion de Derecho Internacional Privado, que data de mediados del siglo
XIX, presentando un escenario regulador muy poco claro, que no resulta adecuado para el siglo
XXI, con los flujos relevantes de personas y relaciones de familia involucradas, cuestién que resulta
especialmente sensible, pues, en muchos casos, se trata de situaciones que involucran a personas
vulnerables que, por diferentes motivos tienen puntos de contacto con Chile, y se ven enfrentados a
un escenario en que el acceso a la justicia es complejo, formalista y rigido.

Il. Ley n.c 19.947, de 2004, que establece
nueva ley de matrimonio civil

En 2004, luego de muchos afios de tramitacién parlamentaria se aprobé en Chile la ley n.°
19.947, que implicé una nueva regulacién del matrimonio civil (LMC), sustituyendo a aquella de
1884, entonces en vigor, admitiendo —recién a esas alturas— el divorcio vincular como medio de
terminacién del matrimonio (articulo 42 numeral 4.°), siendo el pais que mas tard6 en dar ese paso
enlaregion, sin que, en todo caso, se admitiera reconocer divorcios dictados con anterioridad a la
entrada en vigor de esa ley, situacién que recién se modificaria en 2008, con laley n.° 20.286, que
incorpord un articulo segundo transitorio a la LMC resolviendo los problemas que naturalmente
se generaban'.

1 Asi, por ejemplo, en la causa rol n.° 500-2006, de 7 de junio de 2006, la Corte Suprema rechazé reco-
nocer un divorcio dictado en 1994, por el Juzgado de Primera Instancia N.ec 28 de Familia de Madrid,
respecto de un matrimonio celebrado en esa misma ciudad, entre una ciudadana norteamericana y un
ciudadano chileno, que fue inscrito en Chile, en 1981, no obstante, que ambas partes tenian domicilio
en esa capital espafiola, puesto que el divorcio fue dictado antes del 18 de noviembre de 2004, fecha
de entrada en vigor de la LMC, bajo el predicamento de que al ciudadano chileno, a esa fecha, quedaba
regido por el articulo 15 del Cédigo Civil chileno, que previene: A las leyes patrias que reglan las obliga-
ciones y derechos civiles permanecen sujetos los chilenos, no obstante su residencia o domicilio en pais
extranjero. 1.0 En lo tocante al estado de las personas y su capacidad para ejecutar ciertos actos que hayan
detener efecto en Chile; 2.0 En las obligaciones y derechos que nacen de las obligaciones de familia, pero
sélo respecto de su cényuge y parientes chilenos y mientras regia la Ley de Matrimonio Civil, de 1884, su
articulo 19 declaraba que el divorcio no disuelve el matrimonio. Este mismo criterio se adoptd en un caso
muy semejante, en la causa rol n.° 1087-2000, resuelta el 28 de junio de 2006.
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Con esta regulacién, en el dmbito doméstico se admitid la posibilidad de que el matrimonio ter-
mine, por decision judicial, luego de tres afios de cese de la convivencia, si lo pide solo uno de los
conyuges, o de un ano si hay acuerdo entre ambos (articulo 55)?, sin perjuicio de que en los casos
de divorcio culpable no se requiera un lapso de cese de convivencia, si se acreditan las causales
previstas por el legislador.

Luego, en lo que se refiere a aquellos divorcios con elementos internacionales relevantes, para
ser reconocidos en Chile se establecieron una serie de exigencias, no menores, por la desconfianza
con lainstitucién, y también por una muy inadecuada técnica legislativa.

Asi las cosas, el articulo 83 de la LMC establece que:

El divorcio estara sujeto a la ley aplicable® a la relacién matrimonial al momento de interponerse
la accion.

2 Lamentablemente, los plazos de cese de la convivencia en muchas decisiones siguen siendo tenidos a
la vista y mencionados, para justificar la procedencia del reconocimiento, aun cuando los divorcios no
queden sujetos al Derecho chileno, como puede apreciarse en la causa rol n.° 45.110-2017, de 9 de julio
de 2018, que se pronuncia sobre un matrimonio celebrado en Espana, inscrito en Chile, y respecto del
cual se dicté una sentencia de divorcio. Sobre la necesidad de dar cumplimiento a los requisitos donde
se dictd la resolucién que concedié el divorcio y, ademas, los de Chile, cuando ahi se solicita el recono-
cimiento véase Gisela MoreNo CoRDERO, «Las decisiones extranjeras de divorcio frente a la exigencia de
conformidad con el derecho del foro: el ejemplo chileno y peruano», en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, vol. 50, num. 151, 2018, pags. 175-226.

3 Desde ya advertir que, en esta materia, el legislador chileno dejé un vacio -que ha sido incorrectamente
interpretado por los tribunales, que confunden entre este elemento que, claramente alude a Derecho
aplicable, con cuestiones de tribunal competente. Al respecto véase Carlos EspLucues Morta, «Sobre la apli-
cacién en la practica del modelo chileno de reconocimiento y ejecucién de resoluciones extranjeras y la
necesidad de su reformas, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol.
63, 2014, pags. 338-339- puesto que no optd por un factor de conexién (rigido o flexible) que permita al
juzgador resolver cual va a ser el Derecho aplicable a la relacién matrimonial. Escenario que no se presenta
en otros paises de la regién, en que se ha optado por escoger uno o diferentes factores de conexién. Asi
ocurre, por ejemplo, en Argentina, cuyo articulo 2626 del Cédigo Civil y Comercial, de 2015, dispone
que el divorcio y las otras causales de disolucion del matrimonio se rigen por el derecho del tltimo domi-
cilio de los conyuges, misma solucion a la que arriba el articulo 26 de la ley n.° 19.920, de 2020, de Uru-
guay, de Derecho Internacional Privado, afiadiendo la prevencion de que, cuando los conyuges tuvieren
domicilios en Estados diferentes, la separaciéon conyugal y el divorcio se regiran por la ley del Estado del
domicilio del actor o del demandado, a opcién del actor.

Lamentablemente, ante este vacio en el Derecho chileno, ha llevado a gran parte de los autores naciona-
les, a entender que la ley que rige el divorcio es la chilena, aplicando un criterio de lex fori. Véase Patricio
Acurre VELOSO, «Derecho Internacional Privado del matrimonio y reconocimiento de sentencias extran-
jeras sobre divorcio y nulidad en la ley n.° 19.947», en El nuevo Derecho chileno del matrimonio (ley n.°
19.947), obra colectiva, coordinador Alvaro Vidal Olivares, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006,
pags. 322-323; Aldo MonsALvez MULLER, Derecho Internacional Privado, 5.2 ed., Editorial Metropolitana,
Santiago, 2015, pags. 178-181. Los hermanos Villarroel, por su parte, hacen una serie de distinciones,
asi, si ambos cdnyuges son chilenos, o, al menos uno de ellos lo es, por mandato del articulo 15 del Cé-
digo Civil (que dispone: A las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civiles, permaneceran
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Las sentencias de divorcio y nulidad de matrimonio dictadas por tribunales extranjeros serdn reco-
nocidas en Chile conforme a las reglas generales que establece el Cédigo de Procedimiento Civil.

En ningun caso tendra valor en Chile el divorcio que no haya sido declarado por resolucion judi-
cial* o que de otra manera se oponga al orden publico chileno.

Tampoco se reconocera valor a las sentencias obtenidas en fraude a la ley. Se entendera que se
ha actuado en fraude a la ley cuando el divorcio ha sido declarado bajo una jurisdiccién distinta a la
chilena, a pesar de que los cényuges hubieren tenido domicilio en Chile durante cualquiera de los
tres anos anteriores a la sentencia que se pretende ejecutar, siambos cdnyuges aceptan que su convi-
vencia ha cesado a lo menos ese lapso, o durante cualquiera de los cinco afios anteriores a la senten-
cia, si discrepan acerca del plazo de cese de la convivencia®. El acuerdo o la discrepancia entre los
coényuges podra constar en la propia sentencia o ser alegado durante la tramitacion del exequétur.

lll. Reconocimiento otorgado por la Corte
Suprema el 31dejulio de 2024

Luego, si miramos el tenor expreso del inciso tercero enunciado, no deja de llamar la atencién
que la Corte Suprema, el 31 de julio de 2024, por voto de mayoria®, en la causa caratulada n.c 51721-

sujetos los chilenos, no obstante su residencia o domicilio en pais extranjero. 1.c. En lo relativo al estado
de las personas y a su capacidad para ejecutar ciertos actos, que hayan de tener efecto en Chile; 2.0. En
las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia; pero sélo respecto de sus conyuges
y parientes chilenos). Para luego en caso de que no concurran esos elementos subjetivos decantar por
la ley del lugar de celebracién. Véase Carlos ViLLARROEL BARRIENTOS y Gabriel VILLARROEL BARRIENTOS, Derecho
Internacional Privado, 2.2 ed. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2015, pags. 242-249.

Este autor se permite disentir de esa interpretacion, y entiende que no obstante la reserva que Chile, en
su momento formulé al Cédigo de Bustamante, teniendo en cuenta el real vacio que existe en la materia,
aun con los paises que no ratificaron ese instrumento internacional, lo que procede es aplicar la regla que
esa preceptiva contempla especificamente para los divorcios, cuyo articulo 54 dispone que las causas del
divorcio y de la separacién de cuerpos se someteran a la ley del lugar en que se soliciten, siempre que en
él estén domiciliados los conyuges, fijando al domicilio conyugal como el factor de conexion relevante.

4 Desde ya cabe advertir que, en Chile, no hay una ley de cooperacion juridica internacional en materia
civil, como ocurre en Espafa, con su Ley 29/2015, de 30 de julio, que, en su articulo 43 literal c) entiende
por érgano jurisdiccional, de modo amplio, al entender por tal, a toda autoridad judicial o toda autoridad
que tenga atribuciones andlogas a las de las autoridades judiciales de un Estado, con competencia en las
materias propias de esta ley

5 Esta norma que contempla la figura del fraude a la ley, resulta manifiestamente inconsistente, puesto que
mientras en el campo interno, como se indico supra, los plazos de cese de convivencia que deben transcu-
rrir para poder solicitar el divorcio no culpable son de unoy tres anos, si hay acuerdo o no en esta medida,
en el caso de divorcios concedidos en el extranjero, los términos se elevan a tres y cinco afios, puesto que,
en su defecto, se entendera que los solicitantes han querido defraudar la normativa local, cuestiéon que,
realmente, no parece tener sentido alguno.

6 Deteniéndose en ese punto los magistrados afirmaron que es primordial otorgar validez al principio de la
«ley fori», que permite hacer procedente la ley del pais en que se dicté la resolucién para su reconocimien-
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2023, haya acogido reconocer la resolucién n.® 445-2016, de 26 de agosto de 2016, dictada el
Gerente Municipal del Distrito de Jesus Maria, en Lima, Pert, que declaré la disolucién del vinculo
matrimonial entre el solicitante y su hasta entonces cényuge, poniendo fin al matrimonio que se con-
trajo en ese pais, el 14 de octubre de 1998, el cual fue inscrito en el Servicio de Registro Civil e Iden-
tificaciéon de Chile, en 2000.

En efecto, si uno revisa el precepto en analisis, parece claro que el ordenamiento chileno, para
reconocer los divorcios declarados en el extranjero, exige, al menos literalmente, que éste se forma-
lice mediante una sentencia judicial, y ese fue el razonamiento, que tuvieron aquellos magistrados
que sostuvieron el voto de minoria. Mas, a estas alturas de la vida, y las mutaciones de lo que debe
entenderse por familia/s, corresponde preguntarnos si ;aquella regla tiene algin sentido? ; es cohe-
rente o deferente con las relaciones internacionales?

Adelantando las conclusiones, este autor se permite senalar que no parece apropiada mantener
esa exigencia.

En primer término, creo oportuno hacer presente que este caso resuelto en 2024 no supone la
primera vez que el maximo tribunal, reconoce una decisién no judicial extranjera que declare un
divorcio, pues ya en la causa n.° 14.861-2016, dictada el 11 de julio de ese afio, la Corte Suprema
admitié —también con votos de minoria en contrario— reconocer una decisién administrativa dic-
tada por el Gobernador de Telemark, de Noruega, en 1985, que declaré el divorcio a dos conyuges,
respecto de un matrimonio contraido en Chile, en 1983, lo cual da cuenta que esta disposicién,
hace un buen tiempo, parece ser susceptible de ser soslayada por nuestros tribunales. Sin perjuicio
que, en otros casos, los solicitantes no tuvieron esa misma suerte, puesto que la Corte hizo primar
el criterio formal’.

IV. Problemas que surgen con la normativa en vigor

Ahora, si miramos a nuestro entorno mas inmediato, podemos ver que en un pais que comparte
nuestra zona geografica, y con el cual nos encontramos ligados histéricamente con tradiciones y
culturas comunes, como es el Uruguay, podemos apreciar que ahi el procedimiento de reconoci-
miento de sentencias extranjeras, contemplado en el articulo 540 de su Cédigo General del Proceso
corresponde que se aplique sélo cuando la sentencia fordnea de divorcio se pretenda hacer valer
en un proceso judicial. En caso contrario, si, por ejemplo, simplemente habilita para celebrar un

to en otras naciones, por lo cual, la forma que los paises han adoptado para declarar la disolucion del ma-
trimonio es diversa, entre las cuales, se encuentran aquellas que sean las autoridades que no forman parte
directay estricta de la Administracion de Justicia, como es el caso del ordenamiento juridico peruano, que
desjudicializé el divorcio de comun acuerdo, atribuyendo competencia para conocer a los alcaldes distri-
talesy provinciales, y a los notarios del tGltimo domicilio conyugal o donde se celebré el matrimonio, como
ocurre en el caso, tratdndose de procesos no contenciosos, pues las partes estan de acuerdo en solicitar la
separacion y posterior divorcio, y no hay conflictos que resolver respecto de sus relaciones patrimoniales
ni respecto de los hijos menores o mayores con incapacidad, de modo que se encuentran protegidos los
principios de proteccién del interés superior del nifo, y de proteccién del conyuge mas débil.
7 Carlos EspLucues Mora, «Sobre la aplicacion...», ob. cit., pag. 337.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.7 semestre 2025 55
ISSN: 3045-6673



JAIME GALLEGOS ZUNIGA

Inconsistencias de la regulaciéon chilena en materia de divorcios internacionales con los avances
globales en la materia, a propdsito de sentencia de la Corte Suprema de 31 de julio de 2024

nuevo contrato o contraer un nuevo matrimonio, es suficiente que el notario (o escribano) publico
o el Registro de Estado Civil respectivo® controlen los requisitos que contempla el articulo 539 del
mimo cuerpo normativo®, con lo cual se exime de judicializar este tipo de tramites, cuestién que,
en Chile, queda entregado a la Corte Suprema, con todos los tiempos, costos y dilaciones que con
ello supone.

Por otra parte, sabemos que hay una tendencia bastante marcada para desjudicializar las declara-
ciones de divorcios'®, opcién legislativa que busca hacer mas rapida esta tramitacion y desconges-
tionar a los tribunales (esencialmente en los casos en que no haya controversias sobre su proceden-
cia entre los cényuges, sin perjuicio de lo cual los matices entre los diferentes ordenamientos son
relevantes"), lo cual se ha verificado en variados paises, como Francia, donde se admite el divorcio
ante notario, como puede apreciarse del articulo 229-1 de su Cédigo Civil'?, figura que también
esta prevista—sujeto a varias condiciones concurrentes— en el Derecho espafnol, como puede apre-
ciarse en los articulos 81, 82 y 87 de su Cddigo Civil, y en otros tantos paises de América Latina',
como Bolivia (articulo 206 del Cédigo de las familias y del proceso familiar, luego de la reforma
introducida por la ley n.° 603, de 2014); Brasil (con arreglo a la ley n.° 11.441, de 2007, que alteré
disposiciones de la ley n.° 5.869, de 1973, el Cddigo del Proceso Civil, posibilitando la realizacion
de inventarios, particion, separacién consensual y divorcio por via administrativa), Colombia (segun
el articulo 34 delaleyn.® 962, de 2005, por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacién de
tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los parti-
culares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos); Cuba (conforme a los términos
del Decreto ley n.° 154, de 1994), Ecuador (con arreglo al articulo 18 n.° 22 de la Ley notarial de ese
pais, luego de la reforma introducida por la ley n.° 2006-62), México (conforme al articulo 178 literal
b) de la ley del notariado para Ciudad de México), Nicaragua (con arreglo al articulo 159 de la ley n.°
870, de 2014), y Perti (de acuerdo con laley n.° 29.227, de 2008, que permite el divorcio ante alcal-
des y notarios), por solo mencionar algunos, figuras que, con una interpretacién literal del anotado
articulo 83 de la LMC podrian llegar a no ser reconocidos en Chile, silos ministros que apoyan la tesis
de minoria logran persuadir a sus pares, todo lo cual, como claramente puede apreciarse, supondria
una falta de deferencia internacional hacia los derechos adquiridos, y la imposicién de un régimen
normativo formalista, que parece anacrdnico.

8 Con arreglo a lo previsto en el decreto n.° 453, de 1996, del Uruguay.

9 Cecilia FrResNEDO DE AGUIRRE, Derecho Internacional Privado, tomo Il. Parte especial. Derecho Internacional
Privado Civil y Comercial, 2.2 ed., Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2025, pag. 400.

10 Nuria MARcHAL Escalona, «Problemas practicos que se plantean en el reconocimiento de los divorcios no-
tariales latinoamericanos en Espafa», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 57, nim. 169,
2024, pags. 213-217; Martin Miguel CuLaciaTi, «<Razones y sinrazones que demoran la desjudicializacion
del divorcio en Argentina», IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, vol. 9, nim. 36, 2015,
pags. 389-417.

11 Cristina GonzALEz BeiLruss, «El divorcio notarial: cuestiones de Derecho Internacional Privado», en Annals
de I’Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya X, Curs Academic 2020-2021, obra colectiva,
Barcelona, 2021, pags. 52-53.

12 A partir de la Ley n.° 2016-1547, de 18 de noviembre de 2016, de modernizacién de la justicia del
siglo XXI.

13 Leonardo Perez GALLARDO, «Un “fantasma” recorre Latinoamérica en los albores de este siglo: el divorcio
por mutuo acuerdo en sede notarial. IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, vol. 23,
2009, pags. 214-262.
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Inconsistencias de la regulacién chilena en materia de divorcios internacionales con los avances
globales en la materia, a propdsito de sentencia de la Corte Suprema de 31 de julio de 2024

La situacidon cambiaria drasticamente, de aprobarse el anteproyecto que se encomendé a la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y a la Asociacién Chilena de Derecho Internacional
Privado, y que fue elaborado por distintos académicos, abogados y representantes de distintas insti-
tuciones publicas, que fue entregado al mandante, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en
2020, y que, precisamente, elimina la exigencia de la necesidad de contar con una sentencia judicial
que declare al divorcio vincular, al disponer, en el articulo 39 que:

1. Eldivorcio se regira por la ley de la residencia habitual comin de los conyuges. A falta de resi-
dencia habitual comun, el divorcio se regird por la ley de la ultima residencia habitual comun
que tuvieron los conyuges; a falta de ambas, se regira por la ley de su nacionalidad comun, y a
falta de todas las anteriores, por la ley del lugar de celebracién del matrimonio.

2. Eldivorcio obtenido en el extranjero seré reconocido en Chile si ha sido concedido por la auto-
ridad competente de conformidad con el numeral anterior.

Esto significa, que la regulacion proyectada insta a reconocer los divorcios obtenidos en el
extranjero, bastando solamente que haya sido otorgado por la autoridad competente, por lo cual,
ya sea que haya sido declarada por notarios o escribanos, autoridades administrativas o tribunales
de justicia, tal decisién podria ser admitida, sin mayores objeciones ante el Derecho chileno.

V. Conclusiones

Si bien, desde algun punto de vista podria mirarse positivamente que los tribunales de justicia
chilenos, no obstante las ataduras e inconsistencias que presenta la regulacion de la LMC de 2004,
han optado por emplear criterios sistematicos, y no obstante el texto expreso, han admitido divor-
cios que han sido otorgados por entidades que no forman parte del Poder Judicial, como parece
exigir el articulo 83, no podemos dejar de poner en evidencia de que tal precepto, en sus diversos
incisos es una prueba evidente de las falencias de la regulacién del Derecho Internacional Privado en
el pais, que genera un contexto de incertidumbre, rigidez y de carencia de la flexibilidad necesaria
para ponderar situaciones con elementos internacionales relevantes.

Desde luego que es valido que un pais pueda optar por no recoger figuras como el divorcio
notarial o administrativo, y para tomar esas decisiones estan los poderes legislativos, que determi-
nan la agenda de aquellos temas que resultan mas apremiantes para una sociedad. Sin embargo,
es pertinente tener a la vista la evolucion de las relaciones de familia, y al menos, con tolerancia y
deferencia, propias del Derecho Internacional Privado, reconocer situaciones juridicas validamente
constituidas fuera de nuestras fronteras, para lo cual emprender un proceso de adecuacién de la
normativa parece mas que necesario y apremiante.
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l. Introducciéon

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 3312/2025, de 10 de julio de 2025, dictada por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 5.2), con ponencia de la magistrada Angeles Huet de
Sande!, se inserta de lleno en un aspecto clave del Derecho de extranjeria espafiol: la autoriza-
cion de residencia por razones humanitarias. En este sentido, establece un precedente clave en la
jurisprudencia sobre autorizaciones de residencia temporal por circunstancias excepcionales en
extranjeria, en concreto, aquellas derivadas de enfermedades graves y sobrevenidas no sélo para la
persona extranjera que la padece, sino también para los miembros de la unidad familiar.

1 STS 3312/2025, recurso 1963/2023, resolucion 942/2025ECLI:ES:TS:2025:3312.
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El recurso que resuelve el TS presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurispru-
dencia consisten en determinar si una vez concedida a un extranjero menor de edad la autorizacién
de residencia temporal por razones humanitarias (por razén de enfermedad sobrevenida de caracter
grave) regulada en el articulo 126.2 del Reglamento de la Ley de Extranjeria (RLOEX?), puede invo-
carse la proteccion del derecho a la unidad familiar para que otros integrantes de la unidad familiar
que asi lo soliciten puedan acogerse a esta misma clase de autorizacién o si, por el contrario, éstos
necesariamente han de acogerse a las diversas autorizaciones de residencia temporal por circuns-
tancias excepcionales que dicha norma contempla en funcién de su respectiva situacién facticay, en
todo caso, al supuesto previsto en la Disposicién Adicional Primera, apartado 4, del RLOEX referido
a «las autorizaciones individuales de residencia temporal cuando concurran circunstancias excepcio-
nales no previstas en este Reglamento»3.

En un equilibrio entre control migratorio y la proteccién de los derechos humanos, la resolucién
interpreta la normativa el precepto a la luz del interés superior del menor* a fin de evitar separacio-
nes familiares que comprometan la proteccion integral del menor exigiendo evaluacién de riesgos
sanitarios y mantenimiento de unidad familiar de personas extranjeras en nuestro pais y todo ello,
como se explicard mas adelante, teniendo en cuenta no solo la jurisprudencia espanola si no la inter-
pretacién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en esta materia.

La tesis principal que sostiene esta sentencia es que la autorizaciéon de residencia por causas
excepcionales otorgada a un menor no puede desvincularse de su familia, ya que ello pone en
riesgo su atencién médica y la proteccién de sus intereses. Con este planteamiento a continuacion
se analizan los elementos mas relevantes de la STS que motivan el presente analisis.

Il. Datos facticos del caso

1. Identificacion y hechos principales

En noviembre de 2020 tienen entrada en la Subdelegacion del Gobierno en Guiplzcoa las soli-
citudes de autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales de los cuatro integrantes de
una familia mexicana formada por los padres y dos hijos, ambos menores de edad a la fecha de dicha
solicitud (la recurrente en casacion tenia entonces 17 afos y su hermano tenia 15).

Dichas solicitudes se formularon al amparo del articulo 126.2 del RLOEX sobre la base de la enfer-
medad grave sobrevenida, de tipo oncoldgico, que aquejaba al hermano mas pequeno, para lo que

2 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, BOE nim. 103, de
30/04/2011 (hoy derogado).

3 Antecedente de Hecho Tercero de la Sentencia.

4 Art. 39 CE; Art. 3 Convencion Derechos del Nifio, 1989; Art. 11.2 LO 1/1996. Vid de manera amplia sobre
ello NocaLes NaHARRO, M. A. El interés superior del menor de edad como principio rector de la actuacién de
los poderes publicos en situacién de riesgo, Dykinson, Madrid, 2023; Velasco Retamosa, J.M (Dir) y AA. VV.,
Menores extranjeros. Problemas actuales y retos juridicos, Tirant lo blanch, Valencia, 2008.
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se acompand la correspondiente documentacién médica; entre otros, informe médico en el que se
indica que se trataba de un «[...]paciente de 15afos diagnosticado de una enfermedad que precisa
tratamiento quimioterapico hospitalario [...] y dadas las caracteristicas de la enfermedad y los trata-
mientos intravenosos que va a precisar en el hospital, precisa cuidados continuos por parte de sus
progenitores|...]» (segin consta en autos del Informe emitido por la psicologa de la Asociacion de
Nifios Oncoldgicos de Guiplzcoa), siendo necesario el acompafamiento de ambos padres durante
su enfermedad para garantizar cuidados permanentes al menory que la estabilidad psiquica de éste
no se viera resentida durante el tratamiento.

El resultado de esta solicitud fue la denegacién de todas ellas, contra las que se interpusieron
recurso, concediéndose posteriormente la autorizacién de residencia al menory a su madre en sede
judicial®, mientras que, a la recurrente en casaciéon, hermana del menor, se le deniega en base a que
la interesada no padecia enfermedad alguna.

Contra esta resolucidon denegatoria la hermana interpuso recurso contencioso adminis-
trativo que fue estimado por sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.e 2 de
San Sebastian de 29 de abril de 2022° que fundamenta su decisidn estimatoria con el siguiente
razonamiento:

«[...] Aplicando dicha normativa y jurisprudencia al caso de autos, hemos de concluir de la prueba
practicada en las actuaciones, y a la vista de la documentaciéon médica obrante en el expediente admi-
nistrativo, queda acreditada la gravedad de la enfermedad padecida por Eugenio, hijo de la recurrente’”
[...], y la necesidad de tratamiento que la misma implica, teniendo la misma el caracter de sobrevenida,
pudiendo suponer la interrupcion del tratamiento seguido por el menor un riesgo vital para el mismo exi-
giendo una asistencia sanitaria especializada que no se le puede brindar en su pais de origen,. Circuns-
tancias todas ellas que quedan reflejadas en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso nim.
1 de Donostia- San Sebastian en fecha 28 de abril de 2022, en la que se estima el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la representacion del menor.

Por todo ello, y al objeto de evitar el dictado de pronunciamientos contradictorios, y en aras a
garantizar la proteccién del derecho a la unidad familiar, la Resolucién impugnada no puede ser com-
partida en cuanto a la fundamentacién que contiene, procediendo en consecuencia la estimacion del
recursol...]».

La Abogacia del Estado recurre esta sentencia combatiendo la interpretacion extensiva hecha
por el juez de instancia, favor de los miembros de la unidad familiar del menor, con un argumento
espurio: resulta que la solicitante tiene a su disposicidn las diversas autorizaciones de residencia
temporal por circunstancias excepcionales para pedir, en su caso, la que mejor corresponda a su

5 SJCAn.o1de San Sebastian de 28 de abril de2022 que estima el recurso contencioso administrativo plan-
teado contra la resolucién de 29 de septiembre de 2021 que deniega la autorizacién de residencia por
circunstancias excepcionales por razones humanitarias por enfermedad sobrevenida al menor, y SJCA n.o
2de San Sebastian de 29 de abril de 2022 que estima el recurso contencioso administrativo planteado
contrala resolucion de 29 de septiembre de 2021 por la que se denegd la autorizacion de residencia
temporal por circunstancias excepcionales por razones humanitarias a la madre del menor.

6 STSJ PV 3992/2022 - ECLI:ES:TSJPV:2022:3992.

7 En realidad, hermana de la recurrente, por error se le dio la consideracion de madre.
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situacién factica. Si ninguna de las expresamente previstas se adapta a tal situacién —y ya hemos
visto que la del art. 126.2 del Reglamento no lo hace—, siempre puede solicitar, cuanto menos, la
de la Disposicion Adicional Primera, pdrrafo cuarto, que precisamente se refiere a supuestos no
previstos.

Y dicho argumento lo emplea esa parte para sostener que, no habiendo agotado la solicitante las
posibilidades que le ofrece el ordenamiento juridico para obtener una autorizacién de residencia,
no puede solicitar una interpretacion extensiva de un precepto que es claro y conciso y se refiere a
una situacién que evidentemente no es la que sufre ella.

2. La motivacion del recurso

Expuestos los hechos que dan lugar al recurso resuelto por la STS, vemos que la cuestion respecto
a la que se aprecia interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia del alto tribunal
consiste en determinar, como ya se ha apuntado brevemente en la introduccién, si concedida a un
extranjero menor de edad la autorizacién de residencia temporal por razones humanitarias por razén
de enfermedad sobrevenida de caracter grave regulada en el articulo 126.2 del RLOEX, puede invo-
carse la proteccion del derecho a la unidad familiar para que otros integrantes de la familia (misma
unidad familiar= que asi lo soliciten puedan acogerse a esta misma clase de autorizacion o si, por
el contrario, los familiares del menor han de acogerse a las diversas autorizaciones de residencia
temporal por circunstancias excepcionales que el RLOEX contempla, de acuerdo con su respectiva
situacién factica y, en todo caso, en aplicacién del supuesto previsto en la Disposiciéon Adicional
Primera, apartado cuatro, relativo a las autorizaciones individuales de residencia temporal cuando
concurran circunstancias excepcionales no previstas en el propio RLOEX.

En linea con lo anterior, se identifican las normas juridicas que, en principio, deben ser interpre-
tadas, «sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiera el debate final-
mente trabado en el recurso»®. Tales normas son: el articulo 126.2 del RLOEX en relacién con su
Disposicién Adicional Primera, apartado 4; 16 y 31 de la LOEX?®, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién social; y los articulos 3y 11.2.b) de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil'™.

Recordemos que este asunto trae lugar como consecuencia de una realidad muy dura: se trata
de un menor de edad que se encuentra en Espafia acompanado de una hermana, también menor
de edad, y de sus padres, al que sobreviene una enfermedad grave que requiere de una asistencia
sanitaria especializada que no puede ser prestada en su pais de origen y cuya falta de prestacién
pone en grave riesgo su salud o su vida, y al que, por esta razén, le es concedida una autorizacién
de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones humanitarias al amparo del art.
126.2 RLOEX para que pueda ser tratado médicamente en nuestro pais.

8 Fundamento Quinto de la STS.

9 Ley Orgénica 4/2000, dell de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, BOE num. 10, de 12/01/2000 (Texto consolidado).

10 BOE ndm. 15, de 17/01/1996.
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lll. Valoracion de la sentencia. Implicaciones
practicas y consecuencias juridicas

La lectura de esta STS lleva a una interpretacién clara: fortalece la proteccion integral de menores
migrantes de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 39 CE", el cual se centra en la proteccion de la
familiay en el aseguramiento del bienestar y del ejercicio de los derechos de los hijos en la sociedad;
enfocado en que la sociedad, asi como las instituciones publicas, deben garantizar la proteccién
social, econdmica y juridica de la familia, reconociéndola como la base para el desarrollo y forma-
cién de sus miembros; ademas, este precepto persigue el objetivo de garantizar el interés superior
de los menores en cualquier situacion en la que se encuentren y, para ello, establece que las autori-
dades e instituciones deben asegurar la proteccién de sus derechosy el respeto a su integridad fisica
y moral, con la finalidad de asegurar que todas las familias y los nifnos reciban el apoyo y la proteccion
necesarios para su desarrollo adecuado'?.

El desarrollo internacional de los derechos de los menores muestra una clara tendencia hacia la
responsabilidad estatal en la proteccién y en la promocién de los derechos del menor. Esta evolu-
cién, en el marco de la proteccidn del menor, se traduce en lo que se ha denominado «nueva dimen-
sién de la funcion tutelar del Estado en materia de menores» o «estatalizacién de la condicién del
menor» y desde este nuevo angulo, la intervencion del Estado no se limita Unicamente a proteger
al menor como sujeto especial de proteccidn en situaciones anémalas, sino que se compromete a
desarrollar una politica activa en su total proteccién, adoptando las medidas necesarias para el desa-
rrollo de su personalidad y su crecimiento en un entorno favorable a tal desarrollo™.

En consecuencia, la concesién al menor la autorizacién de residencia temporal por circunstancias
excepcionales obliga a extenderla en los mismos términos a su hermana menor de edad y a ambos
progenitores que con él conviven en Espana al tiempo de sobrevenir la enfermedad, lo que no puede
privarle de la asistencia que deriva de la patria potestad de sus progenitores a quienes corresponde

1 1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacién de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demds casos en los que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

12 Son muy variadas las aportaciones que encontramos en la doctrina cientifica en las que se comentan de
manera detallada la CE, para este estudio se han seguido las realizadas con motivo del 40 aniversario de
su aprobacién, en CAzorLA PREETO, L. M. (dir.) y PAlomAr OumeDaA, A. (dir.) y AA. VV, Comentarios a la Constitu-
cién Espanola de 1978, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2018, Vol. |, tomo |, pp.1105-1144.

13 Asi se explica desde la perspectiva del Derecho internacional privado, RopriGuez Mateos, P., «La proteccion
juridica del menor en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989», Revista
Espafiola de Derecho Internacional, 1992, 2, pp. 465y ss.; DurAN AvaGo, A., «Comentario a la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, hecha en Nueva York, el 20 de noviembre de 1989», en Calvo Caravaca, A.
L. y Carrascosa Gonzalez, |. (dirs.), Legislacién de derecho internacional privado. Comentada y con juris-
prudencia, Madrid, Colex, 2002, pp. 687-705.
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su guarda y proteccién, asi como el necesario complemento de su capacidad de obrar que resultara
imprescindible en la toma de decisiones en relacién con el tratamiento médico que justifica el otorga-
miento de aquella autorizacién, de ahi su «caracter inescindible», como se afirma la STS.

De acuerdo con dicho razonamiento, el TS sostiene que esta necesidad de ejercicio de la guarda,
proteccion y complemento de la capacidad de obrar del menor por parte de sus progenitores durante
el tratamiento —que conlleva la patria potestad— hace que no pueda someterse la autorizacién de
residencia de sus padres, que conviven en Espana en el momento de sobrevenirle la enfermedad, a un
régimen de autorizacion excepcional distinto del previsto en el art. 126.2, aplicable a su hijo.

EITS considera que la sentencia recurrida, al remitirles al sistema de autorizaciones de residencia
regulado en la Disposicién Adicional Primera, apartado cuarto del RLOEX, son diferentes al estatuto
concedido al amparo del articulo 126 al menor y se extiende mas alld, considerando que el mismo
se ha de extender, también, a la hermana, de manera que todos queden amparados por el mismo
precepto, ya que no se quiere dejar a ambos menores en situacion de desamparo™.

Al respecto, la STS reconoce que la desvinculacion entre la autorizacién de residencia concedida
al menor por esta circunstancia excepcional y la de sus padres —y por extension la de su hermana
menor— supone incurrir en un riesgo de desmembramiento de la familia por ellos constituida incom-
patible con la situacién de vulnerabilidad propia del menor y con seria incidencia en la finalidad misma
de la autorizacién, que es la prestacién del tratamiento médico necesario para proteger su salud y su
vida, que se veria seriamente comprometida con la ausencia de la necesaria asistencia y proteccién de
sus padres en detrimento del interés superior del menor, en un claro supuesto de familia extranjera en
Espana, cuyo estatuto se encuentra regulado por el Derecho internacional privado espafiol™.

Tal consideracién alinea la extranjeria en Espana con el sistema de proteccién de los Derechos
Humanos, en particular, segun el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifo'® con el inte-

14 Sobre esta figura Vid. Orteca Giménez, A. (dir.) y Herepia SANCHEZ, L (coord.), Derecho de la extranjeria y de
la nacionalidad. Curso prdctico interactivo, Colex, La Coruia, 2024, pp.193-214.

15 De los estudios doctrinales sobre este tema, destacan FERNANDEZ PErRez, A., «El interés superior del menor:
derecho fundamental y/o principio rector del Derecho internacional privado, en Velasco RETAMOSsA. J. M.
(dir) y AA. VWV, Menores extranjeros: problemas actuales y retos juridicos, Tirant lo blanch, Valencia, 2018,
pp-. 13-51; GonzALez Prepouzo, C., «El interés superior del menor desde la perspectiva del Derecho Inter-
nacional Privado», en AA. VV, El derecho de familia y los nuevos paradigmas: X Congreso Internacional de
Derecho de Familia. Mendoza (Argentina), 20 al 24 de septiembre de 1998, Vol. 2, 1998 (El nifio como
sujeto de derecho, El interés superior del nifio en las distintas instituciones juridicas), pp. 72-97.

16 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 1990.
1. En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o privadas de bien-
estar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.
2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas res-
ponsables de él ante laley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
3. Los Estados partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del
cuidado o la proteccidn de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
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rés superior como principio interpretativo de todo el ordenamiento juridico que les afecte y en sen-
tido, conviene tener presente que el articulo 3.1 nombra expresamente a los tribunales de como uno
de los actores que habran de tomar el interés superior del menor como consideracién primordial en
la toma de decisiones que le afecten'”.

