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Editorial n.° 4 de la R)Dipr

Presentamos el cuarto nimero de nuestra Revista de Jurisprudencia de Derecho internacional pri-
vado -R|Dipr- (https://ridipr.colex.es/). Agradecemos enormemente en esta nueva entrega la firme con-
fianza mostrada en el proyecto por los investigadores en el ambito del Derecho Internacional Privado
practico que ha permitido que el actual nimero doble en trabajos al nimero anterior. Sin que la can-
tidad de articulos deba ser el objeto de una revista cientifica, este incremento de colegas que confian
en la R|Dipr para exponer sus investigaciones nos colma de satisfaccién viendo cémo el proyecto se
consolidad y logra una velocidad de crucero destacada. La revista sigue mostrando una destacada
pluralidad de enfoques y la profundidad del andlisis juridico de las resoluciones de los mas diversos
tribunales que resuelven temas de Derecho Internacional Privado. La revista sigue presentandose ante
sus lectores estructurada en tres secciones: estudios, comentarios jurisprudenciales y recensiones de
obras doctrinales recientes. Siguiendo nuestra relacion con la inmediatez y la practicidad y el conoci-
miento aplicado de nuestra disciplina seguimos presentando 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 visién directa y practica de sus analisis
de nuestra materia que tanto nos aportan. Las aportaciones aqui presentadas, tanto individuales como
colectivas, mantienen un nimero estable de trabajos y siguen acreditando la variedad de comparieros
y comparieras que apuestan por nuestra Revista, lo que agradecemos enormemente.

En primer lugar, el nimero se abre con cuatro estudios. El estudio de Dira. Paula M. All (Universi-
dad Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina) titulado, El derecho de cuidado como derecho humano
fundamental: la opinién consultiva 31/25 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El trabajo
examina la evolucién que supone la Opinién Consultiva 31/25 de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, que reconoce el cuidado como un derecho auténomo, destacando sus fundamentos
y dimensiones, la desigualdad de género asociada, y la necesidad de modificar patrones sociocul-
turales. La profesora All destaca el caracter histérico de la Opinion Consultiva al poner el acento en
la necesidad de construir sociedades de cuidado que contemplen la distribucion de los cuidados y
sus responsabilidades, impulsando un cambio cultural que promueva la corresponsabilidad social y
familiar. El estudio de D. José Maria Lorenzo Villaverde (Universidad de Santiago de Compostela)
lleva por titulo Advancing the Legal Recognition of Gender Identity in the European Union Through the
Right to Free Movement of Persons. El caracter internacionalista de nuestra revista provoca la admisién
de trabajos en idioma inglés y en concreto este de la Sentencia del TJUE de 12 de marzo de 2026, caso
Shipova. En él el autor analiza la evolucién de la avanzada jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el
reconocimiento al estatuto personal en el derecho europeo en el caso de personas trans, analizando la
linea de decisiones que transita entre los casos Mirin y Shipova, que asienta el reconocimiento interna-
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cional del género vivido, la autodeterminacién de género y el género no binario, aportando un intere-
santisimo estudio sobre las limitaciones que surgen en estos reconocimientos. Por otro lado, el estudio
de D. Antoni Abat i Ninet (Universidad Auténoma de Barcelona) lleva por titulo Reenvio plurilegisla-
tivo y autonomia. Acreditando la variedad de temas de la revista el trabajo estudia la aplicacién del
mecanismo del reenvio en el Derecho internacional privado espaiiol a partir de la STS de 19 de mayo
de 2025. Estudia las dificultades que plantea su aplicacién en sistemas plurilegislativos, cuestionando
la fundamentacion de la resoluciéon por la seleccién del Derecho escocés, el uso del reenvio hacia el
Derecho espafiol y el riesgo de fragmentacién del régimen econémico matrimonial. Analiza como el
reenvio refleja la tension entre universalismo juridico y soberania estatal, y examina su compatibilidad
con la autonomia de la voluntad apostando por una aplicacién especialmente restrictiva. Por ultimo,
el estudio de D. Antonio Merchan Murillo (Universidad de Cadiz) que lleva por titulo La circulacién
transatldntica de datos personales y el estdndar de equivalencia sustancial: reflexiones a propédsito
de la Sentencia del Tribunal General de 3 de septiembre de 2025 (T-533/233, Latombe C. Comisién),
estudia la resolucién que confirma la validez del Marco de Privacidad de Datos UE-EE. UU desde una
perspectiva critica en relacién al estandar de equivalencia sustancial y la suficiencia del Data Protection
Review Court como mecanismo de tutela.

La seccién de comentarios jurisprudenciales ofrece dieciocho analisis, que abordan resolu-
ciones recientes dictadas por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, el Tribunal Constitucional
Espanol, el Tribunal Supremo; Tribunales Superiores de Justicia espanoles y los tribunales provinciales
nacionales. En el ambito del Derecho de familia internacional la gestacion por sustitucién centra todos
los trabajos realizados, lo que acredita su importancia como tema en la actualidad profundamente
debatido. Se ha analizado en diversas resoluciones: Diia. Patricia Marco Vila comenta la sentencia del
Tribunal Supremo espafiol de 25 de marzo de 2025 y la denegacion de la solicitud de impugnaciéon
de lafiliacion materna no matrimonial de la mujer gestante en un contrato de gestién subrogada; Dia.
Aurora Hernandez Rodriguez analiza la sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 19 de sep-
tiembre de 2025 en la que se resuelve un asunto de filiacién paterna extramatrimonial en supuestos de
gestacion por sustitucion en el extranjero; Dha. Carmen Maria Noriega Linares estudia la sentencia
de la Audiencia Provincial de Murcia de 4 de junio de 2025 y la relacién que se produce en la gestacion
por sustitucién entre el orden publico internacional y el interés superior de los menores; y por Gltimo un
caso similary con gestién por sustitucion también celebrada en México lo analizan Dia. Egla Cornelio
Landero y Dia. Elena Jazmin Pedrero Sosa en la resolucién de la Audiencia Provincial de Murcia de
22 de mayo de 2025. 4 de junio de 2025y la relacion que se produce en la gestacion por sustitucion
entre el orden publico internacional y el interés superior de los menores.

En el &mbito de la Competencia Judicial Internacional Dha. Malgorzata Wegrzak estudia la
STJUE de 25 de febrero de 2025 que interpreta el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis y la
articulacién entre la competencia general del domicilio del demandado y la competencia exclusiva
en materia de validez de patentes.En lo relativo al Derecho procesal internacional; D. Guayasén
Marrero Gonzalez comenta la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria
de 11 de julio de 2025 en un asunto de reclamacién de alimentos con importancia en la celebra-
cion de la prueba del derecho extranjero y la cooperacion judicial internacional; D. Alfonso Ybarra
Gorres analiza la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 22 de julio de 2025y la erratica
jurisprudencia sobre la prueba del derecho extranjero y las consecuencias de la falta de prueba;
Diia. Laura Navarro Ros analiza la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2025 que
establece la necesidad de apoderamiento a procurador en supuestos de beneficiarios de justicia
gratuita, doctrina aplicable a situaciones iusprivatistas.

3 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



Editorial n.° 4 de la R]Dipr

En el estudio del Derecho econémico, de bienes, laboral y comercial internacional, D. Francisco
Javier Hernandez Orrico estudia la STJUE de 11 de diciembre de 2025 vy la fijacién del lugar de
trabajo para fijar la ley aplicable al contrato de trabajo cuando el mismo se ha desarrollado en un
Estado concreto y en un momento determinado de la ejecuciéon del contrato cambia de lugar de
trabajo habitual; Dha. Paloma Villareal Suarez de Cepeda estudia el lugar del hecho dafioso en las
plataformas digitales y su posible incidencia en la ley aplicable a las subastas de obras de arte en el
andlisis de la STJUE de 2 de diciembre de 2025; Diha. Raquel Jaen Gonzalez analiza en resolucién
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 16 de octubre de 2025 y la recuperacién de bienes
muebles de interés cultural en situaciones de internacionalidad; D. Carlos Dominguez Padilla estu-
dia la causalidad y responsabilidad en el transporte internacional de mercancias en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Almeria de 6 de mayo de 2025; D. Unai Belintxon Martin analizé la exigen-
cia de poder de gestién ndutica o contrato de gestidn naval para el ejercicio de las funciones navales
resueltas en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de junio de 2025.

En lo relativo al Derecho de migraciones y extranjeria, Dia. Cristina Ortega Giménez comenta
la sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de diciembre de 2025 y cémo la misma resuelve un
supuesto de expulsién de extranjero de territorio espanol exigiendo para ello una suficiente, indi-
vidualizada y fundamentada argumentacién juridica del caso concreto; D. Elio Cornelio Patricio y
D. Alfredo Islas Colin estudian la sentencia del Tribunal Supremo espanol de 2 de abril de 2025
que analiza los requisitos formales de la comunicacién al ACNUR del procedimiento de protec-
cion internacional y la posibilidad de un conocimiento de cualquier tipo por la misma; Diha. Esther
Alonso Garcia analiza la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2025 en la que el Alto
Tribunal fija los requisitos de las renovaciones de autorizacién de residencia y trabajo por cuenta
ajena, en lo relativo al tipo de trabajo, las retribuciones y el alcance de la tenencia de anteceden-
tes penales; D. Juan Manuel Masanet Fernandez estudia la sentencia del Tribunal Supremo de 13
de noviembre de 2025, en la que el Alto Tribunal asentd los requisitos formales para el seguir un
procedimiento de determinacion de la edad de personas extranjeras indocumentadas, en las que
la participacion del Ministerio Fiscal es imprescindible que asegure el interés superior del menory
una valoracion prudente de las pruebas médicas realizadas; Dia. Lerdys Saray Heredia Sanchez
estudia la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2025 en la que el Alto Tribunal fija la
interpretacion del concepto de familiar a cargo en el derecho de extranjeria espanol y su evolucién
de un primer concepto mas vinculado a la suficiencia econémica y la continuidad de las remesas,
hacia un enfoque mas amplio influido por la jurisprudencia del TJUE, que incorpora la dependencia
funcional, la proporcionalidad y la proteccién de la vida familiar.

Cierra este nUmero la seccidn de recensiones, que recoge valoraciones criticas de obras recien-
tes de relevancia en el campo del Derecho internacional privado. D. David Carrizo Aguado resefa
la obra colectiva El Derecho internacional privado en las relaciones con terceros paises. Practica en
la Ciudad Auténoma de Melilla. que surge del VIll Seminario AEPDIRI sobre temas de actualidad de
Derecho Internacional Privado, (Tirant lo Blanch, 2026), una obra que analiza la directa relacién de
nuestra disciplina con los paises mas cercanos; analiza la directa relacién de nuestra disciplina con
los paises mas cercanos; D. Fernando Hernandez Guijarro resefa el libro La dimensidn extraterri-
torial del Derecho de la Unién Europea: el “Efecto Bruselas” en el contexto internacional, (Attelier,
2026), un tema de especial interés dada los ultimos reglamentos europeos con efectos en entida-
des radicadas en terceros Estados; D. Alfonso Ortega Giménez resefa el libro Instituciones de
Estate Planning y Derecho internacional privado patrimonial (Marcial Pons, 2025), que estudia
una materia escasamente analizada en Espafia, la planificaciéon patrimonial internacional; y, final-
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mente, Dia. Patricia Cardoso Dias comenta la obra Casamentos de Conveniéncia (Em Espanha e
Portugal), (Almedina, 2026), que realiza un completo estudio de la situacion juridica entre ambos
Estados en lo que a los matrimonios de conveniencia se refiere.

Por todo lo referido este cuarto nimero de la R|Dipr pretende, en definitiva, como los nimeros
anteriores, ser una aportacién mas del elenco de publicaciones de nuestra disciplina que contri-
buyen al desarrollo doctrinal, jurisprudencial y académico del Derecho internacional privado, ofre-
ciendo materiales que combinan analisis rigurosos con utilidad practica de los temas mas actuales
de nuestra disciplina a través del andlisis de resoluciones del afio 2025y 2026 y que se consolida en
el actual panorama cientifico espafiol..

Agradecemos profundamente a todos los autores su dedicacién 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 dmbito
de conocimiento y trabajo que deseen seguir aportando su visién tedrico-practica a la evolucion del
Derecho Internacional Privado a partir de las resoluciones de los tribunales internacionales y nacio-
nales para el segundo numero de 2026 y en el futuro.

Alfonso Ortega Giménez

Lucas Andrés Pérez Martin
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ESTUDIOS

El derecho de cuidado como
derecho humano fundamental:
la Opinién Consultiva 31/25
de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

The right to care as a fundamental human right: advisory opinion
31/25 of the Inter-american Court of Human Rights

PAULA M. ALL

Catedratica de Derecho Internacional Privado e Investigadora del Centro de Investigaciones de
la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina

Recibido el 10 de julio de 2026; aceptado el 20 de julio de 2026.

Sumario: |. EL DERECHO AL CUIDADO. II. EL CUIDADO COMO DERECHO HUMANO:
MARCO INTERNACIONAL Y REGIONAL. Ill. EL DERECHO AL CUIDADO EN AMERICA
LATINA'Y EL CARIBE. IV. LA OPINION CONSULTIVA 31/25 DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGOS. 1. La solicitud de Argentina. 2. Los amicus curiae y la audiencia
publica. 3. La decisién de la Corte. V. TRASCENDENCIA DE LA OC 31/25.

Resumen: este articulo analiza el derecho al cuidado como un derecho humano reconocido
en el &mbito internacional y regional, con especial énfasis en América Latina y el Caribe. Se
examina la Opinién Consultiva 31/25 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
reconoce el cuidado como un derecho auténomo, destacando sus fundamentos y dimensio-
nes, la desigualdad de género asociada, y la necesidad de modificar patrones socioculturales.
Palabras clave: derecho humano al cuidado, Opinion Consultiva, Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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Abstract: This article analyzes the right to care as a human right recognized at the inter-
national and regional levels, with a particular focus on Latin America and the Caribbean. It
examines Advisory Opinion No. 31/25 of the Inter-American Court of Human Rights, which
recognizes care as an autonomous right, highlighting its foundations and dimensions, the
associated gender inequality, and the need to change sociocultural patterns.

Keywords: the human rightto care, Advisory Opinion, Inter-American Court of Human Rights.

l. El derecho al cuidado

Tras décadas de activismo feminista a nivel global, los gobiernos y los organismos de las Nacio-
nes Unidas han empezado a incluir en sus agendas politicas el reconocimiento de que los cuidados
constituyen un trabajo que resulta fundamental para sostener la vida y la economia diaria; de alli que
se considere que el cuidado como labor debe ser digno, considerado un derecho humano y no
recaer de forma desproporcionada en las mujeres mas vulnerables. Claro esta que si bien es cierto
que aun queda mucho camino por recorrer y los derroteros pueden —en la gran mayoria de los
casos— resultar arduos, se evidencia un grado de avance que abre oportunidades claves no sélo
para para situar a los cuidados en el centro de la lucha contra la desigualdad de género, sino también
para construir modelos de desarrollo dignos y sostenibles.

Latinoameérica se ha constituido, en el ultimo tiempo, en un dmbito en el cual el estudio de los
cuidados ha tenido un gran desarrollo debido a que, particularmente, la comunidad epistémica
feminista desde distintas corrientes de analisis ha ido delineando y precisando sus alcances e impli-
cancias'. Asi, la region es pionera en el avance hacia la garantia del derecho humano al cuidado,
fundamentado en la triada indivisible del derecho a brindar cuidados, el derecho a ser cuidada/o, y
el derecho al autocuidado.

No puede soslayarse que las mujeres realizan hasta tres veces mas de labores de cuidado que los
hombres?. Este dato factico fue puesto de relieve por la propia OIT?, advirtiendo que esta divisidn se
traduce en dobles o triples jornadas que combinan responsabilidades familiares y laborales, gene-
rando una desigualdad arraigada en estereotipos de género, lo cual provoca una sobrecarga que
limita el acceso y ejercicio de otros derechos, relegando a la mujer a la esfera doméstica y desvincu-
lando a los hombres de este tipo de tareas.

En esta linea, resulta necesario analizar la manera en que se estructuran los tres elementos de
cuidado, es decir, tiempo, dinero y servicios de cuidado, y tomar en consideracion cémo esta articu-
lacién favorece, en cierto sentido, la consolidacién de distintos modelos de provisién y de cuidado

1 Ver SaLLg, M.A. (coord.) y Motpeceres, L. (EnRed), «Reconocer, redistribuir y reducir el trabajo de cuidados.
Practicas inspiradoras en América Latina y el Caribe», ONU-Mujeres, 2018, disponible en: https://lac.
unwomen.org/es/digiteca/publicaciones/2018/11/estudio-reconocer-redistribuir-y-reducir-el-traba-
jo-de-cuidados#view

2 Ver https://onu-habitat.org/index.php/labores-de-cuidado-y-trabajo-domestico-no-remunerado

3 Ver OIT, «El trabajo de cuidados y los trabajadores de cuidados: Para un futuro con trabajo decente»,
Ginebra, Oficina Internacional del trabajo, 2019, disponible en: https://bit.ly/3mbQqty; OIT, «Panorama
laboral en tiempos de la COVID-19. México y la crisis de la COVID-19 en el mundo del trabajo: respuestas
y desafios», Organizacién internacional del trabajo, 2020, disponible en: https://bit.ly/39L2CMU
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en la dindmica de las relaciones de género dentro de las familias. Asimismo, cabe tener en cuenta
el rol del Estado y las politicas publicas implementadas en este tema. Segun Pautassi, «Si bien una
cuidadora y un receptor del cuidado no se encuentran en igualdad de condiciones, quienes deben
ocuparse del cuidado ejercen estructuras asimétricas de unos sobre otros. Y asi se sigue reprodu-
ciendo en forma interminable esta suerte de “cadena de la desigualdad”». De alli que en América
Latina «se cuida como se puede, se es cuidado también como y cuando se puede»®. La autora sefiala
que «es un problema de desigualdad, ya que las condiciones para cuidar o ser cuidado se vinculan
con el estatus de trabajador/a asalariado/a formal o con calificar como persona receptora o destina-
taria de un programa o politica social, lo que vulnera el principio de la igualdad y no discriminacion.
Pero, ain mas complejo, tampoco se respeta el principio de igualdad de oportunidades, de trato y
de trayectoria laboral, ya que se intersectan discriminaciones de las relaciones laborales remunera-
das (informalidad laboral, segregacion ocupacional y salarial) y de cuidados, junto con calificaciones
profesionales o técnicas para el trabajo remunerado vis a vis con mandatos subjetivos sobre la mater-
nidad y los cuidados. Y poco se interpela a la corresponsabilidad social y societal con los cuidados.
Tampoco la de los varones»®.

Es clara la posiciéon de la citada autora al afirmar que «la problematica del cuidado y quien lo ejerce
(para si o para otros) remite a un problema de ejercicio de derechos, cuando éstos estan acordados,
0 en caso contrario, de disminucién de desigualdades, como condicién de una politica publica. En
uno y otro caso, nos remite a un debate en donde se entrecruzan derechos, desigualdades y poli-
tica, en consonancia con las clasicas demandas feministas y sus desarrollos tedricos, con la especifi-
cidad que, si en la situacion actual no se amplia el ejercicio de estos derechos, se seguira afectando
el principio de igualdad, principio fundamental para el desarrollo de la persona humana»®. Asi, el
reconocimiento de derechos no solo supone la atribucién de facultades a los individuos, sino tam-
bién la configuracién de un conjunto de relaciones sociales, institucionales y politicas orientadas a
garantizar su ejercicio efectivo. Los derechos delimitan ambitos de accidn legitima para sus titulares,
al tiempo que establecen obligaciones correlativas para distintos actores, especialmente para el
Estado. Desde esta perspectiva, el enfoque de derechos permite comprender la estrecha vincula-
cién entre el acceso a determinados bienes o servicios, las capacidades de accion de los sujetos y los
mecanismos institucionales encargados de asegurar su proteccion. Esta dimensidn resulta particu-
larmente relevante en contextos atravesados por desigualdades sociales, econémicas y de género,
donde el ejercicio efectivo de los derechos se encuentra condicionado por posiciones diferenciadas
de poder y acceso a recursos. Teniendo en cuenta este marco, el derecho al cuidado puede ser
analizado como un componente central de la ciudadania social, en tanto implica un conjunto de
responsabilidades y obligaciones colectivas orientadas a garantizar las condiciones necesarias para
el bienestar de las personas.

Resulta claro que este derecho comprende tanto obligaciones negativas como positivas. Las
primeras refieren a la necesidad de evitar acciones u omisiones que limiten el acceso a servicios y
prestaciones de cuidado o que vulneren derechos fundamentales, mientras que las segundas involu-

4 Ver Pautassl, L., «El cuidado como cuestion social desde un enfoque se derechos», Serie Mujer y desarrollo
N.e 87, CEPAL, Naciones Unidas, AECID, Santiago de Chile, 2007, pag. 6, disponible en: https://reposi-
torio.cepal.org/server/api/core/bitstreams/7bb982b7-abf7-47ac-bd5f-8672b98ae40d/content

5 Pautassl, L., De la polisemia a la norma: el derecho humano al cuidado, Fundacién Medifé Edita, Buenos
Aires, 2023, pag. 21.