La UNICEF, en su Informe Judicial Implementation of Article 3 of the Convention on the Rights of
the Child in Europe: including unaccompanied children, del afo 2012, estudié el impacto que el
articulo 3 de la Convencién tenia en las resoluciones judiciales de varios paises europeos, entre ellos
Espafa, cuando se trataban casos de menores migrantes en general y, especialmente, menores
extranjeros no acompanados. Dicho estudio se centra en comprobar hasta qué punto los tribunales
de los paises europeos toman en consideracion el contenido del articulo 3 de la Convencién a la
hora de tomar una decision en cuatro procedimientos especificos: procedimientos de determina-
cion de la edad; decisiones para la busqueda de una solucién duradera; acceso a servicios sociales
basicos y garantias procedimentales a tener en cuenta para hacer efectivo el derecho a ser oido del
menor en los procedimientos que le afecten.

Y si bien en los razonamientos de esta sentencia no se desciende hasta ese punto, pues se limita a
citar las normas vinculadas con la estimacion el recurso, ciertamente pone en valor el interés superior
del menor en este asunto y, a través suyo y por su enfermedad, la necesaria proteccién legal a todos
los miembros de la unidad familiar™.

En consecuencia, el TS reconoce el caracter vinculante de la Convencién alineada con la juris-
prudencia que emana del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y del TJUE sobre meno-
res, cuyas resoluciones constituyen también una importante fuente de buenas practicas a la hora
de determinar el superior interés del menor en los casos concretos y como puede apreciarse de la
practica judicial, el interés superior del menor es aplicado tanto como una garantia procesal como
un estdndar sustantivo, como, por ejemplo en aquellas resoluciones que consideran como opciones
posibles, para encontrar una solucién duradera en el caso de un menor extranjero, la posibilidad de
que su familia se reagrupe con él en el pais de acogida (en este caso, ya se encuentra en Espafia el
resto de la unidad familiar)°.

especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en
relacién con la existencia de una supervisién adecuada.

17 Sobre ello encontramos un interesante estudio desde el marco del Derecho espaiiol realizado por MAriN
ConsarNAu, D. «Familia, extranjeria e interés superior del menor», en Sanz CagalLero, S. (dir) y AA. WV, El
interés superior del nifio en la jurisprudencia internacional, comparada y espanola, Thomson Reuters Aran-
zadi, Navarra, 2017, pp. 353-363.

18 Disponible en https://rep-dspace.uminho.pt/entities/publication/da848fb7-019d-4097-8837-b9ba-
2d33582e/full, consultado el 30/10/2025.

19 Sobre la interpretacion y aplicacion jurisprudencial de este articulo Vid. Lopez ULLa, J.M., «Alcance del arti-
culo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacion con la detencion de un menor extranjero
no acompafado. La obligacién positiva de no dejarle en desamparo», Teoria y Realidad Constitucional,
n.c 32, UNED, 2013, pp. 481-497.

20  De manera amplia sobre este tema Vid. Arce Jimenez, E. «El derecho del menor extranjero a ser escucha-
doy su interés superior en los procedimientos de repatriacion», Cuadernos Electrénicos de Filosofia del
Derecho, Num., 38, 2018; pp.1-40; Campoy CERVErA, |., La fundamentacion de los derechos de los nifios,
modelos de reconocimiento y proteccién, Dykinson, Madrid, 2006.
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Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, juridicamente vinculante y con la
misma fuerza que los tratados constitutivos de la UE, a partir de su entrada en vigor de 2009, recoge en
una norma de derecho originario y en un Unico texto, derechos sociales, civiles, politicos y econémi-
cos de los ciudadanos europeos y de todas las personas que viven en el territorio de la Unién. En este
instrumento, los derechos de los menores también son objeto de proteccion, especialmente en el arti-
culo 24%, y aunque en la sentencia no se menciona tampoco expresamente esta parte del «artesonado
juridico» sobre la materia, resulta evidente de los razonamientos de la sentencia que dan lugar al fallo.

IV. Conclusiones

Para finalizar con el presente andlisis es importante recalcar que la STS 3312/2025 representa un
avance en la proteccién de menores extranjeros en situacién de vulnerabilidad derivada de su situa-
cién sanitaria, consolidando la extension del estatuto de residencia temporal por enfermedad grave
sobrevenida a los miembros de su unidad familiar. Este fallo no solo corrige interpretaciones restrictivas
previas, sino que integra de manera armonica el ordenamiento nacional con los estdndares de dere-
chos humanos y el Derecho de la UE, priorizando el interés superior del niflo como principio rector.

En la practica, esta sentencia obligarda —o no— a las Administraciones a realizar evaluaciones indi-
vidualizadas y exhaustivas de los riesgos sanitarios y de las consecuencias familiares, reduciendo
el riesgo de separaciones injustificadas y garantizando el acceso efectivo a tratamientos vitales.
Aunque persisten lagunas en la precisidon de conceptos como «dependencia familiar» o las prérro-
gas indefinidas, de este estatuto, el precedente recogido en la esta sentencia puede sentar las bases
para futuras reformas legislativas que fortalezcan este tipo de autorizaciones, otrora reguladas en el
art. 126 RLOEX y hoy recogidas en el articulo 128.3 del RLOEX de 202422,

En definitiva, esta sentencia contribuye a consolidar un modelo de extranjeria mas humano y
alineado con los compromisos internacionales del estado espanol y su impacto trasciende el caso
concreto, orientando la jurisprudencia hacia una mayor proteccién integral de la infancia migrante
en Espafa.

V. Bibliografia

ARrce JIMENEZ, E. «El derecho del menor extranjero a ser escuchado y su interés superior en los proce-
dimientos de repatriaciéon», Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, Num., 38,
2018; pp.1-40.

21 Sobre el contenido y alcance de esta norma, son muy interesantes las aportaciones de OTAEGUI AIzPURUA,
I., «<Derechos del nifio. Articulo 24 Carta de los DD.FF.UE», en UGARTEMENDIA, . |.; GARCIiA, S. y GOIZUETA, J.
(dirs.), La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Materiales de innovacién docente,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 239-246.

22  Real Decreto 1155/2024, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
BOE num. 280, de 20/11/2024.

56 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025
ISSN: 3045-6673



LERDYS SARAY HEREDIA SANCHEZ

La posible extension del estatuto de residencia a los familiares de un menor extranjero que obtiene
autorizacion de residencia en Espafia por razones humanitarias. A propésito de la STS, de 10 de julio de 2025

Campoy CERVERA, ., La fundamentacién de los derechos de los nifios, modelos de reconocimiento y
proteccién, Dykinson, Madrid, 2006.

CazorLA PrieTO, L. M. (dir.) y PALomarR OLmepa, A. (dir.) y AA. VV, Comentarios a la Constitucién Espa-
fiola de 1978, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2018, Vol. |, tomo |, pp.1105-1144.

DurAN Avaco, A., «Comentario a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, hecha en Nueva York,
el 20 de noviembre de 1989», en Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzilez, |. (dirs.),
Legislacion de derecho internacional privado. Comentada y con jurisprudencia, Madrid,
Colex, 2002, pp. 687-705.

FernanDEZ PERez, A., «El interés superior del menor: derecho fundamental y/o principio rector del
Derecho internacional privado, en Velasco ReTamosa. J. M. (dir) y AA. VV, Menores extran-
jeros: problemas actuales y retos juridicos, Tirant lo blanch, Valencia, 2018, pp. 13-51.

GonNzALez Prepouzo, C., «El interés superior del menor desde la perspectiva del Derecho Interna-
cional Privado», en AA. VWV, El derecho de familia y los nuevos paradigmas: X Congreso
Internacional de Derecho de Familia. Mendoza (Argentina), 20 al 24 de septiembre de
1998, Vol. 2, 1998 (El nifio como sujeto de derecho, El interés superior del nifio en las
distintas instituciones juridicas), pp. 72-97.

JimENEZ BLanco, P. «Movilidad transfronteriza de personas, vida familiar y Derecho internacional pri-
vado», Revista electrénica de Estudios Internacionales (REEI), N.o 35, 2018.

Lorez ULLa, J.M., «Alcance del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacion
con la detencién de un menor extranjero no acompanado. La obligacién positiva de
no dejarle en desamparo», Teoria y Realidad Constitucional, n.e 32, UNED, 2013, pp.
481-497.

MariN ConsarNAu, D. «Familia, extranjeria e interés superior del menor», en SaANz CaBALLERO, S. (dir) y
AA.VV, Elinterés superior del nifio en la jurisprudencia internacional, comparada y espa-
fiola, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 353-363.

MEercHAN MuriLLO, A. «El interés superior del menor como cuestion de fondo», Cuadernos de Dere-
cho Transnacional, Vol. 12, N.e 1, 2020, pp. 635-644.

NocaLes NaHARRO, M. A. El interés superior del menor de edad como principio rector de la actuacién
de los poderes publicos en situacion de riesgo, Dykinson, Madrid, 2023.

OrteGA GIMENEZ, A. (dir.) y HEREDIA SANCHEZ, L (coord.), Derecho de la extranjeria y de la nacionalidad.
Curso prdctico interactivo, Colex, La Corufiaa, 2024, pp.193-214.

Petit bE GaABRIEL, E. «Separated Minors or the Dilemma Between General and Individual Interest in
Migration Law Compliance», Jean Monnet Network on EU Law Enforce ment Working
Paper, Series No. 10, 2022. Disponible en https://jmn-eulen.nl/wp-content/uploads/
sites/575/2022/05/WP-Series-No.-10-22-Separated-Minors-or-the-Dilemma-Be-
tween-General-and-Individual-Interest-in-Migration-Law-Compliance-Petit-de-Gabriel. pdf.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.7 semestre 2025 67
ISSN: 3045-6673



LERDYS SARAY HEREDIA SANCHEZ

La posible extension del estatuto de residencia a los familiares de un menor extranjero que obtiene
autorizacion de residencia en Espafia por razones humanitarias. A propésito de la STS, de 10 de julio de 2025

OTAEGUI AizPURUA, 1., «<Derechos del nifo. Articulo 24 Carta de los DD.FF. UE», en UGARTEMENDIA, |.
I.; Garcia, S. y Goizueta, J. (dirs.), La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Materiales de innovacién docente, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi,
Navarra, 2012, pp. 239-246.

RobriGuEz MATEOS, P., «La proteccion juridica del menor en la Convencién sobre los Derechos del
Nifo de 20 de noviembre de 1989», Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1992,
2,pp.465yss.

VeLasco Retamosa, J.M (Dir) y AA. VV., Menores extranjeros. Problemas actuales y retos juridicos,
Tirant lo blanch, Valencia, 2008.

68 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025
ISSN: 3045-6673



DOI: https://doi.org/10.69592/3045-6673-N3-SEGUNDO-SEMESTRE-2025-ART-7

Gestacion por sustituciony
determinacion de la filiacion
paternofilial (biolégica) en Espaiia:
la renuncia a la maternidad dela
mujer gestante. Comentarioala
SAP Murcia (Seccién 4.2), nim.
687/2025, de 22 de mayo

SURROGACY AND DETERMINATION OF PARENTAL (BIOLOGICAL) PARENTAGE IN SPAIN: THE
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AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ
Profesora titular de Derecho Internacional Privado
Universidad de Cantabria
hernanau@unican.es
ORCID ID:0000-0002-1376-49X

Resumen: Se plantea ante los Tribunales espafoles una reclamacién de paternidad biolégica
no matrimonial de un ciudadano, doble nacional (hispano-francés) con residencia en Espafia, cuyos
hijos habian nacido en Ciudad de México tras la celebracion de un contrato de gestacion por sustitu-
cion. Tras ser desestimada la demanda en primera instancia, la AP de Murcia, en sentencia de 22 de
mayo de 2025, reconoce la filiacion paternofilial (bioldgica) reclamada, ordenando la inscripcién de
los menores en el Registro Civil espaiol con los apellidos del padre, tras haber aceptado la renuncia
a la maternidad por parte de la mujer gestante.

Palabras clave: gestacién por sustitucién, paternidad bioldgica, renuncia a la materni-
dad, mujer gestante, interés superior del menor, derechos de las mujeres, orden publico
internacional.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025 69
ISSN: 3045-6673



AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ

Gestacién por sustitucién y determinacion de la filiaciéon paternofilial (biolégica) en Espaiia: larenunciaala
maternidad de la mujer gestante. Comentario a la SAP Murcia (Seccién 4.2), nim. 687/2025, de 22 de mayo

Abstract: A claim of non-marital biological paternity was brought before the Spanish courts by a
dual Spanish-French national residing in Spain, whose children were born in Mexico City following a
surrogacy agreement. After the claim was dismissed at first instance, the Provincial Court of Murcia,
in a judgment dated May 22, 2025, recognized the claimed paternal (biological) filiation, ordering
the registration of the children in the Spanish Civil Registry with the father’s surnames, after accepting
the surrogate mother’s renunciation of maternity.

Keywords: surrogacy, biological paternity, renunciation of motherhood, surrogate mother,
best insterest of the child, women's rights, international public order.

l. Introduccion

Ha transcurrido ya mdas de una década desde que se planteara ante las autoridades espafno-
las el primer caso de eficacia extraterritorial de decisiones extranjeras, —acceso al Registro Civil
espafol de una certificacion de nacimiento—, derivada de un contrato de gestacién por sustitu-
cién en el extranjero'. Desde entonces, el legislador ha optado por dar la espalda a una realidad
social incuestionable y delegar su «regulacién» al TS? y a la DGSJFP (anteriormente, DGRN), que
al mismo tiempo han ido sorteando la abundante jurisprudencia forjada sobre este particular por
el TEDHS.

El ultimo giro de timén de este, en cierto modo, «trampantojo» juridico en el que Espana ha
convertido la gestacién por sustitucion en el extranjero ha venido dado por la Instruccién DGSJFP,

1 Resolucién DGRN de 18 de febrero de 2009 (JUR\2009\1735). Vid. Cawvo CARAVACA, A-L. y CARRASCOSA
GonzALez, |., «Gestacidon por sustitucion y Derecho Internacional Privado: Consideraciones en torno a
la Resolucién de la Direccion General de los Registros y el Notariado de 18 de febrero de 2009», CDT,
vol. 1, nim. 2, 2009, pp. 294-319; QuiNoNEes EscAmez, A., «Doble filiacion de gemelos nacidos en el ex-
tranjero mediante gestacion subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009», Indret: Revista
para el andlisis del Derecho, julio 2009, disponible en: https://indret.com/wp-content/themes/indret/
pdf/657_es.pdf

2 STS (Sala de los Civil) nim. 835/2013, de 6 d febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:247); ATS (Sala de lo
Civil) de 2 de febrero de 2015, rec. 245/2012 (ECLI:ES:TS:2015:335.2); STS (Sala de lo Civil, Pleno) nim.
277/2022, de 31 de marzo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1153); STS (Sala de lo Civil) nim. 754/2023, de
16 de mayo de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1958); STS (Sala de los Civil) nim. 1141/2024, de 17 de septiem-
bre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:4370); STS (Sala de lo Civil, Pleno) nim. 1626/2024, de 4 de diciem-
bre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:5879): STS (Sala de los Civil) nim. 496/2025, de 25de marzo de 2025
(ECLI:ES:TS:2025:1262).

3 Vid. STEDH de 26 de junio de 2014, Mennesson c. Francia; STEDH de 26 de junio de 2014, Labassé c.
Francia; STEDH de 21 de julio de 2016, Foulon et Bouvet c. Francia; STEDH (Gran Sala) de 24 de enero de
2017, Paradiso y Campanelli c. ltalia;; STEDH de 19 de enero de 2017, Laborie c. Francia; STEDH de 16
de octubre de 2020, D. c. Francia; STEDH de 18 de mayo de 2021, ValdisfjoInisdétir y otros c. Islandia;
STEDH de 24 de marzo de 2022, A.M. c. Noruega; STEDH de 7 de abril de 2022, A.L. c. Francia; STEDH
de 22 de noviembre de 2022, D.B.y otros c. Suiza; STEDH de 6 de diciembre de 2022, K.K. y otros c.
Dinamarca; STEDH de 31 de agosto de 2023, C. c. Italia; STEDH de 12 de noviembre de 2024, R.F y otros
c. Alemania.
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de 28 de abril de 2025, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacimientos
mediante gestacién por sustitucién®.

En Espana, al igual que en otros paises de nuestro entorno, la gestacién por sustitucion no esta
permitida. La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida®, una
de las mas permisivas de Europa, declara nulo de pleno derecho, cualquier contrato en el que una
mujer acuerde, mediando o no precio, gestar para otro, ya sea el contratante o un tercero, renun-
ciando con ello a la filiacién materna (art. 10. 1 LTRHA). En Derecho espanol, la filiacién materna
resulta indisponible para las partes, determinandose legalmente por el parto (art. 10. 2 LTRHA)
Sin embargo, y a diferencia de otras legislaciones nacionales, le ley espafiola «enigmaticamente»
contempla para tales casos la posibilidad de que el comitente que aportd su material bioldgico
en el proceso de gestacién por sustitucion, siendo el contrato nulo de pleno derecho, reclame la
filiacion paterna tras el parto (art. 10. 3 LTRHA)®.

Junto a los Estados que prohiben la gestacién por sustitucién dentro de su territorio, exis-
ten otros que la permiten. No obstante, estos Ultimos presentan importantes diferencias en su
regulacién, pudiéndose distinguir entre aquellos que requieren la intervencién de una autori-
dad judicial, aquellos otros que basan todo el proceso en el contrato, y finalmente paises que
carecen de regulacién especifica pero que sin embargo la permiten’. Este escenario global que
afecta a las TRHA en general y a la gestacién por sustituciéon en particular, propicia el surgi-
miento de dos problemas tradicionales de Derecho internacional privado (en adelante, DIPr),
ligados al principio de relatividad y exclusividad, como son: el forum shoppingy las situaciones
claudicantes.

Si bien es cierto que algun sector de la doctrina iusinternacionalprivatista considera que estamos
ante una situacién «irresoluble»®, no lo es menos que el DIPr cuenta con mecanismos técnicos juridi-
cos mas que suficientes para poder aportar una solucién normativa a la continuidad de las relaciones
juridico-privadas internacionales, —en este caso concreto: filiacion derivada de gestacién por sus-
titucidn en el extranjero—, respetuosa con los derechos humanos y los objetivos de politica legisla-
tiva de los Estados. Pero, mientras esas medidas, que ya estan gestandose a nivel internacional® y

4 BOE ndm. 105, de 1 de mayo de 2025. Dicha Instruccion ha venido a derogar las dos Instrucciones ante-
riores: la Instruccion DGRN, de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacién por sustitucién (BOE nim. 243, de 7 de octubre de 2010) y la Instruccién DGRN, de
18 de febrero de 2019, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion (BOE nim. 45, de 21 de febrero de 2019)

5 BOE niim. 126, de 27 de mayo de 2006.

6 A diferencia de otras legislaciones de nuestro entorno (Francia, Italia, Noruega, Islandia), en Espaiia, se
admite la doble maternidad en los supuestos de parejas, casadas o no, de lesbianas (art. 7.3 LTRHA) y no
se tipifica como delito la gestacion por sustitucion.

7 Vid. ViLar GoNzAlez, S., La gestacion subrogada en Espana y en el Derecho comparado, Wolters Kluver,
Madrid, 2018.

8 En este sentido, vid.: LEGENDRE, R., «Le droit international privé a I'epreuve de la gestation pour autrie»,
Rev. crit. DIP, 2025-2, pp. 235-260.

9 Sobre los trabajos que se estan desarrollado en el seno de la Conferencia para la elaboracién de un Con-

venio internacional de DIPr sobre filiacién y gestacién por sustitucion, vid: https://www.hcch.net/es/
projects/legislative-projects/parentage-surrogacy.
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europeo'® no culminen, seguiran llegando casos a los Tribunales nacionales de dificil solucién, tal y
como acontece en la SAP Murcia (Seccién 4.a), nim. 687/2025, de 22 de mayo de 2025", objeto
de este comentario.

Il. Hechos y cuestiones juridicas planteadas

Los hechos que dieron lugar a este litis fueron como siguen: En el aho 2022, un ciudadano de
doble nacionalidad hispano-francesa y residencia en Murcia (Espafa) decidié acudir a un procedi-
miento de gestacién por sustitucién en Ciudad de México. De dicho proceso, en el cual el comitente
aporté material genético, pero no asi la madre gestante (denominado, en este caso, gestacién por
sustitucién gestacional), nacieron dos menores en el afio 2023. Tras el nacimiento, se procedio a la
inscripcion de los menores en el Registro Civil de Ciudad de México y, posteriormente, en el Registro
Consular de Francia. Los certificados de nacimiento franceses que recogian sélo la filiacion paterna
sirvieron de base a la expedicién por parte de las autoridades francesas de los correspondientes
pasaportes a nombre de los menores. De regreso a nuestro pais, el padre de los menores interpone
demanda ante los Tribunales espanoles, concretamente, ante el Juzgado de Primera Instancia nim.
3 de Murcia, solicitando se declare que es el padre biolégico de los nifios, y que se proceda a la
inscripcién de nacimiento de los menores en el Registro Civil espafiol con los apellidos paternos. La
demanda fue notificada a la madre gestante quien contestd indicado que no aportd material gené-
tico en el proceso de gestacién referenciado, por tanto, que no era madre genética de los menores,
y que no se oponia a la reclamacion de paternidad solicitada.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Murcia dicté sentencia en fecha 8 de octubre de 2024
desestimando la demanda por entender que «el actor no puede optar por instar un procedimiento de
reclamacién de filiacién disponiendo de un documento oficial de otro Estado, en este caso el francés,
que ha extendido certificados de nacimiento de los menores en los que se recoge la filiacién paterna
reclamada». Frente a dicha resolucién se interpuso recurso de apelacién por el demandante al que
se adhirié la madre gestante. El Ministerio Fiscal se opuso al recurso y solicité la confirmacién de la
sentencia de instancia.

La AP de Murcia, tras analizar la jurisprudencia del TS (Sala de los Civil) en materia de gestacién
subrogada (principalmente: STS 835/2013, de 6 de febrero, STS 277/2022, de 31 de marzo, STS

10 Propuesta de Reglamento del Consejo relativa a la competencia, al Derecho aplicable, al reconocimiento
de las resoluciones y a la aceptacién de documentos publicos en materia de filiacion y a la creacién de un
certificado de filiacién europeo (Bruselas, 7.12.2022 COM (2022) 695 final). Vid. Awvarez Gonzatez, S., «La
propuesta de reglamento europeo sobre filiacion. Una presentacion critica», Revista de Derecho Civil, vol.
X, ndm. 3 (abril-junio, 2023), pp. 171-200; GarberEes SANTIAGO, M., «El reconocimiento de la filiacion entre
Estados miembros de la UE a la luz de la reciente propuesta de Reglamento europeo», REDI, vol. 76 (2024),
2, pp. 171-173; Pérez MarTiN, L. A., «Y el Reglamento de filiaicdnlo hizo: primera propuesta legislativa eu-
ropea de concrecién de los criterios de la residencia habitual de menores», CDT, 2024, vol. 16, n.c 2, pp.
1341-1253; Quikones Escamez, A., «Una propuesta de Reglamento (UE) para facilitar el reconocimiento de la
filiacion entre los Estados miembros: Ampliar el objeto de reconocimiento y reducir los motivos de orden
publico», REDI, vol. 76 (2024), 2, pp. 175-184; Ropricuez PINEAU, E., «La propuesta de Reglamento europeo
sobre filiacién en situaciones transfronterizas», Cuadernos de Derecho Privado, 6, 2023, pp. 148-180.

n ECLI:ES:APMU:2025:1672
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1626/2024, de 4 de diciembre y STS 496/2025, de 25 de marzo), dicté sentencia el 22 de mayo de
2025, estimando la pretension del demandante, al considerar acreditado que era el padre biolégico
de los menores (art. 10. 3 LTRHA) y ordenando, consecuentemente, la inscripcion de nacimiento y
filiacion de los nifios, con los apellidos paternos, en el Registro Civil.

Varias son las cuestiones juridicas que suscita este supuesto. En primer lugar, convendria recor-
dar en qué forma y a través de qué mecanismos legales puede reconocerse en Espafia una filiacion
que ya ha sido determinada en el extranjero. En segundo lugar, resultaria necesario detenerse en el
régimen especialmente disefiado por el TS y por la DGSJF, para la determinacion de la filiacion en
Espana de los nacidos mediante gestacion por sustitucion en el extranjero. En tercer lugar, seria mas
que conveniente dilucidar cudl es la eficacia de las certificaciones registrales extranjeras en Espana.
En cuarto y Ultimo lugar, cabria analizar si resulta conforme a Derecho espafiol la renuncia a la mater-
nidad, especialmente en aquellos casos en los que la mujer gestante no es madre genética del nifio
y se trata de determinar la filiacion en Espana

lil. Filiacion determina en el extranjero: acceso
al registro civil espanol. Régimen general

En DIPr espanol existen tres mecanismos juridicos para hacer constar en el Registro civil espanol
una filiacion determinada en el extranjero: 1.°) El reconocimiento de la sentencia extranjera, en caso
de que la filiacion haya sido determinada judicialmente (arts. 27..111'y 96 LRC, arts. 41y ss y Disposi-
cién Adicional Primera LCJIMC y arts. 81-83 RRC); 2.0) Acceso al Registro civil de la certificacién regis-
tral extranjera donde consta la filiacién (art. 28 y art. 98 LRC); 3.0) El ejercicio de la correspondiente
accioén de filiacion ante los Tribunales espanoles, siempre y cuando éstos resulten competentes de
conformidad con los criterios legalmente previstos (art. 22 quater d) LOPJ).

1.0) Reconocimiento de la sentencia extranjera de filiacién. Cuando se pretende por el interesado
la inscripcion en el Registro Civil espafiol de una sentencia extranjera donde ha quedado determi-
nada la filiacién, en defecto de instrumento internacional, resulta necesario superar previamente o
el trdmite del exequatur (arts. 41-55 LCJIMC) o el reconocimiento incidental registral (art. 96. 2 LRC)
En este ultimo supuesto, el encargado del Registro Civil sélo procedera a la inscripcién de la sen-
tencia extranjera siempre que se verifiquen los siguientes requisitos: (a) Regularidad y autenticidad
del documento; (b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional
en criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola (art. 22 tery art. 22 quaterd
LOP)); (c) Que todas las partes fueran debidamente notificadas y con tiempo suficiente para preparar
el procedimiento; (d) Que la inscripcion no resulte manifiestamente contraria al orden publico inter-
nacional espanol. Contra la resolucion negativa del Encargado del Registro Civil, los interesados y
afectados pueden interponer recurso ante la DGSJFP o solicitar el exequatur (arts. 41-55 LCJIMC).

2.0) Acceso al Registro Civil espariol de una certificacion registral extranjera. Silo que se pretende
por el o los interesado/s es la inscripcidn en el Registro Civil espafol de una certificacién registral
extranjera donde consta la filiacién, se procedera a extender el correspondiente asiento siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos: (a) Que la certificacion haya sido expedida por auto-
ridad extranjera competente conforme a la legislacién de su Estado; (b) Que el Registro extranjero
de procedencia tenga, en cuanto a los hechos de que da fe, anadlogas garantias a las exigidas para la
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inscripcién por la Ley espafiola; (c) Que el hecho o acto contenido en la certificacion extranjera sea
vélido conforme al ordenamiento designado por las hormas de Derecho internacional privado; (d)
Que la inscripcién de la certificacion registral extranjera no resulte manifiestamente incompatible
con el orden publico espanol.

Si la certificacidn registral extranjera refleja la filiacion determinada judicialmente, serd dicha sen-
tencia judicial la que tenga acceso al Registro Civil espafiol de conformidad con los mecanismos
previstos en el art. 96 LRC (exequatur o reconocimiento incidental registral).

3.0) Procedimiento de filiacién en Espafia. Junto a estos dos mecanismos que se dirigen a garanti-
zar, en la medida de lo posible, la efectividad internacional de la relacién juridico-privada conectada
con varios Estados (tutela judicial por reconocimiento), siempre queda expedita para los interesa-
dos/afectados la posibilidad de iniciar un procedimiento judicial ex novo en Espafia para determi-
nar la filiacién del nacido en el extranjero (tutela judicial por declaracién). Para ello, los Tribunales
espafoles deberan disponer de un foro de competencia judicial internacional (art. 22 ter y art. 22
quater d) LOPJ) y en caso de que asi sea, proceder a la determinacién del Derecho aplicable de con-
formidad con el art. 9. 4 CC.

IV. Determinacion de lafiliacion en Espana de
los nacidos mediante gestacion por sustitucion
en el extranjero. Régimen especial

Durante la ultima década se ha ido forjando en Espafia, tal vez por las vias menos heterodoxas,
un régimen especial para la determinacién de la filiacidon de los nacidos mediante gestacién por
sustitucion en el extranjero. Tanto la DGSJFP (anteriormente, DGRN) como el TS (Sala de los Civil)
han perfilado dicho régimen a golpe de Instrucciones y jurisprudencia, teniendo en cuenta la juris-
prudencia del TEDH sobre esta materia.

1. Instrucciones de la DGRN/DGSJFP

En el régimen especialmente disefiado por la DGSJFP (anteriormente, DGRN) para el acceso al
Registro Civil espafiol de la filiacién determinada en el extranjero como resultado de un proceso de
gestacion subrogada, cabe distinguir dos etapas. La primera representada por las Instruccion de 5
de octubre de 2010 sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por
sustitucion' y por la Instruccion de 18 de febrero de 2019 sobre actualizacién del régimen registral

12 BOE niim 243, de 7 de octubre de 2010. Vid. Awvarez Gonzaiez, S., «Efectos en Espafia de la gestacion por
sustitucion llevada a cabo en el extranjero», AEDPr, 2010, nim. 10, pp. 339-377; Cawo Caravaca A.-L. y
Carrascosa GONzALEZ, |., «Notas criticas en torno a la Instruccion de la Direccién General de los Registros y
el Notariado de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion
por sustitucién», CDT (Marzo 2011), Vol. 3, N.o 1, pp. 247-262; Herepia CErVANTES, |., «La Direcciéon General
de los Registros y el Notariado ante la gestacion por sustitucion», ADC, tomo LXVI, 2013, pp. 687-715.
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de lafiliacion de los nacidos mediante gestacion subrogada'®. Y la segunda iniciada a partir del 1 de
mayo de 2025, fecha en la que entrd en vigor la Instruccién de 28 de abril de 2025 sobre actuali-
zacién del régimen registral de la filiacidn de los nacimientos mediante gestacion por sustitucion™.

Primera etapa: La Instruccién DGRN de 5 de octubre de 2010 fue consecuencia del recurso pre-
sentado por parte el Ministerio fiscal contra la Resolucién de 8 de febrero de 2009 que ordenaba con
base en una certificacion registral extranjera la inscripcién en Registro Civil de un nacido mediante un
contrato de gestacion subrogada. Dicha Instruccién trataba de ofrecer seguridad juridica a una reali-
dad social que ya se atisbaba imparable: el recurso en el extranjero por parte de muchos ciudadanos
espanoles a una técnica de reproduccién humana asistida no permitida en Espafia (art. 10 LTRHA).

La Instruccién de 5 de octubre de 2010 perseguia cuatro objetivos: 1.0) Dotar de proteccion juri-
dica a las partes mas vulnerables en un proceso de gestacién por sustitucion, el menory las madres
gestantes; 2.0) Evitar el tréfico de menores; 3.a) Permitir la inscripcién de nacimiento en el Regis-
tro Civil de los hijos de ciudadanos espafoles nacidos en el extranjero mediante esta TRHA; y 4.0)
Garantizar el derecho del menor a conocer sus origenes (art. 7 CNYDN). Para ello, se exigia como
requisito previo a la inscripcién, la presentacién ante el Encargado Civil de una resolucién judicial
dictada por un Tribunal competente. Resolucién judicial que debia superar previamente el tramite
del exequatur o el reconocimiento incidental registral previsto especificamente para estos casos en
la propia Instruccién para acceder al Registro Civil espanol.

Para que una sentencia extranjera pudiera superar el reconocimiento incidental ante en Encar-
gado del Registro Civil era necesario que se cumplieran las siguientes condiciones: (a) Regularidad y
autenticidad de la resolucion judicial y demas documentos que la hubieran acompafiado; (b) Que el
Tribunal del Estado de origen tuviera competencia judicial internacional basandose en criterios equi-
valentes a los contemplados en la legislacién espafiola; (c) Que se hubieran respetado los derechos
de defensa de las partes, especialmente de la madre gestante; (d) Que no se hubieran vulnerado
los derechos fundamentales del menor y de la madre gestante, verificAndose en especial, que esta
dltima tenia capacidad suficiente y que presté su consentimiento de forma libre y voluntaria; (€) Que

13 BOE nim. 45, de 21 de febrero de 2019. Vid. ANDReU MARTINEZ, B., «Una nueva vuelta de tuerca en la ins-
cripcion de menores nacidos mediante gestacion subrogada en el extranjero: la Instruccién de la DGRN
de 18 de febrero de 2019», Actualidad civil Iloeroamericana, N.o Extra 10, 2, 2019, pp. 64-85; Diaz FralLE,
J.M., «La gestacién por sustitucidn ante el Registro Civil espafiol. Evolucion de la doctrina de la DGRN y de
la jurisprudencia espafiola y europea», Revista de Derecho Civil, vol. VI, nim. 1 (enero-marzo, 2019), pp.
53-131; JiméNez Blanco, M. P., «La crisis de la gestacion por sustitucién en Ucrania y el caos en el Ministerio
de Justicia. (Comentario a las Instrucciones de la DGRN de 14 y 18 de febrero de 2019)», REEI, 2019, pp.
24-31; VeLA SANCHEZ, A.)., «Andlisis estupefacto de la Instruccion de la DGRN de 18 de febrero de 18 de fe-
brero de 2019, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacién
por sustitucion», Diario La Ley, n.e 9453, 2019.

14 BOE nim. 105, de 1 de mayo de 2025. Vid. DuraN AYaGo, A., «Nota a la Instruccion de 28 de abril de 2025,
de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre la actualizacién del régimen registral
de la filiacién de los nacimiento mediante gestacion por sustitucién: entre lo anodino y lo lesivo», CDT
(Octubre 2025), Vol. 17, N.e 2, pp. 1155-1163; VELa SANcHEZ, |.A:, «Andlisis aténito de la Instruccion de la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 28 de abril de 2025, sobre actualizacion de ré-
gimen registral de la filiacion de los nacimientos mediante gestacién por sustitucion», Diario LA Ley, nim.
10746, 2025.
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la resolucién judicial fuese firme y que los consentimientos prestados fuesen irrevocables, o si estu-
vieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la legislacion extranjera aplicable, que este
hubiera transcurrido, sin que quien tuviera reconocida facultad de revocacién, la hubiera ejercitado.

Bajo ninglin concepto se admitia como titulo apto para la inscripcién del nacimiento y filiacién,
una certificacion registral extranjera en la que no constara la identidad de la madre gestante. En
aquellos paises donde el proceso.

Por otro lado, la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010 contemplaba como via legal para
la determinacién de la filiacién en Espaia y posterior inscripcion del menor en el Registro Civil, el
ejercicio de las pertinentes acciones legales de reclamacién de filiacién, siendo competentes los
Tribunales espafioles en virtud de los criterios establecidos en la LOP).

De los tres mecanismos legales previstos de forma general en el ordenamiento juridico espanol
para determinar en Espana la filiacidon de los menores nacidos en el extranjero, la Instruccion de 5 de
octubre de 2010 dejaba inoperativo para los casos de gestacion por sustitucion el control de acceso
al Registro Civil de certificaciones registrales extranjeras donde no constase la identidad de la madre
gestante. En tales supuestos, gestacion por sustitucion sin intervencion judicial, debia tramitarse el
oportuno procedimiento de determinacién de la filiaciéon en Espana

Las primeras sentencias dictadas por el TEDH contra Francia por negarse a transcribir las actas de
nacimiento extranjeras de los menores nacidos por gestacion por sustitucién tuvieron su efecto en
la practica registral espanola. De tal suerte que en aquellos casos en los que no existia intervencion
judicial en el proceso de gestacion por sustitucion (Ucrania), se procedia a inscribir el nacimiento en
el Registro Consular siempre y cuando el comitente demostrara que era el padre bioldgico del nifio
y constando como madre legal la mujer gestante. Una vez en Espaia, se indicaban los tramites de
adopcidn por parte de la comitente.

La Instruccion DGRN de 18 de febrero de 2019 vino a modificar el régimen registral de la filiacién
de los nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion. Dicha Instruccidn dejé sin efecto
a la Instruccion de 14 de febrero de 2019 y modificé parcialmente la Instruccién de 5 de octubre de
2010, al impedir el acceso al Registro Civil espaiiol de las certificaciones extranjeras.

Segunda etapa: Desde la entrada en vigor, el 1 de mayo de 2025, de la Instruccién DSJFP de 28
de abril de 2025, la determinacién de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion
en el extranjero solo puede realizarse a través del ejercicio de las oportunas acciones de filiacién
tramitadas en un procedimiento judicial en Espana.

La Instruccion DGSJFP persigue un doble objetivo: (1) Proteger el interés superior del menor,
tal y como se concibe en la legislacién espafola; (2) Salvaguardar los derechos fundamentales de
mujeres y menores. Con ello, la DGSJFP acoge la doctrina jurisprudencial del TS (Sala de lo Civil)
culminada con la Sentencia de 4 de diciembre de 2024, en la que se deniega el reconocimiento de
efectos de una sentencia extranjera a en un caso de gestacion por sustitucién.

Segun la DGSJFP, los contratos de gestacion por sustitucion son contrarios al orden publico en
tanto que cosifican al menory a la mujer y vulneran principios fundamentales reconocidos en nuestro
ordenamiento juridico (STS nim. 835/2013, de 6 de febrero de 2014 y STS num. 277/2022, de
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31 de marzo). La gestacién por sustitucién en Espaia constituye una forma de violencia contra las
mujeres (Predmbulo de la LO 1/2023, que modifica la LO 2/2010, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcién voluntaria del embarazo y Resolucién del Parlamento Europeo,17 de diciembre
de 2015, sobre el Informe anual sobre derechos humanos y la democracia en el mundo y la politica
de la UE)™.

15 Bien es cierto que, en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre el In-
forme anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica de la Union
Europea (2015/2229 (INI)), la UE «condena la préactica de la gestacién por sustitucién, que es contraria
a la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como una
materia prima; estima que debe prohibirse esta practica, que implica explotacién de las funciones repro-
ductivas y la utilizacién del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres
vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con cardcter de urgencia en el marco de los
instrumentos de derechos humanos» (punto 115).

Pero, no es menos cierto que, tras guardar silencio en anos posteriores sobre este mismo asunto, desde el
ano 2021 hasta nuestros dias, la UE ha matizado su posicion condenando la practica de la gestacién subro-
gada solo en aquellos casos que suponen explotacidn y trata de mujeres, esto es, la gestacion subrogada
forzada. De hecho, esta es la posiciéon que mantiene la UE en la Directiva (UE)2024/1712 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por la que se modifica la Directiva 2011/36/UE relativa a
la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas (DOUE num. 1712,
de 24 de junio de 2024) El art. 2 de la Directiva 2011/36/UE, modificada por la Directiva (UE) 2024/17
dispone que:

«1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que sean punibles las conduc-
tas siguientes cuando se cometan intencionadamente:

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, incluido el intercambio o
la transferencia de control sobre estas personas, mediante la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas
de coaccidn, el rapto, el fraude, el engaiio, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, o
mediante la entrega o recepcién de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de una persona que
posea el control sobre otra persona, con el fin de explotarla.

2. Existe una situacién de vulnerabilidad cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa real o
aceptable excepto someterse al abuso.

3. La explotacion incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explota-
cién sexual, el trabajo o los servicios forzados, incluida la mendicidad, la esclavitud o practicas similares a
la esclavitud, la servidumbre, la explotacién para realizar actividades delictivas, la extraccién de érganos o
la explotacién de la maternidad subrogada, del matrimonio forzado o de la adopcién ilegal».

El apartado 5 de la misma disposicién sefiala que:

«Cuando la conducta a que se refiere el apartado 1 afecte a un menor, constituird una infraccién punible
de trata de seres humanos aun cuando no se haya recurrido a ninguno de los medios mencionados en el
apartado 1. El presente apartado no se aplicard a la explotacién de la maternidad subrogada a que se
refiere el apartado 3, a menos que la madre subrogada sea una menor».

Cualquier duda de interpretacion que pudiera generar el ltimo inciso del apartado 5 del art. 2 de la Di-
rectiva 2011/36/UE, queda disipada en el considerando 6 de la Directiva (UE) 2024/17 al disponer que:

«La explotacién de la maternidad subrogada, del matrimonio forzado o de la adopcién ilegal ya pueden
entrar en el dmbito de las infracciones relacionadas con la trata de seres humanos tal como se definen en la
Directiva 2011/36/UE, en la medida en que se cumplan todos los criterios constitutivos de dichas infraccio-
nes. No obstante, en vista de la gravedad de esas prdcticas y para hacer frente al aumento constante del
numero y la importancia de las infracciones relacionadas con la trata de seres humanos cometidas con fines
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Por todo ello, y en aras a proteger el interés del menor y los derechos fundamentales de mujeres
gestantes y nifios, la Instruccién DGSJFP proceder a: (1) Derogar las Instrucciones anteriores (Instruc-
cién de 5 de octubre de 2010 e Instruccién DGRN de 18 de febrero de 2019; (2) Impedir el acceso
al RC espaiiol de certificaciones registrales extranjeras y sentencias judiciales procedentes de otros
paises donde conste la filiacién de los menores nacidos mediante gestacién subrogada; (3) Dejar sin
efecto las solicitudes de inscripcion de nacimiento pendientes en el momento de entrada en vigor
de la nueva Instruccién (1 de mayo de 2025); (4) Establecer como Unica via legal en Espafa para el
establecimiento de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucién en el extranjero, la
reclamacién de la filiacion bioldgica paterna; la adopcion o el acogimiento, segun los casos, siem-
pre que exista una vida familiar de facto.

2. Jurisprudencia del TS (Sala de lo Civil)

EI TS (Sala de lo Civil) ha tenido ocasién en estos ultimos afios de pronunciarse sobre la determi-
nacion de lafiliacidn de los nacidos mediante gestacion por sustitucién en el extranjero. El alto Tribu-
nal ha abordado la cuestion tanto en el &mbito de la tutela por reconocimiento (validez extraterrenal
de decisiones extranjeras) como en el dmbito de la tutela por declaracién (procedimiento de filiacién
iniciado ex novo en Espania).

Segun el TS (Sala de lo Civil), todos los contratos de gestacién por sustitucién son contrarios al
orden publico internacional espanol porque contrarian el principio de indisponibilidad negocial de
la filiacion (art. 10.1 LTRHA), vulneran los derechos fundamentales de las mujeres gestantes y de los
nifos, atentan contra la dignidad humana y cosifican a los menores.

Validez extraterritorial de decisiones extranjeras. Con este telén de fondo no puede extranar que el
TS (Sala de los Civil) impida el acceso al Registro Civil de las certificaciones extranjeras de nacimiento
y filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion en el extranjero (STS 2014) y deniegue el
exequatur de las sentencias extranjeras en materia de gestacion por sustitucion (STS 2024).

distintos de la explotacién sexual o laboral, la explotacion de la maternidad subrogada, del matrimo-
nio forzado o de la adopcién ilegal deben incluirse como formas de explotacién en dicha Directiva,
en la medida en que retinan los elementos constitutivos de la trata de seres humanos, incluido el
criterio de los medios. Mds concretamente, por lo que respecta a la trata con fines de explotacién de la
maternidad subrogada, la presente Directiva tiene en su punto de mira a quienes coaccionan o enganan
a mujeres para que acttien como madres subrogadas. Las modificaciones a la Directiva 2011/36/UE intro-
ducidas por la presente Directiva se entienden sin perjuicio de las definiciones de matrimonio, adopcién,
matrimonio forzado y adopcién ilegal, o de las de infracciones conexas distintas de la trata, cuando estén
previstas en el Derecho nacional o internacional. Dichas normas también se entienden sin perjuicio de las
normas nacionales sobre maternidad subrogada, incluido el Derecho penal o el Derecho de familiax.

Y es precisamente este contexto de legalidad internacional y europeo, el que debe ser tomado como
referencia al interpretar la mencién que de la «gestacion subrogada» realiza en la Exposicion de Motivos
la LO 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo. Por tanto, solo cuando la gestacién subrogada
sea forzada podra ser considerada, en la linea del Convenio de Estambul y de la Directiva (UE)2024/1712
como una forma de violencia contra la salud sexual y reproductiva de las mujeres. La incorporacion del art.
10 LTRHA a laLO 1/2023 a través del art. 32 de esta Ultima ley, asi lo confirma.
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En el primer caso, la eficacia de una certificacion registral extranjera, segun el DIPr espafol, se
supedita al cumplimiento de varios requisitos, entre ellos, la comprobacién de la legalidad del acto
o hecho que contiene el documento conforme al Derecho al que remite la norma de conflicto del
foro (método conflictual). En el supuesto planteado en la STS (Sala de lo Civil) num. 835/2013, de 6
de febrero de 2014, el conocido como «Caso 0» o Leading Case, y que traia causa de la Resolucion
DGRN de 18 febrero de 2009, se solicitaba por parte de los demandantes, una pareja homopa-
rental, la inscripcion en el Registro Civil espafol de sus gemelos nacidos mediante gestacién por
sustitucién en California. La aplicacion del art. 81 RRC y del art. 9.4 CC por aquél entonces vigente,
conducian a la aplicacion del Derecho espanol, para comprobar la legalidad del acto (nacimiento y
filiacion) art. 10 TRHA. Y de conformidad con esta disposicion los contratos de gestacién por sustitu-
cién se declaran nulos de pleno derecho por ser contrarios al orden publico espanol.

No cabe obviar que el propio art. 10 LTRHA distingue entre la nulidad del contrato (art. 10.1
LTRHA) y el establecimiento de la filiacién derivada del contrato (art. 10.2 y 3 LTRHA), permitiendo
el establecimiento de la filiacién de los asi nacidos por mucho que el contrato se declare ineficaz.
Esta distincién entre el contrato y el establecimiento de la filiacion hubiese permitido recurrir al
mecanismo del orden publico internacional atenuado, tal y como se apuntaba en el voto particular
de la sentencia, y consecuentemente a reconocer la filiacién de los menores tal y como habia sido
establecida en el Estado de nacimiento. EI TS (Sal de los Civil) se decanté por aplicar el método con-
flictual para el control de la certificacion registral extranjera de nacimiento vy filiacién, y mantener el
concepto tradicional de orden publico internacional. Quedaba abierta la via legal para los afectados
de ejercer en Espaiia la accién de reclamacion de la filiacion bioldgica paterna y la adopcién para
el padre de intencion no bioldgico. Solucién ésta que se adaptaba a la incipiente jurisprudencia del
TEDH sobre esta materia'®.

En su Sentencia de 4 de diciembre de 2024, el TS (Sala de lo Civil) vuelve a pronunciarse sobre
la validez extraterritorial de decisiones extranjeras en materia de gestacién por sustitucién. En esta
ocasién, con motivo de la solicitud de reconocimiento en Espaia de una sentencia de filiacion dic-
tada por un tribunal de Texas.

En este procedimiento de exequatur se aportaron dos sentencias por parte de los demandantes
(dos ciudadanos espafioles que habian celebrado el 4 de diciembre de 2019 en Texas un contrato de
gestacién por sustitucion): (1) Sentencia de 20 de noviembre de 2020, dictada por el Juzgado num.
73 del Distrito Judicial del Condado de Béxar (Texas), en la que se atribuia judicialmente la filiacién
de los menores a los padres de intencidn, se ordenaba a la madre gestante y a su marido ceder la
custodia de los menores si no lo hubieran hecho ya y se daba oficio al Registro Civil de la localidad
para que emitieran certificados de nacimiento donde constara ya la nueva filiacién; (2) Sentencia de
23 dejulio de 2020 del Juzgado nim. 73 del Distrito Judicial del Condado de Béxar (Texas) que acor-
daba la validaciéon del contrato de gestacion por sustitucién celebrado el 4 de diciembre de 2019
entre los comitentes y la gestante. En este caso, tal y como deriva de los hechos de la sentencia, tras
el nacimiento de los gemelos, la mujer gestante y su marido quedaron inscritos como padres de los
nifos., procediéndose posteriormente a la determinacion judicial de la filiacion.

EI TS (Sala de los Civil) descarta proceder al control de la sentencia judicial de establecimiento
de la filiacién cuyo exequatur se habia solicitado (art. 46 LCJIMC), para centrarse en la sentencia

16 ATS(Sala de lo Civil) nim. 335/2015, de 2 de febrero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:335A)
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judicial que validaba el contrato de gestacion por sustitucién, al considerar que el reconocimiento
de la segunda sentencia supondria reconocer efectos al contrato de gestacién subrogada validado
judiamente, siendo dicho contrato contrario al orden publico internacional espanol.

Segun el TS (Sala de los Civil), el contrato de gestacién por sustitucion, por mucho que haya sido
validado por una sentencia judicial, sigue siendo contrario al orden publico internacional espanol
porque: (1) La filiacidon queda determinada por contrato; (2) Al futuro nifio se le priva del derecho a
conocer sus origenes; (3) Se obliga a la gestante a entregar al nifio a los comitentes nada mas nacer;
(4) El consentimiento de la madre ha sido prestado antes del parto mediando compensacion econé-
mica, en contra de la normativa internacional sobre adopcién internacional; (5) En el ordenamiento
juridico espanol existen medios mas respetuosos con la dignidad y libre desarrollo de la personali-
dad del menor para determinar la filiacién paterno o materno filial: la reclamacién de la filiacién bio-
l6gica del padre, si es que existe tal vinculo, y la adopcién para el comitente no bioldgico. (F.). 3.0).

Las razones que conducen al TS (Sala de los Civil) ha denegar el exequatur solicitado son, princi-
palmente, dos: 1.2) Que la filiacion queda determinada por el contrato de gestacién por sustitucion,
algo que atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil; 2.2) Que
de reconocerse eficacia a la sentencia de filiacién extranjera, se estaria beneficiando a las agencias
intermediarias que negocian con la gestacion por sustitucion, potencidandose con ello una practica
no permitida en Espana (F.).4.0).

Por todo ello, y en atencién al interés superior del menor, la filiacion de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion en el extranjero debe quedar determinada en Espana mediante el corres-
pondiente procedimiento judicial.

Procedimiento de filiacién en Espafa. Para determinar la filiacion en Espafia de los nacidos
mediante gestacidn por sustitucion en el extranjero, sélo queda expedita una via legal: el ejercicio
de las correspondientes acciones procesales de filiacién (reclamacion paternofilial para el comitente
bioldgico y accién de filiacién adoptiva para el comitente no bioldgico).

La accién de filiacion ejercitada en estos casos ante los Tribunales espanoles, contando estos
con competencia judicial internacional conforme a los criterios legalmente previstos, se regira por
el Derecho al que remita el art. 9.4 CC. Dicha norma dispone que: «La determinacion y el cardacter
de la filiacién por naturaleza se regirdn por la Ley de la residencia habitual del hijo en el momento el
establecimiento de la filiacién. A falta de residencia habitual del hijo, o si esta Ley no permitiere el
establecimiento de la filiacién, se aplicard la Ley nacional del hijo en ese momento. Si esta Ley no per-
mitiere el establecimiento de la filiacién o si el hijo careciere de residencia habitual o de nacionalidad,
se aplicard la Ley sustantiva espanola».

En los supuestos de determinacién judicial de la filiacidon en Espana, la aplicacion del art. 9.4
CC remite a la aplicacién del Derecho espafiol. Segun los arts. 10.2 'y 3 LTRHA, la maternidad legal
corresponde a la mujer que da a luz, quedando a salvo la posible accién de la paternidad respecto
del padre bioldgico conforme a las reglas generales.

Pero, incluso en este contexto, ha tenido que pronunciarse también en tres ocasiones el TS (Sala
de lo Civil). En la STS (Sala de los Civil, Pleno), de 31 de marzo de 2022, se solicitaba por parte de
la madre de intencién soltera no genética y de nacionalidad espafiola la maternidad, por posesion
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de estado, del nifio nacido mediante gestacion por sustitucién en Tabasco (México) y la correspon-
diente inscripcion del menor en el Registro Civil espanol con los dos apellidos maternos. EI TS des-
estimo la pretensién por entender que, en tal supuesto, sélo cabia determinar la filiacién del menor
mediante el correspondiente procedimiento de adopcidn, aunque no se cumpliera el requisito de
diferencia de edad bioldgica entre adoptante y adoptando.

En la STS (Sala de lo Civil) de 16 de mayo de 2023 no se trataba de determinar en Espana la filia-
cién de unos ninos nacidos mediante gestacidn por sustitucién en el extranjero. En este caso, tras la
ruptura de una pareja homoparental, uno de ellos reclamé la filiacién no matrimonial, por posesion
de estado, de los dos hijos de su pareja, nacidos mediante gestacién por sustitucién y con los que
habia convivido desde su nacimiento junto a sus dos hijos también nacidos mediante gestacién por
sustitucion (caso Miguel Bosé). La pretension fue desestimada al considerar el TS (Sala de lo Civil)
que los nifos no habian sido concebidos en el marco de un proyecto procreativo comun., sino que
cada miembro de la pareja habia acudido a un proceso de gestacién por sustitucién por separado.

Mas recientemente, en la Sentencia de 25 de marzo de 2025, el TS (Sala de lo Civil) ha tenido
la ocasién de resolver un asunto similar al planteado ante la AP de Murcia, cuya sentencia es objeto
de comentario. En este caso, se trataba de un ciudadano espafol que, el 1 de noviembre de 2015,
celebrdé un contrato de gestacion por sustitucion en Tabasco. La gestante no aporté material gené-
tico. Tras el nacimiento de los menores, estos fueron inscritos en el Registro Civil de Tabasco con
los apellidos del padre. Cuando se solicité la inscripcion de nacimiento en el Registro Consular de
Espana, la inscripcidn fue denegada por no quedar acreditada la identidad de la madre gestante.
Finalmente, se solicité conjuntamente la inscripcién de nacimiento de los menores, mediante com-
parecencia ante el Encargado del Registro Consular, a lo que se accedié figurando como padre, el
ciudadano espanol, y como madre, la madre gestante. Una vez en Espana, el ciudadano espanol
interpuso demanda de impugnacion de la filiacién materna no matrimonial en la que solicito se dic-
tara sentencia que declarase que la madre gestante no era la madre legal de los menores, y con-
secuentemente se retirase el apellido materno, sustituyéndolo por el paterno. La madre gestante,
parte demandada en el procedimiento, solicitd que la demanda fuese estimada.

La AP de Madrid revocé la sentencia de instancia que desestimé la demanda al considerar probado
que la madre gestante no era la madre biolégica de los menores y que manifestaba judicialmente
su renuncia a ser madre. El TS desestima la demanda al considerar: (1) Que la renuncia a la filiacion
materna por contrato es nula de pleno derecho de conformidad con el ordenamiento juridico espafiol
(art. 10.1 LTRHA); (2) Que, segun el art. 10.3 LTRHA, la maternidad legal corresponde a la madre ges-
tante y resulta inimpugnable; (3) Que dejar sin efecto la inscripcion de la filiacién materna en el Registro
Civil espanol vulneraria el derecho de las ninas a conocer a sus progenitores y a ser cuidadas por ellos
(art. 7.1 CNYDN 1989); (3) Que, en concreto, perjudicaria el derecho de las menores a ser cuidadas
por su madre en caso de fallecimiento o incapacidad de su padre; (4) «También perjudicaria los dere-
chos sucesorios que pudieran corresponder a las menores respecto a su madre, aunque la extraccién
social de las madres gestantes supone que, por lo general, tales derechos sucesorios sean de escasa
entidad pues las mujeres que se prestan a gestary parir para terceros suelen hacerlo impelidas por una
acuciante necesidad econémicay (sic); (5) Que la filiacion de las menores difiera en México y Espana
no conlleva ningun perijuicio para ellas, en tanto que tienen documentacién y nacionalidad espanola 'y
la inscripcién de su nacimiento y filiacién en el Registro Civil espafiol resulta mas acorde con el interés
superior del menor; (6) Que la accion de impugnacién de la filiacién materna por error en el consenti-
miento (art. 141 CC) deberia de haberse ejercitado en todo caso por la madre (legitimacion).
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Por tanto, en aquellos supuestos en los que ciudadanos espafioles solteros acudan a gestacién
por sustitucién en el extranjero aportando su material genético y posteriormente reclamen el esta-
blecimiento de la filiacidn en Espaia o impugnen la filiacién materna ya establecida en el Registro
Civil espaiol, obligatoriamente se hara constar la filiacion materna de la gestante. Y ello, porque
segun el TS: (1.2) las mujeres no pueden renunciar a la maternidad tras el parto en Espafia; (2.2) las
mujeres, en aras al interés superior del menor, una vez que dan a luz estén obligadas a cuidar a sus
hijos, salvo que los den en adopcién. La AP de Murcia, al igual que otras Audiencias Provinciales,
afortunadamente, no comparte esta opinion.

V. Efectos en Espaiia de las certificaciones
registrales extranjeras

El supuesto planteado ante la AP de Murcia trae causa de una demanda de reclamacién de filia-
cién no matrimonial interpuesta ante los Tribunales espanoles por un ciudadano con doble naciona-
lidad hispano-francesa y residencia en Espana, cuyos hijos habian nacido en Ciudad de México fruto
de un proceso de gestacién por sustitucién. En primera instancia se desestima la demanda, sin entrar
al fondo del asunto, por inadecuacién de la accién ejercitada.

La demanda se interpuso con anterioridad al afio 2025. Por tanto, y teniendo en cuenta el régi-
men registral especialmente disefiado por la DGRN y por la jurisprudencia del TS, el interesado en la
determinacién de la filiacién de los menores en Espafia disponia sélo de dos vias legales para ello:
(1) Solicitar el exequatur o reconocimiento incidental registral de la sentencia judicial extranjera en
caso de que la tuviera; (2) Iniciar un procedimiento ex novo en Espafia. Recuérdese que desde el afio
2019, las certificaciones registrales extranjeras de nacimiento de los nacidos mediante gestacién por
sustitucién en el extranjero dejaron de ser, en consideracién de la DGRN, titulos aptos para acceder
al Registro Civil espafiol, y que cuando se interpuso la oportuna reclamacién de paternidad biolé-
gica en Espania, el TS aln no habia dictado su sentencia de 4 de diciembre de 2024 denegando el
reconocimiento de efectos a las sentencias extranjeras en los casos de gestacidon por sustitucion.

Por tanto, si el interesado no disponia de una sentencia judicial dictada por un tribunal de Ciudad
de México donde constara la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, solo podia
recurrir a una Unica via legal en Espana: el ejercicio de la accién de reclamacion de la paternidad bio-
l6gica (art. 10. 3 LTRHA). No se alcanza a entender que el tribunal de primera instancia, con la con-
nivencia del Ministerio Fiscal, desestimara la demanda por entender que «el actor no puede optar
por instar in procedimiento de reclamacién de filiacién disponiendo de un documento oficial de otro
Estado, en este caso el francés, que ha extendido certificados de nacimiento de los menores en los
que se recoge la filiacién paterna reclamada, (...) con base al que sin duda alguna expidié la carta
nacional de identidad de la Republica francesa expedida en nombre de los nifios (...) en la que se les
reconoce tal nacionalidad».

Varias son las precisiones que resulta necesario realizar al respecto: (1.2) Las certificaciones regjistra-
les poseen valor probatorio pleno, en tanto que acreditan los hechos inscritos, y eficacia frente a terce-
ros, pero carecen de efecto de cosa juzgada. (2.2) Una certificacion registral extranjera no es una sen-
tencia judicial. De ahi que el régimen de validez extraterritorial de decisiones sea distinto en uno y otro
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caso. Para reconocer efectos a una certificacién extranjera en Espafia debe procederse a un control de
su contenido de conformidad el Derecho al que remita la norma de conflicto del foro, mientras que en
el caso de una sentencia judicial extranjera no procede efectuar un control del fondo del asunto por
parte de la autoridad espafiola. (3.¢) Una certificacion registral extranjera de nacimiento, en tanto que
documento publico que es, puede ser aportada en juicio o fuera de él para probar el estado y filiacién
de una persona (arts. 323y 144 LEC), pero no puede servir como titulo apto para extender la corres-
pondiente inscripcién en Espaia sin haber superado previamente el correspondiente control previsto
en las leyes espafolas (art. 28 y art. 98 LRC)". (4.°) Desde el afio 2019, las certificaciones extranjeras de
nacimiento y filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion en el extranjero tiene vetado el
acceso al Registro Civil espafiol por su contrariedad con el orden publico espanol.

El hecho de que el Consulado de Francia en México extendiera certificaciones de nacimiento de
los menores, atribuyéndoles la nacionalidad francesa por ser hijos de ciudadano francés, en ningun
caso impide el ejercicio de la accién de reclamacién de filiacion bioldgica paterna en Espafa, Unica
via legal ademas con la que cuenta este ciudadano, también espanol, para determinar la filiacién de
sus hijos en Espana. Negarle el ejercicio de dicha accién supondria una vulneracién de su derecho
de acceso a lajusticia (art. 24 CE, art. 6 CEDH).

De no haber estado vetado el acceso al Registro civil de las certificaciones extranjeras de naci-
miento de los nifos nacidos mediante gestacion por sustitucion, incluidas las procedentes de Esta-
dos miembros de la UE, se podria haber planteado la aplicacién de la jurisprudencia del TIUE sobre
libre circulacion del estado civil de ciudadanos europeos'®. Finalmente, e incluso en el caso de que

17 El Convenio sobre reconocimiento de decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas en material civil
o mercantil entre Espafia y Francia, hecho en Paris el 28 de mayo de 1969 (BOE nim. 63, de 14 de marzo),
incluye en su dmbito de aplicacién material el Derecho de familia., pero excluye las certificaciones registrales
(art. 1y 2). Por otro lado, el Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales y laudos
arbitrales, en materia civil y mercantil, entre Espafa y México, hecho en Madrid el 17 de abril de 1989 (BOE
num. 85, de 9 de abril de 1991), excluye de su dmbito de aplicacién material el estado civil y la capacidad de
las personas fisicas (art. 3.2. a), sin que se pueda aplicar tampoco a los documentos publicos.

18 STJUE de 14 de diciembre de 2021, C-490/20, V.M.A. y Stolichna obshtina, Rayon «Panchare-
vo» (ECLI:EU:C:2021:1008); ATJUE de 24 de junio de 2022, C-2/21, Rzecznik Praw Obywatelskich
(ECLI:EU:C:2022:502). Vid. Awvarez GonzALez, S., «La justicia europea no reconoce el derecho de los hijos
de parejas LGTBI en toda la UE (o la Justicia europea no obliga a los Estados miembros a reconocer la homo-
parentalidad)», La Ley Unién Europea, n.c 102, 1 de abril de 2022, pp. 1y ss; Campuzano Diaz, B., «Reflexio-
nes sobre el certificado de nacimiento a propésito de los casos Pancharevo y Rzecznik», CDT (Octubre
2024), Vol. 16, N.c 2, pp. 241-256; Carrascosa GONZALEZ, |., «Filiacion natural», en Cawvo Caravaca, A.-L. y
Carrascosa GONZALEZ, |., Tratado de Derecho internacional privado, 2.2 ed., Tirantlo Blanch, Valencia 2022,
pp. 1912-1915; GonzAlez Beitruss, C., «Libre circulacién de personas y homoparentalidad: comentario a la
Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de diciembre de 2021, asunto C- 490/20, Panchare-
vox, Crénica de Derecho internacional privado, REEI, n.e 43, 2022, pp. 8-13; Gori Urriza, N., «El reconoci-
miento de las relaciones de filiacién en la Unién Europea: la libre circulacion de certificados de nacimiento
expedidos en un Estado miembro. En torno a la STIUE Pancharevo y al ATJUE K.S.-S.V.D», CDT, 2023, Vol.
15, n.o 1, pp. 970-978; Grassi, M., «Riconoscimento del rapporto di filiazione omogenitoriale e liberta di
circolazione all’interno dell’Unione Europea», Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2022,
n.e 3, pp. 591-609; SincHez Cano, M.)., «La libertad de circulacion de personas a la luz de los nuevos mo-
delos de familia. Una vision desde la sentencia Pancharevo», CDT, 2022, Vol. 14, n.e 2, pp. 1223-1233.
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la certificacién registral de nacimiento extranjera, en este caso francesa, hubiese sido considerada
titulo apto para la inscripcién previo control, surgiria la cuestién del «doble exequatur», esto es,
si seria posible conceder efectos en Espana a una certificacion registral extendida con base en los
hechos recogidos en otra certificacion de nacimiento, en este caso la certificacion mexicana, donde
consta que los menores son hijos del interesado, o si por el contrario habria que proceder al control
de la certificacion registral de origen.

VI. Renuncia a la filiacion materna en derecho espanol

La AP de Murcia, tras examinar la jurisprudencia del TS (Sala de los Civil) estima la pretensién de
la parte actora al quedar acreditado que es padre bioldgico de los menores, «y aunque estos hayan
nacido por gestacion por sustitucion en el extranjero, se debe reconocer la paternidad pretendida
al progenitor biolégico, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 10.3 LTRHA». Al mismo tiempo, y en
consonancia con lo anterior, se ordena proceder a la inscripcion de la filiacién de los menores con
los apellidos paternos en el Registro Civil.

El aspecto mas importante de esta resolucién judicial no es tanto que se declare la paternidad
biolégica del interesado, algo que vine por lo demas contemplado en nuestra propia ley cuando
asi queda acreditado, sino que se acepte la renuncia a la filiacion materna por parte de la mujer
gestante. Se observa una tendencia, por parte de las Audiencias Provisionales, a admitir «la renuncia
a la maternidad» en casos de gestacion por sustitucion siempre y cuando, la mujer gestante: (a) No
sea madre genética del menor; (b) Manifieste/confirme judicialmente su voluntad de no ser madre
del nifio nacido mediante gestacién subrogada en el extranjero y; (c) No se oponga a la paternidad
reclamada. Siendo esto asi, la determinacién de la filiacién en Espana se hace coincidir con la filia-
cién determinada en el Estado de nacimiento, garantizando con ello la continuidad de la filiacidn
que quedd establecida en el extranjero™.

Ahora bien, son varias las cuestiones que surgen de inmediato: (1) ;Es posible renunciar a la
maternidad en Espaiia? De ser asi, ;en qué casos y bajo qué supuestos? (2) Si la mujer gestante,
que no es madre legal del nifo de conformidad con la legislacién de Estado de nacimiento, puede
renunciar a la filiacién materna en Espafa, jqueda constancia de dicha maternidad en el Registro
Civil espafiol?; (3) Si se acepta la renuncia a la filiacién materna por parte de la mujer gestante en el
caso de hombres solteros que han aportado material genético en el proceso de gestacién por susti-
tucién, jcabria admitirla también en el supuesto de mujeres solteras que hayan aportado su propios
ovulos? 4y en el caso de parejas, cuando uno de los comitentes (vardn) aporta material genético?
(4) De admitirse la renuncia a la filiacién materna tras el parto, ; seguiria siendo el procedimiento de
adopcidn la via legal mas idonea para la determinacion de la filiacidon de los nacidos mediante ges-
tacion por sustitucion para los comitentes no genéticos. (5) ; Puede el TS (Sala de lo Civil) o el mismo
Estado espafiol obligar a una mujer a ser madre tras el parto?

19 Vid. SAP de Murcia (Seccién 4.2), nim. 930/2025, de 4 de julio de 2025 (ECLI:ES:APMU:2025:1824;
SAPA de Sevilla (Seccién 2.3), nim. 39/2025, de 20 de enero de 2025 (ECLI:ES:APSE:2025:326; SPA
de Les Islles Balears (Seccion 4.2), nim. 207/2021, de 27 de abril 2021 (ECLI:ES:APIB:2012:660; SAP de
Barcelona (Seccién 12.2), nim. 220/2021, de 6 de abril de 2021 (ECLI: APB: 2021:4282; SAP de Madrid
(Seccién 22.2), nim. 947/2020, 1 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:APM:2020214547-
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Esta situacion conduce inexorablemente a detenerse en varias cuestiones: (1) La renuncia a la filia-
ciéon materna contemplada en el art. 44 LRC y su aplicacién a los supuestos de gestacién por sustitu-
cién; (2) La incidencia que la renuncia a la maternidad contemplada en el art. 44.4 LRC pueda tener
en el «orden publico internacional espanol».

1. Elart. 44 LRC

En Derecho espanol, aligual que en la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno,
la maternidad legal se anuda al parto. Impera el principio de filiacidn bioldgica «mater certa semper
est» (art. 10.2 LTRHA). Pero ; puede una mujer renunciar a la maternidad tras alumbrar al hijo/a?

La Ley 19/2015 de 13 de julio de, de medidas de reforma administrativa en el &mbito de la Admi-
nistracion de Justicia y del Registro Civil, que vino a introducir modificaciones en parte del articulado
de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (en adelante, LRC), introdujo la prevision legal
de renuncia a la maternidad legal, esto es, la facultad de la madre bioldgica de renunciar a su hijo o
hija en el momento del parto (arts. 44, 45 y 49 LRC). Dicha prevision legal, excesivamente escueta,
carece de desarrollo legal o reglamentario que indique en qué casos y bajo qué condiciones puede
ejercerse tal derecho®.

Segun senala el art. 44.4 LRC: «La filiacién se determinard, a los efectos de la inscripcién de naci-
miento, de conformidad con lo establecido en las leyes civiles y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida». Afade ademas que: «(...) en toda inscripcién
de nacimiento ocurrida en Espafia se hard constar necesariamente la filiacién materna, aunque el
acceso a la misma serd restringido en los supuestos en que la madre por motivos fundados asi lo soli-
cite y siempre que renuncie a ejercer los derechos derivados de dicha filiacién».

Toda mujer tiene derecho, al menos en Espana, a decidir libremente sobre su maternidad. De tal
forma que llegado el caso puede, cumpliéndose las previsiones legales, interrumpir el embarazo.
Pero, también deberia tener derecho a dar a luz al nifio/a sin asumir, dadas sus condiciones per-
sonales, la responsabilidad legal que se deriva de la maternidad. En este Ultimo supuesto, resulta
razonable e incluso deseable, que el legislador prevea la posibilidad de renunciar al hijo tras el parto.
Aunque la mujer pueda manifestar su deseo de renunciar al hijo antes del nacimiento, dicha renun-
cia solo se hara efectiva tras el parto, momento en el que el nacido/a pasa a disposicién inmediata

20 Vid. AtxuteGul GUTIERREZ, ]., «La renuncia a la maternidad; ;Hacia el parto anénimo?, Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, n.e 17 bis, diciembre 2022, pp. 436-457; Calzapilla MepiNA, M.A. «La renuncia de la madre
en el momento del parto prevista en la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil», en AA. VV, Mujer;
Maternidad y Derecho, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 399-417; Gete-Alonso Y CaLera, M.C, «La ins-
cripcién de nacimiento en la Ley 20/2011. Entre el derecho a la identidad de las personas y la reserva de
la maternidad», Revista de Derecho Civil, nim. |, 2018, pp. 1-54; ID., «La renuncia a la maternidad», en
AWV, Mujer; Maternidad y Derecho, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 457-476; Navarro Castro, M.,
«Articulo 44», en AAVV, Comentarios a la Ley de Registro Civil, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2012,
pp. 681-704; OrbAs ALoNsO, M., «El anonimato de la madre. Un debate a nivel internacional», en AA. VV,
Mujer; Maternidad y Derecho, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2029, pp. 511-521; SerNA MeroNO, E., «La ma-
ternidad: reflexiones sobre su configuracion juridica», en AAVV, Mujer; Maternidad y Derecho, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 255-274.
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de la correspondiente Entidad Publica de proteccién de menores, que asumira su tutela e iniciara
los tramites para su adopcién. La renuncia a la maternidad lleva aparejado el cese de los derechos
derivados de la filiacién, correspondiendo la obligacion de promover la inscripcién del menor y
de elegir su nombre y apellidos a la Entidad Publica correspondiente. Una vez iniciado el procedi-
miento de adopcién la mujer ha de confirmar judicialmente, y no a antes de seis semanas, su deseo
de renunciar al hijo. A diferencia del abandono, en los casos de renuncia al hijo queda constancia en
el Registro Civil de laidentidad de la madre con acceso restringido, con el fin de velar por el derecho
del menor a conocer sus origenes.

Un sector de la doctrina considera que la renuncia a la maternidad a la que se refiere el art. 44
LRC no puede englobarse en la gestacion por sustitucién, y ello por las siguientes razones: 1.2)
No existe vinculo biolégico entre madre e hijo, que es precisamente el vinculo que se pretende
romper con la renuncia; 2.0) En los casos de gestacion por sustitucién, la renuncia se realiza con
intervencion de terceros, existiendo un negocio juridico a tal efecto; 3.2) La voluntad de renunciar
a la maternidad no se manifiesta, por tanto, tras el parto y mucho menos se confirma dicha renun-
cia en un procedimiento judicial. En la gestacion subrogada, se dice, la renuncia a la maternidad
es irrevocable?'.

2. Incidencia en el orden publico internacional espaiiol

Resulta incuestionable que de conformidad con el Derecho espafiol la filiacion materna resulta
innegociable, no puede ser objeto de negocio juridico. De ahi que el art. 10.1 LTRHA declare la nuli-
dad de pleno derecho del contrato en cuya virtud una mujer, mediando o no precio, renuncie a la
filiacion materna; y que el art. 10.2 LTRHA atribuya la maternidad legal en tales casos a la madre ges-
tante, con independencia de que haya aportado o no material genético en el proceso reproductivo.
En el caso de la gestacion por sustitucion, la renuncia a la maternidad se dirigiria a romper el vinculo
legal atribuido al parto. Tampoco puede discutirse que algunos contratos de gestacion por susti-
tucién, por su contenido, vulneran los derechos fundamentales de la mujer gestante, obligandola
ademas a renunciar al hijo antes del parto y a cualquier derecho derivado de su maternidad. EI TS
(Sal de los Civil) tuvo la ocasién de analizar con gran detalle uno de estos contratos en su Sentencia
de 31 de marzo de 2022.

Pero, ni todos los contratos de gestacion por sustitucion son iguales ni todas las legislaciones de
aquellos Estados que permiten la gestacién por sustitucién la regulan de igual forma. Existen Estados
en los que es posible llevar a cabo un proceso de gestaciéon por sustitucion de forma ética y respe-
tuosa con los derechos humanos de todas las partes involucradas, especialmente de las mujeres
gestantes y ninos. Cuestion distinta es que como sociedad reprobemos por motivos «morales» e
«ideoldgicos» todo tipo de gestacién por sustitucion.