6 Ver Paurtassl, L. (nota 4), pag. 13.
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cran la adopcion de medidas, politicas y recursos destinados a asegurar la provision de cuidados en
condiciones de igualdad y sin discriminacion. El derecho al cuidado trasciende una légica centrada
exclusivamente en la insercion laboral formal o en la responsabilidad individual, para situarse en el
terreno de las garantias colectivas que deben ser reconocidas y aseguradas para el conjunto de la
ciudadania.

Desde la Declaracién Universal de Derechos Humanos en adelante, los instrumentos interna-
cionales han reconocido distintas protecciones y obligaciones vinculadas al cuidado, aunque no
fue denominado de manera explicita como tal, sino hasta las normativas aprobadas en el siglo XXI.
Es decir, la comunidad internacional fue reconociendo que la proteccién a la maternidad, a nifos,
nifias y adolescentes (NNA), a personas con discapacidad, personas mayores y aquellas garantias
vinculadas con el concepto de vida digna constituyen derechos humanos protegidos, y este pau-
latino reconocimiento en el corpus iuris —tanto a nivel del sistema de proteccién universal como
interamericano— se conjugdé con la demanda social y politica. Ello responde a que el cuidado
atraviesa todos los érdenes de la vida, ya que cuando un nifio o nifa nacen no pueden sobrevivir
sin que se los cuide y, si bien a medida que van creciendo se van independizando y adquiriendo
habilidades para el autocuidado, los cuidados siguen siendo indispensables a lo largo de la vida;
son, por lo tanto, una responsabilidad social. Junto con la demanda por ser cuidadas, las personas
también cuidan, sean a sus hijas e hijos, a sus progenitores, a familiares que lo requieran, por su
condicién o por una afectacién en la salud. La diferencia central radica en que, si bien todas las
personas debemos cuidar, recibir cuidados y también cuidarnos, sélo a las mujeres se ha respon-
sabilizado como cuidadoras principales. Las actividades cotidianas que abarcan los cuidados se
realizan al interior de los hogares, principalmente por las mujeres de la familia, sin recibir remune-
racion por ello y muchas veces sin reconocimiento por parte de los integrantes del nucleo familiar,
ni a nivel social. A su vez, se pueden transferir parte de estas tareas a través de relaciones laborales
formales o informales, en general, a otra mujer para, que de forma remunerada contribuya al cui-
dado de todos o algunos miembros del hogar.

La Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos” ha sefialado que el derecho al cuidado se viene confi-
gurando de manera progresiva, siendo ademds necesario la valoracién del trabajo de cuidado con
enfoque de derechos, género e interseccionalidad. En esta linea se ha sostenido que «La perspec-
tiva de géneroy la realizacion de los derechos humanos de las mujeres representan hoy un desafio
tan grande en su realizacién, como una oportunidad de volver a nuestras sociedades mas justas, mas
iguales y mas cuidadoras»®.

Por otra parte, la Agenda 2030 de la Organizacién de Naciones Unidas destaca en la Meta 5.5
del Objetivo de Desarrollo Sostenible 5 para el logro de la igualdad de género la necesidad de el

7 Ver CIDH, Compendio sobre Derechos Econémicos Sociales Culturales y Ambientales: estGndares intera-
mericanos, aprobado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el 31/12/2021y preparado
por la Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

8 Ver CIDH, IV Informe Anual de la Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (REDESCA) Trabajando por la indivisibilidad, interdependencia y proteccién efectivas de to-
dos los derechos humanos para todas las personas en América. «La salud humana y del planeta enfrentan
una crisis sin precedentesy., OEA/SER.L/V/II. Doc. 28 (30/03/2021).

r REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



PAULA M. ALL

El derecho de cuidado como derecho humano fundamental: la Opinién Consultiva 31/25 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

«reconocer y valorar los cuidados no remunerados y el trabajo doméstico no remunerado mediante
la prestacién de servicios publicos, la provisién de infraestructuras y la formulacién de politicas de
proteccién social, asi como mediante la promocion de la responsabilidad compartida en el hogary
la familia, segun proceda en cada pais». De esta forma su objetivo es visibilizar, reducir y redistribuir
la carga de trabajo doméstico y de cuidados no remunerado, mayoritariamente femenino, a través
de servicios publicos, infraestructura y politicas de corresponsabilidad. Claro estd que el cuidado
como derecho implica atender las necesidades de las personas en situaciéon de dependencia, por
su edad o por sus condiciones y capacidades como los nifios y nifias, personas adultas mayores que
requieran algun apoyo, personas enfermas o con alguna/s discapacidad/es. Esto implica la corres-
ponsabilidad de diversos agentes, desde la familia, el Estado, empresa privada y todos aquellos
sectores sociales llamados a asumirla.

Cabe destacar que, en el plano internacional, en las Ultimas sesiones de la Comision de la Con-
dicién Juridica y Social de la Mujer, en la Reunion de Altas Autoridades de Derechos Humanos del
MERCOSUR, en la Reunién de Ministras y Altas Autoridades de la Mujer del MERCOSUR y en el 48
periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Argentina habia
posicionado el tema de cuidados. Por otra parte, el mismo fue el eje principal de la XV Conferencia
Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe (2022)°, liderada por Argentina, en la que se
adopté el Compromiso de Buenos Aires, un instrumento clave a nivel regional que brinda pautas
sobre como superar la crisis del cuidado y transitar hacia la sociedad del cuidado'. Argentina coli-
dera, junto a México, Espana y ONU Mujeres, la «Alianza Global por los Cuidados»", que incluye a
Estados, empresas, sociedad civil y organizaciones internacionales.

9 La Conferencia Regional sobre las Mujeres de América Latina y el Caribe... —uno de los érganos subsi-
diarios de la Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)—, es el principal foro inter-
gubernamental de las Naciones Unidas sobre los derechos de las mujeres y la igualdad de género en la
region. Es organizada por la CEPAL, como Secretaria de la Conferencia, y, desde 2020, en coordinacién
con la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de las Mujeres
(ONU-Mujeres). Se convoca regularmente, con una frecuencia no superior a tres afos, para analizar la
situacion regional y subregional respecto de la autonomia y los derechos de las mujeres, presentar reco-
mendaciones en materia de politicas publicas de igualdad de género y realizar evaluaciones periédicas
de las politicas, programas e iniciativas llevadas a cabo en cumplimiento de los acuerdos regionales e
internacionales.

10 Dicho Compromiso propone un camino para avanzar hacia la sociedad del cuidado, con acuerdos en areas
novedosas para una recuperacién transformadora con igualdad de género y sostenibilidad. Se reconoce
al cuidado como un derecho de las personas a cuidar, a ser cuidadas y a ejercer el autocuidado. Se llama a
promover medidas para superar la divisién sexual del trabajo y transitar hacia una justa organizacién social de
los cuidados, en el marco de un nuevo estilo de desarrollo que impulse la igualdad de género en las dimen-
siones econdmica, social y ambiental del desarrollo sostenible. Ver el Documento de la CEPAL «La sociedad
del cuidado: horizonte para una recuperacion sostenible con igualdad de género», en el que se recoge la
preocupacion por la necesidad de un cambio de paradigma y se ofrecen diagnédsticos y recomendaciones
para avanzar hacia la sociedad del cuidado. Disponible en: https://conferenciamuijer.cepal.org/15/es/do-
cumentos/la-sociedad-cuidado-horizonte-recuperacion-sostenible-igualdad-genero

1 «La Alianza Global por los Cuidados» es la primera comunidad global multi-actor, que facilita y propicia
espacios de didlogo, analisis, intercambio de experiencias y aprendizajes sobre los cuidados, su reco-
nocimiento como una necesidad, un trabajo y un derecho. Es una articulacién entre gobiernos, socie-
dad civil, asociaciones gremiales, el sector de la filantropia, organismos internacionales y la academia
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Il. El cuidado como derecho humano:
marco internacional y regional

El derecho al cuidado no constituye un concepto aislado, sino un derecho humano interdepen-
diente basado en los principios de igualdad, universalidad y corresponsabilidad social y de género.
Tal como sefala el Compromiso de Buenos Aires (2022) este derecho, que también se funda en la
no discriminacién, la progresividad y la interdependencia, reconoce el valor del trabajo de cuidados
y asegura los derechos de quienes los necesitan y de quienes proporcionan cuidados, asi como el
derecho a ejercer el autocuidado. Ello implica avanzar hacia una justa organizacién social de los
cuidados y hacia el logro de la igualdad de género.

Este derecho se deriva de multiples instrumentos internacionales ratificados por los Estados de la
region americana; asi, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) establece el derecho a
cuidados especiales para la maternidad e infancia, mientras que la CEDAW (1979) insta a los Estados
a modificar patrones socioculturales y fomentar servicios sociales para combinar responsabilidades
familiares y laborales y, finalmente, la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad (2006) asegura el acceso a servicios de cuidados temporales. La Convencién interamericana
sobre la proteccion de los Derechos Humanos de las personas mayores (2015) —dentro del sistema
interamericano— es el primer instrumento que reconoce explicitamente el derecho a un sistema
integral de cuidados.

La OIT también cumple un rol significativo ya que su normativa resulta fundamental para la pro-
teccion de quienes cuidan de forma remunerada y para la igualdad en el empleo. Cabe resaltar el
Convenio N.c 156 sobre trabajadores con responsabilidades familiares, el Convenio N.o 183 que
establece el estandar de proteccién de la maternidad y la Resolucién de junio de 2024 que consti-
tuye el primer acuerdo tripartito internacional que define la economia del cuidado como un sector
esencial para el desarrollo sostenible y la justicia social.

Ahora bien, la construccién de la agenda regional de género en América Latina y el Caribe en
torno al cuidado ha estado marcada por importantes transformaciones conceptuales y politicas que
reflejan cambios mas amplios en la comprension de las desigualdades de género y de la organiza-
cién social de la reproduccion. En sus primeras formulaciones, el cuidado fue abordado principal-
mente desde una perspectiva asistencial, asociado a la atencién de la infancia y concebido como un
mecanismo para facilitar la incorporacion de las mujeres al mercado laboral. Sin embargo, a medida
que avanzaron los debates regionales, este enfoque comenzé a ser cuestionado por perspectivas

con miras a implementar la agenda de cuidados desde el nivel local hasta el global. Fue co-convocada
por el Gobierno de México, a través del INMUJERES y ONU Mujeres y anunciada en el Foro Generacién
Igualdad en México (marzo 2021) y lanzada en Paris (julio 2021) como una accién colectiva y multi-actor
para posicionar y avanzar la agenda de los cuidados. La Alianza Global por los Cuidados promueve un
enfoque interseccional y contextual para transformar las desigualdades estructurales que afectan a las mu-
jeresy alas personas cuidadoras en general. Para ello considera necesidades e intereses diferenciados en
funcion del género, la edad, la ubicacion territorial, la ocupacion, los ambitos rural y urbano, la religion, la
condicién de discapacidad, la nacionalidad, la pertenencia étnica, la racialidad, la orientacion sexual, la
identidad de género, las diferencias socio-econémicas y otras caracteristicas de las personas. Ver https://
globalallianceforcare.org/es/
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que visibilizaron el caracter estructural de la divisién sexual del trabajo y la contribucién econdémica
y social del trabajo doméstico y de cuidados no remunerado.

En este contexto, las Conferencias Regionales sobre la Mujer constituyeron espacios fundamen-
tales para la redefinicion progresiva del cuidado como un problema publico y una responsabilidad
colectiva. Mientras la Conferencia de La Habana (1977) se centrd en la provision de servicios de
apoyo a las mujeres trabajadoras, el Consenso de Quito (2007) representé un punto de inflexién al
reconocer el valor econémico del trabajo no remunerado y cuestionar su invisibilizacién en las politi-
cas de desarrollo. Posteriormente, el Consenso de Brasilia (2010) impulsé un cambio de paradigma
al incorporar el cuidado como un derecho universal, desplazando la discusion desde la esfera de las
necesidades hacia la de los derechos y las obligaciones estatales. Mas recientemente, la Conferen-
cia Regional de Buenos Aires (2022) amplié alin mas este marco al proponer la construccién de una
«sociedad del cuidado», articulando las demandas de igualdad de género con los desafios de la
sostenibilidad social, econémica y ambiental.

Esta trayectoria da cuenta de una disputa conceptual persistente en torno al significado del cui-
dado: si debe entenderse como una responsabilidad privada de las familias —y particularmente
de las mujeres— o como un derecho ciudadano que requiere garantias publicas y mecanismos de
corresponsabilidad social. En este sentido, la agenda regional ha evolucionado desde enfoques
centrados en la conciliacidn entre trabajo y familia hacia perspectivas que conciben el cuidado como
un pilar del bienestar, la ciudadania social y la sostenibilidad de la vida. La XVI Conferencia Regional
sobre la Mujer de América Latinay el Caribe, celebrada en México en 2025, se inscribe en este pro-
ceso, profundizando el debate sobre las transformaciones institucionales necesarias para consolidar
sistemas integrales de cuidados y avanzar hacia una redistribucién mas equitativa de las responsabi-
lidades de cuidado entre el Estado, el mercado, las comunidades y los hogares'?.

lil. El derecho al cuidado en América Latina y el Caribe

De acuerdo con los andlisis técnicos efectuados por la CEPAL, la ONU-Mujeres y la OIT, la region
de América Latina y el Caribe atraviesa un cambio de paradigma hacia la construccién de una socie-
dad del cuidado, un horizonte que prioriza la sostenibilidad de la vida y del planeta. En este sentido,
los puntos criticos que se han identificado son: 1) reconocimiento del cuidado (el cual es definido
simultdneamente como una necesidad, un trabajo y un derecho humano fundamental que incluye
el derecho a cuidar, a ser cuidado y al autocuidado); 2) marco de las 5R (que promueve un enfoque
integral para reconocer, reducir y redistribuir el trabajo de cuidado no remunerado, y recompensar
y representar el trabajo de cuidado remunerado), 3) avances legislativos (ya que al menos 16 paises
han avanzado en marcos normativos, de los cuales 8 —Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
Panama, Uruguay y Venezuela— cuentan con leyes especificas sobre sistemas integrales de cuida-
dos); 4) brecha en licencias (persisten desafios en la duracién y financiamiento de las licencias ya
que, mientras la OIT recomienda un minimo de 14 semanas de maternidad —idealmente 18—, solo
5 paises de la region alcanzan este estdndar superior y las licencias de paternidad siguen siendo
mayoritariamente breves —menos de 10 dias—): 5)institucionalizacién estadistica (24 paises han rea-

12 Ver https://conferenciamujer.cepal.org/16/es/documentos/la-sociedad-cuidado-gobernanza-econo-
mia-politica-dialogo-social-transformacion-igualdad
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lizado mediciones de uso del tiempo, pero solo unos pocos han institucionalizado estas encuestas
mediante leyes que aseguran su periodicidad).

En relacion a los avances normativos nacionales, varios paises han elevado el cuidado o el trabajo
domeéstico a rango constitucional. En este sentido, Bolivia y Ecuador reconocen el valor econémico
del trabajo del hogar y el principio del «buen vivirs; Venezuela y Republica Dominicana definen el
trabajo doméstico como actividad econdmica que genera riqueza y la ciudad de México reconoce
explicitamente el derecho al cuidado en su constitucién local (2017). Asimismo, existe desarro-
llo jurisprudencial en la materia ya que, por ejemplo, en Colombia existen sentencias que amparan
el derecho al cuidado de nifios con discapacidad' y reconocen el trabajo de cuidadoras vulnera-
bles, mientras que en México la Suprema Corte reconocié en 2023 que todas las personas tienen
el derecho humano a cuidar y ser cuidadas™. Finalmente, el Tribunal Constitucional de Republica
Dominicana exhorté a ampliar la licencia de paternidad por ser actualmente insuficiente para una
paternidad responsable’®.

Varios Estados han promulgado leyes para articular sus politicas de cuidados: Ley 19.353 de 2015
de Uruguay, Ley Orgénica de 2023 de Ecuador, Ley colombiana 2281 de 2023, Ley brasilefia 15.069
de 2014y Ley panamena 431 de 2024.

Especificamente en la Republica Argentina, segun los datos publicados por la Defensoria de
Buenos Aires, el trabajo doméstico y de cuidados no remunerado representa el 16,8 % del Producto
Bruto Interno, siendo el sector que mas valor aporta a la economia. Por otra parte, segun lo infor-
mado por el Ministerio de Economia de la Nacién en 2023, el 92 % de las mujeres realiza tareas de
cuidado frente al 75 % de los varones, y ellas dedica n el doble de tiempo: 6 horas y media diarias,
frente a 3 horas y 40 minutos de los hombres".

13 Ver Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Caribe, El derecho al cuidado en América
Latina y el Caribe Avances normativos, Estudio 4, Naciones Unidas, Santiago de Chile, 2025, disponible
en: https://www.ilo.org/sites/default/files/2025-08/EI%20derecho%20al%20cuidado_avances%20
normativos.pdf

14 Ver, por ejemplo, las decisiones de la Corte Constitucional en la Sentencia T-583 de 2023 y la Sentencia
T-446 de 2024. Este tribunal ha venido construyendo una linea jurisprudencial mas amplia sobre el dere-
cho humano al cuidado, reconociendo que no puede considerarse Gnicamente una carga familiar, sino
una materia que también involucra obligaciones estatales y del sistema de salud (véase: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2023/T-583-23.htm)

15 Amparo directo 6/2023. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Resuelto en sesion de 18 de
octubre de 2023, por unanimidad de cinco votos, ver https://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comu-
nicados/noticia.asp?id=7568&utm_source=chatgpt.com

16 Ver Expediente nim. TC-01-2020-0056, relativo a la accion directa de inconstitucionalidad interpuesta
por Espacio de Reflexion para el Empoderamiento Social en la Republica Dominicana (ERES-RD) y los sefio-
res Alberto Fiallo-Billini Scanlon y Reny del Jests Mazara contra la parte in fine del articulo 54 de la Ley nim.
16-92, Cédigo de Trabajo de la Republica Dominicana, de veintinueve (29) de mayo de mil novecientos
noventay dos (1992), disponible en: https://tribunalsitestorage.blob.core.windows.net/media/53822/
tc-0901-23-tc-01-2020-0056. pdf

17 Ver https://www.defensorba.org.ar/contenido/el-cuidado-un-derecho-humano-reconocido
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IV. La opinién consultiva 31/25 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

1. La solicitud de Argentina

El Estado argentino solicitd el 20/01/2023 una opinién consultiva a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) acerca del «Contenido y alcance del derecho al cuidado y su interre-
lacién con otros derechos» —con fundamento en el articulo 64.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y conforme a los articulos 70.1 y 70.2 del Reglamento de la Corte—, siendo
el primer pais en enviar una solicitud de Opinion Consultiva ante el organismo sobre este tema'®,
remarcando en su presentacion que hasta el momento no se habia plasmado un estandar pormeno-
rizado acerca de lo que implicaba el derecho humano al cuidado.

Cuatro fueron los ejes tomados por Argentina para formular sus interrogantes: 1) el derecho
humano a cuidar, a recibir cuidados y al autocuidado, con el objetivo de que la Corte IDH adoptara
una definicién en linea con las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos; 2) la
igualdad y la no discriminacién en materia de cuidados, con la finalidad de que el tribunal determi-
nara obligaciones de los Estados en materia de cuidados a la luz de dichos principios, la interseccion
de factores de vulnerabilidad —en especial la orientacién sexual, la identidad de género y el esta-
tus socioecondémico— y haciendo hincapié en las politicas especificas que deben llevar a cabo los
paises para modificar patrones socioculturales de conducta de varones y mujeres; 3) los cuidados y
el derecho a la vida, con el propésito de que la Corte IDH desarrollara aquellas medidas que deben
tomar los Estados en materia de cuidados a fin de garantizar condiciones de vida digna para las
personas que proveen cuidados y para quienes los reciben, y finalmente, 4) los cuidados y el vinculo
con otros derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), a fin de que el tribunal
desarrollara estdndares en base a la relacion entre los cuidados y el derecho de las trabajadoras y los
trabajadores, las personas que realizan cuidados no remunerados, el derecho a la salud, educacion,
y seguridad social, y el acceso al agua, alimentacién y vivienda, entre otros, transversalizando su
interpretacion.

2.Los amicus curiae y la audiencia publica

La Secretaria de la Corte IDH transmitié la solicitud a los Estados miembros de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA) y a otros érganos pertinentes, e invitd a personas y organizaciones
interesadas a presentar observaciones escritas. En total se recibieron 129 escritos de amicus curiae
provenientes de 267 actores, incluyendo Estados (Colombia, Ecuador, Costa Rica, Chile, Panama,
Paraguay y México), drganos de la OEA (Comisién Interamericana de Derechos Humanos y Comision
Interamericana de Mujeres), rganos de Naciones Unidas (Relator Especial sobre los derechos de las
personas con discapacidad, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Comité de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, Comisién
Econdmica para América Latina y el. caribe —CEPAL—, Oficina Regional para América Latina y el
Caribe de la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de

18 Ver https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-estado-argentino-presento-una-solicitud-para-que-la-cor-
te-idh-reconozca-los-cuidados

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R)Dipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026 19
ISSN: 3045-6673


https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-estado-argentino-presento-una-solicitud-para-que-la-corte-idh-reconozca-los-cuidados
https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-estado-argentino-presento-una-solicitud-para-que-la-corte-idh-reconozca-los-cuidados

PAULA M. ALL

El derecho de cuidado como derecho humano fundamental: la Opinién Consultiva 31/25 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

las Mujeres), instituciones estatales, instituciones académicas y personas a titulo individual y de la
sociedad civil.