Baste poner como ejemplo la regulacién de algunos States de los EE. UU. como Florida o Texas,
donde se exige una doble intervencion judicial en el proceso de gestacidn por sustitucion, en primer
lugar, validando el contrato, en segundo lugar, determinando la filiacién. El contrato de gestacién
por sustitucion no determina la filiacion, ésta queda determinada judicialmente, admitiéndose que
pueda ser antes del parto (Pre-Birth Order) o después del parto (Post-Birth Order). En este dltimo

21 Vid. Atxutecul GUTIERREZ, ]., «La renuncia a la maternidad...», pp. 8-9.
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supuesto, la mujer gestante, por mucho que haya manifestado su voluntad de renunciar al hijo por
contrato, solo hace efectiva su renuncia tras el parto, debiendo ser confirmada dicha renuncia judi-
cialmente en el momento de establecerse la filiacidén a favor de los padres de intencién. La interven-
cién judicial en estas legislaciones tiene por finalidad velar por el interés superior del menory por los
derechos de la mujer gestante.

Pero, junto a estas legislaciones, también existen otras (por ejemplo, Ucrania) que no contemplan
laintervencién judicial en el proceso de gestacion por sustituciéon. En dichas regulaciones, la filiacién
queda determinada por contrato privado.

En ambos casos, cuando la gestacidn por sustitucion ha tenido lugar en el extranjero, una vez
nacido el nifio, debe procederse a la inscripcién de su nacimiento y a la determinacion de su filia-
cién, respetando con ello sus derechos méas fundamentales (Art. 7 CNYDN y art. 8 CEDH) tanto el
pais de nacimiento como en el Estado de procedencia de sus padres de intencién.

El orden publico internacional espafiol no puede operar de la misma forma en los casos de ges-
tacion por sustitucién con intervencion judicial y aquellos otros basados solo en el contrato privado.
En el primer caso, lafiliacién queda determinada por sentencia judicial, en el segundo, se plasma en
una certificacion registral extranjera??.

La gestacidn por sustitucion con intervencion judicial en el extranjero no seria contraria al orden
publico internacional espafiol, siempre y cuando: (a) el contrato de gestacion hubiera sido validado
por un tribunal, garantizado con ello que no se vulneran los derechos fundamentales de la mujer ges-
tante, que manifiesta su consentimiento de manera libre e informada al proceso de gestaciény que
todas las partes se comprometen a velar por el interés superior del menor; (b) la filiacion del menor
hubiese quedado establecida tras el parto mediante un procedimiento judicial donde la mujer ges-
tante, considerada madre legal tras el parto, confirme su renuncia al hijo y a todos los derechos que
le pudieran corresponder; (c) la compensacién econdmica da la mujer gestante, si la hubiera habido,
se hubiera entregado antes del nacimiento del nifio; (d) quede constancia en el Registro Civil de la
identidad de la madre, respetando con ello el derecho del menor a conocer sus origenes.

No seria necesario establecer un procedimiento especial de reconocimiento de sentencias
extranjeras en materia de gestacion por sustitucion. Bastaria con aplicar los mecanismos legalmente
previstos en DIPr espafiol (art. 96 LRC, art. 46 LCJIMC). Resulta necesario distinguir, en este sentido,
entre el contrato de gestacion y el establecimiento de la filiaciéon, tal y como hace el mismo art. 10
LTRHA. El orden publico internacional espanol alcanza al contrato, declarandolo nulo de pleno dere-
cho, pero ello no impide que se deba proceder a la determinacién de la filiacion. A igual resultado
se llegaria en Espafa de iniciarse un procedimiento de filiacion «ex novo» en nuestro pais como con-
secuencia de una gestacion por sustitucion en el extranjero. Para ello, seria necesario, no obstante,
que se admitiera la renuncia a la maternidad de la mujer gestante, tal y como vienen haciendo las
audiencias provinciales. No comparte esta opinion el TS (Sala de lo Civil), como ya se ha indicado en
paginas anteriores, que en casos de determinacién de filiacion paterna (bioldgica) no matrimonial,
impone a la mujer gestante la maternidad legal incluso tras manifestar su voluntad de renunciar al
hijo tras el parto y confirmar su renuncia judicialmente.

22 Vid. QuiNonEs Escamez, A., «Gestacion por sustitucion y orden publico», Indret. Revista para el Andlisis del
Derecho, abril 2017, pp. 165-273.
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En los casos de gestacion por sustitucion en el extranjero sin intervencién judicial, la filiacion
queda determinada por contrato. El orden publico internacional espafiol en tales supuestos debe
abarcar tanto el contrato como el establecimiento de la filiacidn. El acto que contine la certificacién
registral extranjera de nacimiento y filiacion no resulta conforme al Derecho espanol al vulnerar el
orden publico internacional (art. 98 LRC).

VII. Reflexiones finales

La renuncia a la maternidad deberia tener encaje en los casos de gestacién por sustitucion siem-
pre y cuando a la mujer gestante se le atribuya la maternidad legal tras el parto. Dicha renuncia se
dirigiria a romper el vinculo biolégico (parto) entre la mujer y el nifio. Al ser la madre gestante madre
legal tras el parto, la intervencion de terceros resulta indiferente. La renuncia a la maternidad, en
estos casos, seria revocable en tanto que la filiacion del menor nacido mediante gestacién por sus-
titucion se establece judicialmente tras el parto. Asi lo considera la AP de Murcia cuya sentencia ha
sido objeto de comentario.

Esta prevision legal prevista en el ordenamiento juridico espanol, y que esta siendo utilizada por
las audiencias provinciales para determinar la filiacion de los nacidos en el extranjero mediante ges-
tacidn subrogada, invita a reflexionar sobre la adecuacion del nuevo régimen registral establecido
en la Instruccion DGSJFP de 28 de abril de 2025. Carece de sentido impedir el reconocimiento de
efectos a sentencias judiciales extranjeras que establecen la filiacién de los menores nacidos en el
extranjero mediante gestacién subrogada cuando se llegaria al mismo resultado en Espafia. Dificil-
mente puede garantizarse el respeto a los derechos de las mujeres gestantes y de los menores, obli-
gando a repetir el procedimiento de filiacidon en Espana. Flaco favor se haria a las mujeres gestantes
alas que el TS (Sala de lo Civil) obliga a ser madres legales en Espafia.

Tal vez, lo mas razonable seria, siguiendo la senda de otros paises de nuestro entorno como Fran-
cia® y Alemania?*, distinguir entre la gestacion por sustitucién con intervencion judicial y la gesta-
cién por sustitucién sin intervencién judicial, procediéndose solo al renacimiento de efectos a las
sentencias judiciales extranjeras de filiacién, mediante la tramitacién del oportuno exequatur o reco-
nocimiento incidental registral, previsto con caracter general en nuestro sistema de DIPr.

23 Vid. GaLlanT, E., Gestacion por sustitucion en el extranjero y exequétur: el tribunal de Casacidn francés
marca la pauta», CDT (marzo 2025), Vol. 17, N.o 1, pp. 407-419.

24 Gaosst, S.L., «Zur Abgrenzung von anerkennungsfahi gen Entscheidungen und nicht anerken nungsfahi-
gen Registereintragungen in Abstammungsfragen», IPRax 2025, 53 (Helf 1); ID., «Ukrainische Festste-
llungsentscheidun gen in Leihmutterschaftsfallen - Eltern zuordnung der Wunscheltern ex tunc oder ex
nunc?», IPRax 2025, (Helf 2).

38 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025
ISSN: 3045-6673



DOI: https://doi.org/10.69592/3045-6673-N3-SEGUNDO-SEMESTRE-2025-ART-8

Dependencia econémicay
unidad familiar en el derecho de
la Unién Europea: comentario
de la sentencia del T)JUE en el
asunto c-607/21, Estado belga

ALFREDO ISLAS COLIN

Profesor investigador de la Universidad Judrez Auténoma de Tabasco
islas40@hotmail.com

EGLA CORNELIO LANDERO
Profesora investigadora de la Universidad Judrez Auténoma de Tabasco
liclandero@hotmail.com

ERICK CORNELIO PATRICIO
Doctorando en Métodos de Solucién de Conflictos y Derechos
Humanos de la Universidad Judrez Auténoma de Tabasco
cornelioerick@gmail.com

Resumen: El presente andlisis jurisprudencial examina la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, Sala Primera, de 10 de abril de 2025, en el asunto C-607/21, Estado belga
(Prueba de la relacion de dependencia), que interpreta la Directiva 2004/38/CE relativa al dere-
cho de los ciudadanos de la Uniény de los miembros de sus familias a circular y residir libremente.
El fallo determina que el nacional de un tercer pais, ascendiente de un ciudadano de la Unién,
conserva un derecho de residencia derivado cuando acredita dependencia econdmica en su pais
de origen y en el momento de la solicitud de residencia, aun si transcurrieron varios afos y su situa-
cién administrativa es irregular. La sentencia consolida la interpretacién garantista del TJUE sobre
el principio de unidad familiar, la no discriminacién y la efectividad de los derechos de ciudadania
europea, reforzando su impacto en la configuracion actual del Derecho de extranjeria y del Dere-
cho internacional privado europeo.
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Abstract: The present jurisprudential analysis examines the Judgment of the Court of Justice of
the European Union, First Chamber, of April 10, 2025, in Case C-607/21, Belgian State (Proof of
the Relationship of Dependency), which interprets Directive 2004/38/EC on the right of citizens
of the Union and their family members to move and reside freely. The ruling establishes that a
third-country national who is the ascendant of a Union citizen retains a derived right of residence
when they can prove economic dependency both in their country of origin and at the time of the
residence application, even if several years have passed and their administrative situation is irregu-
lar. The judgment consolidates the protective interpretation of the CJEU regarding the principles
of family unity, non-discrimination, and the effectiveness of European citizenship rights, thereby
strengthening its impact on the current configuration of immigration law and European private
international law.

Keywords: right of residence, dependency, Directive 2004/38/EC, family unity, immigration
law.

l. Introduccion

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) desempefia un papel esen-
cial en la evolucion del Derecho internacional privado europeo, especialmente en la interpretacion
del Derecho de extranjeria y de nacionalidad desde la perspectiva de los derechos derivados de la
ciudadania de la Unién.

La Sentencia del TJUE, Sala Primera, de 10 de abril de 2025, en el asunto C-607/21, Estado belga
(Prueba de la relacién de dependencia), constituye un referente en la delimitacién del derecho de
residencia de los ascendientes de ciudadanos europeos nacionales de terceros paises.

El fallo aborda la tensién entre las normas nacionales de extranjeria y las garantias de libre circula-
cién y unidad familiar reconocidas por el Derecho de la Unién, reafirmando la primacia del Derecho
europeo frente a formalismos administrativos nacionales.

El objetivo de este comentario es exponer los criterios jurisprudenciales aplicados por el TJUE,
enmarcados en cuatro ejes interpretativos que inciden directamente en la configuracién del Dere-
cho internacional privado y del Derecho de extranjeria:

a) Elderecho ala libre circulacion y residencia,

b) La proteccién de la vida privada y familiar,

c) El principio de no discriminacion y proporcionalidad, y

d) Las garantias procedimentales frente a la arbitrariedad administrativa.
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Il. Antecedentes

El presente caso tiene su origen en la situacion juridica de una ciudadana marroqui, madre de
un nacional belga que reside en Bélgica junto con su pareja, de nacionalidad neerlandesa. En
el afio 2011, la parte actora ingresé legalmente en territorio belga con un visado expedido por
las autoridades de los Paises Bajos. Posteriormente, el 21 de septiembre de ese mismo afio, pre-
sentd ante las autoridades belgas una solicitud de tarjeta de residencia en calidad de ascendiente
directa a cargo de su hijo. Sin embargo, dicha solicitud fue denegada, puesto que la legislacion
belga habia sido modificada, excluyendo la posibilidad de reagrupacion familiar para ascendien-
tes de nacionales belgas.

Ante esta negativa, la parte actora interpuso en 2015 una segunda solicitud, esta vez argumen-
tando su derecho como miembro de la familia de la pareja de su hijo, una ciudadana neerlandesa,
amparandose en la Directiva 2004/38/CE sobre el derecho de los ciudadanos de la Unién y de sus
familiares a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. El Estado belga
rechazé nuevamente la solicitud, aduciendo que la parte actora no habia probado ni la suficiencia
econdmica de la familia con la que convivia ni la existencia actual de una dependencia material. La
decision fue confirmada judicialmente y se le ordend abandonar el pais.

En noviembre de 2017, la parte actora presentd una tercera solicitud de residencia, susten-
tando nuevamente su condicién de miembro de la familia de una ciudadana de la Unién. No
obstante, las autoridades belgas volvieron a denegar la peticiéon, argumentando que los docu-
mentos aportados para acreditar su dependencia databan de los afios 2010 y 2011, consideran-
dolos «demasiado antiguos» para demostrar una situaciéon de dependencia vigente. Frente a esta
decision, la parte actora interpuso un recurso ante el Consejo de Estado belga, el cual elevé una
cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)'.

El objeto de dicha cuestién fue determinar la fecha relevante para acreditar la dependencia
econdmica a efectos del articulo 2, punto 2, letra d), de la Directiva 2004/38. En particular, se
consulté si debia considerarse la situacién del ascendiente en su pais de origen en el momento
de su salida, o la situacién existente en el Estado miembro de acogida al momento de presentar
la solicitud de residencia, especialmente cuando esta Ultima ocurre varios anos después de su
llegada.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha desarrollado una doctrina progresiva sobre los
derechos derivados de la ciudadania europea, ampliando su alcance a los familiares de los ciuda-
danos de la Unién, aun cuando sean nacionales de terceros paises. En la sentencia Estado belga
(C-607/21), el T)UE interpreta los articulos 2.2.d), 7.2 y 10 de la Directiva 2004/38/CE, estable-
ciendo que el derecho de residencia del ascendiente no se extingue por el mero paso del tiempo
ni por la irregularidad de su situacién administrativa?.

1 TRIBUNAL DE JusTicia DE LA UNION Europea (Sala Primera). Estado belga (Prueba de la relacién de dependencia),
Asunto C-607/21, ponente A. Kumin. CURIA, 2025, 10 de abril. https://curia.europa.eu/juris

2 PARLAMENTO EuropPEO Y Consgjo DE LA UNION Europea. Directiva 2004/38/CE. Diario Oficial L 158/77,
30.4.2004, 2004.
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I1l. Fundamentos de derecho

1. Derecho a la libre circulacién y residencia

Este derecho otorga a los ciudadanos de la unién europea la facultad de trasladarse y residir libre-
mente en el territorio de los estados miembros. El TJUE recuerda que la libre circulacién es un pilar
estructural del ordenamiento europeo con fundamento en los arts. 20y 21 TFUE.

En el Articulo 20 se expresa que;

1. Se crea una ciudadania de la Unién. Sera ciudadano de la Unién toda persona que ostente la nacio-
nalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Unién se afiade a la ciudadania nacional sin sustituirla.

2. Los ciudadanos de la Union son titulares de los derechos y estan sujetos a los deberes establecidos
en los Tratados. Tienen, entre otras cosas, el derecho: a) de circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros; b) de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en
las elecciones municipales del Estado miembro en el que residan, en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado;

c) de acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro del
que sean nacionales, a la proteccion de las autoridades diplomaticas y consulares de cualquier Estado
miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado; d) de formular peticiones al
Parlamento Europeo, de recurrir al Defensor del Pueblo Europeo, asi como de dirigirse a las instituciones
y alos érganos consultivos de la Unién en una de las lenguas de los Tratados y de recibir una contestacién
en esa misma lengua. Estos derechos se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites definidos por
los Tratados y por las medidas adoptadas en aplicacion de éstos®.

De igual forma, el Articulo 21 habla especificamente sobre el derecho a circular y residir
libremente,

1. Todo ciudadano de la Uniéon tendra derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, con sujecién a las limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en las dispo-
siciones adoptadas para su aplicacién. 2. Cuando una accion de la Union resulte necesaria para alcanzar
este objetivo, y a menos que los Tratados hayan previsto los poderes de accidn al respecto, el Parlamento
Europeo y el Consejo podran adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, disposiciones
destinadas a facilitar el ejercicio de los derechos contemplados en el apartado®.

El tribunal afirma que este derecho incluye también la posibilidad de llevar consigo a los miem-
bros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad, para no obstaculizar el ejercicio real del dere-
cho de libre circulacién.

3 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, hecho en Roma el 25 de marzo de 1957, version conso-
lidada publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, C 326, de 26 de octubre de 2012, art. 20.
4 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, hecho en Roma el 25 de marzo de 1957, versién conso-

lidada publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, C 326, de 26 de octubre de 2012, art. 21.
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2. Derecho a la unidad familiar y a la proteccion de la vida privada

El Tribunal considera que las normas sobre residencia y reagrupacion familiar deben interpre-
tarse de manera que siempre se preserve la unidad familiar, como elemento esencial para el ejercicio
digno del derecho de residencia y de integracién social.

Negar el derecho de residencia al ascendiente directo sin valorar adecuadamente su dependen-
cia supondria fragmentar la vida familiar y una afectacion directa a este derecho.

Al respecto del derecho derivado de la residencia de los familiares de ciudadanos de la Union,
este encuentra su fundamento en los articulos 2 punto 2 letra d) y 7 del aparatado 2 de la Directiva
2004/38/CE., en esta se reconoce un derecho de residencia derivado a los miembros de la familiar
de ciudadanos de la Unién Europea, que los acomparien o se retnas con ellos en el Estado miem-
bro de acogida, incluso si estos no tienen nacionalidad de la Unién Europea®. El tribunal precisa
que este derecho no es auténomo, sino que deriva directamente del ejercicio del derecho de libre
circulaciéon por parte del ciudadano. Ademas, establece que la residencia irregular del solicitante
no justifica por si sola, la denegacién del derecho, si se cumplen los requisitos de dependencia y
convivencia efectiva.

3. Principio de no discriminacion y proporcionalidad

El principio de no discriminacién constituye uno de los pilares del orden juridico de la unién euro-
pea. Este principio prohibe toda discriminacion por razén de nacionalidad dentro del ambito de
aplicacion del Derecho de la Unién. La directiva 2004/38/CE regula el ejercicio de este derechoy
su extension.

El principio de proporcionalidad impone que toda medida restrictiva al ejercicio de derechos
debe ser adecuada, necesaria y proporcionada, con fundamento en el articulo 27 de la directiva
2004/38, el tribunal reafirmé que los derechos de los familiares de los ciudadanos de la Unién
Europea no pueden ser restringidos de forma desproporcionada ni discriminatoria. El estado belga
habia rechazado la residencia por razones no fundamentales como lo son «documentacién antigua»
o «estancia irregular», y esto el tribunal lo considero contrario a los principios de proporcionalidad
y efectividad®.

La proporcionalidad se convierte en un criterio de ponderacién entre el interés publico migrato-
rioy el derecho fundamental a la vida familiar y libre circulacién. Por lo que se entiende que incluso si
el familiar reside de formairregular en el pais, esto no es razén para denegarsele el derecho derivado
de residencia, si cumple los requisitos materiales de dependencia econdmica y el vinculo familiar.
Esto para evitar una discriminacién de forma indirecta sobre la situacién administrativa del familiar y
protege su derecho frente a un uso desproporcionado del control migratorio.

5 ParLAMENTO EuroPEO Y CONSEJO DE LA UNION EuropeA. (2004). Directiva 2004/38/CE. Diario Oficial L158/77,
30.4.2004.

6 TRIBUNAL DE JusTiCiA DE LA UNION Europea (Sala Primera). Estado belga (Prueba de la relacién de dependencia),
Asunto C-607/21, ponente A. Kumin. CURIA, 2025, 10 de abril. https://curia.europa.eu/juris
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Eltribunal impuso a las autoridades nacionales belgas, el deber de realizar una valoracién integral
y objetiva de los hechos, y que toda medida restrictiva debe ser proporcional al objetivo legitimo
perseguido.

4. Garantias procedimentales y proteccion
frente a la arbitrariedad administrativa

En el derecho de la Unién Europea las garantias procedimentales son una expresion directa del
estado de derecho y de los principios de buena administracion, estos previstos en los articulos 41y
27 de la carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE). Estos principios se refieren
a que toda persona tiene derecho a que los asuntos que le afecten sean tratados de forma imparcial
y equitativa, y que las decisiones que limiten sus derechos se adopten mediante procedimientos
transparentes y debidamente motivados. En el caso de libre circulacién y residencia la Directiva
2004/38/CE lo menciona en sus articulos 15, 30y 31.

El principio de proteccién contra la arbitrariedad administrativa se ve afectado ya que el estado
belga al denegar la tarjeta de residencia alegando que 1. No habia acreditacion suficiente de depen-
dencia econdémica y que 2. Los documentos presentados eran «demasiado antiguos» y 3 «Su estan-
cia era irregular» esto fue fuertemente criticado por el TJUE sefalando que no pueden fundamentar
una decisién restrictiva solo por formalismos documentales, ya que existia una motivacion razonada
o sustantiva de las decisiones.

IV. Referencia interamericana y dimension garantista

Los criterios del TJUE en el asunto C-607/21 encuentran correspondencia con la doctrina de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, especialmente en lo relativo al trato igualitario y la
proteccién de la familia en contextos migratorios. Las Opiniones Consultivas OC-18/03 (Condicién
juridica y derechos de los migrantes indocumentados), OC-21/14 (Derechos y garantias de nifias y
nifios en el contexto de la migracién), y OC-25/18 (La institucién del asilo y su reconocimiento como
derecho humano) destacan la obligacion de los Estados de evitar discriminaciones por nacionalidad
o estatus y de preservar la unidad familiar mediante procedimientos adecuados y garantistas. Esta
convergencia refuerza la lectura humanista del Derecho de extranjeria tanto en Europa como en el
sistema interamericano, evidenciando una tendencia global hacia la proteccion sustantiva de los
derechos migratorios y familiares.

La Corte IDH menciona los principios rectores para atender las solicitudes de asilo o de recono-
cimiento de la condicidn de refugiados, esto con el propdsito de atender a lo referente al interés
superior de la nifia o el nifio y al derecho de ser escuchados en los procedimientos administrativos o
judiciales en los que se vean involucrados.

Sobre la relacién significativa entre estos dos principios, la Corte ya ha resaltado que la misma
«facilita el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su vida» incluyendo los
procedimientos de asilo o para la determinacion de la condicion de refugiado. Ademas, es relevante
referirse al contenido del articulo 22 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual reconoce
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el derecho a que los Estados aseguren que el niflo que intente obtener el estatuto de refugiado, o
que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos internaciona-
les o internos aplicables, reciba la proteccidn y asistencia necesaria para salvaguardar su derecho’.

V. Conclusion

La Sentencia Estado belga (C-607/21) constituye un precedente relevante en la articulacién entre
el Derecho de extranjeria europeo y el Derecho internacional privado, al redefinir el alcance del
derecho de residencia derivado y su independencia frente a la regularidad administrativa.

El fallo confirma la vocacién garantista del TJUE y su alineacién con los estandares internacionales
de derechos humanos, reforzando la primacia del Derecho de la Unién y la interpretacién conforme
con los principios de dignidad, unidad familiar y proporcionalidad.

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, esta decisién proyecta un efecto expan-
sivo en la interpretaciéon del estatuto personal y familiar de los nacionales de terceros paises en el
territorio europeo, contribuyendo al fortalecimiento de un espacio juridico comun de proteccién de
derechos fundamentales.
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Resumen: En este comentario se estudia la sentencia 1122/2025 de la Audiencia Provincial de
Malaga, que trata de determinar si las hijas del causante —en el contexto de una sucesién interna-
cional— estan legitimadas para pedir la nulidad de dos contratos de compraventa en los que nunca
hubo contraprestacion. Estos contratos fueron firmados en vida por su padre, quien vendié el 75 %
de un inmueble que formaba parte de su patrimonio heredable. Dicho inmueble provenia, en parte,
de la herencia de su primera esposa y madre de las actoras, y fue transmitido finalmente a la que
después seria su segunda esposa. El analisis se centra, por tanto, en si las hijas tienen o no derecho
a impugnar esas ventas dentro del marco juridico aplicable a esta compleja sucesién internacional,
aunque se tratan igualmente cuestiones de ley aplicable a la sucesion.

Palabras clave: Derecho internacional privado, sistema de fuentes y professio iuris.
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Abstract: This commentary examines Judgment 1122/2025 of the Provincial Court of Malaga,
which addresses whether the daughters of the deceased -in the context of an international succes-
sion- are entitled to seek the annulment of two sale contracts for which no consideration was ever
paid. These contracts were signed during their father’s lifetime, through which he transferred 75 %
of a property that formed part of his estate. This property derived, in part, from the inheritance of his
first wife and mother of the claimants, and was ultimately conveyed to the woman who later became
his second wife. The analysis therefore focuses on whether the daughters have the right to challenge
these transactions under the applicable legal framework governing this complex international suc-
cession, while also addressing issues concerning the law applicable to the estate.

Keywords: Private International Law, Sources of Law and professio iuris.

I. Hechos

En este caso, los hechos mas relevantes giran en torno a la muerte de D. Samuel Flora nacional
aleman fallecido el 21 de abril de 2017. El Sr. Flora contrajo primeras nupcias con Remedios y de cuyo
matrimonio nacieron sus dos hijas Luisa y Victoria. Dofia Remedios fallecié intestada en el afio 2002,
pero no seria hasta el afio 2008 cuando se protocolizaria una declaracién de herederos abintestato
en Alemania, esto es, un Erbschein, en el que se reparte el caudal hereditario, compuesto este por
un bien inmueble sito en Marbella adquirido por el matrimonio en 1974.

La aceptacion y particién del régimen econdmico y herencia —formados Unicamente por el bien
inmueble de Marbella— se realizd en escritura publica ante notario espafiol. En ella al Sr. Flora se le
asigna el 50 % del bien que le corresponde por la liquidacion del régimen econdémico matrimonial.
El 50 % perteneciente al caudal hereditario se reparte de la siguiente forma: 25 % a las descendientes
del matrimonio, es decir, 12.5 % a cada una de las hijas y el 25 % restante a don Samuel. De modo que
el Sr. Flora es propietario del 75 % del bien inmueble de la Costa del Sol y sus hijas del 25 % restante.

Posteriormente, D. Samuel contrajo matrimonio con Leticia a quien mas tarde venderia, en el afio
2017, la nuda propiedad de la mitad indivisa del bien inmueble de Marbella, todo ello realizado en
escritura publica. En el afio 2012, también en escritura publica vendié la nuda propiedad de la cuarta
parte a su esposa Leticia que aun poseia del inmueble, aunque reservandose el usufructo vitalicio.

En el ano 2017 el Sr. Flora fallecié con nacionalidad alemana habiendo otorgado testamento
notarial en idioma aleman en el ano 2010 en el que reconocia a sus hijas, pero en el que instituia
como heredera universal a dofa Leticia. En el afio 2018 las hijas del causante interpusieron demanda
ante los tribunales marbellies solicitando que se declarasen nulas las dos compraventas formalizadas
entre el causante y dofia Leticia y se cancelasen los asientos registrales correspondientes. Todo ello
con el objetivo de que fuesen reintegradas al patrimonio hereditario de don Samuel. En su demanda
indicaron que en tales compraventas no se llegd a pagar precio y se trata en realidad de donaciones
encubiertas que perjudican los derechos hereditarios que les correspondian tras la muerte de su
padre y que también han de ser declaradas nulas.

Por su parte, doia Leticia alegd que desconoce si las demandantes tenian en realidad legitima-
cién activa para interponer la demanda dado que desconoce si son las Unicas descendientes del de
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cuius. Asevera igualmente que las demandantes no son en realidad herederas legales de D. Samuel
en tanto que es ella la heredera universal de acuerdo con el testamento notarial formalizado en el
afo 2010 en el que al parecer se elegia la ley alemana de forma tacita —aun cuando el Reglamento
650/2012 (en lo sucesivo RES) aun no habia sido publicado— significando ello que la legitima
que se establece en el articulo 2303 y siguientes del BGB? (Biirgerliches Gesetzbuch) (Codigo Civil
aleman) es solo un crédito que puede reclamarse al heredero en el plazo de tres afios.

En primera instancia, el juzgado estimé la demanda interpuesta por las interesadas y declaré la
nulidad de los contratos de compraventa, asi como las donaciones encubiertas que se disimulaban
bajo tales contratos. Ordend el reintegro del 75 % del bien al patrimonio hereditario del Sr. Floray la
cancelacion de los asientos registrales derivados de los contratos de compraventa. Contra esta sen-
tencia y su fundamentacién ambas representaciones procesales interpusieron recurso de apelacién.

En sintesis, las cuestiones juridicas que se discuten son la legitimidad procesal de las demandan-
tes, la ley aplicable a los contratos de compraventa y su eventual simulacién, asi como la validez de
las donaciones encubiertas, la ley aplicable a la sucesidn del Sr. Flora y si ha existido perjuicio de la
legitima. La Audiencia confirma la sentencia de instancia si bien con algunos argumentos distintos. A
pesar de ello estas cuestiones juridicas merecen ser analizadas de forma individualizada.

Il. La legitimacion procesal de las demandantes

1. Pronunciamiento de instancia

El juzgado de instancia recuerda que la jurisprudencia sobre la accién de simulacién reconoce
una legitimacion amplia, toda vez que su finalidad es eliminar la apariencia creada por un negocio
simulado cuando tal apariencia perjudica derechos o expectativas legitimas, todo ello al entender
que resulta aplicable el Derecho espanol de acuerdo a la normativa de Derecho internacional privado
contenida en el Cédigo Civil® (en lo sucesivo CC). Por ello, basandose en las Sentencias de la Seccién
6.2 de la Audiencia Provincial de Alicante de 1 de julio de 1996 y 13 de noviembre de 1998, no solo
pueden ejercitarla los propios contratantes, sino también terceros afectados, especialmente cuando
se denuncia la nulidad absoluta de dichos contratos, ya que cualquier persona con un interés legitimo
tiene derecho a solicitar que se destruya esa ficcién juridica para que se revele la realidad subyacente.

1 Reglamento (UE) nim. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacion
y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un
certificado sucesorio europeo. Publicado en: DOUE num. 201, de 27 de julio de 2012.

2 Publicado en: Reichsgesetzblatt el 18 de agosto de 1896, aunque la actual versién del BGB, sobre el que
operan las reformas realizadas por el legislador aleman, data del afio 2002 y fue publicado en el Bundes-
gesetzblatt el 8 de enero de 2002. Acceso al documento en inglés disponible en: https://www.geset-
ze-im-internet.de/englisch_bgb/index.html (Ultimo acceso 15/11/2025).

3 Publicado en la Gaceta de Madrid nim. 206, de 25 de julio de 1889. Enlace disponible en: https://www.
boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763 (Ultimo acceso 15/11/2025).
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A partir de este razonamiento, el juzgado de Marbella declara que las actoras si estdn legitimadas
parainiciar laaccién de nulidad, por ser causahabientes con un interés claro en esclarecer la realidad
del negocio impugnado, sin que sea necesario acreditar la condiciéon de heredero Unico y por ver
afectado su patrimonio como legitimarias. Rechaza ademas la alegacion de la demandada basada
en su presunta cualidad de heredera universal conforme al Derecho alemén, recordando que tal
condicién debe acreditarse mediante el certificado de heredero (Erbschein), documento que no ha
aportado, de modo que no puede desvirtuar la legitimacién activa de las actoras.

2. Alegacion de la demandada

Por otro lado, la parte demandada sostiene que la sentencia incurre en un grave error juridico al
reconocer la legitimacion activa de las actoras, porque desde instancia se indica que no han acre-
ditado ser herederas legales ni causahabientes del causante, carga probatoria que les corresponde
conforme al articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil* (en lo sucesivo LEC). Alega que la juzga-
dora parte de una premisa incorrecta al entender que la demandada discutia la existencia de otros
descendientes, cuando la objecion real era que las demandantes no han probado su condicién de
herederas, elemento indispensable para ejercer una accién de nulidad sobre actos celebrados por
el causante. La demandada sostiene, ademas, que si quedd suficientemente acreditado que dona
Leticia es la heredera universal, aportando un testamento abierto notarial espanol. Como se sabe el
testamento notarial constituye un titulo sucesorio conforme al articulo 658 CC y que, segun afirma,
ha sido ignorado injustificadamente por la sentencia de instancia. Aunque alega igualmente que las
actoras no estan legitimadas por no haber demostrado ser los causahabientes del Sr. Flora.

Del mismo modo, reprocha a la juzgadora haber introducido conceptos de Derecho aleman, en
especial la referencia al Erbchein que nunca fueron objeto de controversia ni prueba, desviando asi
el andlisis del verdadero problema: que las actoras no justificaron la titularidad del derecho subjetivo
que dicen ejercitar, como exige el articulo 10 de la LEC para ostentar legitimacién activa ad causam.
La parte demandada denuncia que la sentencia invierte indebidamente la carga de la prueba, al
asumir como acreditada la cualidad de causahabientes sin base factica ni documental. Para refor-
zar su tesis, cita jurisprudencia, como la SAP Malaga, Seccién 7.2, de 16 de octubre de 2019, que
recuerda que la legitimacion activa requiere demostrar la titularidad del derecho cuya tutela se pre-
tende, carga que las actoras, segun refiere, no cumplieron, lo que deberia haber conducido a la
desestimacion de la demanda.

3. Resolucion de la audiencia

En su sentencia, la Audiencia Provincial rechaza de forma categérica la alegacién de falta
de legitimacién activa ad causam, aclarando previamente la diferencia entre esta y la legitima-
cion ad processum. Sefala que las actoras poseen plena capacidad procesal y que, en su caso,
la discusién solo podria referirse a la legitimacion sustantiva para ejercitar la accién®. No obs-

4 Publicada en: BOE, nim. 7, de 8 de enero del afio 2000. Enlace disponible en: https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323 (Ultimo acceso 15/11/2025).

5 CaBrejas GuilaRrO, M., «Legitimacidn activa de los herederos», CEFLegal: Revista prdctica de derecho. Co-
mentarios y casos practicos, nim. 65, 2006, pp. 14-18.
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tante, también esta legitimacién queda plenamente acreditada: la accién ejercitada persigue la
declaracién de nulidad absoluta de dos contratos de compraventa otorgados por el causante,
prevista en los articulos 1275, 1276y 1392 CC. La Sala recuerda que la jurisprudencia reconoce
legitimacién no solo a los obligados en el contrato, sino también a terceros perjudicados, inclui-
dos quienes puedan ver frustrados o menoscabados sus derechos por el negocio impugnado.
Y afade que esta amplitud de legitimacion es ain mayor cuando se trata de contratos simulados
o sin causa, cuyo conocimiento pueden promover todos aquellos afectados por la apariencia
negocial.

Asimismo, la Audiencia subraya que, en este caso concreto, las demandantes son hijas del cau-
sante, circunstancia acreditada documentalmente y no controvertida, lo que basta para conferirles
interés legitimo para impugnar contratos celebrados en vida del padre que pudieran perjudicar la
integridad patrimonial de la herencia. Afirma que el hecho de que la demandada se presente como
heredera universal —incluso mediante testamento abierto ante notario espafiol— no elimina la legi-
timacion de las actoras, que pueden impugnar actos del causante por simulaciéon o falta de causa.
Rechazatambién la invocacion del Derecho aleman, recordando que la propia demandada se acoge
a la legislacién espanola sobre sucesiones, quedando asi excluida la aplicacién de la normativa
extranjera por la doctrina de los actos propios y ello le sirve como fundamento también para que los
contratos de compraventa se rijan por la ley espafola®. En conclusién, la Audiencia declara que las
actoras si son titulares del derecho subjetivo necesario para ejercitar la accién, considera correcta-
mente constituida la relacion procesal y entra a analizar el fondo, validando la legitimacion activa ad
causam de las demandantes.

4. Comentario

Dentro de este apartado son varias las cuestiones que deben tratarse. Es cierto que el juzgado
de instancia acierta considerando que las actoras cuentan con legitimacion activa suficiente para
plantear la demanda. Sin embargo, carece de sentido aludir a las normas de Derecho internacional
privado del CC que resultan inoperantes en este caso. Ello lo apunta bien la parte recurrente quien le
recuerda que existen dos reglamentos de la UE que tratan aspectos del caso —especialmente con-
tratacién internacional y sucesiones— que resultan plenamente aplicables, lo que revela una com-
prensién insuficiente del sistema de fuentes de Derecho internacional privado. Desde la Audiencia
nada se indica sobre ambos reglamentos en relacién con este tema’.

En instancia se acude a la normativa alemana sobre prueba de la cualidad de heredero, concre-
tamente al Erbschein y al testamento aleman, para indicar que no se han adjuntado y que por ello
dona Leticia no tienen la cualidad de heredera universal. Habiendo un testamento espanol, segun
consta en los hechos tras consultar el Registro de Ultimas Voluntades, es este el titulo para probar
dicha cualidad, por lo que no se entiende el motivo por el que se realizé tal referencia desacertada

6 O quiza, aunque no lo indica, asume la tesis de instancia que utiliza la normativa del CC para determinar la
ley aplicable a tales contratos.

7 MeLGArejo CorpoN, P. M. «El desconocimiento del sistema de fuentes en derecho internacional privado
respecto la competencia judicial internacional a propésito de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 10 de octubre de 2020», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, nim. 2, 2021, pp.
831-833.
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al Derecho germano por parte de la juzgadora de instancia. En este mismo sentido se pronuncia el
escrito de apelacion en linea con la Audiencia quien también rechaza esta invocacién del Derecho
aleman. No obstante, el tribunal erraindicando que la demandada se acoge al Derecho aleman y por
ello resulta aplicable, si bien esta cuestion se tratara infra.

Teniendo en cuenta y adelantando que la ley aplicable a los contratos de compraventa es la
espafnola —como se analizard a posteriori— resulta coherente de acuerdo a esta normativa que las
legitimarias tengan sobrada legitimacién activa para tratar de ejercitar la accion de nulidad sobre
los contratos de compraventa, aun cuando dona Leticia sea la heredera universal. Principalmente
porque las hijas del causante son legitimarias y su porcion (la legitima alemana en forma de derecho
de crédito) dependera obviamente del caudal hereditario del causante, por lo que la reintegracién
del 75 % vendido a dofia Leticia beneficia sus legitimas.

lll. La ley aplicable a los contratos de
compraventa y el debate sobre su simulaciéon

Como ha podido observarse en el apartado anterior, ninguna de las partes —ni el juzgado, ni la
parte demandada, nila Audiencia— dudan sobre qué ley resulta aplicable a los contratos de compra-
venta presuntamente simulados, la diferencia estriba en que desde instancia se utilizan los articulos
9.1y 11 del CC. La parte recurrente hace mencién al Reglamento 593/2008 sobre ley aplicable a
obligaciones contractuales® (en lo sucesivo Roma I) pero no llega citar concretamente ningun arti-
culo. La Audiencia expresa una idea que adolece de cierta falta de exactitud:

(...) es la propia parte demandada quien se atiene a la legalidad espafiola a partir del momento en
el que alude a que el otorgamiento de testamento abierto a presencia de fedatario publico espaiiol se
acoge al articulo 659 del Cédigo Civil, por lo que el planteamiento de tesis de regir la normativa alemana
cae por su propio peso, conforme a la doctrina de los actos propios, con plena independencia de los
argumentos que de contrario se ofrecen en el escrito de oposicion al recurso de apelacién, por lo que,
en definitiva, cabe entender que las demandantes, ahora apeladas, son titulares de un derecho subjetivo
para accionar judicialmente interesando la nulidad de los contratos que denuncia por falta de causa, legi-
timacion «ad causam» que nos permite entrar en el analisis de la cuestién de fondo al quedar, ademas,
perfectamente constituida la relacién juridico procesal.

En resumen, la Audiencia sefala que es la propia demandada quien se somete al Derecho
espanol tras invocar el testamento notarial espafol, lo que invalida su pretension de aplicar la
normativa alemana de acuerdo a la doctrina de actos propios. Basandose en este cuestionable
razonamiento acaba afirmando que las actoras si ostentan un derecho subjetivo e interés legi-
timo para ejercitar la accién de nulidad. De este modo, da por buena la relacion procesal de las
demandantes respecto de esta relacién juridica. A ello debe afiadirse que la Audiencia no parece
haber advertido que, si se opta por aplicar el Derecho espafiol también a las cuestiones suceso-
rias, ello implicaria atribuir a las demandantes la condicion de herederas forzosas conforme al

8 Publicado en: DOUE nim. 177, de 4 de julio de 2008.
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ordenamiento espanol, lo que alteraria de forma sustancial el régimen de la legitima. En efecto, se
pasaria del mero derecho de crédito propio del sistema aleman a un derecho sobre un tercio de
la totalidad de la herencia.

Por otro lado, es poco habil desde la defensa esgrimir como argumento que las actoras no tienen
legitimacién por no haber probado su condicién de legitimarias cuando el testamento notarial espa-
fiol que estd en manos del juzgado de instancia desde primera hora asi las reconoce.

A pesar de lo anterior, dicho razonamiento basado en la teoria de los actos propios es erréneo.
La ley que resulta aplicable a los contratos de compraventa viene determinada por la normativa ins-
titucional, esto es, por el Reglamento Roma |, concretamente por el articulo 4.1 letra ¢) en el que se
indica que la ley aplicable a falta de eleccién en el contrato que tenga por objeto un derecho real
inmobiliario sera la del pais donde el bien se halle sito, en este caso, Espana. Ademas, la invocaciéon
de un testamento notarial espafnol no implica, de ningln modo, que la ley que resulte aplicable a la
sucesion sea la espanola. En este caso, se formuld una eleccién de ley, aunque de forma tacita cuya
validez serd analizada en el apartado siguiente.

Tras considerar que las actoras tienen legitimacién activa por ser herederas forzosas del causante,
la Audiencia se centra en comprobar la validez de los contratos que son objeto de disputa, pero
sin discutir mas cuestiones sucesorias como la pretericién, caudal hereditario o validez de los tes-
tamentos o eleccion de ley®. La Sala subraya que, segun rezan a los articulos 1275 y 1276 del CC,
los contratos deben tener causa verdadera y licita y que corresponde a quien alegue su inexistencia
probar la simulacién.

En este marco, la Audiencia confirma el andlisis de la juzgadora de instancia: aunque las escri-
turas de compraventa reflejan un precio, de los hechos del caso se comprueba que no hay prueba
alguna de su pago, lo que revela que las compraventas carecian de causay eran en realidad nego-
cios simulados. El tribunal también rechaza salvarlos via donacién, dado que la doctrina consoli-
dada del Tribunal establece que una compraventa simulada no puede encubrir validamente una
donacién de inmuebles ya que se exige que conste en una escritura publica especifica, conforme
al articulo 633 del CC. En consecuencia, la nulidad de las compraventas es insalvable y los argu-
mentos de la demandada deben rechazarse, o que conduce a la confirmacién integra de la sen-
tencia de instancia.

Como se ha visto, la defensa sostuvo que el causante no dispuso de bienes que pertenecieran
a las demandantes ni utilizé poderes en su nombre. Sobre la donacién refiere que, de haber una
donacién encubierta, esta no seria nula per se, sino que, si resultara inoficiosa, la via correcta seria
la accién de reduccién, que presupone la validez de la donacién y es sustancialmente distinta a la
accion de nulidad ejercitada. Por todo ello se solicita que se revoque la resolucién, aunque, tal como
se ha comentado en el parrafo anterior, estos argumentos no han sido tenidos en cuenta en tanto
que se confirma plenamente la sentencia de instancia.

9 Se aprecia una aplicacién selectiva del derecho por parte de la Audiencia, que al eludir el andlisis de las
cuestiones sucesorias —aspecto nuclear del litigio—, aplica de forma interesada la normativa espafiola
solo a los extremos que favorecen su argumentacion.
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IV. Ley aplicable a la sucesion del Sr.
Floray validez de la professio iuris

Cuando este asunto aterriza en el juzgado de instancia numero 4 de Marbella, la juzgadora
entiende que la determinacion de la ley aplicable a la sucesion del Sr. Flora habra de determinarse
de acuerdo con el articulo 9.8 del CC. No obstante, esta solucién pasa por alto que el Reglamento
650/2012' (en lo sucesivo RES) es la norma directamente aplicable desde 2015, habiendo dejado
sin efecto, para estos supuestos, las reglas internas de Derecho internacional privado del CC.

La defensa de la demandada sefiala que la ley aplicable a la sucesion del Sr. Flora se vera determi-
nada por el RES, dado que el causante fallece después del 17 de agosto de 2015 —fecha en la que
el RES deviene plenamente operativo— cuya regla general dispuesta en el articulo 21 es la tltima
residencia habitual del causante salvo que se haya hecho uso de la professio iuris contenida en el
articulo 22. La eleccidn de la ley aplicable puede ser expresa o tacita segun refiere el propio RES.

En este caso, segun la defensa de la demandada, el Sr. Flora realizé un testamento notarial en
el que designaba como heredera universal a su esposa, dofia Leticia, realizando de este modo una
eleccion tacita del Derecho alemdn, pues esa libertad dispositiva no seria posible bajo el Derecho
espaniol, donde el notario habria advertido sobre la legitima de los descendientes'".

La parte recurrente sefiala igualmente que la jurisprudencia alemana y diversas Resoluciones
de la Direccién General de los Registros y del Notariado avalan que disposiciones testamenta-
rias otorgadas conforme a la ley nacional del testador, aun antes de la vigencia del Reglamento,
constituyen una professio iuris valida. Ahade que la legitima alemana no atribuye una cuota here-
ditaria ni crea una comunidad hereditaria, mas bien un derecho de crédito que puede ejercitarse
—o no— contra el heredero. En consecuencia, se defiende que el testamento del Sr. Flora debe
ser considerado como manifestacion suficiente de su voluntad de someter la sucesién a su ley
nacional alemana, que permite designar heredero universal sin reservas en favor de los hijos, lo
que refuerza la posicion de la demandada como heredera Unica y excluye derechos hereditarios
directos de las actoras.

La Audiencia ya refirié que no se focalizaria en otras cuestiones y que por el contrario se centraria
en determinar la validez de los contratos de compraventa entre el causante y la demandada. Sin
embargo, debe subrayarse que es un error grave acudir a la normativa del CC para determinar la ley
aplicable a la sucesion del causante cuando la muerte se produce después del 17 de agosto de 2015
y el resto de &mbitos de aplicaciéon se cumplen respecto del RES.

No debe haber duda alguna de que el RES resulta aplicable a la sucesion del Sr. Flora, quien era
residente en Espafia, aunque nacional aleman y fallecido en 2017 —dos afios después de que el
Reglamento de sucesiones estuviese operativo—. Es ello lo que habilita acudir al articulo 83.4 de
este instrumento para determinar que la ley aplicable es la alemana, toda vez que el Sr. Flora instituyé

10 Publicado en: DOUE nim. 201, de 27 de julio de 2012.
1 FoNTANELLAS | MORELL, |, M., «La eleccién tacita de la ley sucesoria en el reglamento 650/2012», en ViLo TRAVE,
C., (Dir.), Retos y oportunidades del derecho de sucesiones, Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pp. 257-268.
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como heredera universal a su esposa. Esta designacién es inviable en el Derecho espafol por lo que
debe entenderse como una eleccién tacita de la ley alemana, tal como indicaba el abogado de la
demandada.

V. Reflexion final

Ha quedado claro que desde el juzgado de instancia existe un desconocimiento del sistema de
fuentes de Derecho internacional privado. La parte recurrente demuestra mas conocimiento de esta
materia al aludir a la normativa institucional —cuya aplicacién es prevalente—, concretamente a los
Reglamentos Roma | y el Reglamento de Sucesiones. La Audiencia también demuestra cierto des-
cuido respecto del sistema de fuentes, pues entiende que los contratos que se someten a litigio se
ven sometidos a la ley espanola por la teoria de los actos propios por haber alegado un testamento
notarial espanol.

En realidad, se esta ante un supuesto en el que las demandantes ostentan la condicion de legiti-
marias, puesto que el causante realizd una eleccion tacita de ley conforme al articulo 83.4 del RES,
designando la ley alemana como rectora de su sucesion. Por su parte, los contratos de compraventa
objeto de litigio se someten necesariamente al Derecho espafiol, dado que el articulo 4.1.c) del
Reglamento Roma | establece que la ley aplicable a los derechos reales sobre bienes inmuebles es
la del Estado en cuyo territorio se encuentren situados. De este modo, sucesion y contratos quedan
sujetos a marcos normativos distintos, sin que ello afecte a la legitimacién de las actoras para impug-
nar la validez de las compraventas.

En definitiva, las eventuales imprecisiones apreciables en el razonamiento juridico no son atri-
buibles exclusivamente ni a la jueza de instancia ni al tribunal de apelacién. El fendmeno responde
a una realidad mas amplia: la formacién en Derecho internacional privado sigue siendo insuficiente
y escasa tanto en los estudios de grado como en la preparacién de los principales procesos selecti-
vos —carrera judicial, Abogacia del Estado, notarias o registros—. De igual manera se aprecia en las
maestrias habilitantes, en particular la de abogacia™.

Desde antano, la mayoria de estos temarios no incluyen una exposicién completa y sistematica
del Derecho internacional privado que permita a los futuros operadores juridicos adquirir una base
sélida en la materia, si bien parece haberse observado un cambio de tendencia en este sentido y
comienzan a incluirse temas completos de esta materia. Esta carencia formativa acaba proyectan-
dose inevitablemente en la practica profesional y, en ocasiones, en la resoluciéon desacertada de
litigios con elementos transfronterizos.

12 YBARRA BoRES, A., «Los tribunales espafioles y el Derecho internacional privado. Una relacion compleja»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, num. 2, 2022, pp. 880-882.
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Resumen: La resolucidn confirma la estimaciéon de una accidn reivindicatoria sobre un yate
matriculado en ltalia, reconociendo la propiedad de la actora y ordenando la restitucién con
indemnizacién por lucro cesante. La Audiencia delimita con precisién la competencia objetiva, la
reivindicatoria es accién civil, no maritima, aplica el art. 10.2 CC para afirmar la lex registrationis
italianay, ante su falta de prueba suficiente, recurre supletoriamente al Derecho espanol (arts. 217
y 281 LEC). En la prueba documental, desvirtda un «poder de gestién naval» por falta de auten-
ticidad/fecha (art. 326.2 LEC), rechazando que la condicién de armador constituya un titulo real
oponible al propietario. Se extraen pautas practicas para litigios futuros: calificacién de la accién,
prueba efectiva del Derecho extranjero y estandares de valoracién indiciaria.

Palabras clave: Accién reivindicatoria; competencia objetiva; juzgados de lo mercantil;
art. 10.2 CC; prueba del Derecho extranjero.
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Abstract: The judgment upholds a revendication claim concerning a yacht registered in Italy,
ordering restitution and loss-of-profit damages. The Court carefully draws the objective jurisdiction
line (revendication is a civil, not «maritime», action), applies Article 10(2) Spanish Civil Code to affirm
the lex registrationis (ltalian law) and, due to insufficient proof thereof, resorts supplementarily to
Spanish law (Arts. 217 and 281 LEC). Regarding documentary evidence, it dismisses a «naval mana-
gement power» as inauthentic/undated (Art. 326.2 LEC), clarifying that the status of armatore does
not constitute a real right enforceable against the owner. Practical takeaways are provided on action
qualification, effective proof of foreign law and standards for indicia-based assessment.

Keywords: Revendication; objective jurisdiction; commercial courts; Article 10,2 Civil Code;
proof of foreign law.

l. Introduccion

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 16.2, de 27 de junio de 2025
(ECLI:ES:APB:2025:5065), constituye un pronunciamiento de singular interés para el Derecho inter-
nacional privado espafiol, en materia de derecho maritimo, ya que proyecta un supuesto de reivin-
dicacién de embarcaciones con matricula extranjera que ahonda en tres cuestiones de repercusién
doctrinal: a) la delimitacion de la competencia objetiva entre los juzgados de lo mercantil y los de
primera instancia; b) la determinacion de la ley aplicable al dominio y a la posesién de un buque
inscrito en un registro extranjero; y c) el alcance de la carga de la prueba del Derecho extranjero
conforme a los articulos 217 y 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El caso que comentamos se centra en la controversia una sociedad italiana, Charter and Dreams
SRL Unipersonale, y, otra espanola, Seanergia Charter SL. La primera, que ostenta la propiedad una
embarcacion de recreo, matriculada en Livorno, ejercita accién reivindicatoria contra la segunda,
que detentaba la nave en virtud de un presunto contrato de gestién naval, previsto en los articu-
los 314 a 320 de la Ley 14/2014, de navegacion maritima. La controversia tiene un claro elemento
extranjero, ya que la embarcacién estaba registrada en ltalia, la explotacion se realizaba en aguas y
puertos espanoles y, ademas, las partes pertenecian a Estados distintos.

La sentencia de primera instancia, que estimé integramente la demanda, declaré que la actora
era legitima propietaria del buque y condendé a la demandada a su restitucién, asi como al pago
de 246.800 euros, en concepto de lucro cesante. La Audiencia Provincial de Barcelona confirma
la decisién de primera instancia, rechaza los motivos de nulidad por competencia objetiva y, ante
la ausencia de prueba suficiente del Derecho italiano, aplica supletoriamente el Derecho espanol,
concretamente, los arts. 217y 281 LEC.

Desde una perspectiva sistematica, el pronunciamiento se sitla en la interseccién entre el Dere-
cho maritimo sustantivo, en particular, la Ley 14/2014, de Navegacién Maritima, y el Derecho inter-
nacional privado espanol, en su doble vertiente procesal y conflictual. El interés de la resolucién
reside, precisamente, en la claridad con que la Sala distingue el ambito objetivo de los juzgados de
lo mercantil, respecto del de los juzgados civiles ordinarios y en la forma en que maneja la remision
al Derecho italiano prevista, en el art. 10.2 del Cédigo Civil, atenuando su efecto estricto con la
aplicacién supletoria del Derecho espanol, ante la falta de prueba suficiente del contenido de aquél.
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Del andlisis que realizaremos, en virtud, de la competencia objetiva, la aplicacién del Derecho
extranjero y la valoracién de la prueba documental podra observarse la complejidad del litigio, en
el que confluyen instituciones de Derecho civil, mercantil, maritimo e internacional privado. De esta
forma, la sentencia se convierte en un excelente ejemplo de la pluralidad de normas que rigen hoy
el tréfico juridico maritimo internacional, en el que las categorias tradicionales del Derecho deben
reinterpretarse, ante la movilidad transfronteriza de los bienes y de la coexistencia de ordenamien-
tos nacionales y europeos.

En definitiva, como se verd, el pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Barcelona ofrece
una respuesta equilibrada entre el respeto a las reglas de competencia interna, la coherencia con
el sistema conflictual espaiol y la aplicacion de los principios de buena fe y autenticidad documen-
tal en el trafico internacional. A partir de este marco, los apartados siguientes examinaran de forma
detallada cada una de las cuestiones juridicas que el fallo aborda, valorando su adecuacién a la doc-
trinay a la jurisprudencia comparada.

Il. Naturaleza de la accion y competencia
objetiva: la frontera entre lo civil y lo maritimo

La Audiencia Provincial resolvid, en primer lugar, la denuncia de nulidad de pleno derecho por
falta de competencia objetiva del Juzgado de Primera Instancia n.e 54 de Barcelona, con el argu-
mento de que el litigio versaba sobre «derecho maritimo» y, por tanto, debia conocerlo el orden
mercantil (arts. 86 bisy 238.1.o LOPJ). Esta cuestién fue rechazada con una argumentacion que con-
viene subrayar por su alcance.

En primer término, recuerda, conforme al art. 48 LEC, que la competencia objetiva es cuestién
apreciable de oficio, en cualquier instancia, es decir, la Sala asume que el andlisis es pertinente,
aunque en el caso una declinatoria previa por falta de competencia territorial hubiese sido recha-
zada por extemporanea. Ademas, delimita con precisién el objeto del proceso, al determinar que
no se trata de una controversia nacida «con ocasién de la navegacién maritima», sino de una accién
reivindicatoria de propiedad de embarcacion, en la que la demandada opone como titulo posesorio
un denominado «poder de gestién naval» cuya fuerza vinculante no se discute, sino Unicamente su
eficacia posesorio-real.

Esta conclusion se asienta en una lectura funcional y restrictiva del ambito objetivo atribuido a los
juzgados de lo mercantil' por el art. 86 bis LOP), precepto que, en sintonia con el art. 1.1 de la Ley
14/2014, de Navegacion Maritima, desplaza a la jurisdicciéon especializada las «cuestiones y rela-
ciones juridicas nacidas con ocasion de la navegaciony, entre las que cabe ubicar, como recuerda la
propia Audiencia, el contrato de gestién naval regulado en los arts. 314 a 320 LNM. Ahora bien, la
mera presencia de una embarcacién o la invocacién defensiva de un documento que podria encajar
en esa categoria no bastan para convertir cualquier pleito en «maritimo»?.

1 Raul Bercovitz Awvarez (Dir.), Apuntes de Derecho Mercantil, 25.2 Ed., Aranzadi La Ley, Madrid, 2024. pag. 66.
2 Eliseo Sierra NogGuUERO, Esquemas de Derecho de los Contratos Mercantiles, 5.2 Ed. Dykinson, Madrid,
2022, pag. 301.
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Con ello, puede apreciarse que lo decisivo es la naturaleza de la accién ejercitada, es decir, si lo
que se pide es la restitucién de la cosa por su propietario, frente a un poseedor sin titulo eficaz, la
sede natural del litigio sigue siendo la jurisdiccion civil. Por este motivo afirma la Audiencia que en
autos no se debatia el régimen obligacional propio del contrato de gestion naval, sino Unicamente
la oponibilidad de un supuesto poder de gestién frente a la titular registral.

Conviene destacar la coherencia de este razonamiento con la funcién de la especializacién mer-
cantil, con la que se persigue eficiencia y uniformidad en materias relacionadas con la navegaciény
su trafico®. Ahora bien, eso no justifica que dicha especializacién absorba acciones reales clasicas,
de estructuray funcién ajenas a la Iégica de la explotacion naval. Este aspecto debe llevarse al prisma
del Derecho internacional privado, ya que la precision terminolégica nos lleva que una accidn rei-
vindicatoria sobre un bien mueble, dotado de estatuto registral internacional plantea coordenadas
conflictuales respecto al art. 10.2 CC, ademads de problemas probatorios de derecho extranjero
(arts. 217 y 281 LEC), que no deben confundirse con los derivados de una relacién contractual-ma-
ritima. La sentencia comentada, al deslindar los planos y rehusar el automatismo «buque = jurisdic-
cién mercantil», evita sobredimensionar el art. 86 bis LOP] y preserva la sistematica del proceso civil.

lll. El estatuto real del buqueyla
determinacion de la ley aplicable

El segundo nucleo problemético de la sentencia se articula en torno a la determinacién de la ley
aplicable a la propiedad y reivindicacion de una embarcacion registrada en el extranjero. El tribunal
de apelacién, siguiendo la argumentacién del juzgado de instancia, aplica el articulo 10.2 CC, pro-
duciéndose en el supuesto una remision al derecho de Italia, ya que, al estar ante buques o aerona-
ves, el criterio de conexidn no es la lex rei sitae sino la ley del lugar de matricula o registro®.

Esta remisién refleja una constante del Derecho internacional privado espafiol que viene deter-
minada por la consideracién del registro como elemento determinante de la ley rectora del estatuto
real de los bienes dotados de nacionalidad o pabellén. Este hecho obedece a la necesidad de ase-
gurar la publicidad y oponibilidad de los derechos reales, en sistemas en los que el registro cumple
una funcién constitutiva o probatoria, como ocurre en el ambito maritimo.

La eleccién del Derecho italiano, con la aplicacion del art. 10.2 CC, no es en modo alguno arbitra-
ria, ya que responde a la I6gica del estatuto real de los buques, que vincula la propiedad, la transmi-
sidn y las cargas a la ley de la bandera o registro®. Este principio es ampliamente reconocido en el
Derecho comparado y en los instrumentos internacionales, por ejemplo, el articulo 5 del Convenio
de Ginebra de 6 de mayo de 1993 sobre privilegios e hipoteca maritimos dispone que «la ley del
Estado en cuyo registro estd inscrita la nave rige los derechos reales sobre la misma». En términos
analogos se pronuncia el articulo 4 del Convenio de Bruselas de 10 de abril de 1926 para la unifi-

3 Carlos Saunas ApelanTapo, Manual de Derecho maritimo, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 417.
4 Andrés Ropricuez Benot, Manual de Derecho internacional privado, Tecnos, 2024, pag. 271.
5 José Carlos FERNANDEZ Rozas Y Sixto SANCHEZ LOreNzo, Derecho internacional privado, 13.2 Ed., Civitas, 2024,
pag. 268.
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cacion de ciertas reglas relativas a los privilegios e hipotecas maritimas, asi como el articulo 136
del Codice della Navigazione italiano, que establece que la propiedad de los bugues se transmite
conforme a las normas del Estado de matricula y que los efectos de las inscripciones registrales son
oponibles erga omnes.

Ahora bien, a la hora de aplicar la ley italiana no se observa «actividad probatoria alguna», en el
caso concreto, por lo que, ante la falta de prueba de su contenido y vigencia, como dice la sentencia
«debera tomarse en consideracién el derecho de nuestro pais». La parte actora habia acompanado a
su demanda determinados informes u «opiniones juridicas» sobre Derecho italiano, pero la Audien-
cia estima que no bastan para configurar una prueba completa del contenido de esa legislacién. Por
ello, la Audiencia se apoya en los articulos 217.2 y 281.2 LEC, que imponen a la parte que invoca un
Derecho extranjero la carga de acreditar su contenido vy, a falta de esa prueba, el juez debe acudir
supletoriamente al Derecho espafiol.

Esta doctrina, ya consolidada, fue formulada por la STS de 27 de febrero de 2012 (R] 2012/2109),
donde el Alto Tribunal sostuvo que «la ausencia de prueba suficiente del Derecho extranjero no
puede conducir a la inadmisién o suspension del proceso, sino a la aplicaciéon de la ley del foro en
tanto en cuanto resulte compatible con los hechos del litigio». La misma linea ha seguido la STS 24
de abril de 2018 (R] 2018/1942), reiterando que la falta de acreditacion no exonera al juez de resol-
very que el contenido del Derecho extranjero puede, en su caso, ser investigado de oficio, pero no
es obligacién imperativa del tribunal hacerlo.

Sin pronunciarse sobre el giro mas restrictivo apuntado por la STS 30 de octubre de 2024
(ECLI:ES:TS: 2024:5263, art. 33.3 LCJIMC), la Audiencia aplica la solucién tradicional: si no se acre-
dita el contenido del Derecho extranjero, se resuelve con la ley del foro, conforme a los arts. 217 y
281 LEC. En este pronunciamiento, el Tribunal Supremo declara que la aplicacion sustitutoria del Dere-
cho espaiiol solo procede de forma excepcional, cuando resulte materialmente imposible acreditar
el contenido y vigencia del Derecho extranjero, descartando su utilizaciéon automatica como lex fori.
Sin embargo, la sentencia suscita controversia por la forma en que reparte la carga probatoria, pese a
que fue el demandado quien invocd la aplicacién del Derecho extranjero, el Alto Tribunal atribuye a los
demandantes la carga de probar dicho ordenamiento, lo que ha sido considerado por la doctrina, en
particular, por el Prof. Ybarra Bores®, como un retroceso respecto del principio del art. 217.3 LEC y una
posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. La consecuencia practica es una lectura mas
restrictiva del art. 33.3 LCJIMC y un llamado a la prudencia judicial para evitar que la falta de prueba del
Derecho extranjero se convierta en un instrumento de indefensién procesal.

La Audiencia Provincial de Barcelona reproduce fielmente esta doctrina, aunque no fijando del
todo la ultima Sentencia, sefalando que «a falta de prueba del contenido y vigencia del Derecho
italiano, debera tomarse en consideracién el derecho de nuestro pais». Con esa férmula, el tribunal
consagra un mecanismo de supletoriedad judicial que, si bien garantiza la continuidad del proceso,
plantea una tensién estructural entre la exigencia de efectividad procesal y la vocacién de aplica-
cién del Derecho extranjero cuando asi lo impone la norma de conflicto. En términos materiales,
la decisién se traduce en la aplicacién de los articulos 348 CC y 544-1 a 544-3 del Codi civil de

6 Alfonso YBARRA Bores, «Las consecuencias de la falta de prueba del Derecho extranjero y la carga de su
prueba. La preocupante sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2024», Bitdcora Millennium
DIPr, n.e 20 (julio-diciembre 2024), pags. 1-16.
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Catalunya, que regulan la accién reivindicatoria, de manera que el litigio se resuelve conforme al
Derecho espanol.

Esta técnica de sustitucion suscita, sin embargo, una reflexiéon critica desde la perspectiva del
Derecho internacional privado contempordneo, pues si bien la jurisprudencia espanola ha optado
por un criterio pragmatico, con la aplicacion supletoria del Derecho del foro, para evitar denegacion
dejusticia, ello puede erosionar el principio de efectividad de la lex causae extranjera, sobre todo en
litigios entre partes de distintos Estados miembros de la Unién Europea. Por ello, en nuestra opinidn,
la sustitucion automatica del Derecho extranjero por el Derecho espafiol supone, en el fondo, una
renuncia a la funcion propia de las normas de conflicto, que es garantizar la aplicacién del ordena-
miento mas estrechamente vinculado con la relacién juridica.

En el caso analizado, la dificultad probatoria podria haberse mitigado mediante los instrumen-
tos de cooperacion judicial internacional previstos por el ordenamiento europeo y espanol. El arti-
culo 33 de la ley 29/2015, de cooperacién juridica internacional en materia civil, autoriza al juez a
recabar de oficio informacién sobre el contenido y vigencia del Derecho extranjero, mientras que
el Reglamento (UE) 2020/1783, relativo a la obtencién de pruebas en materia civil y mercantil, per-
mite solicitar asistencia judicial a las autoridades del Estado cuya ley resulte aplicable. Asimismo,
la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil ofrece mecanismos de cooperacién doctrinal y
pericial que podrian haberse activado para obtener una certificacién del Derecho italiano aplicable
a la propiedad y registro de bugues. La sentencia, sin embargo, se limita a constatar la insuficiencia
probatoria y a activar la supletoriedad del Derecho espafiol, sin explorar esas vias de cooperacion
institucional.

IV. La figura del armador, la gestion
naval y la autenticidad documental

La cuestidon mas intensamente debatida en el litigio y, que ninguna duda, ofrece mayor densidad,
gira en torno a la autenticidad y eficacia del contrato de gestién naval que alega la parte demandada
Seanergia Charter SL, en virtud del titulo que le legitima la tenencia posesoria de la embarcacion.
En este sentido, la Audiencia adopta un criterio riguroso, que combina la valoracién de la prueba
documental (art. 326.2 LEC) con la aplicacion supletoria de los principios generales del Derecho
maritimoy civil.

A diferencia de las cuestiones anteriores, donde el debate se centra en la interpretaciéon de
normas de conexién, aqui la controversia adquiere un perfil tipicamente probatorio, permitiendo
determinar si el documento presentado como «poder de gestién naval» fue efectivamente otorgado
en 2017, fecha en la que el mismo individuo, identificado en la resolucién como Borja, que osten-
taba simultdneamente la administracién de ambas sociedades, o si, por el contrario, se traté de un
documento posterior y simulado, destinado a justificar una posesién ilegitima del buque tras el cese
de dicho administrador’.

7 José Antonio Garcia-Cruces Gonzales, Derecho de Sociedades Mercantiles, 2023, Ed. Tirant lo Blach,
pag. 350.
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La Audiencia Provincial considera acreditado que el poder no fue emitido en la fecha alegada y
que carece, por tanto, de valor vinculante para la sociedad propietaria, Charter and Dreams SRL Uni-
personale. La sentencia de instancia habia llegado a esa conclusién sobre la base de un conjunto de
indicios como son: a) la falta de inscripcién registral del poder durante mas de un afo; b) la ausencia
de constancia documental de actividad comercial vinculada al contrato; c) la coincidencia de firmas
en las dos partes del instrumento; y d) la inverosimil fecha dominical de suscripcién y la secuencia
temporal de su legitimacién notarial.

Estas cuestiones que, apreciadas en conjunto, revelaban el caracter simulado de la relacion juri-
dica. La Audiencia, en apelacién, confirma ese analisis y lo refuerza con un razonamiento basado en
que «la impugnacion de un documento privado no priva por completo de fuerza probatoria», pero
exige que la autenticidad y fecha se prueben conforme a las reglas de la sana critica y, cuando los
indicios disponibles apuntan a la simulacién o alteracién, el tribunal puede desestimar su eficacia
juridica sin necesidad de prueba pericial directa.

Este planteamiento se apoya expresamente en la STS 5/2023, de 10 de enero, que, reiterando
doctrina consolidada, establece que «la impugnacién de un documento privado no le priva por
completo de toda fuerza probatoria que se trate de demostrar resulta de otras pruebas y la credibili-
dad del documento puede ponderarse en atencién a las circunstancias del caso». El art. 326.2 LEC
permite, en consecuencia, que la autenticidad del documento impugnado se valore junto con los
demas elementos de conviccion. La Audiencia hace uso de esa potestad y declara probado que el
«poder de gestién naval» carecia de fecha cierta y no podia oponerse a la titular del buque.

La importancia de esta cuestién excede del mero analisis probatorio, ya que el trasfondo subyace
una discusion sustantiva sobre la figura del armador y la delimitacién, entre la titularidad dominical y
la explotacién de hecho del buque®. La demandada pretendia amparar su posesion en la condicion
de armador reconocida en el registro maritimo italiano. Sin embargo, como advierte la sentencia,
esa inscripcion derivaba, directamente, del poder de gestidon naval cuya autenticidad se cuestio-
naba, de modo que, al quedar éste desvirtuado, la condicion de armador carecia de base legitima.

Esta solucién es plenamente coherente con la distincién clasica entre el propietario y el arma-
dor, tal como la formula el Codice della Navigazione italiano y, en paralelo, el art. 145.1 de la Ley
14/2014, de Navegacion Maritima. No obstante, la Sala no construye una dogmética sobre esta
cuestion, sino que se limita a negar valor posesorio al documento aportado

Por otro lado, la Audiencia Provincial de Barcelona subraya que el reconocimiento registral de la
condicion de armador no legitima por si mismo la posesion del buque frente al propietario, ya que
la inscripcidn italiana se apoyaba en un poder de gestidén cuya autenticidad y eficacia no quedaron
acreditadas. De este modo, el tribunal descarta que tal documento constituya un titulo posesorio
auténomo, reafirmando que la inscripcidén como armador tiene un valor meramente declarativo y no
confiere derechos reales oponibles.

Desde una perspectiva sistematica, esta solucién se alinea con el régimen previsto en los articulos
314 a317 de laley 14/2014, de Navegacién Maritima, que conciben la gestién naval como una activi-

8 Eliseo Sierra NogGuUERO, Esquemas de Derecho de los Contratos Mercantiles, 5.2 Ed. Dykinson, Madrid,
2022, pag. 315.
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dad representativa, el gestor actia por cuentay en nombre del armador, con la diligencia del ordenado
empresario y la lealtad del representante, sin que de ello derive transmisién de propiedad o posesién
en concepto de dueno. Incluso si el poder se hubiese tenido por vélido, la gestién habria generado
Unicamente una posesion derivada o dependiente, subordinada a la voluntad del titular dominical.

Desde una optica de Derecho internacional privado, el litigio permite apreciar la interaccién
entre la lex causae extranjera y el ordenamiento procesal espanol. Aunque el conflicto se enmarca
en un contexto transnacional, por la matricula italiana del buque y la nacionalidad de la sociedad
propietaria, la Audiencia Provincial de Barcelona resuelve conforme a las reglas probatorias del foro.
Esta orientacion es plenamente coherente con la doctrina consolidada del Tribunal Supremo, segun
la cual las cuestiones relativas a la prueba y valoracién de la evidencia se rigen siempre por la ley
procesal del tribunal que conoce del asunto, con independencia de la ley sustantiva que gobierne el
fondo (STS 457/2017, de 13 de julio, R} 2017/3591).

Ademas, el razonamiento del tribunal destaca por la coherencia con que articula los indicios,
para valorar la veracidad del documento controvertido. En este sentido, puede verse como la falta
de inscripcion del poder hasta 2019, el retraso en la legitimacién notarial, la ausencia de facturacion
o de actividad comercial que acreditara la gestién, la coincidencia de administradores en ambas
sociedades y la firma en domingo conforman un conjunto de circunstancias que, valoradas de forma
conjuntay razonada, conducen a una conviccion fundada de simulacién. Estos hechos se aproximan
a la doctrina clasica del Tribunal Supremo sobre la prueba indiciaria y la valoracién global de la cre-
dibilidad documental (STS 178/2019, de 26 de marzo, R|] 2019/1481), basada en la aplicacion del
principio de sana critica como razonamiento légico y contextual.

L a consecuencia juridica de esta apreciacién es la inoponibilidad del documento frente a la pro-
pietaria y la obligacién de restitucion de la embarcacion, junto con la indemnizacién por el lucro
cesante, que la Sala fija en 246.800 euros, cantidad que representa el beneficio dejado de obtener
durante el tiempo de ocupacion indebida del bugue. La resolucién no identifica un fundamento sus-
tantivo concreto, limitdndose a cuantificar el perjuicio derivado de la tenencia sin titulo y a imponer
su reparacién integra. Ahora bien, aunque la sentencia no lo explicita, esta solucién se alinea con
los criterios generales de la responsabilidad civil extracontractual y con el principio de reparacién
integral del dafo, sobre la base de la tenencia sin titulo y de la pérdida de ganancias ocasionada®.

Por ultimo, hay que indicar que resulta significativo que la Audiencia adopte un enfoque sustan-
tivo y no meramente formalista, al examinar la autenticidad del documento. Observemos que en vez
de limitarse a constatar la existencia de la firma o de la legitimacién notarial, pondera el contexto, la
finalidad y la secuencia de los actos, deduciendo de ellos la existencia de una maniobra artificiosa
de autocontratacién y autoproteccion, por parte del antiguo administrador frente a su inminente
destitucion. Este analisis material concuerda con la funcién antifraude del Derecho procesal y con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la inoponibilidad de los actos simulados realizados en
perjuicio de tercero (STS 566/2020, de 27 de octubre, R] 2020/4227).