Concluido el procedimiento escrito, se celebré una audiencia publica en la sede de la Corte IDH
en San José, Costa Rica, los dias 12, 13y 14 de marzo de 2024 en la cual comparecieron ante el tribu-
nal 67 delegaciones. La Opinién Consultiva fue deliberada por las juezas y jueces de la Corte durante
sus sesiones de abril, mayo y junio de 2025, y fue adoptada el 12 de junio de 2025. La Corte IDH
notificd el 07/08/2025 su Opinién Consultiva 31'° sobre el contenido y el alcance del derecho al
cuidado y su interrelacion con otros derechos, adoptada el 12/06/2025. No debe soslayarse que,
por un lado, fue el segundo proceso consultivo con méas participacion en la historia de la Corte y, por
otro, que fue el primero en el que un tribunal internacional fue consultado con relacién al derecho
al cuidado?®.

Tal como lo sostuviéramos ut supra, no pasa desapercibido que el trabajo de cuidados sigue
ganando cada vez mas relevancia en las agendas tanto politicas como juridicas?' y, en este contexto,
la creciente importancia del sector y su marcada feminizacién —tanto en el ambito no remunerado
como en el formal y retribuido— se refleja en diversas iniciativas internacionales. En esta linea se
destacan la proclamacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 29 de octubre como
el Dia Internacional de los Cuidados y el Apoyo??, y la posterior Resolucién de 2023 del Consejo
de Derechos Humanos sobre la importancia de los cuidados desde una perspectiva de derechos
humanos?.

3.Ladecisién de la Corte
a) El contenido y alcance del derecho al cuidado

La Opinién Consultiva OC-31/25% representa, por una parte, una decision histérica con profun-
das implicancias para la igualdad de género en toda la regién de las Américas y, por otro, constituye
un hito juridico al reconocer «el cuidado como un derecho humano auténomo» protegido por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Este derecho surge de una interpretacion siste-
matica y evolutiva de multiples disposiciones convencionales, fundamentdndose en la interdepen-
dencia, la solidaridad y la dignidad humana. En esta linea establece que el cuidado es una necesidad
universal e ineludible de la cual depende la existencia misma de las sociedades. Asi, la Corte subraya

19  Ver https://www.corteidh.or.cr/OC-31-2025/

20  https://adepra.org.ar/derecho-al-cuidado-la-opinion-de-la-corte-idh/

21 Camas Ropa, F., «La estrategia europea de cuidados desde una aproximacion juridico- laboral», en Revista
Derecho Social y Empresa, num. 20, 2024, pags. 22-23.

22 VerlaResoluciéon 77/317. Dia Internacional de los Cuidados y el Apoyo, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas el 24 de julio de 2023: https://digitallibrary.un.org/record/4017442 /files/A_
RES_77_317-ES.pdf.

23 VerlaResolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de 11 de octubre de 2023. Importancia
de los cuidados y el apoyo desde una perspectiva de Derechos Humanos. 54.2 periodo de sesiones. Se
puede consultar en la pagina web de la Plataforma de personas mayores y pensionistas: https://www.
pmp.org.es/sites/default/files/G2321265%20Importancia%20de%20los%20cuidados%20y%20
el%20apoyo%20desde%20una%20perspectiva%20de%20DDHH. pdf.

24 Ver https://jurisprudencia.corteidh.or.cr/es/vid/1088056961
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que la distribucién actual de las tareas de cuidado es profundamente desigual, recayendo despro-
porcionadamente sobre mujeres y ninas debido a estereotipos de género, lo que constituye una
barrera para la igualdad sustantiva.

Si bien el derecho al cuidado ya contaba con respaldo constitucional en muchos paises de Amé-
rica Latina, no es una cuestion menor que el reconocimiento de su autonomia por parte de la Corte
marca un precedente en el Derecho internacional de los Derechos Humanos al establecer un estan-
dar juridico que facilita su implementacién interna a través de politicas publicas especificas.

Los Estados tienen la obligacion de garantizar este derecho de manera progresiva, transitando
hacia modelos de «corresponsabilidad» donde la carga no recaiga exclusivamente en las familias,
sino que sea compartida por el Estado, el sector privado, la comunidady la sociedad en su conjunto.
La creacién de «Sistemas Nacionales de Cuidado (SNC)» se identifica como la herramienta estruc-
tural idénea para articular politicas publicas que reconozcan, redistribuyan y valoren el trabajo de
cuidado, tanto remunerado como no remunerado.

La Corte concluye que el cuidado no es meramente una actividad asistencial o privada, sino un
componente normativo esencial para la efectividad de los derechos humanos. Destaca que, aunque
el cuidado ha sido tratado histéricamente de forma fragmentada, su reconocimiento como derecho
auténomo se deriva de la lectura conjunta de las siguientes normas de la Convencién Americana:
art. 4.1 (vida digna) ya que el cuidado es un medio indispensable para que las personas desarro-
llen sus proyectos de vida; art. 5.1 (integridad personal) debido a que su omision puede derivar en
abandono o negligencia que comprometa la integridad fisica o psiquica; art. 11 (dignidad) porque
protege la autonomiay prohibe la instrumentalizacion de la persona; art. 17 (proteccién de la familia)
debido a que obliga a garantizar la igualdad de responsabilidades entre cényuges. A su vez toma
en consideracién el art. 26 de DESCA que vincula el cuidado con los derechos a la salud, el trabajo y
la seguridad social. Pone de relieve los principios rectores de corresponsabilidad social y familiar (el
cuidado es una responsabilidad compartida entre el individuo, la familia, la comunidad, el mercado
y el Estado), solidaridad (deber de cooperacién mutua para asistir a quienes dependen de otros y
apoyar a quienes brindan el cuidado) y universalidad (todas las personas, en algin momento de su
ciclo vital, requieren o brindan cuidados).

Argumenta el tribunal que el derecho al cuidado encuentra su fundamento y alcances en el prin-
cipio de corresponsabilidad, entendiendo que, conforme a este principio, los cuidados son una
responsabilidad compartida entre el individuo, y los espacios sociales en que se desenvuelve: la
familia, la comunidad, la sociedad civil, la empresa, y el Estado. Dicho principio impone una res-
ponsabilidad solidaria y subsidiaria a diversas instancias sociales para garantizar las actividades de
gestidn y sostenibilidad de la vida cotidiana, en lo que puede entenderse como una red de cuidados
cuyos alcances seran determinados por las necesidades de las personas y los espacios de actuacion
propios de cada instancia social. Ademas, tiene un alcance especifico —entendido como corres-
ponsabilidad familiar— respecto a la necesidad de un reparto equitativo y solidario de las labores
de cuidado no remuneradas por parte de hombres y mujeres en el &mbito familiar. Este principio
implica, que hombres y mujeres tienen responsabilidades equitativas de cuidados (parr. 119 de la
OC). Asimismo, el Tribunal advirtié que el derecho al cuidado esta estrechamente vinculado con el
principio de solidaridad, el cual se encuentra reflejado en diversas normas relativas a los deberes
y responsabilidades de las personas. La solidaridad se fundamenta en la idea de una humanidad
comun, y en la interdependencia de los miembros de la sociedad y de ella se desprende el deber de
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respeto y cooperacién mutua entre las personas para el efectivo ejercicio de sus derechos, y para la
consecucion de metas comunes. En el ambito de los cuidados, el principio de solidaridad fortalece
la obligacién de que las personas, la familia, la comunidad, la sociedad civil, las empresasy el Estado
asuman, respectivamente, una doble responsabilidad: por un lado, asistir, apoyar y cuidar a quienes
tengan algun grado de dependenciayy, por otro lado, respaldar a quienes realizan estas labores, ase-
gurando que cuenten con las condiciones necesarias para prestar debidamente los cuidados, que
su labor sea reconocida, y que dispongan de apoyos para aliviar las cargas que conlleva el cuidado.
Ello incluye que el cuidado —remunerado o no remunerado— sea reconocido, valorado y soste-
nido mediante medidas que alivien sus cargas fisicas, emocionales y econdémicas. En este sentido, la
Corte considerd que la valoracién social del cuidado constituye una obligacion juridica derivada del
principio de solidaridad, en tanto el cuidado representa una actividad humana con valor intrinseco
y un elemento esencial para el fortalecimiento de los vinculos entre las personas y la cohesién social
(parr. 120 de la OC).

b) Dimensiones del derecho al cuidado

En su razonamiento, la Corte conceptualiza el derecho al cuidado a través de tres facetas interco-
nectadas. Asi, la dimension «recibir cuidados» implica el derecho de toda persona en situacién de
dependencia (nifiez, personas mayores, discapacidad) a recibir atenciones de calidad que aseguren
su bienestar y autonomia; por otra parte, la dimensién «brindar cuidados» refiere al derecho a reali-
zar labores de cuidado en condiciones dignas, con apoyo estatal para conciliar la vida laboral y fami-
liar, y sin ser penalizado por mandatos de género. Finalmente, la dimensién de «autocuidado» alude
al derecho a disponer de tiempo y recursos para atender las propias necesidades fisicas y mentales,
especialmente critico para evitar el agotamiento de las personas cuidadoras.

El Tribunal sostiene que el derecho a ser cuidado implica que todas las personas que tienen algun
grado de dependencia poseen el derecho de recibir atenciones de calidad, suficientes y adecua-
das para vivir con dignidad, y que dichas atenciones deben garantizar el bienestar fisico, espiritual,
mental y cultural. Precisa que el alcance y las caracteristicas del cuidado deben ajustarse a la etapa
vital de la persona, a su grado de dependencia y a sus necesidades particulares y que, en razén de
ello, el Estado debe garantizar que los cuidados que reciben las personas se realicen con pleno
respeto a sus derechos humanos, en particular de su dignidad e intimidad, asi como del recono-
cimiento de su capacidad de agencia. En este sentido, el Estado debe adoptar medidas de desa-
rrollo progresivo para garantizar el acceso efectivo a servicios de cuidado, conforme al principio
de corresponsabilidad. Asimismo, los cuidados deben brindarse sin discriminacién, respetando el
mayor grado posible de autonomia de las personas cuidadas y asegurando su participacién activa en
las decisiones que les afectan (parr. 116 de la OC).

Segun el tribunal, el derecho a cuidar consiste en el derecho de brindar cuidados en condicio-
nes dignas, tanto de manera no remunerada como remunerada. En el caso de las personas que
realizan labores de cuidado no remuneradas, el Estado tiene la obligacién de garantizar el goce
del derecho a la salud, al trabajo y la seguridad social. Por tanto, debe prevenir y sancionar toda
forma de violencia, acoso o discriminacion basada en el hecho de asumir responsabilidades de
cuidado, incluidas aquellas que ocurran en el ambito laboral y deben garantizar progresivamente
que las personas cuidadoras gocen de los mismos derechos, en igualdad de condicionesy sin dis-
criminacion, respecto del resto de trabajadores conforme a la legislacién nacional e internacional
aplicable (parr. 117 de la OC).

22 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



PAULA M. ALL

El derecho de cuidado como derecho humano fundamental: la Opinién Consultiva 31/25 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

El derecho al autocuidado implica el derecho de quienes cuidan y de quienes son cuidados de
procurar su propio bienestar y atender sus necesidades fisicas, mentales, emocionales, espiritua-
les y culturales. Esta dimensidn reconoce la importancia de que las personas dispongan de tiempo,
espacios y recursos para cuidar de si mismas, ejercer su autonomia y llevar una vida digna. Por ello,
el Estado debe adoptar, conforme a su obligacién de desarrollo progresivo, medidas que permitan
contar con las condiciones para poder realizar acciones de auto asistencia de manera autbnoma en
beneficio de sumejoramiento fisico, espiritual, mental y cultural. Estas acciones deben tomar en con-
sideracién los obstaculos que han enfrentado las personas pertenecientes a grupos histéricamente
discriminados en la realizacion y la recepcion de cuidados. En particular, los Estados deberan adop-
tar medidas especialmente dirigidas a garantizar que las mujeres cuidadoras y las personas mayores
cuenten con las condiciones para poder realizar acciones de autocuidado, de conformidad con los
principios de corresponsabilidad social y familiar (parr. 118 de la OC).

c) Desigualdad de género, estereotipos y feminizaciéon del cuidado

El analisis efectuado por la Corte es incisivo respecto a la feminizacién del cuidado y su impacto
en la discriminacién estructural. Las cifras revelan la enorme incidencia del trabajo no remunerado y
ponen de manifiesto la desigualdad ya que las mujeres realizan el 76.2 % del trabajo de cuidado no
remunerado globalmente, dedicando 3.2 veces mas tiempo que los hombres. En relacién al aporte
econdmico, en América Latina, el trabajo no remunerado representa entre el 15.9 % y el 27.6 % del
PIB de los paises. El 74 % de este aporte es realizado por mujeres. Esta carga limita la autonomia eco-
némica de las mujeres, su participacion politica, su educacién y su tiempo de ocio, lo cual generan
—loégicamente— barreras al desarrollo y perpetta desigualdades de género sistémicas.

Al referirse al segundo bloque de preguntas sobre el derecho al cuidado a la luz del derecho a la
igualdad y la prohibiciéon de discriminacién, la Corte se pronuncié sobre las obligaciones de los Esta-
dos en materia del derecho a cuidar y a recibir cuidados. En relacién con el derecho a cuidar, recordé
que la Convencién Americana contiene un mandato de proteccién a la familia, entendida como un
concepto amplio, que incluye la obligacién estatal de garantizar la igualdad de derechos y la ade-
cuada equivalencia de responsabilidades. Pese a ello, constatd que, debido a estereotipos negativos
de género y patrones socioculturales de conducta, las labores de cuidado no remuneradas recaen
principalmente sobre las mujeres y que esta situacidn se agrava cuando se entrecruzan otros factores
de discriminacién. Asimismo, constaté que las labores de cuidados no remuneradas constituyen un
aporte al PBl de los Estados que, salvo excepciones, se encuentra invisibilizado. Por esa razén, sostuvo
que, sin perjuicio del ejercicio del derecho a la libertad y autonomia de las personas al interior de la
familia, los Estados estan en la obligacion de implementar, de manera progresiva, politicas publicas
orientadas a revertir dichos estereotipos y patrones socioculturales. Estas deben incluir, por ejemplo,
reformas educativas, medidas para fomentar el cuidado parental equitativo, politicas de flexibilidad
laboral para personas trabajadoras con responsabilidades familiares, e inversion en sistemas, servicios,
politicas e infraestructura de cuidado de calidad, entre otros (parrs 142 a 149 de la OC). Asimismo,
en virtud del principio de corresponsabilidad, se deben implementar servicios de cuidado de calidad
para aquellos que no cuentan con redes familiares o comunitarias, asi como orientados a contribuir en
la provisién del cuidado mas alla del ambito exclusivo de la familia (parr. 151 de la OC). Por otra parte,
la Corte sostuvo que la distribucién inequitativa de cargas de trabajo de cuidado no remunerado sobre
la base de estereotipos negativos de género constituye una forma de discriminacion estructural o sis-
témica contra las mujeres y un obstaculo al ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad, en
particular, del derecho al trabajo, a la seguridad social y a la educacién.
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d) Los patrones socioculturales y el deber de modificarlos

De acuerdo al art. 8.b de la Convencién de Belém do Pard, los Estados deben contrarrestar pre-
juicios que asignan el cuidado exclusivamente a las mujeres, promover la paternidad activa y corres-
ponsable y eliminar leyes de familia discriminatorias que refuercen al hombre como Unico proveedor
y a la mujer como Unica cuidadora.

El derecho al cuidado exige ser garantizado y de alli que surjan obligaciones para los Estados, los
cuales deben pasar de la abstencién a contar con politicas publicas que implican una participacion
activa y presupuestaria. Las acciones inmediatas y progresivas deben consistir en una proteccion
reforzada que priorice a grupos vulnerables (NNA, personas mayores, con discapacidad o enfer-
medades crénicas) y una regulacién laboral que implemente licencias de paternidad obligatorias e
intransferibles, equiparables a las de maternidad, y fomentar la flexibilidad laboral. Por otra parte,
las autoridades judiciales deben aplicar los estandares de la OC-31/25 en sus fallos sobre familia,
trabajo y seguridad social.

La Corte Interamericana interpreté que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
abarca el derecho al cuidado, estableciendo estdndares detallados para su implementacion. De
esta forma deja claro que los Estados deben respetar, proteger y garantizar el derecho al cuidado
mediante leyes, politicas publicas y recursos, afirmando que el cuidado es indivisible de otros dere-
chos fundamentales como la educacién, la salud, la seguridad social y el trabajo. El tribunal sostuvo
que el derecho al cuidado debe interpretarse y aplicarse a la luz del bloque de constitucionalidad
interamericano, y que su exigibilidad incluye vias judiciales efectivas que permitan, en caso de afec-
tacién al mismo, una tutela rapida y adecuada.

La Opinién Consultiva dedica especial atencion a personas que enfrentan mayores necesidades
de cuidado como los NNA, las personas mayores, las personas con discapacidad, las personas en
situacién de pobreza y las personas migrantes. En relacion a éstas Ultimas, la Corte advierte que las
cadenas transnacionales de cuidados pueden generar nuevas formas de vulnerabilidad que requie-
ren proteccion estatal®®.

Argentina solicité a la Corte que se pronunciara sobre la relacién de indivisibilidad e interdepen-
dencia entre el derecho al cuidado y los DESCA. De manera puntual, pregunté sobre el alcance de
los derechos al trabajo, la seguridad social, la salud y la educacién respecto de las personas que
cuidan y las que reciben cuidados, asi como respecto del autocuidado en el marco de la proteccion
que ofrecen la Convencion Americana, el Protocolo de San Salvador, la Declaracién Americana, la
Convencién interamericana sobre la proteccién de los Derechos Humanos de las personas mayores
y la Convencién interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las
personas con discapacidad. La Corte se pronuncié sobre la relacion de indivisibilidad e interdepen-
dencia entre el derecho al cuidado y los derechos al trabajo, la seguridad social, la salud y la educa-
ciény, en particular, se refirié a la naturaleza de las labores de cuidado como un trabajo y las garantias
derivadas del derecho al trabajo para las personas que se dedican a estas labores tanto de manera

25 Ver TeixeiRA NOTAROBERTO, L. R. y MaiaroTa, N., «El derecho al cuidado y su proyecciéon em la migracion de
mujeres: uma lectura de implicancias y reflexiones desde la OC-31/25 de la Corte IDH», en Revista de
Derecho, nim. 31, 2025, pags. 1-17, disponible en: https://revistas.ucu.edu.uy/index.php/revistadede-
recho/article/view/4920/3964
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remunerada como no remunerada, asi como al alcance de las garantias derivadas del derecho a la
seguridad social, la salud y la educacién tanto para las personas que cuidan como las que reciben
cuidados. El Tribunal fundamenté su analisis en los articulos 1.1, 2, 19, 24 y 26 de la Convencidn
Americana, los articulos 3, 6, 7, 9, 13, 15 y 16 del Protocolo de San Salvador, los articulos I, VII, X,
Xll, XIV 'y XVI de la Declaracion Americana, el articulo lll de la Convencién interamericana para la
eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad, los articu-
los 12 y 19 de la Convencién interamericana sobre la proteccién de los Derechos Humanos de las
personas mayoresy el articulo 8.b de la Convencién de Belém do Para, asi como en su jurisprudencia
sobre DESCA.

e) Sistemas Nacionales de Cuidado (SNC)

La Corte identifica a los SNC como modelos de gobernanza que no necesariamente crean nuevas
instituciones, sino que, por una parte, articulan las instituciones publicas, privadas y comunitarias
existentes y, por otra, supervisan y fiscalizan la calidad de los servicios de cuidado. A su vez, finan-
cian de manera solidaria la infraestructura necesaria (Quarderias, centros para personas mayores, ser-
vicios de asistencia personal).

V. Trascendencia de la OC 31/25

La Opinién Consultiva 31/25 transforma la manera en que el Sistema Interamericano entiende el cui-
dado ya que éste deja de ser visto como una obligacién propia del ambito privado o familiar para ser
considerado como un derecho humano exigible, basado en la dignidad, la igualdad, la solidaridad y
la corresponsabilidad social. La Corte reconoce formalmente el cuidado como derecho humano auté-
nomo, consolida estandares regionales para los Estados americanos, proporciona criterios interpretati-
VoS para jueces y tribunales nacionales, refuerza la exigibilidad de politicas publicas de cuidado y vincula
el cuidado con la igualdad sustantiva y los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

Como lo sostiene Pautassi, «<en pocos afos pero con gran fuerza, el reconocimiento del cuidado
como derecho humano, tanto de manera normativa como empirica, a partir de los procesos de defi-
nicion de politicas publicas ha sido contundente, inclusive en términos de empoderamiento ciuda-
dano que incorpora el reclamo por el derecho al cuidado sin mayores preambulos. Sin embargo,
el camino virtuoso en lo publico, especialmente en materia de compromisos de los Estados para
reconocerlo y garantizarlo, no se ha volcado con la misma fuerza ain, en normas laborales, de la
seguridad social o de los sistemas no contributivos»2®.