En definitiva, la resolucién pone de relieve que el contrato de gestidn naval no puede convertirse,
en el tréfico internacional, en un instrumento de apropiacion encubierta ni en un medio de despla-

9 Alfonso-Luis Cawvo CARAVACA Y Javier CarrRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol. |, 18.2 ed.,
Comares, Granada, 2018, pag. 1298.
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zamiento irregular de la titularidad fuera de los cauces registrales. La condicién de armador, tanto en
el Derecho italiano como en el espanol, se apoya en la confianza del propietario y en la publicidad
registral como garantias esenciales de la seguridad juridica. Si se Admite que un gestor inscrito o un
supuesto armador derive de su propia gestion un titulo dominical equivaldria a vaciar de contenido
la funcién de los registros maritimos y a erosionar la transparencia del trafico juridico-naval, pilares
basicos de la navegacién comercial contemporanea'®.

V. Perspectiva internacional y proyeccion doctrinal

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de junio de 2025 no sélo resuelve
una controversia interna entre sociedades con vinculos internacionales, sino que mas alla del caso
concreto, la resolucién ilustra la interaccion entre el Derecho maritimo y el Derecho internacional
privado, en el espacio juridico europeo. El conflicto entre Charter and Dreams SRL Unipersonale,
sociedad italiana titular de la embarcacién, y Seanergia Charter SL, empresa espafola que la explo-
taba en Espaia la embarcacion, revela la tension existente entre la légica transnacional del trafico
maritimo y la naturaleza territorial del sistema judicial espanol.

La sentencia ofrece un ejemplo elocuente de didlogo implicito entre ordenamientos nacionales,
en el que el juez espaiol debe enjuiciar actos vinculados al Derecho italiano, como el poder de ges-
tion y la inscripcidn registral, sin contar con un marco uniforme europeo sobre la ley aplicable a los
derechos reales sobre buques. Este vacio normativo refuerza la vigencia del Derecho internacional
privado nacional como instrumento de coordinacién e integracion juridica en contextos transfron-
terizos. En la practica, la resolucién encarna, en el plano jurisdiccional, la «reconversion funcional
del Derecho internacional privado en un Derecho de la coordinacién juridica», en la que las normas
de conflicto trascienden su funcién delimitadora para convertirse en mecanismos de armonizacién
pragmatica entre sistemas nacionales.

Por otro lado, debe observarse que la decisién de la Audiencia Provincial de Barcelona adquiere
una dimension que trasciende lo puramente procesal. Al aplicar el articulo 10.2 CC y remitir al Dere-
cho italiano, la Sala reconoce la soberania registral del Estado de matricula, reafirmando el principio
de que la propiedad y los derechos reales sobre un buque estan sujetos a la ley del pabellén. Este
reconocimiento refuerza la coherencia del sistema internacional y evita la proliferacion de titulos
dominicales contradictorios sobre una misma embarcacién.

Ademas, cabe interpretar esta solucion, desde una perspectiva doctrinal, como una manifes-
tacién funcional del orden publico internacional en materia de propiedad y seguridad del trafico
maritimo, aunque la sentencia no invoque expresamente dicho principio. De esta forma, no invoca
expresamente esta categoria, el rechazo del contrato simulado puede interpretarse como una apli-
cacion implicita del orden publico espaiiol en defensa de la buena fe y la autenticidad documen-
tal. En la medida en que la simulacién perseguia eludir la autoridad del registro italiano y mantener
la posesion del buque en Espafia en fraude del propietario extranjero, la decisién de la Audiencia
constituye una forma de orden publico de proteccién de la transparencia registral. En este punto, la
sentencia se sitla en esa linea pues, en nuestra opinion, el orden publico internacional es un instru-
mento de preservacion de la confianza en el trafico juridico transnacional.

10 Carlos SALNAs AbelanTADO, Manual de Derecho maritimo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 298.
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Finalmente, debe indicarse que el valor mas profundo de la sentencia radica en su coherencia con
el proceso de europeizacién del Derecho maritimo privado, al mostrar cémo la articulacién entre la
ley del lugar de registro y las normas procesales del foro permite a los jueces nacionales construir,
caso a caso, una jurisprudencia compatible con los principios comunes del espacio juridico europeo
de la navegacién. Todo en un contexto en que la digitalizacién de los registros maritimos, los contra-
tos inteligentes de gestion navaly la posible identidad electrénica de las embarcaciones, cuyo desa-
rrollo terminaré realizandose de conformidad a lo establecido en el Reglamento (UE) 2024/1183,
elDAS 2.0, comienzan a transformar la gestiéon del trafico maritimo. Por ello, nos atrevemos a indicar
que la solucién adoptada por la Audiencia Provincial de Barcelona ofrece una base sélida para exten-
der los principios clasicos de autenticidad, publicidad y proteccion del propietario al nuevo entorno
tecnolégico.

VI. Conclusiones

La SAP Barcelona confirma en apelacién la estimacion integra de una accidn reivindicatoria de
una embarcacién matriculada en ltalia, con restitucién y condena al pago de 246.800 € por lucro
cesante, rechazo de la falta de competencia objetiva y desestimacion de la eficacia de un «poder de
gestién naval» impugnado por su falta de autenticidad y fecha cierta. La resolucién fija, con vocacién
didactica, pautas relevantes en tres planos: competencia objetiva, ley aplicable/ prueba del Dere-
cho extranjero y valoracién de la prueba documental.

Que el objeto sea un buque no transforma ipso facto la controversia en litigio de «navegacion
maritimax. La Sala reitera que la reivindicatoria es una accién real civil; solo la pretensiéon que nace
«con ocasion de la navegacién» desplaza la competencia a los juzgados mercantiles, de conformi-
dad con los arts. 86 bis LOPJ y art. 1.1 LNM. Esta delimitacién negativa evita convertir el Derecho
maritimo en una jurisdiccién paralela del Derecho civil y da seguridad a la litigacion futura.

Eltribunal no se deja arrastrar por el entorno factico, relacionado con la explotacién naval y la men-
cion a la gestion del armador, sino que parte de la naturaleza de la pretensién que es la de declarar el
dominio y obtener la restitucién. Aun si aparece un contrato de gestién naval, regulado en los arts.
314 a 318 LNM, su examen es incidental si la controversia no versa sobre su régimen obligacional.

Eluso del art. 10.2 CC afirma que la ley del registro, la italiana por matricula seria la ley aplicable,
pero la Audiencia resuelve conforme al derecho espaiol por falta de prueba suficiente del derecho
italiano. Lo hace aplicando la linea consolidada de que quien invoca derecho extranjero debe acre-
ditarlo, si la prueba es insuficiente, el juez no paraliza el proceso y aplica el derecho espafiol como
supletorio. Es una solucién pragmatica que preserva la efectividad procesal, aunque invita a reforzar
cooperacion y constatacion ex officio.

Por ultimo, debe advertirse que la Sentencia indica que el reconocimiento de armador en regis-
tros italianos no crea un titulo real oponible frente al propietario; es una posicién funcional de explo-
tacion y responsabilidad, ya que, al desvirtuarse el poder de gestion naval, decae la base de cual-
quier posesién cualificada de la demandada. Para ello, el Tribunal aplica art. 326.2 LEC con una
reconstruccion indiciaria sélida basada en retrasos, inscripciones, coincidencia de administradores,
firma en domingo, secuencia de legitimacién notarial.
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Resumen: El auto del Tribunal Superior de Justicia de Navarra 97/2025 analiza el exequdtur de
un laudo arbitral dictado en Suiza. En base a su contenido se analizaran cuestiones de especial rele-
vancia como es si la admision de prueba extemporanea por parte del arbitro se traduce en que no se
ha ajustado al acuerdo de las partes, asi como si el no conceder turno de réplica previa admision de
la prueba se puede considerar una vulneracién del orden publico internacional procesal.
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del procedimiento arbitral. Motivacién. Reconocimiento del laudo.

Abstract: The ruling of the High Court of Justice of Navarra 97/2025 analyses the exequatur of
an arbitration award issued in Switzerland. Based on its content, issues of particular relevance will be
analysed, such as whether the admission of untimely evidence by the arbitrator means that he has
not complied with the agreement between the parties, and whether the failure to grant a right of
reply prior to the admission of the evidence can be considered a violation of international procedural
public policy.

Keywords: International procedural public policy. Admission of evidence. Inappropriateness
of the arbitration procedure. Grounds. Recognition of the award.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025 117
ISSN: 3045-6673



CARMEN MARIA NORIEGA LINARES

La practica de la prueba en el procedimiento arbitral y el orden publico internacional.
La importancia de la motivacion

I. Antecedentes de hecho

En octubre de 2019 se firma un contrato de compra por el que la demandante encomendé a la
demandada el disefio técnico, la construccion y el suministro de una estructura de estanterias, que
serian instaladas en un almacén en el que la demandante debia construir una ampliacién y que era
propiedad de un tercero.

Asimismo, bajo ese contrato de compra, la demandada se obligaba a suministrar unos elementos
adicionales tales como trabajos de revestimiento, railes, transelevadores, cintas transportadoras y
otros trabajos accesorios. Todo ello con una serie de fechas clave y con una indemnizacién o penali-
zacién tasada por cada semana de retraso del 1 % del valor del contrato.

A pesar de que inicialmente se pacté la fecha de inicio de las obras en marzo del 2020, ésta tuvo
que ser pospuesta por cuestiones sanitarias y consiguiente cierre de fronteras. Por tanto, la nueva
fecha se retrasé a enero de 2021, aunque ésta fue incumplida por motivos sobre los que no se ponen
de acuerdo la demandante y la demandada. Finalmente, se produce una terminacién sustancial de
las estanterias en mayo de 2021.

En julio de 2022 se inicia ante la Camara de Comercio Internacional (CCl) sita en Zurich un pro-
cedimiento de arbitraje. En septiembre del mismo ano se presenta contestacién al arbitraje y una
demanda reconvencional. Por ultimo, en 2024 el tribunal arbitral dicta su laudo final, el cual fue pre-
sentado ante los tribunales espanoles en octubre del 2025 para su exequdtury que dio lugar al auto
objeto de analisis’.

Las causas de oposicion al reconocimiento aducidas por la demandada fueron, por un lado, que
el tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo de las partes por admitirse
pruebas documentales en un estadio tardio del procedimiento (art. V.1.d) Convenio de Nueva York
(CNY)?). Y, por otro lado, que el reconocimiento o ejecucién de la resolucién arbitral serian contrarios
al orden publico internacional espaiol por haberse producido una privaciéon de un turno de réplica
para cuestionar la solicitud y aportacion de prueba aportada por el contrario en un estadio tardio del
procedimiento arbitral, lo que derivé en una limitacion del derecho de defensa (art. V.2.b) CNY).

Il. Fundamentos de derecho
1. La proposicion de la prueba

La demandada esgrime como primer motivo de oposicién al reconocimiento del laudo extranjero
el art. V.1.d) del CNY. El precepto sefala que se podra oponer al reconocimiento de laudo cuando

1 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Navarra 97/2025, de 17 de septiembre de 2025.
(ECLI:ES:TS|NA:2025:97A)

2 Instrumento de Adhesién de Espafia al Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién
de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York. BOE niim. 164, de 11 de julio de 1977.
Pags. 15511-15512. (BOE-A-1977-15727)
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la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se haya ajustado a lo acordado por
las partes o, en defecto de acuerdo, a la ley del Estado de la sede. En este sentido, indica la parte
demandada que el tribunal arbitral adoptd unas reglas procesales especificas en las que se estable-
cia que el régimen de prueba era especialmente riguroso. Asi, para la presentacién de pruebas adi-
cionales se debia anunciar con antelacion y ser autorizadas excepcionalmente por el tribunal arbitral.

Sin embargo, si bien eso fue lo que se acordd, la demandada manifiesta que este procedimiento
garantista y riguroso no fue respetado por el tribunal. Continua la argumentacién y senala que la
demandante presentd una prueba de manera extemporanea que el tribunal arbitral aceptd e indicd
que la motivacién se proporcionaria en una etapa posterior. Esta motivacion se realizé semanas mas
tarde e indica la demandada que la prueba documental extemporanea fue calificada por el tribunal
como relevante.

Asimismo, con posterioridad a este hecho, la contraparte pididé permiso con caracter previo para
presentar una prueba tardiay el tribunal arbitral solicitd observaciones previas sobre esa solicitud de
prueba. Pero, en cualquier caso, aceptd la prueba.

Hay que tener en cuenta que el tribunal arbitral es el encargado de decidir qué prueba se prac-
ticarad o no, por lo que Unicamente se podra examinar en sede de exequdtur que se ha ofrecido una
motivaciéon minima que elimine cualquier duda sobre la arbitrariedad?. Este margen de actuacion
del arbitro deriva de la voluntad de las partes, ya que han sido éstas las que han decidido acudir al
arbitraje y dotar al rbitro de esa autoridad. Como consecuencia de esta decision, se inviste al arbitro
del poder de direccién del procedimiento, por lo que podra fijar los plazos para la aportacién de
pruebas, asignarles el valor que considere adecuado y la relaciéon que puedan guardar con el fondo.
Por tanto, sera el encargado de determinar la procedencia o improcedencia de las pruebas*.

Debido a ello, la motivacién del laudo adquiere una especial relevancia en materia de la prueba.
Y es que, para considerar que la decisién ha sido valida y respeta los derechos del proceso, el tri-
bunal arbitral ha de justificar por qué ha aceptado un medio probatorio frente a otro o por qué le
ha dado determinado valor o por qué considera que unos hechos han quedado acreditados con
determinadas pruebas’.

Es por ello por lo que la motivacién se traduce en «una transparencia de la actuacién del arbitro,
una mayor calidad del procedimiento y una certeza para las partes de que sus derechos de defensa
no han sido vulnerados en el procedimiento, por lo que la decisién no es arbitraria®. Por tanto, la

3 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 3130/2024, de 24 de octubre de 2024. FJ 1.
(ECLI:ES:TSJPV:2024:3130)

4 Coroipo PARrA, A. E., «La practica de la prueba en el procedimiento arbitral», Anuario Venezolano de Arbi-
traje Nacional e Internacional. N.o 2. 2021, pags. 229-240, pag. 235.

5 Rojas, J. A., «La valoracién de la prueba en el arbitraje», Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razona-
miento Probatorio, pags. 69-89, pag. 78.

6 SANCHEZ Lorenzo, S.A., «La motivacién del laudo». En Arbitraje Comercial Internacional. Un estudio de

Derecho Comparado. (Dir. S.A. SANCHEz Lorenzo). Primera edicion. Ed. Civitas. 2020, pag. 711; FERNANDEZ
Rozas, J. C., «Motivacion del laudo arbitral en equidad (Sentencia del TS) Galicia CP 1.2 n.c 18/2012 de 2
de mayo)». Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones. Vol. VI, n.e 2, 2013, pags. 469-477,
pag. 469.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025 119
ISSN: 3045-6673



CARMEN MARIA NORIEGA LINARES

La practica de la prueba en el procedimiento arbitral y el orden publico internacional.
La importancia de la motivacion

motivacién consiste en una justificaciéon de la decisién que ha sido tomada por el juzgador, de tal
manera que se proporcione una argumentacién convincente que, a su vez, indique los fundamentos
en los que se haya basado el juzgador para adoptar la decision»’ 8.

Ademas, la motivacion no se limita Gnicamente a argumentar los fundamentos juridicos emplea-
dos, sino que también se refiere a los antecedentes de hecho y cualquier otra circunstancia factica
que rodean el caso y que justifiquen la razén por la que se ha tomado una determinada decisién®.
Ello se debe a que la justificacién o argumentacién por parte del arbitro también se encuadra en su
deber de motivacidn, ya que este deber no se circunscribe Unicamente a motivar la decision final,
sino que también comprende la argumentacién esgrimida por el arbitro a lo largo del laudo de por
qué ha actuado de la manera en que lo ha hecho, en este caso de por qué acepta unas pruebas
extemporaneas.

Sin embargo, no se debe olvidar que el razonamiento que quiera seguir el arbitro o el proceso
|6gico seguido entra dentro de su dmbito de actuacion, regido por los principios de independencia,
imparcialidad y neutralidad, de ahi que las partes o el tribunal judicial no puedan cuestionar si éste
ha sido mas o menos acertado'. Y es que, la motivacion de un laudo esta formada por elementos
y razones de juicio que permitan conocer los criterios juridicos que ha seguido el arbitro y que no
deben ser arbitrarios".

Como consecuencia de todo lo anterior se puede concluir que el arbitro goza de discrecionalidad
para aceptar o rechazar las pruebas que estime conveniente y en el momento que considere ade-
cuado, siempre que ello quede justificado en la motivacién. En el supuesto analizado se indica que
posteriormente a la aceptacién de las pruebas extemporaneas se dio una motivacién sobre el por
qué fueron aceptadas. Y, puesto que no se alega por ninguna parte que la justificaciéon fuese insufi-
ciente, nada obsta a considerar que ésta bastd para que las partes conociesen por qué se aceptaron.

2. La vulneracion del orden publico internacional procesal

Ahora bien, indica la demandada que esa aceptacion de las pruebas de manera extemporanea
y sin darle un turno de réplica ha dado lugar a una vulneracién del orden publico internacional pro-
cesal. Ello se debe a que se ha producido una merma del principio de contradiccion e igualdad de

7 Nieto GArcia, A., El arte de hacer sentencias o teoria de la resolucién judicial. Madrid, Universidad Complu-
tense, 1998, pag. 185 apud FernANDEZ Rozas, J. C., «Motivacion del laudo arbitral en equidad (Sentencia
del TS) Galicia CP 1.an. 18/2012 de 2 de mayo)», (...), pag. 474.

8 Norieca Linares, C.M., Libre circulacién transfronteriza del laudo arbitral y orden publico internacional. Tesis
doctoral. Universidad de Murcia. 2025 pag. 298.
9 SANCHEZ LORENZO, S.A., «La motivacién del laudo» (...), pag. 722.

10 Garcia Perez, C.L., «La motivacién del laudo de equidad: limites a la accion de anulacion por vulneracion
del orden publico. Comentario a la STC 17/2021, de 15 de febrero», Derecho Privado y Constitucién, 41.
Julio-diciembre, 2022, pags. 311-344. Pags. 330-331.

n IGLesiA, A. / MoNTEs SaraLeGul, L., «El estandar aplicable al deber de motivacion del laudo bajo el art. 37.
4.0 de laLey de Arbitraje, a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de 2021», El
proceso arbitral en Espafa a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional (FERNANDEZ Rozas, |. C., Coord.)
Ed. Wolters Kluwer Espana. 2021, pags. 151-156, pag. 153.
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armas, el cual forma parte de la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucién Espanola, asi
como el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos'? 3.

Por su parte, el tribunal apoya su argumentacién en este punto en el Informe Final realizado por
el Comité de Arbitraje Comercial Internacional de la Asociacién de Derecho Internacional en la LXIX
Conferencia de la Asociaciéon de Derecho Internacional celebrada en Londres de 2002. En dicho
informe se establecen una serie de recomendaciones sobre cémo interpretar el orden publico inter-
nacional como causa de denegacién del reconocimiento, donde la recomendacién 2.c) sefala que la
parte que se opone al exequdtur debe haber alegado ante el tribunal arbitral esa causa de oposicion™.

La Sala interpreta esta recomendacién en el sentido de que «la parte debe haber aducido su
motivo de oposicién al exequdtur en el procedimiento arbitral (a salvo de que no pudiera hacerlo ante
los arbitros por cualquier razén, como es légico; (...)). De lo contrario, cabe entender que renuncié
a plantear esa cuestién, que ya no tiene derecho a alegarlo, por lo que su pretensién deberia ser
denegada». Para finalmente concluir que «deberia haberse puesto de manifiesto a lo largo del pro-
cedimiento y, una vez dictado el Laudo Final, haberlo impugnado en base a dicha causa, pidiendo su
anulacioén. La aplicacién de estas consideraciones que acabamos de exponer nos lleva a descartar,
en el presente caso, que se hayan vulnerado derechos fundamentales, quebrdndose los principios de
contradiccién e igualdad de armas con limitacién expresa del derecho de defensax.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la faceta procesal del orden publico internacional
se centra en los valores y principios basicos que deben apreciarse en el seno de un proceso justo.
A través de su invocacion, lo que se busca es proteger los principios del foro que tienen caracter
procesal como son las normas sobre la competencia del tribunal arbitral, su correcta constitucion y
procedimiento, asi como la posible incompatibilidad del laudo con decisiones que ya son firmes en
el Estado de la sede o que estan en proceso de ser dictadas'®.

En este sentido hay que tener en cuenta que «todas las normas de derechos humanos son normas
de interés publico y el respeto de su contenido esencial una cuestiéon de orden publico, por cuanto es
de interés de la comunidad internacional en su conjunto velar por la proteccién de estos derechos»'®.
Es por ello por lo que la apreciacion del orden publico internacional del art. V.2.b) CNY es apreciable
de oficio por el tribunal, ya que protege el interés de la sociedad y no del particular.

12 Constitucion Espaniola. BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978. (BOE-A-1978-31229).

13 Convenio Europeo de Derechos Humanos, ratificado por Espafa a través del Instrumento de Ratificacion
del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3y 5, de 6 de
mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente. BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979, pags.
23564-235670. (BOE-A-1979-24010).

14 Para un analisis mas pormenorizado vid. Lopez be ARGUMEDO PINEIRO, A. / DE BENITO Liopis-LiomsarT, M., «El
orden publico como causa de denegacién del reconocimiento de un laudo arbitral extranjero: criterios
para su aplicacion practica». Actualidad Juridica (Uria y Menéndez). N.o 11, mayo 2005, pags. 120-126.

15 Remiro BroToNs, A., Ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, Ed. Editoriales de Derecho Reunidas.
Madrid. 1980, pag. 171.

16 SALMON GARATE, E. «El orden publico internacional y el orden publico interno desde la perspectiva del De-
recho internacional de los derechos humanos», Themis. Revista de Derecho. N.o 51. 2005, pags. 151-157,
pag. 153.
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Por tanto, el érgano jurisdiccional estatal tiene la obligacién de apreciar que realmente se
han respetado los derechos de defensa de las partes, dentro de los cuales se encuentra el de
contradiccién. De ahi que sea indiferente que la parte lo haya alegado o no en el seno del proce-
dimiento arbitral, ya que ello no libera al juez de ese examen que debe realizar del laudo arbitral
extranjero. Es decir, el juez tiene que controlar que el contenido del laudo y las circunstancias en
que ha sido dictado respeta el orden publico internacional del pais en el que se pretende su reco-
nocimiento, aunque no haya sido alegado en el procedimiento arbitral o no se haya solicitado la
anulacion del laudo.

Sin embargo, no se debe olvidar que «no toda infraccion de las reglas procesales por parte del
organo juzgador va a desembocar en una situacién de indefensién, puesto que “el quebrantamiento
de esta legalidad no provoca, en todos los casos, la eliminacién o disminucién sustancial de los dere-
chos que corresponden a las partes en razén de su posicién propia en el procedimiento ni, en conse-
cuencia, la indefensién que la Constitucién proscribe”»" '8,

Ello ademas porque el contenido de los derechos de defensa no son absolutos y podran ser
restringidos por el tribunal en determinadas circunstancias, tal y como se recoge en la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) «Trade Agency donde el tribunal expone
que “el Tribunal de Justicia ya ha declarado sobre este particular que los derechos fundamen-
tales no constituyen prerrogativas absolutas, sino que pueden implicar restricciones, siempre
que respondan efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por las medidas de que
se trate y no constituyan, habida cuenta del objetivo que se pretende alcanzar, un menoscabo
manifiesto y desproporcionado a los derechos asi garantizado™®. En idéntico sentido la STJUE
Gambazzi, pues explica que “Es cierto que no cabe concebir los derechos fundamentales, como
es el caso del respeto del derecho de defensa, como prerrogativas absolutas, sino que pueden
implicar restricciones. No obstante, estas ultimas deben responder efectivamente a objetivos
de interés general perseguidos por la medida de que se trate y no constituir, habida cuenta del
objetivo que se pretende alcanzar, un menoscabo manifiesto y desproporcionado a los derechos
asi garantizados”»%° 21,

Por tanto, no cualquier vulneracién de derechos va a conducir a una indefensién y, por ende, no
activara la excepcion del orden publico internacional. Y es que, tal y como sefala el Tribunal Cons-
titucional, la indefensién debe ser material, real y efectiva para poder ser considerada como rele-
vante y que realmente ha constituido un perjuicio para la parte interesada. Por lo que no se pueden
considerar como indefension los supuestos en los que el menoscabo se haya producido por alguna
actividad o inactividad imputable a la parte que lo alega?.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1987, de 17 de junio de 1987. BOE num. 163, de 9 de julio de
1987, F) 2. (ECLI: ES:TC:1987:102).

18 Norieca Linares, C.M., Libre circulacién transfronteriza del laudo arbitral y orden publico internacional.
Tesis doctoral. 2025. P4g. 115.

19 STJUE de 6 de septiembre de 2012, asunto C619/10. Trade Agency. Parrafo 55. (ECLI:EU:C:2012:531).

20 STJUE de 2 de abril de 2009, asunto C394/07. Gambazzi. Parrafo 29. (ECLI:EU:C:2009:219).

21 NoriegA LiNARes, C.M., «Derecho de defensa, desconocimiento del idioma y falta de notificacion. El orden
publico internacional y el exequatur de laudos arbitrales». Cuadernos de Derecho Transnacional. Marzo
2022.Vol. 14, n.o 1, pags. 791-808, pag. 804.

22 Auto del Tribunal Supremo 16/2000, de 8 de febrero del 2000, F) 3. (ECLI:ES:TS:2000:16A)
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Asi que para considerar si el no dar ese turno de réplica ha constituido un auténtico perjuicio para
la parte, se deberia haber atendido a la motivacién ofrecida en el laudo final para valorar si esa limi-
tacidn queda o no justificada. Ademas, de que la parte que lo alega también deberia haber probado
que esa privacion ha constituido un auténtico perjuicio y por qué.

3. Laimpugnacion del laudo en el Estado de la sede arbitral

Alo largo del texto del auto manifiesta el TS) en reiteradas ocasiones su sorpresa porque la deman-
dada no impugné el laudo en el Estado de la sede. Asi, sefiala que «(n)o deja de desconcertar que,
en el asunto que se viene decidiendo, se exponga con tanta vehemencia lo que se consideran por la
parte demandada irregularidades inexcusables del procedimiento arbitral, pero no se inicie ninguna
accién de impugnacién o anulacién en la sede del arbitraje, es decir, ante los érganos competentes
en Zurich (Suiza), lugar en el que fue dictado el Laudo Final».

Y es que, ciertamente, una forma de impugnar el laudo es mediante la accién de anulacién.
Este consiste en un mecanismo de control judicial previsto para garantizar que el procedimiento
arbitral se ha ajustado a las normas que lo regulan. Sin embargo, este control tiene un contenido
limitado para el juez, pues no se puede revisar el fondo de la cuestién, ni se deberd considerar
como una segunda instancia, de ahi que Unicamente se podra fundar en las causas establecidas
en la ley?. Por tanto, la accion de anulacion debe considerarse como un proceso de impugnacion
de validez del laudo, aunque no podra ser una segunda instancia en la que valorar la actuacién
del arbitro*.

En este sentido, sefiala el art. 9 del Convenio de Ginebra (CG) que «la anulacién en uno de los
Estados contratantes de un laudo arbitral amparado por el presente Convenio constituird causa de
denegacién en lo referente al reconocimiento o ejecucién de dicho laudo en otro Estado contratante,
sélo en el caso de que tal anulacién se hubiere llevado a efecto en aquel Estado en el cual o conforme
a cuya ley fue pronunciado el fallo arbitral»?>. Esto significa, por un lado, que cuando un laudo haya
sido anulado en el Estado de origen no debera ser reconocido en otro pais y, de otro, que sélo los
tribunales del lugar en el que se celebré el arbitraje podran anular el laudo.

Por su parte, el art. 34 de la Ley Modelo de la CNUDMI (Ley Modelo) sefiala que se podra solicitar
ante el tribunal del Estado de la sede la nulidad del laudo cuando la parte que interponga la peticion
pruebe, entre otras cuestiones, que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes (art. 34.2.a) iv) Ley Modelo)?®.

23 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 17/2021, de 15 de febrero de 2021, en recurso de amparo
3956-2018. F) 2. (ECLI:ES:TC:2021:17).

24 Gomez JeNe, M., Arbitraje Comercial Internacional. Madrid. Segunda edicién. Ed. Civitas (Thomson Reu-
ters). 2023. Pag. 524.

25 Instrumento de Ratificaciéon de Espana del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961. BOE nim. 238, de 4 de octubre de 1975. Pags. 20985-20988.
(BOE-A-1975-20601).

26 Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbi-
traje comercial internacional, de 1985. Texto accesible en https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/
modellaw/commercial_arbitration (Visitada el 23/10/2025)
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Por tanto, de la lectura de ambos preceptos se puede concluir i) que seran los tribunales del
Estado de la sede los encargados de decidir sobre la anulaciéon del laudo; ii) que se establece una
serie de motivos en base a los cuales se puede solicitar la anulacién, entre los que se encuentra que
el procedimiento arbitral no se ha ajustado al acuerdo celebrado; y, finalmente, iii) que cuando un
laudo haya sido anulado en el pais de la sede, éste no podra ser reconocido en otras jurisdicciones.

Sin embargo, y a pesar de que 31 Estados se han adherido al primer instrumento y 93 paises han
dictado normativa arbitral en base al segundo, lo cierto es que en ninguno de ellos consta Suiza
como Estado parte, por lo que la explicacién anterior no es aplicable a este supuesto de hecho?” 28,
Asi pues, habra que acudir a la normativa interna suiza para determinar si ofrece o no la posibilidad
de anular un laudo arbitral dictado en su territorio, asi como los motivos en base a los que se podra
fundamentar tal anulacion.

Mas concretamente, habra que atender a la Ley Federal de 18 de diciembre de 1987 sobre el
Derecho Internacional Privado de Suiza, en la que se establece el régimen aplicable en el caso
del arbitraje internacional®. En particular, los arts. 190 y 190a contemplan el régimen aplicable al
recurso de lo que el texto denomina «révision» en la versién francesa, pero cuyos efectos es lo mismo
que la accién de anulacién en Espana.

El art. 190 indica que sdlo se podra solicitar este recurso cuando el arbitro Unico haya sido inde-
bidamente designado o el tribunal no se haya compuesto correctamente; cuando el tribunal se haya
declarado competente o incompetente indebidamente; cuando el tribunal se haya extralimitado en
su resolucién o no haya contestado alguno de los puntos planteados por las partes; cuando no se
haya respetado la igualdad de las partes ni su derecho a ser oidas en un procedimiento contradic-
torio; y cuando el laudo fuese incompatible con el orden publico. Para ello se tendra un plazo de 30
dias desde la notificacion del laudo.

Por su parte, el art. 190a contempla como motivos el descubrimiento de hechos relevantes o
pruebas concluyentes descubiertas con posterioridad a que el laudo fuese dictado; que exista un
proceso penal en el que se haya declarado que el laudo se vio influenciado en detrimento del ape-
lante; y si se descubre algun motivo de impugnacién del art. 180, a pesar de que las partes hubiesen
actuado diligentemente®°.

Del texto de ambos preceptos se observa que la normativa suiza no contempla la inadecuacion
del procedimiento como una causa de anulacién del laudo arbitral. No obstante, si que considera
tanto el orden publico como la merma de la igualdad de las partes como causas de anulacién. De

27 Situacion actual del Convenio de Ginebra: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREA-
TY&mtdsg_no=XXII-2&chapter=22&clang=_en (Visitada el 23/10/2025)

28 Situacion actual de la Ley Modelo: https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/modellaw/commercial _
arbitration/status (Visitada el 23/10/2025)

29  Ley Federal de 18 de diciembre de 1987 sobre el Derecho Internacional Privado de Suiza. Accesible en:
https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/20755 (Visitado el 23/10/2025)

30 Elart. 180 de la Ley Federal establece los supuestos en los que el arbitro podra ser recusado, que son: que
el arbitro adolezca de la cualificacion acordada por las partes; cuando concurra un motivo de recusacion
previsto en el reglamento de arbitraje adoptado por las partes; o cuando existan circunstancias que pon-
gan en duda la independencia e imparcialidad del arbitro.
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este modo, la parte afectada por estos vicios podria haber acudido a los tribunales suizos a plan-
tear estas cuestiones y solicitar la anulacién del laudo que le ha causado el perjuicio que alega en
exequdtur.

Por tanto, la demandada podria haber acudido a esta via de impugnacion del laudo para atacar
su validez mediante la invocacion del orden publico nacional procesal. Sin embargo, aunque exista
esta posibilidad, no es un requisito necesario el haberlo instado para poder oponerse al recono-
cimiento en otro Estado, como parece afirmar el TS) en su auto al decir que «si la parte que alega
la infracciéon de las normas de procedimiento acordadas para el arbitraje ha tenido la ocasién de
ponerlo de relieve a lo largo del proceso o aducirlo en un recurso frente al laudo dictado y no lo ha
hecho, cabe entender que renuncié a plantear esa cuestién, que ha precluido su derecho a hacerlo
y, en fin, que su alegacién es extempordnea y debe, por tanto, decaer. De esta manera, teniendo
la parte demandada cauces legales que deberian haber sido utilizados para rebatir en tiempo y en
forma tanto la tramitacién del arbitraje como la decisién final del mismo, consideramos que no concu-
rre el motivo de denegacién del reconocimiento de sentencia arbitral extranjera alegados».

lll. Conclusiones

A la luz de todo lo expuesto se pueden extraer una serie de conclusiones:

Primera. La libertad del arbitro depende de la voluntad de las partes, pues han sido ellas mismas
las que lo han investido de esa potestad de regir el procedimiento. Sin embargo, y puesto que su
poder depende de la autonomia de las partes, el arbitro debe respetar las reglas que éstas hayan
establecido para regular el procedimiento. Es por ello por lo que no puede hacer y deshacer con-
forme a su criterio, salvo que lo justifique adecuadamente en la motivaciéon del laudo, ya sea final o
parcial. Por tanto, el arbitro puede modificar algun aspecto del procedimiento en virtud de su poder
de direccidn, aunque para que esto no se considere un incumplimiento de lo acordado de las partes
esta decisién debera quedar justificada, en aras a respetar los derechos de defensa de las partes.

Segunda. Es mas que positivo que los érganos jurisdiccionales conozcan y utilicen instrumentos
emanados de instituciones propias del comercio internacional, pues ello permitird que las resolu-
ciones se ajusten mas a la realidad juridica. Sin embargo, no deben usarlos para obviar su respon-
sabilidad de control del laudo arbitral cuando se inste su reconocimiento en el pais en el que se
encuentren. Y es que, los érganos jurisdiccionales no se deben escudar en excusas tales como que
el demandado no ha impugnado el laudo o no ha opuesto la excepcién de orden publico en el
Estado de la sede del arbitraje para eludir su obligacién de control del laudo. Es perfectamente legi-
timo que los tribunales puedan tener dudas acerca del contenido o el alcance de la excepcion del
orden publico internacional, pero lo que no se puede ignorar es que éste es apreciable de oficio.
Esta precision, reflejada incluso en la letra del art. V.2 CNY, pone de manifiesto la importancia que
este concepto tiene para mantener la cohesién juridica de la sociedad del Estado del exequdtur.
Por tanto, volcar toda la responsabilidad de su apreciacién en el demandado y en si lo ha alegado o
no en el procedimiento arbitral, pone de manifiesto la falta de diligencia del érgano jurisdiccional,
pues deberia tener presente no sélo los instrumentos emanados de instituciones del comercio inter-
nacional, sino también las normas del Derecho interno e internacional, asi como la interpretacion
dada por la doctrina. De este modo sabria que, incluso aunque la excepcién no sea alegada por

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025 125
ISSN: 3045-6673



CARMEN MARIA NORIEGA LINARES

La practica de la prueba en el procedimiento arbitral y el orden publico internacional.
La importancia de la motivacion

ninguna parte ni en anulacién ni en exequdtur, el érgano jurisdiccional siempre debe comprobar
que el orden publico nacional o internacional ha sido respetado.

Tercero. Las distintas normativas nacionales ponen a disposicién de los justiciables una serie de
remedios o vias para impugnar o revisar las resoluciones que han sido dictadas en su territorio, ya
sean resoluciones judiciales o arbitrales. Sin embargo, que la ley ofrezca esta posibilidad no conlleva
que las partes deban hacer uso de ellas obligatoriamente. Y es que, si bien es lo mas recomendable
en aras a impugnar la validez de las resoluciones, el no ejercitarlas no debe ser considerado como
una renuncia tacita a cualquier oposicién futura y, mucho menos, ser utilizado como un argumento
para rechazar pretensiones. Por muy desconcertante que sea para el érgano jurisdiccional del reco-
nocimiento el que no se haya impugnado un laudo en la sede arbitral, ello no es motivo para consi-
derar que tampoco se puede oponer al exequdtur. El juez del reconocimiento debe analizar el pro-
cedimiento arbitral y el laudo, pero no hacer valoraciones sobre si el no haber impugnado el laudo
debe interpretarse como que interesado tampoco pueda oponerse al reconocimiento. Aunque sea
incomprensible a nivel personal, esa decisién del demandado no debe empanar la decision judicial.
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Resumen: El presente comentario ofrece una lectura critica de la STS de 26 de febrero de 2025,
dictada a propédsito de una supuesta vulneracion de derechos morales de autor por la instalacion
en Qatar de farolas disefiadas por una arquitecta espanola. Aunque se comparte el desenlace
(declaracion de incompetencia de los tribunales espafioles), se cuestiona el criterio empleado por
el Supremo al hacer pivotar la competencia en el medio de materializacién del dafio (fisico frente a
digital) en lugar de en la naturaleza del derecho invocado. Asi, se propone reconducir el anélisis a
la doctrina consolidada del TJUE, reservando el criterio del «centro de intereses» de la victima para
lesiones de la personalidad y reafirmando el principio de territorialidad en supuestos de infraccion
de derechos de propiedad intelectual.