La Opinién Consultiva representa un hito histérico en el Derecho internacional de los Dere-
chos Humanos, a la par que pone el acento en la necesidad de construir sociedades de cuidado
que contemplen la distribucién de los cuidados y sus responsabilidades, impulsando un cambio
cultural que promueva la corresponsabilidad social y familiar. Ella constituye una brijula que marca
el rumbo para la agenda parlamentaria de los paises y para la implementacién de politicas publicas
en un marco de didlogo necesario entre los organismos del Estado y el Poder Judicial para garantizar
debidamente este derecho.

26 Ver Pautassi, L., «El cuidado como derecho. Un camino virtuoso, un desafio inmediato», en Revista de la
Facultad de Derecho de México, t. LXVIIl, nim. 272, 2018, pag. 734.
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Summary: |. INTRODUCTION. IL.TERMINOLOGY. lll.FROM MIRIN TO SHIPOVA. IV.SHIPOVA:
THE LATEST STEP FORWARD. 1. The Case. 2. The Indissoluble Connection Between the CJEU
and the ECtHR. 3. Person’s Status: Competence of the Member States Ma Non Troppo. A
European Ordre Public. 4. Lived Gender and Self-Determination. 5. Walking the Tightrope of
Free Movement of Persons in the European Union V. THE LIMITS OF SHIPOVA. 1. EU Citizen-
ship and the Free Movement Approach: Third States and Third Country Nationals 2. Non-Bi-
nary Genders. VI. CONCLUSIONS.

Abstract: The Court of Justice of the European Union (CJEU) has progressively addressed the
rights of trans persons in cross-border situations through its evolving jurisprudence. The Shi-
pova ruling undoubtedly represents a landmark decision in the consolidation of these rights
within the framework of the free movement of EU citizens, introducing the recognition of the
“lived gender.” This article examines the principal aspects of the judgment and of the situation
of trans persons and free movement in the EU, alongside critical unresolved issues. These
include the decision’s implications for gender self-determination, the recognition of non-bi-
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nary genders, and the need for a more precise legal definition of “lived gender” to clarify the
legal effects of such recognition. Furthermore, the article critically assesses the inherent limi-
tations of relying solely on the logic of free movement within the EU to address a matter that is
intrinsically influenced by fundamental rights.

Keywords: gender identity, EU law, free movement in the EU, person'’s status, ordre public,
LGBTI rights, human rights, private international law.

Resumen: El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha abordado de manera progre-
siva los derechos de las personas trans en situaciones transfronterizas a través de su jurispru-
dencia. La sentencia Shipova representa, sin duda, un fallo emblematico en la consolidacion
de estos derechos en el marco de la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién, intro-
duciendo el reconocimiento del “género vivido”. Este articulo examina los aspectos funda-
mentales de dicha sentencia, asi como la situacion de las personas trans en el contexto de la
libre circulacién en la UE, junto con cuestiones relevantes que todavia quedan pendientes.
Entre ellas destacan las repercusiones del fallo en materia de autodeterminacién del género,
el reconocimiento de los géneros no binarios y la necesidad de una definicion mas precisa
del “género vivido” para aclarar los efectos juridicos de dicho reconocimiento. Asimismo, el
articulo evalta criticamente las limitaciones inherentes de la 6gica de la libre circulaciéon en la
UE para abordar una materia como el reconocimiento de los derechos de las personas trans,
en el marco de los derechos fundamentales.

Palabras clave: identidad de género, Derecho de la UE, libre circulacién en la UE, estatuto per-
sonal, orden publico, derechos LGBTI, derechos humanos, Derecho internacional privado.

I. Introduction'/2

— "Verd, ami nunca me habian interesado los hombres. Sentia hacia ellos una especie de miedo
o de aversidn. Creia que era envidia porque todas mis amigas se casaban y yo seguia soltera.

iMe oye?
— Si, si, claro.
— Pero ahora un hombre me ha pedido que me case con él.
— ;Don Santiago?

- .Cdémo lo sabe?

This article aligns with Sustainable Development Goals (SDGs) 3, “Ensure healthy lives and promote we-
Il-being for all at all ages”; 5, “Achieve gender equality and empower all women and girls”; 10, “Reduce
inequality within and among countries”; and 16, “Promote peaceful and inclusive societies for sustainable
development, provide access to justice for all, and build effective, accountable and inclusive institutions at
all levels.” Translations from other languages into English in this paper are by the author.

This work is written under the framework of the Ministry of Science and Innovation project “Organiza-
tion and execution of mortis causa wills. Special consideration of the personal, family, and patrimo-
nial circumstances of the deceased” (PID2024-160940NB-100, 2025-2029), funded by MICIU/AEI
/10.13039/501100011033 / ERDF, EU.
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— Porque me lo ha dicho. Me parece muy bien. Te conviene, Adela. Te realizaras fisica y
espiritualmente.

— Nolo sé. Es que hay un problema, padre. Yo me afeito.
- ;Qué?

— Que me afeito. Empecé cuando tenia diecisiete afios y ... ya no pude parar. No sé si soy una
mujer normal. Las mujeres...no sé cémo decirselo. Me da verglienza.

— No tienes por qué avergonzarte.

— Pero usted me comprende, ;jverdad?

- Si, si.

— .Y especado?

— ;Has tenido alguna vez contacto fisico con una mujer?
— No. No, no. Dios me libre. Dios me libre.

— ¢Y conunhombre?

— Tampoco.

— ¢(Qué edad tienes?

— Cuarentaytres.

— Seria mejor que consultases a un médico. Yo te daré una tarjeta para un companero mio de
Zaragoza. Y no te preocupes demasiado.

— Gracias, padre. Ahora quisiera confesarme.”3

3 De ARMINAN, Jaime (dir.). Mi querida seriorita [film]. Screenplay by Jaime de Armifian and José Luis Borau.
Spain: Impala / InCine S.A. / El Iman, 1972. English translation of the dialogue by the author:
- "You see, I'd never been interested in men. | felt a sort of fear or aversion towards them. | thought it was
envy because all my friends were getting married while | remained single. Do you hear me?
- Yes, yes, of course.
- But now a man has asked me to marry him.
- Don Santiago?
- How do you know?
- Because he told me. I think it's a very good thing. It would be good for you, Adela. You would fulfil your-
self physically and spiritually.
-1 don’t know. The thing is, there’s a problem, Father. | shave.
- What?
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Mi Querida Seriorita (My Dearest Seforita) is a 1972 Spanish film, masterfully directed by Jaime
de Armifidn and featuring a brilliant performance by José Luis Lopez Vazquez. Unsurprisingly, it was
nominated for the Oscars for Best Foreign Language Film in 1973. The film tackled the realities of
intersex and trans persons at a time (the 1970s) when Spain was still under Franco’s dictatorship,
making it undoubtedly a groundbreaking and courageous work for its era. By highlighting the cli-
chés of the period, the film exposes not only the legal but also the profound social repression of
the time, as exemplified in the reproduced dialogue. Among other issues, several scenes depict
the severe practical challenges associated with holding identity documents that do not reflect one’s
lived gender. Consequently, it serves as an excellent historical document, capturing both the era and
the manner in which these issues were addressed.

Gender identity is fundamental to individual well-being across all spheres,* both social and legal.
Now, more than fifty years after Mi Querida Senorita, gender identity continue to generate case law
and spark sociopolitical debate. Indeed, a legal backlash is currently unfolding in several European
countries, jeopardizing the advancements in LGBTI+ rights achieved over the past two decades.
While Spain has made significant progress in advancing the rights of trans persons, particularly
through legislation enacted since 2023, the same cannot be said for other EU Member States.

Through an analysis of CJEU’s judgment in Shipova, this article examines the recognition of
gender identity in cross-border situations within the European Union. It identifies the milestones of
this jurisprudence, as well as its current limitations and the relevant unresolved issues that remain.

Il. Terminology

Before engaging in an analysis of the case law of the Court of Justice of the European Union (CJEU)
on gender identity, including its judgment in Shipova, it is useful to briefly clarify some of the relevant
concepts and terminology and explain how they will be used in this article. Establishing a consistent

- I shave. | started when | was seventeen and I've never been able to stop. | don’t know whether I'm a nor-
mal woman. Women... | don’t know how to say it to you. I'm ashamed.
- You've no reason to be ashamed.
- But you understand me, don’t you?
- Yes, yes.
-Andisitasin?
- Have you ever had any physical contact with a woman?
-No. No, no. God forbid. God forbid...
- And with a man?
- No, neither.
-How old are you?
- Forty-three.
-t would be better if you consulted a doctor. I'll give you the card of a colleague of mine in Zaragoza. And
don’t worry too much.
- Thank you, Father. Now I'd like to make my confession”
4 AsHLey, F., “’X" Why? Gender Markers and Non-binary Transgender People”, in JaramiLLo, |. C. and Carlson,
Laura (Eds.), Trans Rights and Wrongs, A Comparative Study of Legal Reform Concerning Trans Persons,
Springer, Cham, Switzerland, 2021, p. 37.
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terminology in this field can be challenging, given the existence of diverse—and often competing—
approaches,® as well as the variety of definitions proposed in legislation and by legal scholars across
different legal systems. For readers already familiar with the subject, some of the following discussion
may appear repetitive. Nevertheless, a brief clarification of these terms remains useful for present
purposes.

In law, there is a tendency to create “boxes” to categorize and systematize concepts, which is
useful for the sake of clarity and legal certainty. Indeed, characterisation is one of the core tasks of
private international law scholars. However, in the subject matter of this article, this task may not be
straightforward, not only across jurisdictions —given divergences between legal systems—, but also
over time, as legal concepts evolve.

Broadly speaking, sex refers to a biological category, whereas gender relates to a social con-
struct.® The Inter-American Court of Human Rights (IACtHR), in its Advisory Opinion OC-24/17,7 pro-
vides a glossary of terms related to sexual orientation and gender identity.® It distinguishes between
“sex” and “sex assigned at birth.” The latter goes beyond a strict biological and masculine/feminine
binary and relates, inter alia, to intersex persons and to the perception others have of an individual’s
biological characteristics at birth. The IACtHR notes that “most individuals are easily classified, but
some do not fit within the female/male binary system.”® Within this understanding of the social per-
ception of sex, the notion itself has also been regarded as socially constructed.' In this regard, Duffy
sees both sex and gender as two parallel concepts." The combined notion of “sex/gender” has also
been adopted in legal scholarship, legislation, and jurisprudence.'? The binary model refers to the
conception that only two categories of sex and/or gender exist, namely male and female.

5 ScHERPE, J. M., “Introduction”, in ScHeree, |. M. (Ed.), The Legal Status of Transsexual and Transgender Per-
sons, Intersentia, Cambridge, UK, 2015, p. 2.

6 ScHUsTER, A., “Gender and Beyond: Disaggregating Legal Categories” in ScHusTer, A. (Ed.), Equality and
Justice: Sexual Orientation and Gender Identity in the XXI Century, Editrice Universitaria Udinese Srl, Udi-
ne, 2011, pp. 31 et seq.

7 Inter-American Court of Human Rights. Gender Identity, and Equality and Non-Discrimination of Same-Sex
Couples: State Obligations Concerning Change of Name, Gender Identity, and Rights Derived from a Rela-
tionship Between Same-Sex Couples. Advisory Opinion OC-24/17, Series A No. 24, 24th November 2017,
paras. 30-32. https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_ing.pdf. (retrieved: May 2026).

8 The glossary is further discussed in light of Argentine gender identity law by Marisa Herrera in Herrera, M.,
Manual de Derecho de las familias, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2023, pp. 41 et seq.

9 IACtHR Advisory Opinion OC-24/17, para. 32.

10 Durry, S. (2024) “Gender Identity: A Comparative European Perspective”, in Dupen, K. and Wiepemann, D.
(Eds.), Changing Families, Changing Family Law in Europe, Intersentia, Cambridge, UK, 2024, p.140.

1 Ibid., pp. 140-141.

12 Thus, the European Court of Human Rights (ECtHR) has used the expression “sex/gender marker” in its
decisions. See, e.g., the ECtHR judgments: T.H. v. The Czech Republic, Application no. 33037/22, Ju-
dgment of 12th June 2025, ECLI:CE:ECHR:2025:0612JUD0O03303722, paras. 33, 38, 47, 49; E.G. and
Others v. Hungary, Application no. 12918/19, Judgment of 21st November 2024, ECLI:CE:ECHR:2024:-
1121JUD001291819, paras. 39, 40, 42; R.K. v. Hungary, Application no. 54006/20, Judgment of 22nd
June 2023, ECLI:CE:ECHR:2023:0622JUD005400620, paras. 43, 55, 57, 58, 60, 64, 69, 71, 74; A.D.
and Others v. Georgia, Applications nos. 57864/17, 79087/17 and 55353/19, Judgment of 1st Decem-
ber 2022, ECLI:CE:ECHR:2022:1201)UD005786417, paras. 45, 48, 55, 56, 59-61, 63, 67,69, 73, 74; X v.
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Gender identity is defined as “each person’s deeply felt internal and individual experience
of gender, which may or may not correspond with the sex assigned at birth.”'® In this regard, two
related notions can be identified: gender identity and sexual identity. The Spanish Act 4/2023 on the
equality of trans persons,'* for example, uses the term “sexual identity” and defines it in terms similar
to those found in the Yogyakarta Principles.'® Other legislative instruments have retained the term
“gender identity,” which remains the more commonly used expression.'® Astia Gonzélez supports
the use of “sexual identity” in the Spanish Act on the basis that, according to the author, “gender
identity” is a concept shaped by stereotypes and socially constructed gender roles linked to the
struggle for gender equality, and also because the legal category of sex in civil registries, understood
as a mere reflection of biological sex, does no longer fully apply.”” In any case, the terms “gender
identity” and “sexual identity” may generally be used interchangeably, and their boundaries have
increasingly become blurred. The same can be said of the terms “transsexual” and “transgender.” In
this regard, the term “trans persons” will be used in this article as the preferred expression.'® A trans
person is someone whose gender identity does not correspond to the sex assigned at birth.

Non-binary individuals are those whose lived sex/gender does not align with the binary male/
female model, which has traditionally been grounded in biological differences between men and
women. Intersex persons, as well as trans persons whose identity does not correspond to male or
female categories, challenge this biologically-based dichotomy.” Intersex persons are those whose
sex characteristics do not fit within the typical definitions of male or female.?° The realities of intersex
and trans persons, and the challenges they may face, are therefore distinct, although they are inter-
connected in several respects. The European Court of Human Rights (ECtHR) has also used the term
“intergender” to refer to individuals whose gender identity is non-binary.?'

The Former Yuguslav Republic of Macedonia, Application no. 29683/16, Judgment of 17th January 2019,
ECLI:CE:ECHR:2019:0117)JUD002968316, paras. 56, 57, 65, 67-69. See further on the ECtHR’s use of
this notion, CHolLeT, S. (2025) “’Sex/Gender’ and the Mirage of Non-Binary Identities in the ECtHR's Case
Law”, GenlUS- Rivista di studi giuridici sull’'orientamento sessuale e I'identita di genere, 2025.

13 The Yogyakarta Principles: Principles on the Application of International Human Rights Law in Relation to
Sexual Orientation and Gender Identity, March 2007, Introduction, footnote (2), https://yogyakartaprin-
ciples.org/introduction/ (retrieved May 2026).

14 Act 4/2023, of 28th February 2023, on the real and effective equality of trans people and the guarantee
of the rights of LGTBI people.

15 As stated in its preamble: “Sexual identity: the internal and individual experience of one's sex as each
person feels and self-defines it, which may or may not correspond to the sex assigned at birth.” The term
“sexual identity” is used throughout the Act, although “gender identity” is used again in Article 35, con-
cerning adoption and foster care.

16 E.g., the Argentine Act 26743 of 9th May 2012 on Gender Identity or the Maltese Act of Act No. Xl of 14th
April 2015 on Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics.

17 Asua Gonzalez, C. I., “La constancia registral del sexo (a propdsito de la ley trans)”, Derecho Privado y
Constitucion, n. 46, 2025, pp. 21-22.
18 In this vein, see Siverio Luis, S., Los fundamentos constitucionales de la autodeterminacién del género de

las personas trans, Atelier, Barcelona, 2025, p. 28.

19 DunNE, P., “Towards Trans and Intersex Equality: Conflict or Complementarity?” in SCHerrE, J. M.; Dutta, A.
and Hewvs, T. (eds.), The Legal Status of Intersex Persons, Intersentia, Cambridge, UK, 2018, p. 235.

20  See the definition provided by the IACtHR in the above-mentioned Advisory Opinion, para. 32.

21 ECtHR judgment T.H. v. The Czech Republic, paras. 6, 13.
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Once some key terminology has been briefly addressed, the following section will examine
recent case law of the CJEU concerning the rights of trans persons.

lIl. From Mirin to Shipova

In the short period of two years, the Court of Justice of the European Union has delivered four
landmark judgments concerning the rights of trans persons. These may be broadly grouped into
two categories. On the one hand, Mousse?? and Deldits?? fall within the scope of the General Data
Protection Regulation (GDPR).?* Consequently, their main focus is data protection and the right to
rectification of data relating to gender identity. On the other hand, Mirin?> and Shipova® address
gender identity from the perspective of free movement of persons within the EU, the concept of
personal status, and the fundamental right to respect for private and family life.

In Mousse, a French association lodged a complaint against SNCF Connect, the company operat-
ing the online sale of train tickets, on the grounds that it required customers to indicate their gender
as either male or female by selecting “Monsieur” or “Madame” when purchasing a travel document.
The association argued that the collection of such information was unnecessary, infringed the right to
respect for private life, and could give rise to discrimination on the basis of gender identity.

The CJEU considered that information regarding a traveller’'s gender identity is not essential for
the performance of a travel contract,? taking into account the principle of “data minimisation”.2®
The Court stated that, where there is a risk to fundamental rights, a legitimate interest should not
prevail.?® Ultimately, the CJEU left it to the referring court to assess whether there is a risk of discrim-
ination, while emphasising that discrimination may arise not only on the basis of gender, but also on
the basis of a change in gender identity.*°

Deldits concerns a different issue, although it is still connected to the GDPR. In this case, an Iranian
citizen was granted refugee status in Hungary on the basis that he was a trans person. Although
he had been registered as female at birth, his gender identity was male. However, the Hungarian
asylum register recorded his gender as female. He therefore requested that his recorded gender and
first name be corrected pursuant to art.16 GDPR. The request was refused on the grounds that he had
not undergone gender reassignment surgery.

22 Case C-394/23, Mousse v Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL) and SNCF Con-
nect, Judgment of the Court (First Chamber), 9th January 2025. ECLI:EU:C:2025:2

23 Case C-247/23, Orszégos Idegenrendészeti FSigazgatésdg (Deldits), Judgment of the Court (First Cham-
ber), 13th March 2025, ECLI:EU:C:2025:172.

24 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27th April 2016 (General Data
Protection Regulation) (GDPR).

25 Case C-4/23, Mirin, Judgment of the Court (Grand Chamber), 4th October 2024, ECLI:EU:C:2024:845.

26 Case C-43/24, Shipova, Judgment of the Court (Second Chamber), 12th March 2026, ECLI:EU-
:C:2026:183.

27  Case C-394/23, Mousse, para.39.

28  Ibid., para. 49.

29 Ibid., para. 60.

30 Ibid., para. 62.
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The CJEU underlined that one of the objectives of the GDPR is to protect individuals’ right to pri-
vacy with regard to the processing of their personal data.?' In the present case, the Court considered
that the obstacles faced by a trans person under national law and administrative practice—namely, the
absence of a procedure for the legal recognition of gender identity—constituted a limitation of the
right to rectification enshrined in the GDPR.32 The Court further noted that the ECtHR has repeatedly
held that requiring gender reassignment surgery as a condition for the legal recognition of gender
identity is contrary to the European Convention on Human Rights (ECHR or “the Convention”).33

Mirin concerns the rights of trans persons from the perspective of the freedom of movement within
the EU. In this case, a Romanian citizen residing in the United Kingdom legally changed his name and
gender from female—assigned at birth—to male under British law. He subsequently sought recognition
of this change in Romania. However, the Romanian authorities refused recognition, requiring him to
undergo a separate legal procedure in Romania in order to obtain recognition under national law.

The CJEU acknowledges that, while matters of personal status fall within the competence of the
Member States, they must comply with EU law when exercising that competence.3* In its reasoning,
the Court links the present case to its well-established case law on names.?* Thus, as in cases con-
cerning names, a refusal to recognise a gender lawfully acquired in another Member State, coupled
with a requirement to initiate proceedings in the Member State where recognition is sought, consti-
tutes an obstacle to the exercise of the right to free movement.3¢

The Court also supports its conclusions by referring to the case law of the ECtHR concerning art.
8 of the ECHR and the rights of trans persons.? In particular, it notes that the Court of Strasbourg had
already found that Romania failed to provide a procedure for the change of sex/gender and name
that complied with the Convention.®

The importance of the CJEU’s decision in Mirin is undeniable. Unlike the Opinion of Advocate
General (AG) Richard de la Tour, which proposed limiting the scope of the judgment solely to the
change of sex/gender in the birth certificate—that is, to the identification details of the person*—
while leaving the legal effects on other civil status matters, such as marriage or parentage, to the
Member States, the CJEU did not establish such a limitation in its judgment.“° In a rather general

31 Case C-247/23, Deldits, para. 27.

32 Ibid., para. 37.

33 Ibid., para. 48.

34  Case C-4/23, Mirin, para. 53.

35 Ibid., paras 54 and 55.

36 Ibid., para. 57.

37  On the basis of art. 52(3) of the Charter of Fundamental Rights of the European Union. See ibid., paras.
63-67.

38  Referring to the ECtHR judgment X and Y. v. Romania, Applications nos. 2145/16 and 20607/16, of 19th
January 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0119JUD000214516. See Mirin, paras 65-67.

39 See AG Opinion Richard de la Tour in Mirin, delivered on 7th May 2024, ECLI:EU:C:2024:385, paras. 93.
101. See, critical with the perspective of the AG Opinion, Duran Avaco, A. “De la identidad de género a la
libre circulacion en la Union Europea. Un paso mas en la buena direccién al albur de la STJUE de 4 de octubre
de 2024, C-4/23, Mirin”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.17, nim. 1, 2025, pp. 1266-1267.

40  In Mirin, para. 57, the CJEU states that “the refusal by the competent civil status authorities of a Member
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and broad manner, as in other judgments,*' the Court simply states that the failure to recognise the
gender identity acquired in another Member State may cause serious inconvenience to the person at
the “administrative, professional and private levels” .42

IV. Shipova: the latest step forward
1. The Case

Shipova is the CJEU’s most recent ruling on gender identity and freedom of movement within the
EU, representing yet another step forward—an apparently subtle development which, it may already
be suggested, is far more far-reaching than a superficial reading might indicate.

In this case, a Bulgarian national was registered as male in the Bulgarian civil registry, but has
always identified as a woman and has lived accordingly. She was diagnosed with gender dysphoria
by a psychologist in 2014. She moved to Italy, where she underwent hormone therapy and began a
relationship with an Italian citizen. She requested that the relevant Bulgarian authorities change her
name and gender in her birth certificate and other relevant documents, in accordance with her lived
gender. The request was rejected on the ground that Bulgarian law does not provide for a change
of legal sex/gender on psychological grounds or on the basis of self-determination, relying on a
decision of the Bulgarian Constitutional Court, which held that sex/gender must be understood in
its “biological dimension” under Bulgarian law.*3

Shipova differs from Mirin on one key issue: the trans person did not undergo a procedure to
change her legal sex/gender in the host Member State—Italy in this case. The Court held that the
mismatch between the person’s lived gender and her legal identity creates inconveniences at the
“administrative, professional and private levels”.** The absence of a procedure to amend the gender
data of a citizen who has exercised her right to free movement within the EU amounts, the Court
concluded, to a violation of art. 7 of the Charter of Fundamental Rights of the EU (CFREU or “the
Charter”) and to an obstacle to the right to move and reside freely within the EU.*°

The following sections will explore various key issues arising from this judgment.

State to recognise and enter in the civil registers, and in particular in the birth certificate of a national of that
Member State, (...) is liable to restrict the exercise of the right to move and reside freely within the territory
of the Member States”. It thus states in particular, but not only, when referring to the change in the birth
certificate.

41 See for example Case C-713/23, Cupriak-Trojan and Trojan v Wojewoda Mazowiecki, Judgment of the
Court (Grand Chamber) of 25th November 2025, ECLI:EU:C:2025:917, para. 51. See further on the deci-
sion Wojewoda Mazowiecki, LOReNzO ViLLAVERDE, |.M., “El reconocimiento del matrimonio entre personas
del mismo sexo en la Unién Europea y la sentencia del TJUE en el asunto Wojewoda Mazowiecki — un
punto y seguido”, La Ley Unidén Europea, nim.144, 2026, pp. 5 et seq.

42  Case C-4/23, Mirin, para. 55.

43  C-43/24, Shipova, para. 21.

44 |bid., para. 38, using the same wording as in Mirin and Wojewoda Mazowiecki.

45 Ibid., paras. 55 and 56.
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2.The Indissoluble Connection Between the CJEU and the ECtHR

As in other decisions such as Mirin, Wojewoda Mazowiecki, and Coman*®, the CJEU incorpo-
rates the case law of the ECtHR to support its reasoning and conclusions.* Indeed, art. 52(3) CFREU
serves as a communicating vessel between the case law of the two courts. 8

In this case, both the Court and the AG’s Opinion focus on art. 8 ECHR, the right to private life
—art. 7 CFREU must be interpreted in line with art 8 ECHR*—as well as with the ECtHR's case law
on trans rights. In particular, two judgments are expressly discussed, P.H. v Bulgaria®® and Y.T. v Bul-
garia®, in which the Court of Strasbourg held that Bulgarian law on the change of legal gender fails
to provide a procedure for legal gender recognition that can be regarded as compatible with art.
8 ECHR. Additionally, the AG underlines that the ECtHR has already held that the recognition of
gender identity cannot be made conditional on gender reassignment surgery.>?

Shipova s a judgment on the free movement of persons but, above all, a decision on fundamental
rights and on the interpretation of EU law in their light, particularly given the tenuous link between
the case and EU free movement law, as will be discussed later in this paper.

In this regard, the CJEU exhibits a high degree of doctrinal synchronisation and alignment with
the ECtHR, facilitated by art. 52(3) of the CFREU. It may be argued that the CJEU functions as a mech-
anism for giving effect to the ECtHR'’s case law within the scope of EU law and, of particular rele-
vance to the present analysis, in the context of the free movement of persons within the Union. To
date, CJEU rulings such as Wojewoda Mazowiecki and Mirin have been effectively implemented, >3
whereas others, such as Coman, have yet to achieve effective implementation.>*

46 Case C-673/16, Coman and Others v Inspectoratul General pentru Imigrari and Ministerul Afacerilor Inter-
ne, Judgment of the Court (Grand Chamber) of 5th June 2018, ECLI:EU:C:2018:385.

47  C-43/24, Shipova, paras.49 to 52.

48  Art 52(3) CFREU lays down: “In so far as this Charter contains rights which correspond to rights guaran-
teed by the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, the meaning and
scope of those rights shall be the same as those laid down by the said Convention. This provision shall not
prevent Union law providing more extensive protection.”

49  AG opinion in Shipova, para. 90.

50 ECtHR judgment, Application no. 46509/20, PH. v. Bulgaria, 27th September 2022,
ECLI:CE:ECHR:2022:0927)UD004650920.

51 ECtHR  judgment, Application no. 41701/16, YT v. Bulgaria, 9th July 2020,
ECLI:CE:ECHR:2020:0709JUD004170116.

52 AG opinion in Shipova, para. 99.

53 Concerning Mirin, see the press release by the Romanian LGBTQIA+ association Accept: https://accep-
tromania.ro/en/stiri/definitive-victory-in-arians-case-romanian-justice-confirms-transgender-peoples-ri-
ght-to-align-their-identity-documents-following-cjeu-ruling/ (retrieved: May 2026). Mazowiecki is also
being implemented by the Polish authorities, https://www.euronews.com/my-europe/2026/05/14/
poland-makes-history-with-first-same-sex-marriage-registration-following-eu-court-ruling (retrieved: May
2026).

54 The parties have lodged an application before the ECtHR, which is currently pending, application no.
2663/21 Relu-Adrian Coman and Others v. Romania, lodged on 23rd December 2020, https://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-208508 (retrieved: May 2026). SwenneN, F., “Recognition and protection of
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The ECtHR has already held that the protection of gender identity falls within the scope of art.
8 ECHR>® and that requirements such as sterilisation or gender reassignment surgery violate the
Convention.*® States must “provide accessible, clear, and foreseeable procedures for legal gender
recognition”.” The margin of appreciation afforded to States is limited in a matter of such impor-
tance for an individual’s existence.%® Additionally, the ECtHR has noted an evolution in this area, refer-
ring to developments within the World Health Organization, which removed gender identity from
the category of “mental and behavioural disorders” and replaced “transsexualism” with “gender
incongruence”.*®

The CJEU is not limited by the ECtHR’s jurisprudence, which sets a minimum standard; however,
pursuantto art. 52(3) of the CFREU, EU law may afford more extensive protection. Consequently, the
CJEU could go beyond the ECtHR with regard to the legal recognition of gender identity on the basis
of self-identification or self-declaration, without requiring any psychiatric diagnosis, medical reports,
or hormonal treatment, as well as with regard to the recognition of non-binary genders. To date,
however, this has not occurred, as will be addressed later in this paper. In Deldits, the CJEU stated
that a “medical certificate constitutes sufficient evidence” to proceed with the change of legal gen-
der,®® implying that Member States may require such medical certificates or psychological reports.

Shipova continues the gradual consolidation of fundamental rights as a cornerstone of EU law and
forms part of the broader mosaic of the CJEU’s evolving case law on LGBTI+ rights, a development
that culminated, this year, in the landmark ruling in Commission v Hungary.®'

3. Person’s Status: Competence of Member States
Ma Non Troppo. A European Ordre Public

The CJEU states that matters of a person’s status—in this case, the law on the change of name and
gender identity—fall within the competence of the Member States.®? However, it adds that Member
States must comply with EU law when exercising their competences, in particular “the right con-
ferred on all Union citizens to move and reside within the territory of the Member States” .

Queer Families in European Family Law”, International Journal of Law, Policy and The Family, Vol. 39, issue
1,2025, p. 16.

55 ECtHR judgment, Application no. 28957/95, Christine Goodwin v. The United Kingdom, 11th July 2002,
ECLI:CE:ECHR:2002:0711JUD002895795, paras. 90-91.

56  Applications nos. 79885/12, 52471/13 and 52596/13, A.P. Garcon and Nicot v. France, 6th April 2017,
ECLI:CE:ECHR:2017:0406)UD007988512, paras. 92-94.

57 Applicationno.2145/16, XandYv.Romania, 19th January 2021, ECLI: CE:ECHR:2021:0119JUD000214516,
para. 104.

58 T.H. v. The Czech Republic, paras. 52-53.

59 T.H. v. The Czech Republic, para. 50. See International Classification of Diseases, 11th Edition of the World
Trade Organization, codes HAG0 (adolescents/adults) and HAG1 (childhood), https://icd.who.int/en/
(retrieved: May 2026).

60 Case C-247/23, Deldits, para. 49.

61 C-769/22, European Commission v. Hungary, of 21st April 2026, ECLI:EU:C:2026:326.

62  Case C-43/24, Shipova, para. 37.

63  Ibid.
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This is a standard formula which, following Spieker, can be summarized as follows:

“Although EU law does not detract from the competence of the member states in matters of [X],
member states must, when exercising that competence, comply with EU law and, in particular, with the
provisions related to [Y]"®

This classical formula has been used in other CJEU judgments such as Coman,®® Mirin,%® or Wojew-
oda Mazowiecki.? It reflects an interplay between the principle of hierarchy and the principle of divi-
sion of competences. The Court has typically not considered itself constrained by competential bound-
aries when interpreting EU law.%® In Shipova, it addresses the role of national legislation, including
national constitutions, and the interpretation given by constitutional courts. The CJEU’s answer leaves
no room for doubt: no court of a Member State is bound by the interpretation of national legislation
given by a constitutional court if it results in impeding the recording of a change of gender data in the
civil status registers of that State.®® Consequently, such a national court would have to disregard deci-
sions of higher national courts if their interpretation is incompatible with EU law.”

The CJEU simply reiterates the supremacy of EU law, in this case the right to free movement
enshrined in art. 21(1) TFEU, together with art. 7 of the Charter.” This is the only possible answer;
otherwise, the effectiveness of EU law would be seriously compromised.”? Shipova continues the
trend of narrowing the scope within which the exclusive competence of the Member States in mat-
ters relating to personal status may operate.

This narrowing of the scope of Member States’ competences indisputably affects the role of
national ordre public. Wojewoda Mazowiecki addressed this issue specifically, emphasising the
restrictive interpretation of the ordre public exception when a fundamental freedom, such as the
right of EU citizens to move and reside freely within the Union, is at stake.”® Shipova does not address
the matter expressly, but its conclusions undoubtedly affect the margin of manoeuvre available to
Member States when relying on the ordre public exception. Therefore, a Member State could not
invoke ordre public to refuse recognition of a change of gender identity in the case of a person who
has exercised their right to free movement as an EU citizen. The Court rejects the argument that the
religious values or moral principles prevailing in a Member State—which entail that sex/gender must
be understood in its “biological sense””*—may constitute a ground capable of justifying a restriction

64  SPEkER, L. D., “"Competence Confusions: Why the Vertical Division of Competences Cannot Constrain the
Court’s Interpretation of EU Law”, European Constitutional Law Review, vol. 21, issue 4, 2025, p. 30.

65 Case C-673/16, Coman, 37 and 38.

66  Case C-4/23, Mirin, para. 53.

67 Case c-713/23, Wojewoda Mazowiecki, paras. 47 and 48.

68 SPIEKER, L. D., 2025, op. cit. pp. 32-33, 39.

69 Case c-43/24, Shipova, paras. 57 to 64.

70 Ibid., para. 62.

71 Ibid., para. 63.

72 Aslargued in relation to Coman, Lorenzo VILLAVERDE, .M. “Same-Sex Couples and EU Private International
Law after Coman”, in Dupen, K. and Wiepemann, D., Changing Families, Changing Family Law in Europe,
Intersentia, Antwerp, 2024, pp. 164-165.

73 Case C-713/23, Wojewoda Mazowiecki, para. 60.

74 Case C-43/24, Shipova, para. 25.
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on the right to free movement, as well as on the fundamental rights enshrined in the Charter, in par-
ticular art. 7, which guarantees the right to respect for private and family life.”

Isit possible to speak of a European ordre public? The Court has only rarely referred to a European
(i.e. EU law) ordre public,’® and it has stated that defining the content of the internal ordre public of
the Member States does not fall within its remit.”” However, it may be suggested that a European
ordre public is, at the very least, being developed through the jurisprudence of the CJEU, insofar
as that jurisprudence shapes domestic ordre public and delineates the boundaries within which
Member States may invoke it.”® It may further be argued that the development of this European ordre
public not only serves to delimit domestic public policy, but also contributes, in practice, to nurturing
the content of public policy under Union law wherever Union law applies. That content is, in turn,
naturally informed by the Charter and the fundamental rights enshrined therein.

As mentioned earlier, Mirin did not limit its conclusions to changes of sex/gender in birth certif-
icates and identity documents. The same understanding is maintained in Shipova, which reiterates
the serious inconvenience caused to the person at the “administrative, professional and private””®
levels without limiting the legal effects of such a change of sex/gender.

In sum, by narrowing the scope of the Member States’ competences in matters of personal status
within a broad understanding of the right to free movement in the EU, Shipova has clear implications
for both domestic substantive law and private international law. Indeed, the conclusions reached
in Shipova point in this direction: Member States must provide a procedure for the amendment of
legal gender and gender data which, inter alia, must not be conditional upon gender reassignment
surgery, in line with the jurisprudence of the ECtHR discussed in the previous section.

The question is the extent of this impact—for example, with regard to gender self-determination—
and what its limits are. These issues will be addressed in the following pages.

4.Lived Gender and Self-Determination
One of the main novelties of the Shipova case, inter alia, when compared to Mirin, is that the

applicant had not acquired a legal change of gender identity in the host Member State.®° In fact, AG
De La Tour refers to the need to remove a “new form of obstacle” to the right to free movement of a

75 Ibid., paras. 46-48.

76 It has mentioned it expressly in a recent judgment, C-600/23, Royal Football Club Seraing, 1st August
2025, ECLI: EU: C: 2025: 617, paras 85, 95, 100, among others.

77 E.g. in C-713/23, Wojewoda Mazowiecki, para. 60. See Lorenzo ViLLaveroe, 2026, op. cit. p. 9. Wurmnest
argued that it is probably not possible to define ordre public alone on the basis of European values, Wurm-
NEesT, W., “Public Policy in European Private International Law”, in Mever, O. (Ed.) Public Policy and Private
International Law, Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2022, p. 36.

78 See LoReNZO ViLLAVERDE, ).M. 2026, op. cit., p. 9.

79 Case C-43/24, Shipova, para. 38.

80  The AG stated in its Opinion in Shipova, para. 60: “[T]he novel question referred to the Court is how
to ensure the effectiveness of the exercise of that freedom where the gender identity lived by a Union
citizen differs from the gender identity resulting from the indication of that citizen’s gender in his or her
birth certificate”.
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Union citizen, resulting from a combined interpretation of Article 21 TFEU and Articles 7 and 45(1) of
the Charter.8' He further clarifies that this obstacle arises from the impossibility of recording the lived
gender on birth certificates and identity documents.®? It is worth highlighting the word “new,” as it
reinforces that this case differs from the circumstances in Mirin and other precedents, addressing an
issue that has not been treated previously. This brings a fresh perspective to the right to freedom of
movement for trans individuals in the EU.

At this point, it is necessary to clarify what is meant by “lived gender.” The expression may evoke
what is known as a “real-life experience,” which operates as a prerequisite for legal gender rec-
ognition in some jurisdictions. This refers to a specific period, or a sort of “trial,” during which the
individual must experience “living” in their desired gender.?® As Scherpe argues, this requirement
is problematic because it reinforces prejudices and stereotypes regarding what constitutes a “real
experience” of being male or female, thereby trapping individuals within gender-biased expecta-
tions.®* In this regard, this paper also advocates that such conditions should be abolished in jurisdic-
tions that still maintain them. 8>

The notion of “lived gender” used by the CJEU, however, is distinct. The controversial expression
“real-life experience” is not employed; rather, the word “lived” appears to place the focus on how
the individual internally experiences their gender. Nonetheless, the Court does not provide a formal
definition. When discussing the case, both the AG and the CJEU note that the applicant possessed
psychological reports concerning gender dysphoria and had undergone hormone therapy in Italy,%¢
alongside having an appearance that might raise doubts regarding the authenticity of her gender
data and identity documents.?” In any event, the concept is applied strictly within the scope of the
case—namely, freedom of movement within the EU and the legal and practical obstacles this poses
for individuals holding documents that do not align with their lived gender.

81 AG Opinion in Shipova, para. 76.

82  Ibid.

83 ScHErPE, J. M., “Comparative Analysis and Recommendations”, in ScHereg, J. M. (Ed.), The Legal Status of
Transsexual and Transgender Persons, Intersentia, Cambridge, UK, 2015, pp. 655-656. In Spanish the
expression used is the so-called “test de vida real”, which, as Herrera defines, corresponds to the requi-
rement which entails that the person lives in their familial or social environment in their new gender for a
certain period of time — usually more than two years, Herrera, M., 2023, op. cit. p. 1131.

84 ScHereg, J. M., “Comparative Analysis and Recommendations”, 2015, op. cit. p. 656.

85  As Scherpe rightly points out, this requirement even hardly works as a safeguard against potential abuse
of law, and on the contrary, becomes an obstacle for gender recognition of trans persons, ibid. p. 657.

86 Case C-43/24, Shipova, para. 15.

87 Ibid., para. 43: “The discrepancy between a person’s appearance and the gender data which appear on
his or her identity card or passport is thus such as to oblige that person to dispel doubts as to his or her
gender identity and the authenticity of the identity document submitted or the veracity of their content,
which is such as to hinder the exercise of the right which flows from article 21 TFEU.” The AG, in his Opinion
in Shipova, para. 67, states that “it should be noted that the indication of gender has psychological effects,
given that they determine male or female gender identity. Accordingly, although, in a specific situation,
the indication does not correspond to the lived gender identity of the person concerned, the document
submitted as proof of identity (identity card or passport) necessarily gives rise to doubts about its authen-
ticity or veracity.”
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Does this notion of “lived gender” imply that, at least within the scope of EU law and the principle
of freedom of movement, the CJEU is moving toward requiring Member States to establish a process
for legal gender change based on individual self-determination?

The world’s pioneering law allowing for a change of legal gender based on self-determination
of the individual was the Argentine Gender Identity Act No. 26,743 of 2012.8 Thus, for the first
time, a jurisdiction permitted individuals to change their name and sex/gender marker without
requiring a medical diagnosis, judicial approval, or conditioning the process on gender reassign-
ment surgery. Within the European Union, at least concerning adults and subject to varying admin-
istrative criteria, nine Member States have enacted laws based on self-determination, including
Malta,® Denmark,® Ireland,® and Spain.®? Nevertheless, this still does not represent the majority
of jurisdictions within the EU.

Admittedly, the facts of Shipova did not require the CJEU to address the issue of self-determina-
tion in the absence of hormonal treatment, given that the applicant possessed psychological and
medical certificates and had already initiated hormonal treatment in the host country.®® Similarly,
the Mirin case did not prompt the Court to reflect on this specific issue, as it concerned merely the
cross-border recognition of a legal gender change validly acquired in another Member State during
the individual’s residence there, within the framework of EU free movement rights. Future judgments
will be necessary to provide the Court with the opportunity to delineate and detail the concept of
“lived gender,” particularly in cases where the circumstances do not indicate that the individual exer-

88  Act on Gender Identity 26.743 of 9th May 2012. See a detailed examination of this Act by Herrera, M.,
2023, op. cit. pp. 1130 et seq.

89 Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act Xl of of 14th April 2015.