Palabras clave: competencia judicial internacional; obligaciones no contractuales; propie-
dad intelectual; difamacién; derechos de la personalidad; TJUE; centro de interés de la vic-
tima; Martinez.

Abstract: This commentary offers a critical reading of the Spanish Supreme Court (STS) judgment
of 26 February 2025, issued in connection with an alleged infringement of moral rights of authors-
hip arising from the installation in Qatar of streetlights designed by a Spanish architect. Although
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it agrees with the outcome (a declaration that the Spanish courts lack jurisdiction), it questions the
Court’s approach in hinging jurisdiction on the medium through which the harm materialized (phy-
sical versus digital) rather than on the nature of the right invoked. Accordingly, it proposes reframing
the analysis in line with the Court of Justice of the European Union’s settled case-law, reserving the
victim’s “centre of interests” criterion for personality-rights injuries and reaffirming the principle of
territoriality in cases of infringement of intellectual property rights.

Keywords: international jurisdiction; non-contractual obligations; intellectual property;
defamation; personality rights; CJEU; victim’s centre of interests; Martinez.

l. Introduccion

Es bien sabido entre los estudiosos y practicantes del Derecho internacional privado que la inter-
pretacion del foro de competencia judicial internacional en materia extracontractual previsto en el
Reglamento nim. 1215/2012 (esto es, el Reglamento Bruselas | bis)' constituye uno de los puntos
mas controvertidos de la disciplina. En efecto, dicho precepto ha suscitado el mayor nimero de
cuestiones prejudiciales planteadas hasta la fecha ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
en comparacion con cualquier otra norma de Derecho internacional privado integrada en el acervo
comunitario?. Asi, los matices derivados de cada caso concreto han obligado al citado Tribunal a
desarrollar una jurisprudencia particularmente rica y detallada, destinada a perfilar el alcance de
este foro de competencia. Sin embargo, pese al esfuerzo clarificador, todavia no se ha alcanzado
una plena homogeneizacién interpretativa, lo que mantiene vivo el debate académico y practico en
torno a su aplicacion.

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 20253 pone de relieve esta
persistente complejidad. Aunque dicha resolucion se dictd con base en normativa interna (en par-
ticular, el foro previsto en la Ley Orgéanica del Poder Judicial* para supuestos de obligaciones no

1 Reglamento (UE) nim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantile (refundicién). DOUE L 351/1 de 20 de diciembre de 2012.

2 Véase, en este sentido: ManToNavi, M., «EU Private International Law before the ECJ: A Look into Empirical
Data», en The EAPIL Blog, 19 de septiembre de 2022, disponible en: https://eapil.org/2022/09/19/
eu-private-international-law-before-the-ecj-a-look-into-empirical-data/ ; Hess, B. y otros, «The Reform of
the Brussels Ibis Regulation», en Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law Research Paper Se-
ries, nim. 6, 2022, disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4278741 ,
pp. 20-21; Hess, B. y otros, «The Reform of the Brussels Ibis Regulation — Academic Position Paper», Vienna
Research Paper, 2024, disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4853421,
pp. 28-29; Comisidn Europea, «Report on the application of Regulation (EU) No 1215/2012 of the Eu-
ropean Parliament and of the Council of 12 December 2012 on jurisdiction and the recognition and en-
forcement of judgments in civil and commercial matters (recast) [COM(2025) 268 final]», disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52025DC0268, pp. 8-10.

3 STS 735/2025, de 26 de febrero (ECLI:ES:TS:2025:735).

4 Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE, nim. 157, de 2 de julio de 1985.
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contractuales), el criterio de conexion aplicado por esta disposicidn coincide sustancialmente con el
del Reglamento Bruselas | bis. Desde una lectura sistematica y coherente de ambos preceptos®, los
razonamientos del Tribunal Supremo resultan, por tanto, trasladables al régimen del Reglamento y
constituyen un punto de comparacién Util para precisar el alcance de este foro e ilustrar las dificulta-
des interpretativas que aln suscita a dia de hoy.

Il. Antecedentes de hecho

La resolucién, publicada el 26 de febrero, tiene su origen en el contrato celebrado en el afio
1996 entre la sociedad Santa & Cole (en adelante, «<S&C») y la disefiadora Diia. Amalia, autora del
modelo de ldmpara denominado LATINA (en la realidad, la reputada arquitecta Beth Gali®). En virtud
de dicho contrato, la creadora cedié a S&C los derechos de explotacion sobre el referido diseno,
habilitando a la entidad para su reproduccién, fabricacién, exposicidén y comercializacién.

En el gjercicio de estas facultades, S&C entablé en 2005 conversaciones con la entidad catari
Ashgal, con vistas a la eventual instalacién de varias l[dmparas LATINA en la ciudad de Doha. Sin
embargo, al ano siguiente y durante el transcurso de dichas gestiones, la empresa espanola descu-
brié que Ashgal habia procedido a instalar luminarias de apariencia sustancialmente similar, adqui-
ridas mediante un contrato con un tercero (Al Shulah Lighting). Este hecho dio lugar a un proceso
de negociaciones entre S&C y Ashgal, en el que se barajaron distintas férmulas para la resolucion
del conflicto, incluyendo una eventual compensaciéon econémica o la posible atribucion de futuros
proyectos urbanisticos en el pais. Tales conversaciones, no obstante, resultaron en Ultima instancia
infructuosas, lo que condujo a las partes a someter la controversia a la via judicial.

En particular, fue Diia. Amalia quien decidid interponerante los tribunales espafioles una demanda
contra Ashgal y el Estado de Qatar, con el objeto de hacer valer sus derechos morales como autora,
puesto que la instalacién de las copias de la ldmpara LATINA se habia realizado sin su autorizacién.
La demandante precisé que no reclamaba el ejercicio de sus derechos patrimoniales, al haberlos
cedido previamente a la sociedad S&C. Las demandadas plantearon una declinatoria por falta de
competencia judicial internacional, la cual fue inicialmente estimada por el Juzgado de lo Mercantil
num. 2 de Barcelona. No obstante, tras el recurso interpuesto por la demandante, la Audiencia Pro-
vincial revocé dicha resolucidon mediante auto en el que desestimé la declinatoria y ordend continuar
con la sustanciacién del proceso. Finalmente, el Juzgado de Primera Instancia dict sentencia a favor
de la demandante, condenando a las demandadas al pago de una indemnizacién de cincuenta mil
euros en concepto de reparacion por los danos morales ocasionados a la autora.

5 El imperativo de interpretacién andloga viene reconocido no Unicamente por la citada sentencia (F] 3,
para. 5), sino que constituye un mandato ampliamente aceptado por la doctrina [Calvo CARAVACA, A.,
Carrascosa GoNzALEZ, ., «Obligaciones extracontractuales», en Tratado de Derecho Internacional Privado,
Tomo lll, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 3776-4051, pp. 3847-3849].

6 Para una aproximacién no estrictamente juridica, puede consultarse la cobertura mediatica del conflicto.
Véase, por ejemplo: Muroz, T., «Qatar, condenado por plagiar unas farolas de Beth Gali», en La Vanguar-
dia, 2018, disponible en: https://www.lavanguardia.com/vida/20181221/453665058403/qatar-con-
dena-plagio-farolas-beth-gali.html
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No obstante, ambas partes interpusieron recurso contra la resolucién de primera instancia. Por un
lado, DAha. Amalia alegé como motivo principal que la compensacién reconocida resultaba insuficiente.
Por su parte, las demandadas reiteraron diversos argumentos de oposicién, entre los que se incluian la
supuesta inexistencia de un derecho de propiedad intelectual, la falta de responsabilidad del Estado
de Qatar (quien Unicamente habria mediado en las conversaciones para la solucion del conflicto sin ser
parte de la controversia) y, nuevamente, la alegada incompetencia de los tribunales espafioles.

La sentencia de segunda instancia desestimé ambos recursos. En relacién con este Ultimo argu-
mento, la Audiencia Provincial se remitié a lo ya resuelto en su auto anterior respecto de la declinato-
ria previamente planteada por las demandadas, considerando plenamente aplicables los fundamen-
tos alli expuestos. Asimismo, la Audiencia estimo la excepcion de legitimacion pasiva del Estado
de Qatar y precisé que no se habia producido una vulneracién del derecho de divulgacién (el cual
quedd agotado en el momento en que la obra fue comunicada al publico por primera vez), pero si
de los derechos de paternidad e integridad de la obra. En este contexto, el tribunal decidié incre-
mentar la cuantia de la indemnizacién hasta un total de cien mil euros.

Frente a dicha resolucién, tanto Ashgal como el Estado de Qatar optaron por acudir ante el Tribu-
nal Supremo, interponiendo un recurso extraordinario por infraccién procesal, fundamentado en un
total de treinta y tres motivos, asi como un recurso de casacién basado en otros cuatro fundamentos.

lll. Fundamentos de derecho

Como cabe intuir por el alcance del recurso, la problematica suscitada por la decision de nues-
tro Alto Tribunal es compleja y abarca un conjunto heterogéneo de cuestiones. Entre ellas, a titulo
ilustrativo, puede citarse la ausencia de gravamen del Estado de Qatar para intervenir en el recurso.
A juicio de este autor, el Tribunal Supremo resolvié acertadamente este extremo, habida cuenta de
que la sentencia de segunda instancia ya habia declarado la falta de legitimacion pasiva de dicho
sujeto de Derecho publico.

No obstante, con el fin de preservar la claridad y la eficacia analitica, la presente contribucion se
concentrard exclusivamente en aquellas cuestiones que revisten especial interés desde la perspectiva
del Derecho internacional privado. De manera general, pueden sintetizarse en dos puntos concretos.

El primero se refiere a la alegacién formulada por la parte recurrida sobre la falta de agotamiento
de los cauces de impugnacion de la declinatoria por falta de competencia internacional. En efecto,
doiia Amalia sostiene que las partes debieron recurrir en su momento el auto de la Audiencia Provin-
cial que desestimo la excepcidn inicialmente apreciada en primera instancia y que, por consiguiente,
no procedia replantear la cuestion en el recurso extraordinario por infraccidn procesal. Nuestro Alto
Tribunal, sin embargo, descarta con tino esa premisa y precisa que el articulo 66 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil” no permite tal interpretacién. Por el contrario, para un demandado que ya hubiere
impugnado la decisién de primera instancia, la Unica via procesal entonces disponible conforme al
régimen aplicable por razones temporales seria, precisamente, el recurso extraordinario por infrac-
cion procesal al que acuden las demandadas, fundado en la infraccién de las normas sobre jurisdic-
cién prevista en el articulo 469 del mismo cuerpo legal.

7 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE, nim. 7, de 8 de enero de 2000.
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El ndcleo central de la sentencia, no obstante, se centra en la segunda de las cuestiones iusin-
ternacionalprivatistas planteadas por el supuesto. Esto es, la controversia relativa a la competencia
judicial internacional de los tribunales espafioles y a la interpretacién del foro auténomo previsto en
el articulo 22.3 LOP) para ilicitos extracontractuales transfronterizos (actual articulo 22 quinquies.b,
tras la reforma operada en 2015).

Sobre esta base, el Tribunal Supremo inicia su argumentacion reproduciendo a titulo ilustrativo
los fundamentos esgrimidos por la Audiencia Provincial en el auto que resolvié la declinatoria. En
particular, la Audiencia sustentd su razonamiento en los siguientes aspectos:

En primer lugar, dado que el demandado reside en un tercer Estado, deviene relevante el foro
residual previsto en el articulo 4 del Reglamento Bruselas I8, vigente ratione temporis (hoy articulo
6 del Reglamento Bruselas | bis®). El criterio citado remite a las normas de Derecho internacional
privado del Estado miembro ante cuyos tribunales se plantea la demanda para la determinacion de
la competencia en tales supuestos. En este caso concreto, la remisién conduce al ordenamiento
juridico espafiol y, en particular, al articulo 22.3 LOP| (actual articulo 22 quinquies.b) sobre obliga-
ciones extracontractuales. Dicho precepto esté inspirado en el articulo 5.3 del Reglamento Bruselas
I (hoy articulo 7.2 del Reglamento Bruselas | bis) y mantiene con él una equivalencia sustancial. Por
este motivo, su interpretacion debe efectuarse en consonancia con su homadlogo europeo, incorpo-
rando, en su caso, la jurisprudencia del TJUE que ha ido perfilando su alcance y aplicacién.

Partiendo de dicha premisay en lo que respecta al denominado forum delicti commissi, la Audien-
cia recuerda que, conforme a la doctrina del TJUE, dicho foro comprende tanto el lugar en el que se
ha realizado la conducta lesiva como aquel en el que se han producido o manifestado sus efectos'®.
No obstante, esta interpretacion admite matices en casos de difamacién en prensa escrita (y, de
manera mas general, en supuestos de plurilocalizacién del dafo)", en los que los tribunales del
lugar del perjuicio también podran entrar a conocer del asunto. Ahora bien, su capacidad para pro-
nunciarse queda limitada a las lesiones que se hubieren materializado dentro de su propio territorio.
Asimismo, resulta relevante el conocido pronunciamiento Martinez'?, en el que el Tribunal europeo
introdujo un criterio innovador para los casos de difamacién en Internet. Dicho criterio permite a la
victima interponer la demanda en el lugar donde se encuentre su centro de intereses con el fin de

8 Reglamento (CE) n.o 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judi-
cial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. DO L12 de 16
de enero de 2001.

9 También procede reconocer que, conforme a la jurisprudencia asentada del TJUE, la doctrina ela-
borada respecto del Reglamento Bruselas | de 2001 resulta aplicable, mutatis mutandis, a la inter-
pretacién del Reglamento Bruselas | bis cuando sus disposiciones sean equivalentes. [STJUE de 18
de julio de 2013, asunto C-147/12, OFAB, ECLI:EU:C:2013:490, para. 29; STJUE de 31 de enero de
2018, asunto C-106/17, Hofsoe, ECLI:EU:C:2018:50, para. 36; STJUE de 21 de enero de 2016, asunto
C-521/14, SOVAG, ECLI:EU:C:2016:41, para. 43; STJUE de 9 de julio de 2020, asunto C-343/19,
Verein fur Konsumenteninformation, ECLI:EU:C:2020:534, para. 20].

10 STJCE de 30 de noviembre de 1976, asunto C-21/76 Mines de Potasse d’Alsace, ECLI:EU:C:1976:166.,
para. 25.

1 STJCE de 7 de marzo de 1995, asunto C-68/93, Fiona Shevill, ECLI:EU:C:1995:61., para. 33.

12 STJUE de 25 de octubre de 2011, asuntos acumulados C-509/09 y C-161/10, eDate Advertising and
Martinez, ECLI:EU:C:2011:685., para. 52.
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reclamar la totalidad del dano sufrido, atendiendo al caracter ubicuo del medio a través del cual se
produce la infraccién y la dificultad derivada de localizacién del dafo.

Tras estas precisiones, la Audiencia continua con su razonamiento y matiza que, aunque existen
ciertas diferencias entre ambos regimenes (en particular, respecto a la necesidad de registro), tanto
los derechos patrimoniales de propiedad intelectual como los de propiedad industrial se rigen
por el principio de territorialidad. En consecuencia, un tribunal serd competente para resolver una
demanda por infraccion si el pais donde se encuentra ese tribunal protege los derechos que reclama
el demandante y si el dano puede producirse dentro del territorio cubierto por ese tribunal.

Ahora bien, cuestién distinta es aquella referida a los derechos morales de autor. Coincide la
Audiencia Provincial con el argumento defendido por la demandante que, pese a no concurrir en
los derechos de autor la nota de esencialidad que caracteriza a los derechos de la personalidad (tal
y como reconoce la propia jurisprudencia del Supremo'®), ello no quiere decir que esta equipara-
cién no pueda hacerse, al menos, a efectos de competencia judicial internacional. Pese a la inexis-
tencia de un precedente explicito en la jurisprudencia del TJUE, la similitud entre ambos derechos
en cuanto a la dificultad de situar en el espacio su infraccion bien podria justificar la extension de la
doctrina sentada en el caso Martinez a supuestos como el debatido. Esto permitiria situar el lugar del
dafo en el territorio espafiol, al tratarse del lugar donde se protegen los derechos infringidos, pero
también del lugar en el que se desarrollé el proceso creativo que dio lugar al nacimiento de esos
derechosy en el que desarrolla la actora su actividad creativa.

La posicion del Tribunal Supremo, sin embargo, se aparta de la sostenida por la Audiencia Provin-
cial e incorpora matices adicionales que, como se analizard mds adelante, podrian llegar a suscitar
mas incertidumbres que certezas:

En primer lugar, nuestro Alto Tribunal recuerda que la interpretacién del articulo 5.3 del Regla-
mento Bruselas | (y, por extension, del articulo 22.3 LOP)) debe realizarse de manera estricta, exi-
giendo siempre la existencia de una conexion suficientemente estrecha que justifique la excepcion a
la regla general de competencia fundada en el domicilio del demandado. La posibilidad, reconocida
por el TJUE, de acudir tanto a los tribunales del lugar del hecho causante como a los del lugar donde
se materializé el dafio no puede ser utilizada de forma abusiva ni interpretada extensivamente para
incluir cualquier lugar en el que pudieran apreciarse las consecuencias indirectas del hecho genera-
dor del perjuicio ocurrido en otro lugar (por ejemplo, el domicilio del demandante en el que se con-
centre su patrimonio). Una interpretacion de esta naturaleza podria conducir, en la practica, al recono-
cimiento indirecto de un forum actoris, opcidén expresamente descartada por el legislador europeo.

En segundo término, el Tribunal Supremo destaca que, en el asunto Martinez, el TIUE no anclé
el reconocimiento del foro del centro de intereses de la victima tanto en la naturaleza de los dere-
chos cuya tutela se perseguia cuanto en la particular modalidad de difusién del dafio. En efecto, la
lesién de los derechos de la personalidad se produjo mediante publicaciones en Internet, un medio
de alcance casi ilimitado que permitia el acceso desde cualquier lugar del mundo. Esta dimensién
global hacia dificil, e incluso imposible, aplicar los criterios territoriales clasicos para valorar la loca-
lizacion del dano, lo que llevé al TJUE a introducir un criterio adicional que permitiera abordar ade-
cuadamente la naturaleza deslocalizada del perjuicio causado.

13 STS1688/1985, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:1985:1688).
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Aplicando este razonamiento al supuesto enjuiciado, el Tribunal Supremo sefala que la eventual
vulneracién de los derechos morales de la autora no tuvo lugar a través de la reproduccién y comuni-
cacién de su obra en Internet, sino mediante un soporte de caracter tradicional: la instalacion de las
farolas en una via publica en la ciudad de Qatar. Esta diferencia, que el Tribunal considera sustancial,
impide trasladar de forma analdgica la doctrina elaborada en el asunto Martinez, centrada en el cri-
terio del centro de intereses de la victima. Sobre esta base, nuestro Alto Tribunal concluye que no
puede afirmarse la competencia judicial internacional de los tribunales espafoles para conocer del
litigio. En consecuencia, estimé el recurso extraordinario por infraccién procesal y acordé la anula-
cion del proceso seguido en Espaia.

IV. Algunas reflexiones criticas en torno al
razonamiento del Tribunal Supremo

Pese a coincidir con el sentido ultimo de la decisién adoptada por el Tribunal Supremo, este autor
no puede dejar de plantear ciertas reservas en torno a la solidez del razonamiento en que aquella se
apoya, el cual podria haberse beneficiado de una mayor precisién argumentativa.

En efecto, la fundamentacién del fallo descansa principalmente en el hecho de que la presunta
infraccion del derecho moral de propiedad intelectual se habria producido de manera fisica, esto
es, mediante la reproduccién de la obra en un soporte tradicional, concretado en la instalacion de
las farolas en el espacio publico de Doha. Sin embargo, este planteamiento invita a preguntarse si
la posicién del Tribunal hubiera sido diferente en caso de haberse producido la infraccién a través
de un medio digital. Piénsese, por ejemplo, en una fotografia de un autor espafnol difundida sin
autorizacién en redes sociales, con acceso potencialmente global. ;Habria entendido entonces
el Supremo que los tribunales espaioles podian conocer del dafio global por situarse en Espana
el centro de intereses de la victima, dado el caracter ubicuo de la infraccién? ;O, por el contrario,
habria considerado que, tratdndose de derechos de propiedad intelectual, no procede equipararlos
sin mas a los derechos de la personalidad y que, por tanto, debian aplicarse los criterios especificos
para estas infracciones, aunque ello condujera a un resultado diferente?

Si bien el razonamiento desplegado por el Tribunal Supremo a lo largo de su decisién aporta un
grado apreciable de certeza en algunos aspectos relevantes, lo cierto es que no alcanza a resolver de
manera integra la cuestién aqui debatida. Dicha circunstancia permite entrever la existencia de zonas
grises y matices interpretativos que hubieran demandado un examen mas detenido y sistematico:

Por un lado, al referirse a los argumentos de la Audiencia Provincial, el Tribunal Supremo recurre a
su propia jurisprudencia para reiterar la imposibilidad de equiparar los derechos de la personalidad
con los derechos morales en el &ambito de la propiedad intelectual (vid. F. J. 3.0, para. 6).

No obstante, al fundamentar su decision, el Tribunal parece dejar en segundo plano este aspecto
especifico. En su lugar, articula su razonamiento sobre la idea de que la introduccién por el TJUE
del criterio del centro de intereses en el asunto Martinez no respondié a la naturaleza del derecho
vulnerado, sino a la ubicuidad del dano derivado de una publicacion accesible de manera universal
en Internet.
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Esta tensidn entre ambos enfoques es precisamente la que contribuye a generar la incertidumbre
previamente sefalada. En este contexto, puede sostenerse que habria resultado suficiente que el
Tribunal se limitara a reafirmar su propia jurisprudencia para descartar la aplicacion del criterio esta-
blecido en Martinez, habida cuenta de que el litigio no concernia a derechos de la personalidad. La
insistencia en el medio a través del cual se produjo la infraccion del derecho moral de autor plantea,
por ultimo, la cuestién de si la respuesta habria variado en caso de tratarse de una infraccion come-
tida en un entorno digital.

Parece, por consiguiente, necesario introducir determinados elementos de precision que permi-
tan llevar a cabo una interpretacién matizada del fallo del Tribunal, de modo que se contribuya, en la
medida de lo posible, a disipar las dudas hermenéuticas que este suscita de cara a su aplicacién futura.

En este sentido, aunque es cierto que la disponibilidad practicamente universal del contenido
desempend un papel decisivo en la resolucién del asunto Martinez por parte del TJUE, no debe
pasarse por alto que el Tribunal concedié igualmente una importancia significativa a la gravedad de
la lesién ocasionada al titular de un derecho de la personalidad. Esta circunstancia resultd, de hecho,
determinante para justificar la creacién de un nuevo foro especifico que atendiera a las particularida-
des del caso concreto (véanse los apartados 47 y 48™).

Este planteamiento encuentra, ademds, respaldo en la jurisprudencia posterior del TJUE. En
efecto, el Tribunal europeo ha rehusado de forma constante extender el criterio del centro de intere-
ses a supuestos de infraccion de derechos de propiedad intelectual e industrial, incluso en aquellos
casos en los que la conducta infractora se materializa a través de medios digitales y deslocalizados.
Esta exclusion responde, por una parte, a la singularidad del perjuicio vinculado a los derechos de la
personalidad y a la especial gravedad que tales ilicitos comportan; y, por otra, al caracter intrinseca-
mente territorial que caracteriza a los derechos de propiedad intelectual e industrial. Véase, en este
sentido, la sentencia Wintersteiger'®, relativa a la infraccion de una marca nacional austriaca a raiz
de la contratacién, por parte de una empresa competidora, de un anuncio en el servicio Google Ads
que utilizaba dicha marca como palabra clave en el dominio aleman de Google. En esta ocasion, el
TJUE descarté expresamente la aplicaciéon del criterio sentado en Martinez a los supuestos de infrac-
cién de derechos de propiedad industrial e intelectual, subrayando el caracter territorial que define
a tales derechos. El mismo razonamiento fue sostenido en el asunto Pinckney'®, relativo a la puesta
a disposicién en Internet de copias no autorizadas de grabaciones musicales. Jurisprudencia poste-
rior, como la decision en el asunto Hedjuk', parece confirmar esta interpretacién, si bien de manera
implicita. En dicho caso, el Tribunal no descarté expresamente la posible aplicacion de la doctrina
del centro de intereses de la victima; sin embargo, optd por reconducir el analisis a la |6gica tradi-
cional del foro del lugar del hecho causal. Asi, precisé que, en supuestos de infraccién de derechos
de autor cometidos a través de la difusién en linea de fotografias, la competencia para conocer de la

14 Esta justificacidn se refleja igualmente en las Conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén, es-
pecialmente en los apartados 55 a 67, donde se hace referencia de manera reiterada a «la gravedad de la
lesién que puede llegar a experimentar el titular del derecho fundamental a la intimidad» [Conclusiones del
Abogado General Sr. Pedro Cruz Villalén, asuntos acumulados C-509/09 y C-161/10, eDate Advertising
and Martinez, ECLI:EU:C:2011:685].

15 STJUE de 19 de abril de 2012, asunto C-523/10, Wintersteiger, ECLI:EU:C:2012:220, para. 21-25.

16 STJUE de 3 de octubre de 2013, asunto C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635, para. 35-37.

17 STJUE de 22 de enero de 2015, asunto C-441/13, Hejduk, ECLI:EU:C:2015:28.
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totalidad del dafo corresponde a los tribunales del lugar en el que se adoptd y ejecutd la decision
de poner a disposicién las obras (es decir, la sede de la empresa responsable de la publicacién en
Internet). Paralelamente, atribuyé a los tribunales de los Estados en los que el contenido resultaba
accesible la competencia para pronunciarse exclusivamente respecto de los danos localmente pro-
ducidos, sin hacer mencién alguna a la posibilidad de acudir a la doctrina Martinez'®.

Es, precisamente, la negativa reiterada del TJUE a extender la doctrina Martinez a supuestos dis-
tintos de la vulneracién de derechos de la personalidad lo que pone de manifiesto las limitaciones
del enfoque seguido por el Tribunal Supremo. En efecto, al centrar su razonamiento en el medio
empleado para causar el dafo, el Supremo deja en un segundo plano la consideracién de la natura-
leza del derecho afectado, aspecto sobre el que habria resultado pertinente profundizar. Con ello se
desaprovecha la oportunidad de reforzar la distincién entre los criterios de competencia aplicables
a unosy otros derechos, lo que habria permitido justificar de manera mas sélida la exclusién del foro
del centro de intereses. Cabe afadir que resulta especialmente llamativo que el propio Supremo
cite resoluciones del TJUE en materia de infracciones de propiedad intelectual sin extraer de ellas
sus implicaciones, lo que habria facilitado una solucién méas matizada y en mayor consonancia con
el planteamiento europeo.

V. Conclusiones y perspectivas de futuro

En definitiva, aunque el razonamiento de nuestro Alto Tribunal conduce a una misma conclusién
(esto es, la falta de competencia judicial internacional de los tribunales espafioles), lo hace sobre una
base argumentativa que adolece de precisién. Cabe pensar, no obstante, que su postura podria ser
compatible en ultima instancia con la interpretacién aqui defendida, pues el Supremo ha sostenido
repetidamente la no equiparacién entre los derechos de la personalidad y los derechos morales de
autor, y demuestra conocer la jurisprudencia europea relevante en materia de infracciones transfron-
terizas de propiedad intelectual. Sin embargo, al no hilar con claridad esas claves interpretativas,
la sentencia pierde fuerza como precedente y referencia para futuros casos. Una mayor precision
habria reforzado la coherencia interna del razonamiento y contribuido a una mayor seguridad juri-
dica, algo que convendria tener presente de cara a decisiones posteriores.

Con todo, es previsible que las disfunciones apuntadas queden atenuadas con la préxima
reforma del Reglamento Bruselas | bis, cuyo procedimiento de revision se inicié en junio de 2025
tras la publicacién por los servicios de la Comision Europea del informe exigido por el articulo 79 del
citado instrumento. Un examen preliminar de dicha documentacién permite identificar dos propues-
tas de especial relevancia para el presente debate.

La primera de ellas ve referida a la necesidad de reconducir la aplicacién del foro especial en
materia extracontractual previsto en el articulo 7.2 del Reglamento Bruselas | bis en supuestos de vul-
neracién de derechos de la personalidad. En efecto, el informe de la Comisién constata'® que una

18 Para un andlisis en mayor profundidad sobre los matices en la jurisprudencia del TIUE y las ventajas y des-
ventajas de este posible acercamiento, véase: be MicueL Asensio, P., Conflict of Laws and the Internet, Ed-
ward Elgar Publishing, 2.2 ed., Cheltenham/Northampton, 2022, pp. 236-238.

19 Comision Europea, «Reporton...», pp. 9-10.
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parte significativa de la doctrina iusinternacionalprivatista critica la interpretacién extensiva de este
precepto asumida por la jurisprudencia del TJUE, la cual ha propiciado la coexistencia de multiples
foros: el del hecho causal, los lugares de manifestacion del dafio (sobre la base de un mero criterio
de accesibilidad) y el del centro de intereses de la victima cuando la infraccion se produce en Inter-
net. La referencia expresay circunscrita a las dificultades interpretativas en supuestos de difamacion
avala la interpretacion defendida en estas paginasy, a la vez, refuerza la exclusién de los derechos de
propiedad intelectual e industrial del dmbito de aplicacién de la doctrina Martinez. En linea con ello,
parte de la doctrina ha propuesto crear un nuevo foro (incorporado mediante un nuevo parrafo en el
articulo 7 del Reglamento) reservado exclusivamente a las infracciones en linea de los derechos de la
personalidad y que atribuya competencia Unicamente a los tribunales del Estado en el que se halle el
centro de intereses de la victima?. Todo lo anterior confirma la voluntad generalizada de preservar
una nitida separacion entre los derechos de la personalidad y los de propiedad intelectual, evitando
la extensién impropia de criterios competenciales concebidos para contextos distintos.

La segunda propuesta plantea extender el dmbito de aplicacién del Reglamento a los demanda-
dos domiciliados en terceros Estados?'. Siguiendo la ldgica ya asumida en otros instrumentos de
la UE, ello desactivaria los foros de competencia del Derecho internacional privado interno, inclu-
yendo los previstos en la LOP). En consecuencia, los tribunales espaioles deberian aplicar de forma
directa y exclusiva los foros del Reglamento Bruselas | bis, conforme al principio de primacia del
Derecho de la Unién. Si hasta ahora existia un deber de interpretacién conforme entre foros euro-
peosy nacionales, la desactivacion de estos Ultimos reforzaria todavia mas la necesidad de seguir de
manera estricta la jurisprudencia del TJUE.

En definitiva, si estas propuestas llegaran a materializarse, su combinacion permitiria superar
buena parte de las dificultades interpretativas destacadas en este trabajo. Con todo, serd preciso
aguardar a la culminacién del proceso de reforma para valorar el alcance efectivo de las soluciones
adoptadas. Hasta entonces, correspondera a la doctrina y a la jurisprudencia nacional armonizar, en
la medida de lo posible, la aplicacién practica de unas normas que, pese a lo que pudiera parecer,
contindian en plena evolucion.

20 Hess. B. y otros, «The Reform...», 2022, pp. 20-21.
21 Comisién Europea, «Reporton...», pp. 4-6.
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Resumen: Recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccién n.e 2 de Motilla del Palancar, que modificé las medidas establecidas en
la sentencia de divorcio reconocida en Espana. La resolucién recurrida confirmé la patria potestad
compartiday la custodia compartida de las hijas menores, precisando el régimen de estancias, vaca-

1 Audiencia Provincial de Cuenca, Sentencia de 14 de mayo de 2025. ECLI:ES:APCU:2025:162.
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ciones y la distribucion proporcional de los gastos educativos y sanitarios, sin establecer pensién
alimenticia debido a la custodia compartida. El progenitor apelante solicité la revocacién de la sen-
tenciay la restitucién de las medidas originales.

Palabras clave: Derecho internacional privado, modificacién de medidas, divorcio interna-
cional, custodia compartida, patria potestad, reparto de gastos educativos y sanitarios.

Abstract: Appeal filed against the judgment issued by the Court of First Instance and Preliminary
Investigation No. 2 of Matilla del Palancar, which modified the measures established in a divorce
decision recognised in Spain. The appealed decision upheld joint parental authority and shared
custody of the minor daughters, detailing the residence, holiday arrangements, and proportional
distribution of educational and healthcare expenses, without setting child support due to shared
custody. The appellant father requested the reversal of the judgment and the reinstatement of the
original measures.

Keywords: Private international law, modification of measures, international divorce, shared
custody, parental authority, distribution of educational and healthcare expenses.

|I. Antecedentes de hecho

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca, de 14 de mayo de 2025 (ECLI:ES:APCU:2025:162),
resuelve un recurso de apelacién interpuesto en un procedimiento de modificacién de medidas
acordadas en una sentencia de divorcio internacional previamente reconocida en Espafa. La reso-
lucién comentada se alinea con la jurisprudencia relativa a la modificacién de medidas en los proce-
dimientos de divorcio con elemento internacional, en los que se examina un régimen de custodia
compartida entre progenitores de distinta nacionalidad, asi como un régimen detallado de estancias
y un reparto proporcional de los gastos educativos y sanitarios de las hijas menores.

En el procedimiento de modificacién de medidas derivadas de una sentencia de divorcio dictada
el 1 de junio de 2021 por el Juzgado de Primera Instancia de Dakar (Senegal), reconocida en Espafa
mediante Auto n.c 100/2022 del 14 de julio de 2022, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.o
2 de Motilla del Palancar dicté sentencia el 7 de junio de 2023. La citada sentencia estimo parcialmente
la demanda de modificacién de medidas interpuesta por Doia Custodia, contra Don Carmelo, acor-
dando modificar las medidas originales del divorcio relativas a la guarday custodia de las hijas menores
y a los aspectos econdmicos derivados de la misma. Se mantuvo la patria potestad y custodia compar-
tida de las hijas menores, fijando su residencia en el municipio de Cuenca, en los domicilios de ambos
progenitores, y estableciendo un régimen detallado de convivencia, comunicacién y vacaciones.

Se ha creado un régimen de convivencia alterno, correspondiendo a la madre dos meses conse-
cutivos de convivencia y al padre el mes y medio siguiente, con los correspondientes periodos de la
visitay comunicacién. En relacion con las vacaciones escolares, se determind que el padre podra llevar
a las hijas a Italia durante seis semanas en verano; en Navidad las menores permaneceran con el padre
desde el fin del colegio hasta el 5 de enero, y con la madre desde el dia de Reyes hasta el reinicio del
curso escolar; y en Semana Santa, cada progenitor disfrutarad de las menores en anos alternos, corres-
pondiendo los afos impares al padre y los pares a la madre. No se fijé pensién alimenticia por existir
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custodia compartida pero los gastos escolares y extraordinarios se repartirdn en la proporcién del 70
% a cargo del padre y 30 % a cargo de la madre, aplicable tanto a los gastos ordinarios (matricula,
comedor, material escolar, etc.) como a los extraordinarios necesarios (dentista, dptica, intervenciones
médicas no cubiertas). Asimismo, se reguld que las decisiones relativas a la educacion, la salud y los
desplazamientos de las menores deberan adoptarse de mutuo acuerdo entre ambos progenitores,
pudiendo cualquiera de ellos recabar informacién sobre su expediente académico y sanitario.

Se autorizd a los progenitores a viajar con las menores dentro del espacio Schengen comunican-
dolo con una semana de antelacion, y fuera de dicho espacio, con un mes de preaviso y consenti-
miento expreso y escrito del otro progenitor. Contra esta resolucion dictada en primera instancia a
el padre interpuso recurso de apelacion (Apelacion Civil Rollo n.e 20/2025), interesando la revo-
cacion de la sentencia recurrida y la desestimacion integra de la demanda, solicitando el manteni-
miento de las medidas acordadas en la sentencia de divorcio homologada y reconocida en Espaia,
o subsidiariamente, la adopcién de las medidas alternativas. El apelante alegd, por un lado, la falta
de competencia internacional de los tribunales espanoles para conocer de la demanda de modifica-
cion de medidas y por otro, la inexistencia de una alteracién sustancial de las circunstancias que justi-
ficara modificar las medidas pactadas en Senegal. La parte contraria se opuso al recurso, solicitando
la confirmacion integra de la resolucién recurrida, posicidon que también apoyd el Ministerio Fiscal.

En su fallo de 14 de mayo 2025, la Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.e 2 de Motilla del Palancar en el proce-
dimiento de modificacién de medidas definitivas. En consecuencia, se confirma integramente la
resolucién de primera instancia, manteniendo la custodia compartida de las hijas menores y esta-
bleciendo un régimen detallado de estancias y comunicacién entre los progenitores, asi como un
reparto proporcional de los gastos educativos y sanitarios (70/30).

Il. Fundamentos de derecho

1. Competencia judicial internacional

En primer lugar, cabe destacar que el apelante argumentd que los tribunales espanoles no son
competentes para conocer del presente asunto relativo a la modificacion de medidas, ya que las
medidas cuya modificacion se solicita fueron establecidas en Senegal y, ademas, las partes no tenian
un domicilio comudn en Espafa, puesto que el demandado no posee la nacionalidad espanola ni
tiene residencia habitual en el territorio espanol.