90  Actno. 752 of 25th June 2014, amending the Act on the Central Personal Register (CPR) (Assignment of a
new personal identification number to persons who perceive themselves as belonging to the other sex).
Before this amendment in 2014, trans persons had to go through a highly intrusive process for legally
change their gender which included castration. “The change of legal gender in Denmark occurs after a
physical change in the form of castration. (...) For male-to-female change of gender, it is a requirement that
the gonads and penis be surgically removed. For female-to-male change of gender, it is a prerequisite that
the ovaries be removed”, Report from the Working Group on Change of Legal Gender of 27th February
2014, Document 585555, by the Danish Ministry of Justice, p. 20, https://www.justitsministeriet.dk/
sites/default/files/media/Pressemeddelelser/pdf/2014/Rapport%200m%20juridisk% 20k %C3%B8nss-
kifte.pdf (last accessed, May 2025). See further on the Danish legislation prior to 2014, HoLbcaarp, M. and
LeMANN CHRISTIANSEN, B., Kenskifte - juridisk set, Jurist -og @konomforbundets Forlag, Copenhagen, 2004.

91 Gender Recognition Act No. 25 of 22nd July 2015.

92 For an examination of the bill, see Trico Garca, B., “Identidad sexual y derechos fundamentales: inter-
sexualidad y asignacion de sexo en el derecho espafiol”, in Bavop Lopez, C. (dir.) and Arcupo Perz, J. L.
(coord.), Persona y derecho civil, los retos del siglo XXI: (persona, género, transgénero, inteligencia artifi-
cial y animales sensibles), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023. For the constitutional dimension of the Spanish
act on trans persons, see Siverio Luis, S., 2025, op. cit. For an overview of the Spanish Act one year after its
entry into force, and of its impact on terminology, filiation, and other related issues, see NONELL | RODRIGUEZ,
A. and Esteve Alguaclt, L. “A un afio de su vigencia: Andlisis de la Ley Espafola 4/2023, de 28 de febrero,
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI" Revista IGAL, vol. lll, 1, 2024, pp. 7 et seq.

93  Case C-43/24, Shipova, para. 15.
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cising their right to free movement within the EU has undergone hormonal treatment or obtained
medical or psychological reports.

Consequently, the CJEU does not appear to go beyond the standards currently established by the
ECtHR. Specifically, it does not expressly exclude the possibility that Member States may require, for
instance, medical or psychological reports as a prerequisite for a legal change of gender. It remains
to be seen how the interpretation of the notion of “lived gender” will evolve. Nevertheless, there
is clear evidence of a progressive shift toward strengthening the rights of trans persons, moving in
a direction that demands fewer requirements for obtaining legal gender recognition, as already
reflected in the ECtHR’s reasoning in T.H. v. the Czech Republic.®*

5. Walking the Tightrope of Free Movement
of Persons in the European Union

The novel question brought before the CJEU in Shipova has significant implications for the inter-
pretation of the right to freedom of movement in the EU. Indeed, the Bulgarian citizen exercised her
right to free movement by establishing genuine residence in Italy. This scenario differs not only from
Mirin, as previously noted, but also from other judgments concerning the free movement of same-
sex spouses, such as Coman or Wojewoda Mazowiecki, as well as cases pertaining to surnames,
such as Garcia Avello® or Grunkin and Paul?®. In all those cases, the individuals involved had already
acquired a change in their gender, name, or marital status in a Member State different from their
Member State of origin.

Atthisjuncture, itis pertinent to ask what distinguishes Shipova from the situation of a trans person
who has not yet left Bulgaria. Does the discrepancy between a person’s lived gender and the gender
recorded on identity documents issued by national authorities not also constitute an obstacle to free
movement, thereby deterring trans persons from exercising their right to move freely—for example,
by relocating to another Member State—due to the fear of the numerous bureaucratic, legal, and
personal hurdles such an inconsistency would entail? The crucial factor in Shipova is that the individ-
ual has actually exercised her right to free movement; it is at this point that the relevant protections
and safeguards are triggered, thereby ensuring the effective exercise of this right.

Therefore, the notable innovation lies in the fact that the CJEU does not require the individual to
have acquired or changed their legal status in the host Member State, or in any other state what-
soever. This undoubtedly constitutes a milestone in the evolution of free movement law and, more
broadly, for the rights of LGBTI+ individuals. In my view, the link to EU freedom of movement is not
as tenuous as it might appear at first sight: the citizen established genuine residence in another
Member State, where she is in a relationship with another person. It therefore transcends a purely
internal situation. Furthermore, Shipova underscores the growing centrality of fundamental rights as
a cornerstone of EU law, as enshrined in the Charter of Fundamental Rights of the European Union.
Through free movement and Union citizenship, matters of personal status are increasingly recog-
nized as core issues within EU law.

94  TH.v. The Czech Republic, para. 50.
95 Case C-148/02, Garcia Avello v Belgian State, of 2nd October 2003, ECLI:EU:C:2003:539.
96  Case C-353/06, Grunkin and Paul, of 14th October 2008, ECLI:EU:C:2008:559.
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It may be argued that EU competence in free movement law and Member States’ competence
regarding personal identity and civil status function akin to “communicating vessels”: the broader
the scope of the former, the narrower the margin of the latter.”” In practice, this means that EU law is
decisively influencing national substantive civil and private international law. In any event, by draw-
ing on the case law of the ECtHR—and without exceeding the level of protection established by the
Court of Strasbourg'’s jurisprudence—the CJEU is not imposing any additional obligations beyond
those that Member States already bear as parties to the European Convention on Human Rights.

V. The limits of Shipova

1. EU Citizenship and the Free Movement Approach:
Third States and Third Country Nationals

In Mirin, the Court was confronted with the question of what occurs when a legal change of
gender identity is acquired in a third country; however, it approached the issue effectively sidestep-
ping the substantive question. According to the facts of the case, a Romanian national who had been
residing in the United Kingdom since 2008 changed his name prior to the United Kingdom'’s with-
drawal from the European Union and subsequently changed his legal gender from female to male in
that country during the transition period in 2020. In 2021, by which time the United Kingdom was no
longer a Member State, the applicant requested the rectification of his Romanian birth certificate to
reflect this change of gender identity. The Romanian Government argued that the request for a pre-
liminary ruling was inadmissible on this basis. The CJEU held that, because the changes to his name
and gender identity occurred while the citizen was exercising his right to freedom of movement
within the EU and while the United Kingdom was still a Member State, he could rely on the rights and
protections conferred by EU law.%®

Consequently, the CJEU did not need to address the situation of a gender identity change
acquired in a third country, as it concluded that, for the purposes of the case, the United Kingdom
was to be regarded as a Member State at the relevant time. The decisive factor was the timing of the
legal gender change in the host State.

However, in spite of the advancement of the rights of trans persons Shipova and Mirin entail,
two important limitations can be identified. First, these cases concern cross-border situations aris-
ing from the exercise of free movement within the EU. Therefore, in principle, this case law does
not cover EU citizens who move to third countries—where they might, for example, change their
gender identity—nor does it cover citizens who have never left their Member State of origin. Second,
because the right to freedom of movement is intrinsically linked to Union citizenship, third-country
nationals fall outside its scope.

The rationale underpinning free movement jurisprudence, however, proves inadequate when
applied to other legal instruments, such as the EU’s private international law regulations.®® While

97 See in this vein, concerning Coman, LoreNzo ViLLaverDE, .M., 2024, op. cit. pp. 175-176.

98  Case C-4/23, Mirin, para. 44.

99  E.g. Council Regulation (EU) 2016/1103 of 24th June 2016 implementing enhanced cooperation in the
area of jurisdiction, applicable law and the recognition and enforcement of decisions in matters of matrimo-
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facilitating the free movement of persons undeniably supports the broader objective of consolidat-
ing the EU’s area of freedom, security, and justice,'® these PIL regulations do not operate on the
same premise. Their scope inherently extends beyond EU nationals. Moreover, their application
requires that any law designated by the relevant conflict-of-laws rules be given effect, irrespective of
whether it originates from a Member State or a third country.

For example, ifa Romanian national—as in Mirin—moved to Argentina instead of the United King-
dom, changed their gender identity there, and then returned to Romania, they would not bene-
fit from the right to free movement, as Argentina is not a Member State. Similarly, a third-country
national who changes their legal gender—whether in their country of citizenship or in another EU
Member State—would also fall outside the scope of free movement law, as they do not possess EU
citizenship.

From a strict human rights perspective, drawing a distinction between EU citizens and non-EU cit-
izens, or between EU nationals who establish residence in a Member State versus those who reside
in a third country, appears questionable. In any event, it must be emphasized that the ECtHR, in its
interpretation of the ECHR, is not constrained by the aforementioned free movement rationale. Fur-
thermore, it should be recalled that the ECHR—and the jurisprudence interpreting it—influences the
interpretation of EU private international law instruments through the CFREU.'!

2. Non-binary genders

Society has traditionally been organized around a gender binary that categorizes individuals as
either male or female, linking these identities to certain biological characteristics. Historically, this
framework has assigned distinct roles to men and women in both the public and private spheres.

Both trans and intersex individuals challenge this traditional gender binary.'*? Indeed, the signif-
icance of non-binary gender frameworks extends beyond intersex persons to encompass trans per-
sons who do not identify within the traditional male or female categories.'®® While the lived realities,

nial property regimes (“European Matrimonial Property Regulation”); Council Regulation (EU) 2016/1104
of 24th June 2016 implementing enhanced cooperation in the area of jurisdiction, applicable law and the
recognition and enforcement of decisions in matters of the property consequences of registered partners-
hips (“European Regulation on Property Consequences of Registered Partnerships”) or Regulation (EU) No
650/2012 of the European Parliament and of the Council of 4th July 2012 on jurisdiction, applicable law,
recognition and enforcement of decisions and acceptance and enforcement of authentic instruments in
matters of succession and on the creation of a European Certificate of Succession (“European Succession
Regulation”), among others.

100  See art 81 of the Treaty on the Functioning of the European Union. See also, e.g., recitals 1 and 5 of the
European Matrimonial Property Regulation, of the European Regulation on Property Consequences of Re-
gistered Partnership or 1, 5 and 7 of the European Succession Regulation.

101  See, e.g., recitals 54 of the European Matrimonial Property Regulation, 53 of the European Regulation on
Property Consequences of Registered Partnership or 58 of the European Succession Regulation.

102 Dunng, P., 2018, op. cit., p. 235.

103  Following Dunne, “founding a right to non-binary recognition on the existence of intersex bodies direct-
ly reconnects legal gender to sex, and implicitly concedes that sex characteristics determine gender”,
Ibid. p. 237.
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difficulties, and specific needs of intersex and trans persons differ and must not be conflated'®*—a
distinction that requires tailored legal responses—it remains clear they both face interconnected hur-
dles in having their rights recognized and protected.'®

| consciously use the term “non-binary genders” in the plural, rather than “third gender” or “X
gender.” Non-binary is not a third gender. As aptly pointed out by Ashley, the antonym of “non-bi-
nary” is “binary”; itisnot “man” or “woman.”'% Thus, the notion of “non-binary” serves asan umbrella
term encompassing a diverse range of gender identities.'”” Consequently, introducing an “X” or
“third gender” marker may fall into the same trap, ultimately acting as a constraint on the diverse
identities of non-binary individuals.'® Some scholars have advocated for the complete removal of
sex or gender markers.'% However, the legal recognition of non-binary genders need not entail the
elimination of the male and female categories—identities with which not only cisgender individuals,
but also many trans people, identify."® Nevertheless, this paper supports gender identity legisla-
tion that allows for self-determination and adequately accommodates non-binary genders, as such
an approach best complies with fundamental rights, including the right to private life and the free
development of one’s personality. A trend toward the increasing recognition of non-binary genders
is emerging across European jurisdictions, and it is expected that the number of countries legislating
on this matter will continue to grow.

Several European jurisdictions have introduced the possibility of a legal gender other than male
or female into their national laws, albeit with diverse requirements and terminology, such as Ger-
many"" and Malta."? Other jurisdictions provide for non-binary gender markers in a more limited

104 ScHereg, J. M., “Lessons from the Legal Development of the Legal Status of Transsexual and Transgender
Persons”, in ScHerpg, |. M.; Dutta, A. and Heuwvs, T. (eds.), The Legal Status of Intersex Persons, Intersentia,
Cambridge, UK, 2018, p. 203.

105 Durry, S., 2024, op. cit., p. 140. And both are within the broader LGBTI+ acronym, although, as Ammaturo
mentions, “bisex, trans and intersex issues often risk being overshadowed”, Ammaturo, F. R. European
Sexual Citizenship. Human Rights, Bodies and Identities, Palgrave MacMillan, Cham, Switzerland, 2017, p.
15.

106  AsHiey, F. 2021, op. cit., p. 38.

107  Durry, S., 2024, op. cit., p. 150. For an account of the various non-binary identities used in academic lite-
rature, see Ashley, F., 2021, op. cit., p. 38.

108 Inthis line, DunNE, P., 2018, op. cit. p. 238; Durry, S., 2024, op. cit. p. 153.

109  Ashley supports its elimination by stating that “there are no good gender markers, because gender mar-
kers will always be tainted by their cisnormative past. If we are committed to material equality, we must
imagine a future without them”, AsHtey, F., 2021, op. cit., p. 44.

110  Dunng, P., 2018, op. cit., pp. 239-240.

M1 Act of 18th December 2018, amending the civil status law, introducing §22(3) and §45b PStG and Act of
19th June 2024 on self-determination with regard to gender registration.

112 Act n. XXV of 12th July 2024 to amend the Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics
Act. “The Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics (Amendment) Act (the “GIGESC
(Amendment) Act”) strengthens the enjoyment of this right by establishing the legal recognition for
non-binary genders, ensuring that individuals can officially identify in accordance with their lived gender.
This Act represents a commitment to inclusivity, equality, and respect for diversity.”, The Gender Identity,
Gender Expression and Sex Characteristics (Amendment) Act - User Guidelines, July 2024, Government of
Malta, https://humanrights.gov.mt/wp-content/uploads/2024/09/User-Guidelines-GIGESC-Amend-
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capacity—for example, on specific documents like passports—without formally recognizing a third
gender category distinct from male and female.'™® Spain, for instance, has maintained the binary
model in its Act 4/2023.M

What are the implications of Shipova concerning the possibility of recognizing non-binary gen-
ders in the EU, and what is the scope of the notion of “lived gender”? In this case, the Court did
not have to address the issue directly. However, the lack of a specific definition of “lived gender” in
the Court’s reasoning reasonably raises the question of whether it entails an obligation for Member
States to establish a procedure for recognizing a non-binary gender in cases where a person’s lived
gender falls outside the male/female binary.

As previously mentioned, the Court incorporates the case law of the ECtHR into its reasoning,
aligning itself with its jurisprudence. At present, the ECtHR has had the opportunity to address the
issue of non-binary genderin Y. v. France."" The Court concluded that it was within France’s margin
of appreciation to limit gender categories to male and female.''® In this regard, the Court of Stras-
bourg noted that the vast majority of European States provide only male or female sex/gender
markers, and it gave weight to the argument that this limitation was justified on grounds of public
interest and the need to ensure consistency in civil status documents."” Consequently, there was
no obligation to introduce a non-binary legal gender in the States’ domestic legal orders. It must
be noted, however, that Y. v. France concerned a purely internal situation, not a cross-border sce-
nario involving the legal recognition of a non-binary gender.

In my view, based on the ruling in Shipova, it is difficult to argue that it imposes an obligation
on EU Member States to introduce a non-binary gender category in their domestic law. First, the
case did not specifically examine this issue. Second, at least at present, the ECtHR jurisprudence,
with which the CJEU aligns, has not imposed such an obligation. Third, the CJEU did not provide a

ment-Act-EN. pdf (retrieved: May 2026).

113 This is the case of Denmark. the Consolidated Act no. 2693 of 28th December 2021 on passports, in
its §4.5, states: “The municipal council may allow the gender to be designated as X in the passport if an
applicant submits a written declaration stating that the request for the X gender designation is based on an
experience of belonging to the other gender, that the person is intersex, does not identify as either male
or female, or that the person documents having previously been assigned a new personal identification
number under section 3(7) of the Act on the Central Person Register”. The Danish civil registration number
(CPR number) shows the gender of the person as male or female. If the last digit of the 10-digit CPR number
is an odd number, it corresponds to male, if it is an even number, it corresponds to female, see Consolida-
ted Act no. 1010 of 23rd June 2023 on the Central Register of Persons.

14  Itallows only a one-year period after birth during which the sex/gender marker for intersex persons may
be left blank, before it must be registered as either male or female. Trigo Garcia criticizes this period as
being too short and advocates for a longer period that takes into account the minor’s wishes, similar to
the solution provided under Maltese law, Trico GArcia, B., 2023, op. cit., p.130. Reflecting on the binary
model and its relation to self-determination in the Spanish Act, NoNELL I RobriGuez, A. and EsTeve Alguact, L.,
2024, op. cit. pp. 16-17.

N5 Y v. France, application no. 76888/17, Judgement of 3lst January 2023, ECLI:CE:ECHR:2023:-
0131JuD007688817.

116 Ibid., para. 80.

117  Ibid., paras. 78-79.
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definition of the concept of “lived gender” or clarify whether it must encompass non-binary genders
even if they are not foreseen in the domestic legal system. However, approaching the issue from the
perspective of Mirin might lead to a different conclusion. In Mirin, there was a legal change of gender
identity in another Member State. Let us imagine that the Romanian national, instead of residing in
the United Kingdom, had taken up residence in Germany and acquired the legal gender “divers”
pursuant to German law. If that legally acquired gender were not recognized in Romania, it would
result in a situation of a limping legal status, similar to the situation in Mirin where the citizen held
contradictory documents issued by two Member States. Why should Romania have an obligation,
under EU freedom of movement law, to recognize a legal gender “male” acquired in the United
Kingdom, but not a legal gender “divers” obtained in Germany? Would such non-recognition not
also constitute an obstacle to freedom of movement within the EU?

In Spain, the High Court of Justice of Andalusia, in a 2023 judgment,'® ruled that a German
national who was registered as “divers” under German law should be registered in the Spanish Cen-
tral Registry for Foreign Nationals with an “unspecified gender” rather than as male.

In its reasoning, the Andalusian Court emphasized that the data recorded by the Spanish admin-
istration must correspond to the “real” data concerning the individual’s gender identity." It further
noted that a discrepancy between the data from the country of origin and that available to the Span-
ish authorities would constitute a “distorting” factor.'?® The Court clarified that this is not a matter of
recording, for the purposes of the Spanish Civil Registry, a sex/gender designation that is not per-
mitted under the domestic legislation governing it.'?' Finally, it stated that, in the context of private
international law, this entails the application of the person’s national law.'*?

Even if one adopts an interpretation of current CJEU case law that requires the recognition of a
gender identity lawfully acquired in another Member State, including non-binary gender identities,
many practical questions would remain open.

In the aforementioned Spanish case, if the non-binary German national wished to marry a Span-
ish national in Spain, this would not pose a problem, as Spain has a gender-neutral marriage law.'>
Greater challenges would arise if the recognition of a non-binary gender status were to take place in
a country where only different-sex marriage (i.e., between a man and a woman) is permitted. Con-
sider, for instance, the case of the aforementioned non-binary German national who establishes res-
idence in Bulgaria and seeks to marry there. As noted above, in Mirin, the CJEU—unlike the AG in

18  STSJAND 792/2023 of 23rd January 2023, ECLI:ES:TSJAND:2023:793.

119  Ibid., third legal ground.

120  Ibid.

121 Ibid.

122 Ibid. Pursuant to art 9.1 of the Spanish Civil Code: “The personal law applicable to individuals shall be
determined by their nationality. Such law shall govern capacity and civil status, family rights and duties and
mortis causa succession”.

123 See art 44 of the Spanish Civil Code. See also Robricuez-Uria SuArez, |., “El impacto de la autodetermina-
cion de género en el régimen juridico del matrimonio y la filiaciéon”, Revista Espafola de Derecho Inter-
nacional, Vol. 77, 2025, p. 132. As Rodriguez-Uria Suarez notes, however, an issue arises from a purely
registration-related perspective, as the Spanish Civil Registry currently provides only for male or female
sex/gender entries.
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his Opinion—did not limit the effects of recognizing a gender identity acquired in another Member
State to the mere amendment of the individual’s civil status registration. Under this reasoning, the
recognition of a gender identity validly acquired in one Member State should, in principle, produce
legal effects in other areas of law, potentially including family and succession law.

If the cross-border recognition of gender identity within the European Union is required by EU
law in light of the right to free movement and the fundamental rights guaranteed by the Charter,
the Member State in which recognition is sought should provide legal solutions capable of accom-
modating and giving practical effect to that recognition. This would include situations involving the
exercise of the right to marry—even if that means reclassifying the non-binary person as either male
or female solely for the purpose of entering into marriage, where those are the only categories con-
templated by the relevant substantive family law. Otherwise, the individual concerned, whose legal
gender is non-binary, could be effectively deprived of any meaningful possibility of exercising the
right to marry in the host State. Such an outcome would raise serious questions under the European
human rights framework, particularly in light of the right to private life and the right to marry under
Articles 8 and 12 of the ECHR, and Articles 7 and 9 of the Charter, respectively.

At the national level, even in jurisdictions that have enacted specific legislation for intersex and
non-binary persons, there is generally a lack of private international law provisions addressing
gender identity.'** Given this absence, and regarding the determination of applicable law, it may
seem possible to rely on the law of personal status to govern a person’s legal gender.'?> However,
following Dutta and Pintens, such a solution—which relies on a ‘one-size-fits-all" approach—is not
entirely convincing, making a specific conflict-of-laws rule for gender identity matters highly desira-
ble.'?® These authors point out that relying on general personal status rules often leads to the applica-
tion of the law of nationality, and such differentiation between nationals and foreigners may jeopard-
ize the objective of protecting individuals and their human rights that such laws aim to safeguard.'”
Furthermore, they propose the automatic recognition of a gender status once it has been registered
in a foreign civil registry.'?®

In any event, even if one were to interpret the CJEU’s reasoning in Mirin as requiring the recog-
nition of a non-binary gender status, such an interpretation would still be subject to the same limi-
tations discussed above regarding the EU free movement approach; namely, it applies only to EU
citizens exercising their right to free movement. For example, if an Argentine citizen, legally resi-

124 Dutra, A. and PinTens, W., “Private International Law Aspects of Intersex” in ScHerrg, |. M.; Dutta, A. and
Heuwvs, T.(eds.), The Legal Status of Intersex Persons, Intersentia, Cambridge, UK, 2018, p. 419. See also,
on Spanish law, Robricuez-Uria SUARez, I., 2025, op. cit. p. 123 and Lara AGuaDo, A., La identidad de las per-
sonas transgénero, transexuales e intersex en situaciones de movilidad internacional, Aranzadi, Madrid,
2025. pp. 212-213.

125  Supporting the view of relying on national law concerning gender in Spanish private international law, LArA
Acuapo, A., 2025, op. cit., pp, 214 et seq.

126  Although they admit that it may be the only available solution in many jurisdictions, see Dutta, A. and Pin-
TENs, W., 2018, op. cit., pp. 420-421, 423.

127  Ibid., p. 421.

128  "Therecognition principle could even be clothed in a conflict rule, which provides that the legal gender of
a person registered by a competent authority is governed by the law of the state of registration”, Ibid. p.
425.That, is, lex registrationis as applicable law.

18 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



JOSE MARIA LORENZO VILLAVERDE

Advancing the Legal Recognition of Gender Identity in the European Union Through
the Right to Free Movement of Persons...

dent in Germany, changed their legal gender to “divers” in Germany pursuant to the conditions and
requirements of German law, and subsequently moved to another EU country, this scenario would
fall outside the scope of the right to free movement, as the individual is not an EU national.

Once again, from a human rights perspective that upholds the right to private life and the free
development of one's personality, such differentiation between own nationals, other EU citizens,
and non-EU nationals regarding the recognition of gender identity remains highly questionable.

VI. Conclusions

The decision in Shipova undoubtedly represents a major milestone for the rights of trans and,
more broadly, LGBTI+ persons within the European Union, following the path established by land-
mark decisions such as Coman, Mirin, and Wojewoda Mazowiecki. Furthermore, it provides an
interpretation of the principle of free movement of persons within the EU that decisively expands
its scope in light of fundamental rights, which are being consolidated as the cornerstone of EU law
application. In this context, judgments like Shipova exert a decisive influence on areas of Member
State competence, which, as the Court repeatedly emphasizes, must be exercised in strict compli-
ance with EU law.

Nevertheless, several issues remain unresolved. On the one hand, the logic of free movement
excludes EU citizens who do not exercise this right (for instance, those who have never left their home
countries or who establish residence in third countries), as well as third-country nationals. Addition-
ally, while the CJEU has introduced the concept of “lived gender”—offering a fresh perspective on
transgender rights in the EU—it has not yet provided an in-depth definition. This lack of clarity is highly
relevant when determining the scope of this concept regarding a change of gender based on self-de-
termination, as well as the recognition of non-binary genders in cross-border situations within the EU.
On this point, this article has argued that, based on current case law, a Member State should recognize
a non-binary legal change of gender identity validly acquired in another Member State. However, it
would be necessary that the CJEU further refines the scope of this concept in future rulings.

Juan, the protagonist of Mi Querida Sefiorita, did not try to move from Spain - at the time, in the
1970s, Spain was not even a democracy and far from becoming an EU member State. If Juan were to
time-travel from 1970s to 2026, he would likely be both surprised and impressed by the legal strides
made in recognizing LGBTI+ rights. However, if he were to exercise his right to free movement as
an EU citizen and cross national borders—in a contemporary context where European mobility is far
more common than it was in the 1970s—he would experience firsthand that unresolved issues still
generate administrative, professional, and personal obstacles. It is to be expected that the Court will
need to address these matters in future cases, and it is highly desirable that progress continues in
consolidating the rights of persons in cross-border contexts, guided by the fundamental rights that
must inform the domestic legislation of all Member States.
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Resumen: El articulo examina criticamente el mecanismo del reenvio en el Derecho interna-
cional privado espafiol a partir de la STS de 19 de mayo de 2025y, especialmente, de la Sen-
tencia n.c 42/2025 del Juzgado de Primera Instancia n.c 12 de Palma. Analiza las dificultades
que plantea su aplicacién en sistemas plurilegislativos, cuestionando la fundamentacién de
la resolucién por la seleccion del Derecho escocés, el uso del reenvio hacia el Derecho espa-
ol y el riesgo de fragmentacion del régimen econémico matrimonial. Desde una perspec-
tiva tedrica, sostiene que el reenvio refleja la tension entre universalismo juridico y soberania
estatal, y examina su compatibilidad con la autonomia de la voluntad y la seguridad juridica.
Concluye que su dmbito de aplicacion se ha reducido en el Derecho internacional privado
contemporaneo y que solo debe admitirse de forma excepcional y coherente con la finalidad
de las normas de conflicto.

Palabras claves: Reenvio; Autonomia de la voluntad; Estados Plurilegislativos; Seguridad
juridica.

Abstract: The article critically examines the doctrine of renvoi in Spanish Private International
Law through the analysis of the Spanish Supreme Court judgment of 19 May 2025 and, in
particular, Judgment No. 42/2025 of the Court of First Instance No. 12 of Palma. It explores
the difficulties arising from the application of renvoi in plurilegislative systems, questioning
the court>s reasoning regarding the choice of Scots law, the referral back to Spanish law, and
the resulting risk of fragmenting the matrimonial property regime. From a theoretical pers-
pective, the article argues that renvoi reflects the structural tension between legal universa-
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lism and state sovereignty, while assessing its compatibility with party autonomy and legal
certainty. It concludes that renvoi has a reduced role in contemporary Private International
Law and should be applied only exceptionally and in a manner consistent with the purpose of
conflict-of-laws rules.

Keywords: Renvoi; Party Autonomy; Plurilegislative States; Legal Certainty.

Introduccion

Este articulo toma como punto de partida el examen de la jurisprudencia reciente del Tribunal
Supremo en materia de reenvio, que pone de relieve tanto su vigencia como sus tensiones internas.
En una busqueda realizada en los portales juridicos de «El Derecho» y de «CENDQJ» sobre sen-
tencias donde se trate esta figura, en los Gltimos dos afios aparecen dos resoluciones: la STS (Civil)
de 19 de mayo de 2025y la STS (Social) de 8 de enero de 2024. La primera de ellas serd objeto de
andlisis detallado mas adelante, dada su relevancia para los tres ejes tematicos aqui desarrollados
—reenvio, autonomia de la voluntad y sistemas plurilegislativos—. Por su parte, la sentencia de 2024
destaca la importancia del articulo 12.2 del Cédigo Civil en la delimitacién entre normas sustantivas
y procesales, al precisar que la remisién se entiende hecha a la ley material del derecho extranjero.
Esta precision, confirmada en la resolucién, condiciona decisivamente la solucién de los supuestos
en los que el derecho material extranjero se combina con normas procesales nacionales, tal y como
sucedia en el caso de la prescripcidn prevista en la legislacion belga frente al art. 59 del Estatuto de
los Trabajadores!.

A partir de este contexto jurisprudencial, el articulo se adentra en el analisis tedrico del mecanismo
del reenvio en DIPr, desde una perspectiva critica situada en la interseccién entre técnica juridica,
filosofia del derecho y teoria politica del pluralismo normativo. Lejos de aceptar su utilidad como un
hecho dado, se somete esta figura a un examen que cuestiona sus fundamentos epistemoldgicos, su
evolucion histérica y su compatibilidad con principios como la autonomia de la voluntad y la seguri-
dad juridica. El reenvio, entendido como el proceso mediante el cual la norma de conflicto del foro
remite a un derecho extranjero que, a su vez, reenvia a otro ordenamiento (incluido eventualmente
el del foro), es presentado como una institucion juridicamente problematica. Adicionalmente, su
funcionalidad se ha visto reducida por la consolidacién del DIPr europeo y la creciente codificacion
internacional, que excluyen expresamente su aplicacién en numerosos ambitos.

Desde una perspectiva doctrinal, y partiendo de la tradicién clasica (Lewald, Savigny) asi como
de la critica contemporanea (Caponi, Mayer, Symeonides), se sostiene que el reenvio expresa una
tension estructural no resuelta entre el universalismo juridico y la soberania estatal. Esta tension se
agudiza especialmente en sistemas plurilegislativos como el espanol, donde la coexistencia de
multiples derechos civiles internos introduce complejidades adicionales, particularmente cuando
el reenvio se ha venido instrumentalizado como via para aplicar de forma automatica el Derecho
civil comun. Ahora bien, conviene precisar que en el ordenamiento espaiol el reenvio solo puede

1 Biebma, R. S. «Los plazos de prescripcién para el empleador de las faltas de los trabajadores por incumpli-
mientos contractuales: ; otra jurisprudencia contra legem?» en luslabor, n.e 1, 2008; Picon, N. F. «<El dolo
en el periodo precontractual: vicio del consentimiento e imputacién de responsabilidad en los derechos
francés y belga» Anuario de Derecho Civil, tomo LXXIII, fasc. IV, octubre-diciembre 2020 [publicado en
2021], pag. 1331.
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operar en aquellos supuestos en los que la norma de conflicto nacional remite a un ordenamiento
juridico extranjero y este, a su vez, retorna al Derecho espafiol. En cambio, en materia de derecho
interregional, también denominado «interterritorial»?> no cabe hablar propiamente de reenvio. En
este sentido el articulo 149.1.8 de la Constitucién Espanola establece de la competencia exclusiva
para establecer normas de conflicto al Estado, lo cual determina la existencia de un Unico sistema
conflictual en el &mbito interno.

Sobre esta base, se dedica especial atencién a los efectos del reenvio sobre la autonomia de
la voluntad, principio fundante del derecho privado moderno. Se argumenta que, al reintroducir
normas conflictuales que no han sido elegidas por las partes, el reenvio puede frustrar o distorsio-
nar sus expectativas legitimas. Esta critica cobra especial relevancia en contextos transnacionales,
donde la validez del reenvio debe ser evaluada también en funcién de su compatibilidad con la
proteccion de la seguridad juridica, entendida no solo como previsibilidad normativa, sino también
como garantia de confianza legitima por parte de los operadores juridicos.

En este punto, resulta imprescindible sefalar que la flexibilizacion de los puntos de conexién —
mediante el recurso a la autonomia de la voluntad, el principio del vinculo mas estrecho o el uso de
clausulas de escape—, asi como la evolucién de las normas de conflicto hacia modelos mas comple-
jos, con puntos de conexion multiples estructurados de forma alternativa o jerarquica, han contri-
buido a reducir significativamente la relevancia del reenvio como instrumento juridico. Finalmente,
en este texto, se propone entenderlo no como un mecanismo necesario, sino como un campo de
tensién entre valores juridicos en disputa. Su analisis permite interrogar no solo la técnica del con-
flicto de leyes, sino el propio modelo de racionalidad juridica que subyace a la organizacion del
pluralismo normativo en un mundo con proyecciones postestatales.

Conviene recordar, ademas, que el reenvio ha sido objeto de miltiples definiciones, teorias, criti-
cas, justificaciones, conceptualizaciones y caracterizaciones dentro de nuestra disciplina. En efecto,
los manuales especializados, de forma ineludible, han debido —y contindan debiendo— dedicar
especial atencién a esta figura juridica, concebida como un instrumento al servicio de una aplicacion
mas adecuada de las normas de conflicto®. Esta atencién doctrinal también se refleja en el ambito
académico internacional. Asi, resulta particularmente significativo que Davi y Lewald* en las intro-
ducciones a sus respectivos cursos impartidos en la Academia de Derecho Internacional de La Haya,
hayan senalado que el reenvio constituye una de las cuestiones mas célebres —y controvertidas—
del DIPr. No obstante, pese a su notoriedad, a lo largo de la historia de la Academia, esta figura solo

2 ARreNas GARCIA, R. «Significado de la reforma para el Derecho interregional», Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 17, n.e 1, 2025, pags. 827-877.
3 A. L. Cawvo Caravacay ). Carrascosa GonzALez, «Permanencia del Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédi-

go Civil. Tratamiento de los problemas generales de aplicacién», Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 17, n.e 1, 2025, pags. 1056-1161; R. Arenas Garcia, «Significado de la reforma para el Derecho inte-
rregional», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 17, n.e 1, 2025, pp. 827-877; C. EspLuGUES MOTA ¥
G. Paao Moreno, Derecho internacional privado, 17.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 226;
M. GOMEez JeNE y M. GuzmAN ZAPATER, Lecciones de Derecho internacional privado, 3.2 ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2023, pag. 305.

4 A. Davi, Le renvoi en droit international privé contemporain, vol. 352, Recueil des cours de I'’Académie de
La Haye en ligne, Brill | Nijhoff, 2012, p. 23; H. LewaLD, La théorie du renvoi, vol. 29, Recueil des cours de
I’Académie de La Haye en ligne, Brill | Nijhoff, 1929, pag. 519.
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ha sido objeto de tratamiento especifico en esas dos oportunidades y posteriormente en Kasser y,
aunque no se trata de un estudio dedicado en exclusiva al reenvio, Oyarzabal también analiza el
mecanismo de manera detallada®.

l. «Mise en scéne»

En este primer apartado se examinan las implicaciones juridicas y las consecuencias practicas
que plantea el instituto del reenvio para el juez espanol a la hora de determinar la ley aplicable en
materia matrimonial. Para ello se toma como hilo conductor la Sentencia n.c 42/2025, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia n.c 12 de Palma en un divorcio contencioso entre dos ciudadanos
britanicos cuya historia factica —celebracion del matrimonio en Glasgow (2007), estancia en Chile
y residencia continuada en Mallorca durante cerca de quince afos— permite ilustrar con nitidez las
dificultades que surgen al conjugar normas de conflicto de sistemas plurilegislativos (inglés y esco-
cés) y la regulacion espanola (art. 9.2 y art. 12.5 CC). En el caso, la cuestién nuclear es si el reenvio
—invocado a partir de la interpretacion de la Section 39 de la Family Law (Scotland) Act 2006—
legitima una remisién de retorno al Derecho espafiol por localizarse en Espana la vivienda litigiosa,
pese a las dudas sobre la aplicacién material del derecho escocés y las exclusiones que esa misma
norma contiene.

El andlisis critico que sigue en este apartado se centra en dos ejes: por un lado, la (falta de) solidez
técnica de la motivacién judicial —la posible sobrevaloracion del nexo formal con Escocia frente a
indicios de residencia efectiva en Inglaterra o Chile—; y, por otro, las consecuencias practicas del
reenvio para la unidad del régimen econémico matrimonial, con el riesgo de fragmentacién patri-
monial que advierten doctrina y precedentes. Se valorara, ademas, la interaccién del reenvio con la
plurilegislatividad interna espafiola (aplicacién del derecho civil balear) y se discutira si la solucién
adoptada por el juzgador responde a criterios de seguridad juridica o, mas bien, a una decisién de
equidad que prescinde de un analisis técnico riguroso.

Los antecedentes facticos del caso pueden sintetizarse del siguiente modo: el procedimiento
tiene por objeto la disolucién del matrimonio celebrado entre dos ciudadanos del Reino Unido: el Sr.
G. M. de nacionalidad britanica y origen escocés, y la Sra. T. M., también de nacionalidad britanica,
pero de origen inglés. La unidon matrimonial fue formalizada el 28 de diciembre de 2007 en la ciudad
de Glasgow, Escocia. Inmediatamente después de la celebracién del matrimonio, ambos conyuges
se trasladaron a la Republica de Chile, donde residieron por un periodo aproximado de dos anos 'y
un mes, entre julio de 2007 y agosto de 2009. No obstante, la duracién y naturaleza de dicha estan-
cia constituye un punto controvertido en el proceso, especialmente en lo relativo a la determinacién
precisa de su residencia habitual durante ese periodo. Con posterioridad, los conyuges fijaron su
residencia habitual en la isla de Mallorca, donde han vivido de manera ininterrumpida desde enton-
ces, acumulando una permanencia cercana a los quince anos. Esta circunstancia no ha sido objeto
de controversia procesal, y parece confirmada, entre otros indicios, por la existencia de un contrato

5 W. J. Kasser, Le renvoi en Droit international privé: technique de dialogue entre les cultures juridiques, vol.
377, Recueil des cours de I’Académie de La Haye, Brill | Nijhoff, 2015; M. |. A. OvarzasaL, The Influence of
Public International Law upon Private International Law in History and Theory and in the Formation and
Application of the Law, vol. 428, The Hague Academy Collected Courses Online / Recueil des cours de
I’Académie de La Haye en ligne, Brill | Nijhoff, 2022.
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de arrendamiento sobre un inmueble situado en Poole (Inglaterra), propiedad de la Sra. M, que fue
cedido a terceros tras su traslado definitivo a las llles Balears. Resulta pertinente sefalar, como es
bien sabido, la existencia de una divergencia conceptual significativa entre los sistemas juridicos de
la Common Law y el ordenamiento juridico espafiol en relacion con la nocién de domicile®, diferen-
cia tanto terminoldgica como sustantiva que adquiere especial relevancia en el analisis del presente
supuesto como a continuacién podremos apreciar.

Asimismo, no se discute la inexistencia de capitulaciones matrimoniales entre las partes, ni la
necesidad de acudir al articulo 9.2 del Cédigo Civil para determinar la ley aplicable, toda vez que,
por razones temporales, resulta inaplicable el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de
junio de 2016, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales. En efecto, conforme al articulo 69.3 del
citado Reglamento, las disposiciones relativas a la ley aplicable contenidas en el Capitulo Ill solo se
aplican a matrimonios celebrados a partir del 29 de enero de 2019. Dado que el matrimonio de los
coényuges M. se celebro en el afio 2007, el supuesto queda fuera del dmbito de aplicacion temporal
de dicho instrumento europeo. Tampoco ha suscitado controversia la aplicacion del articulo 12.5
del Cédigo Civil, norma que permite al juez espanol determinar cudl es el ordenamiento juridico
britanico aplicable en el caso concreto —ya sea el derecho inglés o el escocés—, teniendo en cuenta
el sistema juridico plurilegislativo del Reino Unido.

Siguiendo la clasificacién de las cuestiones realizada por la Sentencia en su Fundamento de
Derecho tercero (FD 3), la primera de ellas se refiere a la alegacién formulada por la representacién
procesal de la Sr. M. quien sostiene que la ley aplicable al matrimonio y a su disolucion debe ser
aquella correspondiente a la residencia habitual de los conyuges en el momento de la interposicién
de la demanda. Dicha pretensién se ve respaldada por el dictamen pericial que sostiene que debe
aplicarse el Derecho escocés, en atencién al hecho de que el matrimonio fue celebrado en Escocia.
Asimismo, se argumenta que, conforme al DIPr tanto escocés como inglés, el régimen econémico
matrimonial se rige por la ley del lugar en el que se encuentra situada la propiedad inmueble de los
cényuges lo que daria lugar al retorno hacia el Derecho espanol, al considerar que la vivienda fami-
liar —que constituye el objeto del litigio— esta situada en Mallorca. Se trata, concretamente, de un
inmueble adquirido en su totalidad por el Sr. M. en el aio 2011, esto es, con posterioridad a la cele-
bracion del matrimonio, lo que refuerza la conexion relevante con el ordenamiento juridico espanol.

En sentido contrario, la parte demandada respaldada también por un dictamen sostiene que
la legislacién aplicable al caso es la inglesa, en virtud de que, al momento de la celebracién del
matrimonio, ambos cényuges residian en Inglaterra. A pesar de los desplazamientos laborales del
Sr. M, se argumenta que este nunca llegd a perder ni su centro de intereses ni su domicilio en dicho
pais. Asimismo, cabe considerar, que en febrero de 2005 el Sr. M. regreso a Inglaterra desde Chile,

6 R. CassiN, La nouvelle conception du domicile dans le reglement des conflits de lois, vol. 34, The Hague
Academy Collected Courses Online / Recueil des cours de I'’Académie de La Haye en ligne, Brill | Nijhoff,
1930; N. BentwicH, Recent Developments of the Principle of Domicile in English Law, vol. 87, The Hague
Academy Collected Courses Online / Recueil des cours de I’Académie de La Haye en ligne, Brill | Nijhoff,
1955; A. Dutma, «Domicile, habitual residence and establishment», en J. Basebow, G. RUHL, F. FErrarI y P.
A. bE MicueL Asensio (eds.), Encyclopedia of Private International Law, vol. 1, Cheltenham, Edward Elgar
Publishing, 2017, pags. 555-561; P. RoGersoN, «Habitual residence: the new domicile?» en International &
Comparative Law Quarterly, vol. 49, n.c 1, 2000, pags. 86-107.
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estableciéndose inicialmente en Londres y desplazandose periédicamente a Poole para visitar a la
Sra. M, hasta que en julio de ese mismo ano adquirié una vivienda en Poole. Pocos meses después,
ambos se trasladaron de manera definitiva a una residencia conjunta en Penn Hill (FD 3.1). A pesar
de su actividad profesional en Chile, el Sr. M mantuvo tanto su empadronamiento como su centro
de actividad en Londres. Asimismo, se destaca que, aunque el matrimonio se celebré en Escocia,
antes de su posterior regreso a Chile ambos pasaron varios dias en Poole, figurando en el certificado
matrimonial sus respectivos domicilios en las direcciones de Penn Hill y Balmoral Road, ambas ubi-
cadas en la ciudad de Bournemouth, Inglaterra (FD 3.4). Sobre esta base, podria concluirse que el
Derecho aplicable seria el inglés si se toma como criterio la residencia efectiva de ambos cényuges
en el momento de contraer matrimonio, o el escocés si se atiende al lugar de celebracion del mismo.
Sin embargo, tanto el DIPr inglés como el escocés, no contemplan la posibilidad de reenvio a otro
ordenamiento —incluido el espafiol—en lo relativo a la determinacién del régimen juridico aplicable
al matrimonio de los conyuges M. (FD 3.5).