Cabe sefialar que la jurisdiccion de los tribunales civiles espanoles se determina de conformidad
con la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ, articulo 21)?, la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulo
36)° y los tratados y reglamentos internacionales firmados por Espafia, asi como el Derecho de la
Unién Europea, cuya aplicacién es obligatoria de conformidad con el articulo 4 bis de la LOPJ. Por
tanto, la competenciay la ley aplicable a los pronunciamientos que se adoptan en los procedimien-

2 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (BOE no. 157, 2 de julio de 1985).
3 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (BOE), no 7, 8 de enero de 2000).
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tos de familia, entre los que se encuentran responsabilidad parental y alimentos, en el que concu-
rre algun elemento internacional, se determinan por las normas internacionales, Reglamentos de la
Unién Europea y Convenios Internacionales.

Por consiguiente, en el ambito de la Unién Europea la competencia en materia de responsabili-
dad parental se rige por el Reglamento (UE) n.c 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, rela-
tivo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, asi como a la sustraccion internacional de menores®*. Asimismo, aunque
Espana ha ratificado el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecuciény la cooperacién en materia de responsabilidad paren-
tal y medidas de protecciéon de menores, Senegal no es parte del mismo, por lo que dicho Convenio
no resulta aplicable al presente caso®.

A continuacion, al aplicar el Reglamento (UE) 2019/1111 — Bruselas Il ter, resulta relevante indicar
que el criterio general de competencia se basa en la residencia habitual del menor en el momento
de la interposicién de la demanda (art. 7), garantizando asi que las decisiones judiciales se adopten
conforme al interés superior del nifio, principio que constituye el eje rector del sistema de protec-
cion internacional de menor®. En el considerando 20 del Reglamento Reglamento (UE) 2019/1111
- Bruselas Il ter se subraya también que, «para salvaguardar el interés superior del menor, la com-
petencia debe determinarse conforme al criterio de proximidad, correspondiendo, por tanto, a los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenga su residencia habitual».

Este Reglamento define la responsabilidad parental como el conjunto de derechos y obligaciones
relativos al cuidado de la persona del menor, comprendiendo tanto el derecho de custodia como el
derecho de visita (arts. 1.1.b, 1.2.ay 2.2.7). De acuerdo con el articulo 2.2.8, son titulares de dicha
responsabilidad los progenitores o cualquier persona, institucién u organismo al que la legislacién
confiera tal funcién.

4 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo (Bruselas Il ter, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccién internacional de menores, y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.e 2201/2003
(Bruselas Il bis) (DO L178, 2 de julio de 2019, pp. 1-115).

5 Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucidny la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion
de los nifios (BOE-A-2010-18510).

6 Vide: E. CasteLlanos Ruiz, «Novedades del Reglamento Bruselas Il-ter: luces y sombras», en: CUuARTERO Ru-
Blo M.V., VELasco Retamosa J.M. (dirs.), El Derecho de Familia a la luz del derecho fundamental europeo al
respeto a la vida familiar, Aranzadi, Madrid, 2025: 419:624; M. Herranz BatLesTeROS, «El Reglamento (UE)
2019/1111 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matri-
monial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional de menores (version refundida):
principales novedades». Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol. 73, n.e 2, julio-diciembre 2021,
Madrid, pp. 229-260; L. F. CarriLlo Pozo, El Reglamento Bruselas Il ter y el interés del menor: elementos
para un debate. Bitacora Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado, n.o 14, 2021. Sobre el concepto
de residencia habitual ej. L. A Pérez MARTIN «Determinacién y trascendencia de la residencia habitual en las
crisis familiares internacionales», en M. GuzmAN ZapaTer y M. HErrRANZ BALLESTEROS (dlirs.), Crisis matrimoniales
internacionales y sus efectos: derecho espariol y de la Unién Europea. Estudio normativo y jurisprudencial,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, pp. 927-964.
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El derecho de custodia incluye la facultad de decidir sobre el lugar de residencia del menor, mien-
tras que el derecho de visita abarca la posibilidad de llevarlo temporalmente a un lugar distinto de
su residencia habitual. Asimismo, el Reglamento considera traslado o retencion ilicitos aquellos que
vulneren un derecho de custodia reconocido por resolucion judicial, por ministerio de la ley o por
acuerdo con efectos juridicos en el Estado miembro donde el menor tuviera su residencia habitual
inmediatamente antes del traslado o la retencidn, siempre que dicho derecho se ejerciera efectiva-
mente o pudiera haberse ejercido de no haberse producido el traslado o la retencién’.

Resulta particularmente relevante que, aun cuando el Estado de origen de la resolucion (Sene-
gal) no pertenece a la Union Europea ni ha ratificado el Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacidn
en materia de responsabilidad, el articulo 7 del Reglamento (UE) 2019/1111 - Reglamento Bruselas
Il ter permite su aplicacién a litigios que involucren relaciones entre los érganos jurisdiccionales de
un Estado miembro y los de un tercer Estado. De esta forma, con caracter general, puede decirse
que siunade las partes, ya sea demandado o demandante, tiene su residencia habitual en un Estado
miembro, el Reglamento (UE) 2019/1111 - Reglamento Bruselas |l ter es aplicable para determinar el
tribunal competente. Ahora bien, el simple hecho de que el demandado tenga su residencia en un
tercer Estado, fuera de la Unién Europea, no implica automaticamente la inaplicabilidad del dicho
Reglamento®.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) —entre otras,
las sentencias de 14 de julio de 2022 (C-572/2021) y de 17 de octubre de 2018 (C-393/18 PPU,
UD)— ha reconocido la aplicacién extensiva del Reglamento Bruselas |l ter a litigios que implican
relaciones entre los tribunales de un Estado miembro y los de un tercer Estado, siempre que el inte-
rés superior del menor asi lo aconseje y exista una vinculacién sustancial con el territorio de la Union
Europea®.

Por tanto, en relacién con el caso analizado, al haberse acreditado que las menores tienen su resi-
dencia habitual en Espaiia en el momento de la demanda, los tribunales espafioles son competentes
para conocer de la demanda de modificacién de medidas.

Esta conclusion se ve reforzada por lo dispuesto en el articulo 22 quéter, apartado d), de la LOP),
que atribuye competencia a los tribunales espafnoles en materia de filiacion y relaciones paterno-fi-
liales, proteccién de menores y de responsabilidad parental, cuando el menor tenga su residencia
habitual en Espafia al tiempo de la interposicién de la demanda o el demandante sea espanol o
resida habitualmente en Espaia o, en todo caso, al menos desde seis meses antes de la interposi-
cién de la demanda. Asi los criterios de la residencia de los menores, nacionalidad o residencia del
demandante permiten asimismo atribuir la competencia a los tribunales espafoles si ningln otro
tribunal de la UE es competente para las medidas de responsabilidad parental y de proteccién de los
menores o tampoco ningun Estado parte del Convenio de la Haya de 1996 es competente.

7 Vide: E. CasteLianos Ruiz, Comentario al nuevo Reglamento (UE) Bruselas Il ter. Relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023, Tsted., 756 pp.
8 E. CasteLLanos Ruiz, «Novedades del Reglamento Bruselas II-ter: luces y sombras», en: Cuartero Rugio M.V,

VELasco Retamosa J.M. (dirs.), El Derecho de Familia a la luz del derecho fundamental europeo al respeto ala
vida familiar, Aranzadi, Madrid, 2025: 419:624.
9 STJUE 14 julio 2022 (C-572/21); STJUE 17 octubre 2018 (C-393/18 PPU, UD).
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2. Modificacion de medidas por alteracién de circunstancias

La Audiencia Provincial en la sentencia comentada recuerda que la modificacion de medidas
definitivas solo puede acordarse cuando se acredita una alteracién sustancial de las circunstancias
tenidas en cuenta al dictarse la resolucién anterior. La alteraciéon debe reunir una serie de requisitos
claramente definidos por la doctrina y la jurisprudencia.

En primer lugar, ha de producirse un cambio objetivo respecto de la situacién existente en el
momento en que se fijaron las medidas iniciales. En segundo lugar, ese cambio debe ser sustancial,
es decir, afectar a la esencia de las medidas adoptadas y no a elementos meramente accesorios o
secundarios. Asimismo, se requiere que la alteracién no sea coyuntural, transitoria ni esporadica,
sino que presente un caracter estable o de cierta permanencia en el tiempo. Igualmente, debe tra-
tarse de un cambio imprevisto o imprevisible, es decir, que no se valord ni podia razonablemente
valorarse al momento de establecer las medidas iniciales, quedando excluidos los supuestos en los
que ya se contemplaba una posible modificacién de las circunstancias. Por Ultimo, la alteracién ha
de ser sobrevenida o fortuita, sin que pueda derivar de una actuacion voluntaria o provocada por la
parte interesada con el propdsito de obtener una modificacion mas favorable a sus intereses.

Cabe destacar que la Ley 17/2021, de 15 de diciembre' modificé el articulo 90 del Cédigo
Civil introduciendo una interpretacién mas flexible, que establece en su apartado tercero que «las
medidas que el juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los cényuges judicialmente,
podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el juez, cuando asi lo
aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los conyuges». En
consecuencia, aun sin apreciarse una alteracion sustancial de las circunstancias, el precepto permite
acordar la modificacién de las medidas siempre que ello redunde en beneficio del menor.

En el caso que nos ocupa, el tribunal constata que, tras la instalacion de la familia en Espaiia, el
régimen de custodia pactado inicialmente —basado en semanas alternas— no se ha mantenido en la
practica, ya que el padre reside en ltalia por motivos personales y laborales, ejerciendo la custodia
en periodos mas amplios. Ademas, se aprecia el arraigo de las menores en su nuevo entorno y el
cambio en la situacion laboral de la madre, que ahora trabaja en Espana. Estos factores constituyen
una alteracién sustancial de las circunstancias respecto al acuerdo inicial, motivo por el cual el tri-
bunal rechaza el recurso de apelacion y confirma la modificacion de medidas acordada en primera
instancia.

3. El principio del interés superior del menor

Eltribunal rechaza también la alegacién de falta de motivacién de la sentencia recurrida. Recuerda
que el deber de motivacién de las resoluciones judiciales forma parte del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE") y que basta con una motivacién suficiente que permita cono-

10 Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales. Boletin Oficial del Estado (BOE), nim. 301, de
16 de diciembre de 2021, paginas 156245-156254.

n Constitucion Espaniola, de 27 de diciembre de 1978. Boletin Oficial del Estado (BOE), nim. 311, de 29 de
diciembre de 1978, paginas 29313-29424.
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cer los criterios juridicos esenciales que sustentan la decisién. En este caso, la sentencia de primera
instancia cumple con dicha exigencia, al fundamentar su decisién en el interés superior del menor
(«favor filii»).

El principio prevalente es el interés superior de los hijos menores, reconocido, en particular, en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas'?, asi como en la Constitucion
Espanola (art. 39.2, relativo a la proteccion integral de los hijos) y en el Codigo Civil, ademas de
encontrarse sélidamente consolidado en la jurisprudencia en todos los niveles. Se configura como
un principio general o criterio juridico indeterminado, cuya aplicacién debe efectuarse atendiendo
a las circunstancias concretas de cada caso'™.

Enlo que respectaalas cuestiones de responsabilidad parental, el Reglamento Bruselas Il ter reco-
noce el caracter especifico de estos litigios y refuerza la proteccién del interés superior del menor'.
Una de sus principales novedades es la introducciéon de una definicion material del concepto de
«menor» en su articulo 2.2.6, entendiendo por tal «toda persona que tenga menos de 18 afos». El
nuevo texto europeo resuelve definitivamente esta contradiccién, garantizando claridad, uniformi-
dady seguridad juridica en la aplicacién del concepto de «<menor» en toda la Unién Europea.

En el Cédigo Civil espaiol, el interés superior del menor desempefa un papel fundamental. A
modo de ejemplo, cabe destacar que el articulo 92.2 CC establece que el juez, al adoptar cualquier
medida relativa a la custodia, el cuidado o la educacién de los hijos menores, debera velar por el
cumplimiento de su derecho a ser escuchados y dictard una resolucion motivada basada en el interés
superior del menor. Asimismo, el apartado 8 dispone que, incluso cuando no concurran los supues-
tos previstos en el apartado 5, el juez podra acordar la custodia compartida si considera que esta es
la forma mas adecuada de proteger dicho interés superior. Por su parte, el apartado 9 faculta al juez
para solicitar el dictamen de especialistas antes de adoptar cualquiera de las medidas mencionadas,
con el fin de garantizar la proteccién integral del interés superior del menor'®.

12 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989, y ratificada por Espafia mediante instrumento de ratificacion de 30 de noviem-
bre de 1990 (Boletin Oficial del Estado — BOE n.e 313, de 31 de diciembre de 1990).

13 La STC 178/2020, de 14 de diciembre, confirma que «para valorar qué es lo que resulta mas beneficioso
para el menor, ha de atenderse especialmente a las circunstancias concretas del caso, pues no hay dos
supuestos iguales, ni puede establecerse un criterio aprioristico sobre cual sea su mayor beneficio. Vease
tambien: L. F. CarriLLO Pozo, El Reglamento Bruselas Il ter y el interés del menor: elementos para un debate.
Bitdcora Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado, n.c 14, 2021, p.5.

14 A. Orteca GIMENEZ, Los Reglamentos europeos en Derecho de Familia: crisis matrimoniales internacionales,
compensacién econémica por separacion o divorcio, uniones de hecho y Derecho internacional privado,
Aranzadi, Pamplona, 2023; E. Casteuanos Ruiz, «<Novedades del Reglamento Bruselas Il-ter: luces y som-
bras», en: CuarTero Rugio M.V., VELasco Retamosa J.M. (dirs.), El Derecho de Familia a la luz del derecho fun-
damental europeo al respeto a la vida familiar, Aranzadi, Madrid, 2025: 419:624; al respecto, A. L. CAlvo
Caravacay . Carrascosa Gonzalez, «Proteccion de menores», en Tratado de Derecho Internacional Privado,
Tomo Il, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, pp. 2031-2063.

15 M. de los Angeles Zuriia CariRANA, <El «nuevo» derecho de familia a la luz de los principios de igualdad
y del interés superior del menor», en: M. V. CuarTErRO RuBio y J. M. VELasco Retamosa (dirs.), El derecho de
familia a la luz del derecho fundamental europeo al respeto a la vida familiar, Valencia: Tirant lo Blanch,
2025, pp. 91-120.
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De acuerdo con el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica
del Menor el interés superior del menor debe prevalecer en todas las actuaciones, por encima de
cualquier otro interés legitimo'®.

Del mismo modo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente la Sentencia n.o
444/2015, de 14 de julio (ECLI:ES:TS:2015:3440"), ha precisado que la determinacion del interés
superior del menor debe realizarse de forma concreta y casuistica, atendiendo a las circunstancias par-
ticulares de cada supuesto, y no mediante formulaciones abstractas o conjeturales que puedan alterar
situaciones de estabilidad ya consolidadas. Esta sentencia del Tribunal Supremo establece que en los
procedimientos relativos a menores debe prevalecer siempre el interés superior del menor. Este inte-
rés debe valorarse de forma concreta y personalizada, atendiendo al entorno familiar, social y afectivo
del nifo, y no desde la perspectiva de la familia bioldgica en abstracto. El tribunal se muestra firme en
su posicion al considerar que los menores se hallan plenamente integrados en su entorno de acogida,
donde disfrutan de estabilidad y una evolucién positiva en los dmbitos emocional, social y educativo.
Por ello, entiende que no debe producirse ninglin cambio en dicha situacién, ya que la modificacion
del régimen de acogida no resultaria beneficiosa y podria perjudicar su desarrollo y bienestar. En con-
secuencia, concluye que la medida impugnada vulnera el principio del interés superior del menor,
que debe guiar toda decisién judicial en materia de proteccién de la infancia. En definitiva, el inte-
rés superior del menor se configura como un concepto juridico indeterminado pero dindmico, que
debe interpretarse conforme a los valores constitucionales y a los tratados internacionales de derechos
humanos, garantizando en todo caso el desarrollo arménico, seguro y pleno de los menores.

En relacién con el caso analizado, y con base en el informe emitido por el Equipo Psicosocial, el
tribunal constata que las menores se encuentran plenamente adaptadas y arraigadas en su entorno,
y que el régimen de custodia compartida vigente resulta beneficioso para su bienestar. Por consi-
guiente, se mantiene el sistema de custodia alterna con periodos fijos, a fin de evitar que su cumpli-
miento dependa de la voluntad unilateral de uno de los progenitores.

No obstante, se considera inviable la custodia semanal propuesta, dado que el padre reside en
Italia; por ello, se mantiene el modelo de custodia por periodos mas amplios, mas acorde con la
realidad familiar y con el interés superior de las hijas. Del mismo modo, el tribunal estima que las
propuestas del apelante —como la divisién del ano entre Espana e Italia— resultarian perjudiciales
para la estabilidad educativa y emocional de las menores. Asimismo, se desestima la pretension de
que las vacaciones se desarrollen casi integramente con el padre en ltalia, dado que también debe
preservarse el derecho de las hijas y de la madre a disfrutar de tiempo de convivencia y ocio con-
junto. Ademas, se confirma el reparto de los gastos en la proporcién 70/30, conforme a la capa-
cidad econdémica de los progenitores. En consecuencia, el tribunal concluye que la sentencia de
primera instancia se encuentra debidamente motivada y ajustada al interés superior de las menores,
por lo que procede su confirmacién integra.

Por tanto, el Tribunal desestima en su totalidad el recurso de apelacion interpuesto por el padre
contra la sentencia de 7 de junio de 2023, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.c 2 de
Motilla del Palancar.

16 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (BOE), n.c 15, de 17 de enero de
1996)
17 Tribunal Supremo (Sala Primera). Sentencia n.c 444/2015, de 14 de julio (ECLI:ES:TS:2015:3440).

144 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025
ISSN: 3045-6673



MALGORZATA WEGRZAK

Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 14 de mayo de 2025.
Modificacion de medidas acordadas en una sentencia de divorcio internacional reconocida en Espaia

l1l. Conclusiones

La resolucion reafirma de manera contundente la competencia internacional de los tribunales
espanoles en materia de responsabilidad parental, destacando que dicha competencia se funda-
menta esencialmente en el criterio de la residencia habitual de los menores en territorio espanol,
incluso en aquellos supuestos en los que el litigio presenta elementos extracomunitarios o vinculos
con Estados no miembros de la Unién Europea.

Asimismo, la sentencia profundiza en una concepcién funcional y evolutiva del concepto de
«alteracion sustancial de circunstancias», entendiendo que dicha alteracién no debe limitarse a un
cambio abrupto o econdémico, sino que puede derivarse de factores como el paso del tiempo, la
progresiva madurez de los menores, la modificacién del entorno social o educativo, o la variacién en
la situacion laboral y familiar de los progenitores. Esta perspectiva dindmica permite dotar al Dere-
cho de familia de una mayor capacidad de adaptacién a las transformaciones reales que experimen-
tan las unidades familiares tras un proceso de ruptura.

El principio del interés superior del menor actda como criterio prevalente y orientador de la deci-
sién judicial. El tribunal reitera que las decisiones adoptadas en materia de custodia, residencia y
régimen de visitas deben orientarse prioritariamente a la proteccion integral de los hijos, incluso por
encima de las pretensiones individuales de los progenitores.

Finalmente, desde una perspectiva de Derecho internacional privado, la sentencia refleja una
tendencia hacia la armonizacién entre la estabilidad familiar y la movilidad transnacional, ofreciendo
una respuesta equilibrada ante la creciente complejidad de las familias con vinculos en distintos
Estados. La decision, al conjugar el principio de arraigo de los menores con la flexibilidad necesaria
en la organizacion de la custodia compartida, constituye un ejemplo de jurisprudencia adaptativa,
comprometida con la realidad social y la proteccion efectiva de los derechos de los menores en
contextos familiares globalizados.
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RECENSIONES

Crisis matrimoniales
internacionales

OrtecA GIMENEZ, Alfonso, Crisis matrimoniales internacionales, Tirant lo Blanch, 2025, pp. 164,
ISBN: 9791370211929

La obra objeto de esta resefa forma parte de la coleccion CUADERNOS DE TRANSFERENCIA DE
CONOCIMIENTO que dirige su autor, el Dr. D. Alfonso Ortega Giménez, y que se publica por la
prestigiosa editorial Tirant lo Blanch (editorial juridica méas prestigiosa de Espafia, segun el indice
SPI del CSIC de 2022 y, ademas, desde 2014, ocupa el primer puesto como editorial académica
mas prestigiosa en el mismo indice) constituye una aportacion relevante y oportuna al estudio del
Derecho internacional privado en el ambito del Derecho de familia.

Este cuaderno se inscribe en un contexto juridico y social caracterizado por la creciente movilidad
internacional, la multiculturalidad de las relaciones familiares y la complejidad normativa derivada de
la coexistencia de multiples sistemas juridicos de Derecho privado.

El autor, reconocido especialista en Derecho internacional privado, aborda con rigor técnico y clari-
dad expositiva los principales problemas que plantea la regulaciéon de las crisis matrimoniales con ele-
mentos transfronterizos y para ello se centra en el estudio de los sectores clasicos de esta disciplina: el
andlisis de la competencia judicial internacional, la determinacién de la ley aplicable al fondo del asunto,
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con especial referencia y el tratamiento de la compensacién econdmica entre cényuges, todo ello
desde la perspectiva del ordenamiento juridico espanol y del marco normativo de la Unién Europea.

En cuanto a la estructura y contenido, la obra se organiza en dos grandes bloques tematicos. Por
un lado, la primera parte, referida a las crisis matrimoniales internacionales y el Derecho internacional
privado de la Union Europea, se centra en el estudio de las crisis matrimoniales internacionales en el
marco del Derecho internacional privado europeo. El capitulo inicial plantea las bases conceptuales
y normativas del fenémeno, destacando la pluralidad de fuentes aplicables y la necesidad de coor-
dinacion entre los distintos instrumentos internacionales y europeos.

A continuacién, se analiza con detalle la competencia judicial internacional en materia de nuli-
dad, separacion y divorcio, con especial atencion al Reglamento (UE) n. 1111/2019 (Bruselas Il ter) y
al Reglamento (UE) n.c 1259/2010 (Roma ll). El autor examina los criterios de competencia, la auto-
nomia de la voluntad de los cényuges, las reglas de subsidiariedad y la problematica de los foros
paralelos y en el apartado dedicado a la ley aplicable profundiza en los mecanismos de determina-
cion normativa en los distintos supuestos de crisis matrimonial, valorando el papel de la autonomia
conflictual y los limites derivados del orden publico. Finalmente, se incluye un analisis avanzado de
jurisprudencia clave, lo que aporta un enfoque practico y actualizado al estudio tedrico.

Por lado, la segunda parte esta dedicada a analizar los instrumentos aplicables a la fijacidn de la
compensacién econdmica por separacion o divorcio en el Derecho internacional privado espanol.
Y aqui el autor parte de un planteamiento general que contextualiza la figura en el marco de las rela-
ciones privadas internacionales, para luego adentrarse en el estudio del sistema espafiol de compe-
tencia judicial internacional en esta materia.

Se analizan los foros de competencia aplicables, asi como las particularidades que presenta la
determinacién de la competencia en funcion del tipo de prestacién reclamada. El tratamiento de la
ley aplicable se realiza con especial atencién a la jurisprudencia espafiola y a los principios generales
del Derecho internacional privado.

Uno de los aportes mas valiosos de esta seccién es el andlisis del reconocimiento, la fuerza eje-
cutiva y la ejecucion de resoluciones extranjeras en materia de compensacion econdémica. Ortega
Giménez examina los requisitos procesales, los efectos de las resoluciones y los posibles obstaculos
derivados del orden publico o de la falta de reciprocidad.

La obra destaca por su claridad metodoldgica, su enfoque sistematico y su capacidad para inte-
grar el andlisis normativo con la practica judicial. El autor demuestra un profundo conocimiento del
Derecho internacional privado y una notable habilidad para exponer cuestiones complejas de forma
accesible y rigurosa.

Entre los principales méritos de la obra cabe sefalar:

La sistematizacion de los criterios de competencia judicial internacional en materia de familia.
— Elandlisis detallado de la ley aplicable en contextos de pluralidad normativa.

La incorporacién de jurisprudencia relevante que ilustra la aplicacién practica de las normas.
La reflexion critica sobre los retos que plantea la ejecucién transfronteriza de resoluciones
judiciales.

148 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 3, 2.° semestre 2025
ISSN: 3045-6673



LERDYS SARAY HEREDIA SANCHEZ
Crisis matrimoniales internacionales

Esta aportacién resulta especialmente Util para juristas especializados en Derecho de familia inter-
nacional, jueces, abogados, notarios y estudiantes de posgrado. Su enfoque practico, sin renunciar
al rigor académico, la convierte en una herramienta valiosa tanto para la docencia como para la prac-
tica profesional.

En conclusién, Crisis matrimoniales internacionales es un trabajo sélido, bien estructurada y de
gran actualidad. Alfonso Ortega Giménez ofrece una visién integral del fenémeno, combinando el
andlisis normativo con la reflexién critica y la aplicacién practica. En un contexto juridico cada vez
mas interconectado, esta monografia se erige como una referencia imprescindible para comprender
y abordar las complejidades del Derecho de familia en su dimension internacional.

Esta nueva propuesta de su autor, en formato de bolsillo y de facil lectura, contribuye a dar cabida
a una de las funciones de la Academia: la transferencia del conocimiento al entorno social y cumple
una vez mas con el rol de Academia y de sus académicos para con la sociedad.

Dra. Lerdys Saray Heredia Sanchez
Alicante, noviembre de 2025
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LA JOINT VENTURE
INTERNACIONAL

ESPECIAL REFERENCIA A LA
MODALIDAD CONTRACTUAL

MicHavita NUREz, Ana, La Joint Venture internacional. Especial referencia a la modalidad contractual,
Colex, Coleccién «Derecho Internacional Privado», A Coruiia, 2025, pp. 262

La monografia de la Dra. Ana Michavila NUfez constituye un estudio exhaustivo sobre la joint ven-
ture internacional, con especial atencién a su modalidad contractual, que hasta ahora habia recibido
menor atencién doctrinal que la societaria. El andlisis parte de un diagndstico de la economia inter-
nacional contemporanea, caracterizada por la globalizacion y, a la vez, por tendencias de regiona-
lizacion derivadas de crisis sanitarias, tensiones geopoliticas, conflictos bélicos y transformaciones
tecnoldgicas. En este contexto, las empresas han debido recurrir a férmulas de cooperacién cada
vez mas complejas para afrontar los retos de competitividad, acceso a nuevos mercados y reparto
de riesgos. Entre ellas, la joint venture se ha consolidado como instrumento privilegiado, gracias a
su flexibilidad y a la posibilidad que ofrece de combinar autonomia empresarial con colaboracién en
un negocio comun.

El primer capitulo delimita conceptualmente la figura, destacando que la joint venture es, ante todo,
una realidad econémica que carece de un encaje juridico uniforme. La terminologia empleada para
referirse a ella es multiple y confusa, por lo que la autora opta por mantener la expresién inglesa, la mas
precisa en el tréfico internacional. La evolucién histérica muestra que esta formula, nacida en Estados
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Unidos como alternativa a fusiones y adquisiciones, se ha extendido globalmente, consolidandose en
dos grandes modalidades: la societaria (equity joint venture) y la contractual (non-equity joint venture).

El segundo capitulo identifica los elementos estructurales comunes a toda joint venture internacio-
nal: el acuerdo de cooperacién con mantenimiento de la autonomia de las partes, la existencia de un
negocio comun, la aportacion de recursos y el control conjunto. Estos rasgos permiten distinguirla de
otras formas de asociacién y constituyen el nicleo de su definicién tanto econémica como juridica.

Los capitulos tercero y cuarto se centran en la articulacién juridica de la modalidad contractual.
Michavila sostiene que esta se construye sobre un complejo contractual integrado por un acuerdo de
base —que fija el marco general de derechos, obligaciones, objeto y mecanismos de control—y una
serie de contratos satélite que concretan aspectos especificos como licencias, suministro, distribucién o
financiacién. La coordinacién entre estos instrumentos resulta esencial para garantizar la eficaciay cohe-
rencia de la cooperacién. En cuanto a la forma juridica de la joint venture contractual, la autora muestra
la variedad de opciones disponibles: desde estructuras reconocidas por los ordenamientos (como con-
sorcios o asociaciones temporales de empresas), hasta contratos disefiados ad hoc sin molde juridico
preestablecido, o acuerdos puramente contractuales. Esta pluralidad refleja la versatilidad de la figura,
pero también exige una planificacién cuidadosa para evitar riesgos de inseguridad juridica.

El quinto capitulo se dedica a las cuestiones de Derecho internacional privado, subrayando el
papel central de la autonomia de la voluntad en la eleccion de foro y ley aplicable. La seguridad juri-
dica depende en gran medida de que las partes prevean cladusulas claras sobre competencia judicial
internacional y normativa aplicable. En ausencia de tales previsiones, los criterios subsidiarios del
Reglamento Bruselas | bis y del Reglamento Roma | —o, en su defecto, las normas internas de cada
Estado— pueden conducir a resultados inciertos, con el consiguiente aumento de la litigiosidad.

El sexto capitulo analiza los modelos contractuales elaborados por organismos internacionales
como FIDIC, ITC e ICC. Estos modelos, aunque no vinculantes, son herramientas valiosas para la
practica empresarial, al ofrecer cldusulas estandarizadas que equilibran flexibilidad y seguridad juri-
dica. Facilitan la cooperacién transnacional, reducen costes de transaccion y contribuyen a la armo-
nizacion en un ambito caracterizado por la dispersién normativa y la diversidad de soluciones.

Las conclusiones reafirman que la joint venture internacional es un instrumento esencial en la eco-
nomia global, cuya eficacia depende de conjugar su inherente flexibilidad con la necesidad de pre-
visibilidad y certeza juridica. La modalidad contractual, objeto central de la obra, se revela como una
alternativa particularmente Util para proyectos que requieren colaboracién sin pérdida de autonomia
empresarial. La clave de su éxito reside en un disefio contractual sélido, capaz de prever tanto la
dinamica del proyecto como los mecanismos de adaptacién y de resolucion de conflictos.

En definitiva, el libro constituye una aportacion rigurosa y de gran valor académico al estudio de
una figura complejay transversal, que seguird desempefiando un papel determinante en la coopera-
cion empresarial internacional durante las préximas décadas.

Alfonso Ortega Giménez

Profesor Titular de Derecho internacional privado

de la Universidad Miguel Hernandez de Eiche (Alicante)
alfonso.ortega@umbh.es
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EL DERECHO DE FAMILIA
A LA LUZ DEL DERECHO

FUNDAMENTAL EUROPEO
AL RESPETO A LA VIDA
FAMILIAR

MARANZAD!
S —

Cuartero Rusio, Maria Victoria y VeLAsco ReETamosa, José Manuel (directores), El Derecho de Familia a la
luz del derecho fundamental europeo al respeto a la vida familiar, Aranzadi, Navarra, 2025, pp. 640

El libro dirigido por los doctores Maria Victoria Cuartero Rubio y José Manuel Velasco Retamosa
hace una completa y actualizada revisién y un detallado andlisis de los aspectos mas importantes
de la actual regulacién del derecho al respecto a la vida familiar en el marco del derecho de familia
europeo. Con un elenco de investigadores del primer nivel académico de distintas materias la obra
nos ofrece una mirada coral y variada en la que el derecho internacional privado tiene un papel pre-
ponderante que se enriquece con el derecho civil, el derecho penal o el derecho eclesiastico. El
analisis parte la regulacion del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CED) y del 7
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), dentro del marco del articulo
12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y del art. 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Y se desarrolla en el actual complejo contexto de diversidad
de regulaciones de las relaciones familiares en los ordenamientos juridicos de los Estados europeos
que convive con una mayor movilidad internacional de las personas. Como sefalan los autores, en
él la continuidad familiar se eleva como clave de béveda imprescindible para un adecuado ejercicio
de la libertad de circulacién sustentada en el principio de no discriminacién por nacionalidad. El
volumen se divide en cuatro ejes fundamentales.
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La parte primera nos presenta una aproximacion a los distintos modelos familiares en la Unién
Europea y en sus Estados miembros. La profesora Moreno Mozos reflexiona sobre la evolucién
de este modelo en Espaia en la ultima década, que se completa con los trabajos de la profesora
Martin Lépez que analiza la relacion de la vida privada y familiar en Espaia en la actualidad, de la
profesora Zurilla Carifana que estudia el interés superior del menor en esta relacion y del Profesor
Garcia-Pardo Gémez que expone la relevancia del matrimonio confesional en el Derecho espaiiol.
Esta primera parte contiene el estudio del profesor Velasco Retamosa, codirector de la obra, sobre
el concepto de matrimonio en los Estados miembros de la UE destacando las dificultades tedricas
y practicas que provoca la ausencia de definicion de matrimonio en las normas de Derecho Interna-
cional Privado Europeo.

La segunda parte se adentra en los derechos a la no discriminacion, la igualdad y la diversidad.
Una primera seccién de la misma estudia la diversidad y el género con el estudio de la profesora
Lara Aguado sobre la identidad sexual y de género en relacién al derecho a la vida privada y familiar
en la jurisprudencia del TEDH y el de la profesora Quifiones Escdmez sobre las discriminaciones de
género en el derecho sucesorio y el uso estratégico de la profesion iuris en la sucesién testada, asi
como la vision del papel del notario como guardidn del orden publico. En este dmbito del derecho a
la intimidad la profesora Villa Briongos analiza la reagrupacion de los NNANA a la luz de la jurispru-
dencia del TJUE. Acaba esta segunda parte centrada en la capacidad de la persona, con trabajos de
la profesora Gonzalez Carrasco sobre el sistema de apoyo a la capacidad espafiol tras la Ley 8/2021
y el de la profesora Fernandez-Tresguerres Garcia sobre la propuesta de Reglamento europeo sobre
proteccion de adultos, ambos criticos con las normas que analizan.

La tercera parte se centra en el respeto a la vida familiar, la identidad y la vida privada. En él apre-
ciamos un primer bloque que estudia los derechos del nifoy la nifia en el que la profesora Trimmings
analiza estos derechos a la luz de la aplicacién del articulo 8 del CEDH y el trabajo del profesor Nord
sobre el nombre familiar y su portabilidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH). Tras esto, la gestacién subrogada tiene un importante papel en la obra con los
textos de las profesoras Jiménez Blanco sobre el papel uniformador de la Jurisprudencia del TEDH y
de los trabajos de la Conferencia de La Haya, el analisis de la profesora Lazaro Gonzalez sobre los fac-
tores a valorar en la misma relacionados sobre el interés superior del nifio y el respeto a la vida fami-
liar, 0 en el trabajo de la profesora Salvadori sobre la prohibicién de la figura en ltalia y la efectividad
de la circulacién del estatuto del menor tras la Sentencia de la Corte de Casacion italiana de 2022.

La cuarta y ultima parte de la obra nos ofrece una vision transversal desde el Derecho Internacio-
nal Privado de diversos aspectos del derecho a la vida familiar en el derecho de familia europeo.
Comienza con unas notas criticas del resultado final del Reglamento Bruselas Il Ter de la profesora
Castellanos Ruiz. El profesor Guillermo Palao estudia el Convenio nim. 35 de la CIEC sobre la expe-
dicién de un certificado de capacidad matrimonial de capacidad para celebrar la unién registrada.
Continua la profesora Guzman Zapater sobre la adecuacién a los derechos fundamentales del matri-
monio por poder celebrado en el extranjero. En relacién al matrimonio infanto-juvenil la profesora
Sales Pallarés lo estudia como efecto indirecto de la ausencia de control del cumplimiento de las
empresas de los derechos humanos, y la profesora Serrano Sanchez ofrece un estudio comparado a
la ley aplicable al matrimonio entre adolescentes en Iberoamérica. Tras esto los cuatro ultimos traba-
jos, con tematicas diversas, nos ofrecen el estudio del Profesor Patrao sobre la eleccién implicita de
ley aplicable en el Reglamento de regimenes matrimoniales, el del profesor Ferndndez Masia sobre
el derecho a la vida familiar en los acogimientos regulados en el Reglamento Bruselas Il TER, el texto
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del profesor Arenas Garcia en el que estudia el derecho a la vida familiar y el interés superior del
menor en la sustraccion internacional de menores, y por ultimo el trabajo de la profesora Benoistel
sobre los derechos de los herederos forzosos en el CEDH.

En definitiva, como hemos visto, nos encontramos ante una obra descomunal que afronta desde
el rigor de sus autores y la variedad de sus miradas todos los aspectos de interés actual de un tema
tan esencial como el del derecho fundamental al respecto a la vida familiar de personas, matrimo-
nios, menores y familias en el derecho europeo contemporaneo. Una obra que logra lo que se pro-
pone en su prologo. Desde el respeto a la vida familiar se identifican problemas abiertos, se formulan
de otra manera los conocidos, se diagnostican la calidad de las regulaciones juridicas en la materia,
y se estudia con detenimiento si el derecho subjetivo queda garantizado o no, de qué forma vy si
un mayor nivel de armonizacién favoreceria la efectividad del derecho o no. Por todo ello es una
obra imprescindible para poder conocer la realidad actual del derecho a la vida familiar en el ambito
europeo.

Lucas Andrés Pérez Martin
Profesor Contratado Doctor de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria
lucas.perez@ulpgc.es
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