La demandada también aporta informe de parte, en el que se concluye que la ley aplicable al
régimen econémico matrimonial es la ley inglesa, por ser el ordenamiento correspondiente al lugar
de residencia habitual comun de los cényuges inmediatamente posterior a la celebracion del matri-
monio. Se sostiene que dicha residencia se ubicaba en Poole (Inglaterra), y que nunca existi6 la
intencion de establecer la residencia habitual en Chile, ya que la estancia en ese pais fue de caracter
temporal y motivada exclusivamente por un proyecto profesional del Sr. M. (FD 3.5).

Ante la controversia sobre qué ordenamiento del Reino Unido resulta aplicable, la Sentencia n.o
42/2025 opta por la aplicacion del Derecho escocés, concretamente de la Section 39 de la Family
Law (Scotland) Act 2006, relativa a la matrimonial property, cuyo tenor literal establece: «(1) Any
question in relation to the rights of spouses to each other’s imnmoveable property arising by virtue of
the marriage shall be determined by the law of the place in which the property is situated». Con base
en este precepto, el érgano judicial concluye que, al estar la vivienda litigiosa ubicada en Espana,
procede aplicar un reenvio de retorno (remission back) al Derecho espafiol, por ser —seguln se
expresa en la resolucién— «el Estado mas estrechamente vinculado con la situacion de los conyu-
ges» (FD 3). Lo que, a efectos practicos, pareceria que se instrumentaliza el método del reenvio
como si fuese una clausula de escape como la establecida en el articulo 4.3 del Reglamento (CE)
593/2008 de obligaciones contractuales (Roma I).

Para justificar la existencia de dicha vinculacién estrecha, requisito indispensable desde una
perspectiva de justicia material, la Sentencia argumenta que, si bien en el certificado de matrimonio
ambos cényuges constaban con domicilio en Inglaterra, y la estancia en Chile fue meramente tem-
poral, el traslado posterior a Mallorca si presentd una vocaciéon de permanencia. Aunque la adqui-
sicion de la vivienda en Mallorca se produjo dos afos después del matrimonio, se destaca que ha
sido en Espaia donde ambos han residido de forma continua durante mas de quince afios, con una
voluntad clara y sostenida de establecer alli su vida familiar de manera estable, cierta y duradera.

La ratio decidendi de la Sentencia, dicho ello con el debido respeto, presenta en el mejor de los
casos ciertos claroscuros que merecerian ser objeto de analisis. En lo que respecta a la determina-
cion de la ley aplicable al régimen econdmico matrimonial, parece indiscutible que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 9.2 del Cédigo Civil, debe aplicarse la ley personal comun de los cényuges
al tiempo de contraer matrimonio, conforme a la remisién que establece el articulo 9.1 del mismo
cuerpo legal.
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En el presente caso, al ostentar ambos conyuges la nacionalidad britanica en el momento de la
celebracién del matrimonio, dicha nacionalidad determina, en principio, la aplicacién del Derecho
britanico como ley personal comun. Sin embargo, la cuestién verdaderamente controvertida radica
en determinar cual de los sistemas juridicos internos del Reino Unido —esto es, el inglés o el esco-
cés— debe considerarse aplicable al caso concreto. Ante la ausencia de normas de conflicto internas
en el Reino Unido que permitan, de forma clara y uniforme, identificar la legislacion competente en
supuestos con elementos interjurisdiccionales, el juez espafiol se ve obligado a recurrir a mecanis-
mos subsidiarios, entre ellos el previsto en el articulo 12.5 del Cédigo Civil, que faculta para deter-
minar cual de los ordenamientos internos del Estado extranjero debe aplicarse, a falta de normas de
DIPr en dicho Estado que ofrezcan una respuesta expresa.

La Sentencia opta por considerar el Derecho escocés como el ordenamiento mas estrechamente
vinculado con el Reino Unido, basandose en que el matrimonio fue celebrado en Glasgow (Esco-
cia) y en que uno de los cényuges es de origen escocés. No obstante, esta eleccién plantea ciertas
dudas, ya que dichos elementos parecen haber sido valorados por encima de otros factores igual-
mente relevantes, como el hecho de que ambos cényuges tenian su domicilio en Inglaterra o resi-
dian de facto en Chile al momento de contraer matrimonio, aunque esta Ultima estancia haya sido
calificada por el propio juzgador como temporal. En este sentido, en base al Counsel’s Opinion for
G. M. puede inferirse que, en realidad, la residencia efectiva de ambos cényuges en el momento
de la celebracién del matrimonio se encontraba en Chile. Si bien, el hecho de que tuvieran residen-
cia en Chile no llevaria nunca al derecho chileno por la nacionalidad comun de los cényuges en el
momento de la celebracién del matrimonio.

Cabe sefalar que la resolucién parece incurrir en una sobrevaloracién del vinculo escocés, al
tiempo que desatiende la posibilidad de una remisién fundada en la primera residencia comun de
facto en territorio chileno. Lo cierto es que ninguno de los supuestos contemplados por el articulo
9.2 del Cédigo Civil —ya sea la ley personal comun de los cényuges, la falta de eleccién de ley previa
a la celebracién del matrimonio o la primera residencia habitual del matrimonio— parece justificar
la aplicacién del Derecho escocés al caso concreto. De hecho, el 6rgano judicial asume la aplica-
bilidad del Derecho escocés sin ofrecer argumentacién alguna al respecto, utilizando esta eleccion
como fundamento para activar un reenvio de retorno que permita aplicar el Derecho espafol. En
consecuencia, la argumentacién de fondo parece orientada, en ultima instancia, a reforzar la cone-
xion con la residencia habitual en Mallorca, con el objetivo de justificar la aplicaciéon del Derecho
espafnol como ley materialmente mas vinculada con la situacién matrimonial litigiosa. Asi, se aplica-
ria el derecho balear por reenvio del derecho escocés.

No parece que la eleccién del Derecho escocés haya estado motivada por razones de lege
ferenda ni por criterios estrictos de seguridad juridica, al menos en los términos analizados en este
trabajo. Mas bien, la decisién judicial parece obedecer a una valoracién de equidad, en el sentido
de considerar que el ordenamiento juridico mas estrechamente vinculado al caso concreto es el
espanol. En este contexto, el instituto del reenvio no deberia operar como un obstaculo que desvir-
tle o impida dicha apreciacién sustantiva. Sin embargo, esta interpretacion es especulativa puesto
que no hay motivacién alguna en la sentencia que motive la decisién del Juez.

La aplicabilidad de la Section 39 de la Family Law (Scotland) Act 2006. En particular, el apartado
(6) de dicha disposicién establece expresamente: 6) This section shall not apply— (a) in relation to
the law on aliment, financial provision on divorce, transfer of property on divorce or succession; (b)
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to the extent that spouses agree otherwise». A partir de esta exclusion, puede sostenerse razona-
blemente que la Section 39 no resulta aplicable al presente caso, en tanto el objeto del litigio es
precisamente la determinacion de los derechos patrimoniales de los conyuges sobre bienes comu-
nes en el marco de un procedimiento de divorcio. En consecuencia, la normativa aplicable seria la
ley escocesa en su calidad de lex fori, es decir, como Derecho del foro, segun lo establecido por las
propias reglas de Derecho internacional privado espafol.

Todos estos argumentos han sido completamente obviados por el juzgador, quien se limita a
aceptar sin mayor justificacion que el lugar de celebracién del matrimonio determina la atraccién del
Derecho escocés. Esta aceptacién acritica del nexo formal como elemento determinante activa, de
forma automatica, el mecanismo del reenvio de retorno hacia el Derecho espafiol, sin entrar a valorar
si concurren verdaderamente los requisitos materiales que justificarian esa conexion mas estrecha
con Escocia. De este modo, se renuncia a un analisis mas profundo de la normativa escocesa aplica-
ble y se sacrifica el rigor técnico en favor de una solucién aparentemente pragmatica, pero juridica-
mente discutible.

A mi juicio, resulta también controvertida la asuncién por parte del juzgador de que el domicilio
del Sr. M. se encuentra en Espana, fundamentandose en la «falta de acreditacién de la intencién de
los cényuges de regresar al Reino Unido», cuando, evidentemente, se trata de aspectos juridicos
distintos. El juzgador no ha valorado que la determinacion del domicilio se ha efectuado exclusiva-
mente conforme a lo previsto en el Derecho espafiol, sin tener en cuenta que tanto el Derecho inglés
como el escocés, como se ha senalado anteriormente, entienden el domicilio (domicile) de manera
diferente, imponiendo una exigencia de permanencia y voluntad mas estricta que otros ordena-
mientos. El domicilio se determinara por la nacionalidad, es decir, por el ordenamiento juridico que
la otorga. Y es que, la pérdida del domicilio originario solo se produce cuando se adquiere un domi-
cile of choice, es decir, un domicilio voluntariamente elegido y con intencién de permanencia, lo cual
debe ser debidamente probado por quien lo alega en el proceso. En el presente caso, dicha prueba
no parece haber sido aportada, por lo que la conclusién sobre el cambio de domicilio carece de
fundamento suficiente.

Mas reparos suscita la omision por parte del juzgador de considerar, o siquiera atender, el argu-
mento planteado por la parte demandada relativo a que la remisién al derecho espanol implicaria
un fraccionamiento del régimen econémico matrimonial. En la sentencia, el juzgador no aborda esta
cuestidn, a pesar de que es un aspecto relevante y bien reconocido en nuestra jurisprudencia. Como
es sabido, esta ha rechazado el reenvio en supuestos en los que la aplicacién de la ley espafiola
pudiera conllevar una fragmentacion de la sucesién, a fin de preservar la universalidad y unidad de
la misma. En este sentido, la Resolucién de la Direccidon General de los Registros y del Notariado
(DGRN) de 13 de agosto de 2014, en un caso de sucesion de ingleses con bienes inmuebles en
Espana, concluye que no procede admitir el juego del reenvio y, en consecuencia, determina que la
sucesion debe regirse exclusivamente por el derecho inglés, pues de lo contrario se quebrantaria el
principio de unidad sucesoria. Por ello, al no poder operar el reenvio de la ley inglesa a la espaiola,
prevalecen las normas sobre libertad de testar propias del derecho inglés frente a las limitaciones
impuestas por el derecho espanol. En la misma linea, la jurisprudencia espafola ha rechazado el
reenvio de la ley inglesa a la espafiola cuando ello pueda dar lugar a la fragmentacion de la ley suce-
soria, de modo que algunos bienes se rijan por una normativa y otros por otra’.

7 T. MarRcos MARTIN y J. M. SANCHEZ-Ros Gomez, El reenvio en el Codigo Civil y en el Reglamento Europeo de
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;Cabe la analogia, cuando el reenvio puede quebrantar la unidad de régimen econémico matri-
monial? En el presente caso, teniendo en cuenta que el reenvio no opera de forma automatica, sino
que debe ser coherente con la norma de conflicto de la que proviene —en nuestro caso, lo esta-
blecido por el articulo 9.2 del Cédigo Civil—, todo apunta a que el reenvio implicaria un fraccio-
namiento del régimen econémico matrimonial. Esto se debe a que la remision solo afectaria a los
bienes inmuebles situados en Espaiia, pero no a aquellos bienes de propiedad de los cényuges
localizados en otros paises, como en el Reino Unido.

Por ultimo, aungque como se ha sefialado previamente el Reglamento (UE) 2016/1103 del Con-
sejo, de 24 de junio de 2016, no es aplicable al presente caso, cabe destacar que entre sus conside-
randos se reconoce expresamente la proteccién de la unidad del régimen econdémico matrimonial
como un principio fundamental a preservar. Asi el Considerando nim.43 reza: «Por motivos de segu-
ridad juridica y para evitar la fragmentacién del régimen econémico matrimonial, la ley aplicable
debe regular el régimen econémico matrimonial en su conjunto, es decir, la totalidad del patrimonio
de ese régimen, con independencia de la naturaleza de los bienes y de si los bienes estdn situados en
otro Estado miembro o en un tercer Estado.

La légica de parte para evitar un posible fraccionamiento del régimen econémico matrimonial
consiste en centrar de manera exclusiva en la vivienda familiar o litigiosa. Es en base a esta estrategia
que la concentracién exclusiva se funda reiteradamente en el domicilio familiar y la vivienda litigiosa,
omitiendo la existencia de un bien inmueble en Gran Bretaiia. Esta omisién resulta relevante, pues la
no consideracién de dicha propiedad permitiria sostener que no se produce un fraccionamiento del
régimen econémico matrimonial. Si se reconoce que la Sra. M. posee una casa en Santa Catalina,
Palma (Datos del Caso, 2), inmueble que, casualmente, no pone en riesgo el fin perseguido de man-
tener la unidad del régimen en Espana.

A modo de conclusion en relacion con la ratio decidendi de la decision judicial, se puede afirmar
que el juzgador no ha primado Unicamente la existencia de la vivienda familiar en Espafia ni la resi-
dencia de los conyuges durante quince aflos en Mallorca como elementos de atraccién del derecho
aplicable al caso, sino que parece no haber considerado ningln argumento que pudiera atenuar la
fuerza de este criterio. A mi entender, ello ha llevado a instrumentalizar la practica del reenvio, sobre-
valorando ciertos criterios y minimizando otros sin justificacion juridica aparente. De igual forma, no
se ha valorado siquiera la posibilidad de que el Sr. Miller residiese en el Reino Unido, ni se ha tenido
en cuenta la existencia de otras propiedades inmobiliarias fuera del territorio espafol. Esta falta de
consideracién podria suponer, en caso de asumir la aplicacion del derecho espanol, un fracciona-
miento del régimen econdmico matrimonial, lo que pondria en tela de juicio la decisién del juzgador
sobre estos extremos.

La resolucién y el caso analizado evidencian, de forma empirica, la complejidad adicional que
implica la aplicacion del mecanismo del reenvio en contextos de sistemas plurilegislativos de base
territorial. Ademas, parece sencillo anticipar, que esta complejidad se incrementa de manera expo-

Sucesiones: La unidad frente a la pretendida fragmentacién de la sucesién, disponible en: http://www.
notariadesevillanervion.com/2018/02/el-reenvio-en-el-codigo-civil-y-en-el.htm| [consultado el 14 de
octubre de 2025]y M. A. Cuevas bt ALbasoro, Ponencia sobre el reenvio en Derecho Civil y Sucesorio, dis-
ponible en:http://www.ralyjmurcia.es/sites/default/files/N%C3%BAmero%2034.2018.%20Don%20
Miguel%20%C3%81ngel%20Cuevas%20de%20Aldasoro.pdf [consultado el 14 de octubre de 2025].
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nencial cuando, deben introducirse elementos de plurilegislatividad de base personal. Como se
observa en el proceso estudiado, muchos de los aspectos controvertidos giraban en torno a la deter-
minacion del derecho interregional aplicable en el reenvio: si debia atenderse al sistema inglés o al
escocés. Aplicable a la cuestién principal, el inglés o el escocés, porque una vez determinado este
ordenamiento juridico seria el que deberia utilizar el juzgador espafiol para determinar la aplicabi-
lidad del reenvio, ya que tomaria en consideracién las normas de conflicto que contemplara dicho
ordenamiento del Reino Unido.

En este contexto, resultaba pertinente considerar lo dispuesto en el articulo 12.5 del Cédigo Civil
espanol, que establece que seran las normas del ordenamiento juridico remitente —en este caso, las
britdnicas— las que deben determinar la legislacion aplicable. No obstante, como se ha constatado,
en el Reino Unido, a diferencia de otros sistemas plurilegislativos de base territorial, sin ir mas lejos
como el espanol, no existe un conjunto uniforme de normas de conflicto interno; cada sistema juri-
dico (inglés, escocés o norirlandés) cuenta con sus propias normas de DIPr.

Esta ausencia de reglas comunes de conflicto dificulta la resolucién de casos como el analizado,
ya que no es posible acudir a una normativa Unica que determine el derecho aplicable. En su lugar,
cada jurisdiccion briténica implicada —al aplicar sus propias normas— tendera a aplicar su lex fori, ya
sea el derecho inglés o el escocés. Por otra parte, una vez admitido el reenvio de retorno al derecho
espanol, tal como establece la resoluciéon, entra también en juego la dimension plurilegislativa del
propio sistema juridico espanol. En el caso analizado, no parece haber dudas de que el derecho
aplicable seria el derecho civil balear, en su modalidad de Mallorca, y no el derecho civil comun,
conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 15.4 del mismo
cuerpo legal. De acuerdo con esta normativa, el principal criterio de conexién en materia de dere-
cho interregional se encuentra en la vecindad civil de los cényuges en el momento de celebracién
del matrimonio.

Dado que, en este caso, ambos conyuges eran extranjeros y no poseian vecindad civil en Espaia,
correspondia al juez competente aplicar el derecho civil, ya sea comun o el propio de la comunidad
auténoma con la cual el asunto presentara una vinculacion mas estrecha. En el litigio analizado, la
residencia habitual de ambos cényuges en Mallorca, asi como el hecho de que la vivienda litigiosa,
siguiendo la rationale de la resolucién, se encontrase en dicha isla, hacian evidente la aplicacién del
derecho civil mallorquin. Esta conclusion parece, ademas, respaldada por la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de mayo de 2025, que —como se sefald en el apartado anterior—
rechaza la aplicaciéon automatica del derecho civil comin espanol como consecuencia de un reenvio
de retorno, cuando un ciudadano extranjero queda sometido al derecho espafol.

Sin embargo, el supuesto se tornaria considerablemente mas complejo si, en lugar de compar-
tir un mismo vinculo territorial claro, los cényuges siendo uno inglés y el otro escocés presentaran
vecindades civiles distintas en comunidades autbnomas con derecho civil propio. En tal escenario,
el reenvio de retorno al derecho espafiol no podria resolverse de manera directa ni automatica, ya
que el juez espanol deberia identificar, en primer lugar, cual de los ordenamientos civiles internos
resulta aplicable conforme a las reglas de conflicto interregional. Esta dificultad se agrava cuando
el criterio de conexion basado en la localizacion de la vivienda litigiosa —que en el caso analizado
parecia claro y determinante para el juzgador— no resulta tan evidente. Si el bien inmueble objeto
de litigio no se encontrara de forma inequivoca en el territorio de una determinada comunidad auté-
noma, o si existieran elementos que pusieran en duda la intensidad del vinculo territorial (como resi-
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dencias multiples o vinculos patrimoniales repartidos en distintos territorios), el razonamiento del
tribunal deberia extenderse y profundizarse para justificar adecuadamente la eleccién del derecho
aplicable. Asimismo, el hecho de que los conyuges mantuvieran vecindades civiles distintas en terri-
torios con regimenes juridicos forales —por ejemplo, uno en el Pais Vasco y otro en Navarra, o uno
en Aragén y otro en Galicia— obligaria a valorar con mayor detenimiento no solo la normativa del
Codigo Civil (especialmente los articulos 9.2 y 15.4), sino también la doctrina jurisprudencial y los
criterios interpretativos establecidos por el Tribunal Supremo en materia de derecho interregional.

En definitiva, cuando no existe un nexo territorial claro o cuando coexisten multiples elementos
de conexién con distintos derechos civiles autondmicos, la operatividad del reenvio de retorno al
derecho espaiiol exige una labor interpretativa mas compleja por parte del érgano judicial. Este
debe ponderar los diversos elementos del caso concreto para identificar con rigor el derecho apli-
cable, evitando una aplicacién automatica del derecho comun que podria contradecir los principios
del sistema de derecho interregional espanol y vulnerar el equilibrio entre los diferentes ordena-
mientos civiles coexistentes en el Estado.

Il. Entre universalismo y soberania: el reenvio
como tension estructural del Dipr

a) Tensiones estructurales y limites del reenvio en sistemas juridicos plurales

Todo lo anterior evidencia que la aplicacién judicial del reenvio no solo plantea dificultades inter-
pretativas en el plano practico, sino que también revela una problemaética de fondo mas profunda.
Las inconsistencias observadas en el caso analizado encuentran su raiz en las tensiones tedricas que
atraviesan la institucion misma del reenvio. Por ello, conviene ahora detenerse en su dimensién doc-
trinal, a fin de explorar como la tradicién y la critica contemporanea han intentado dar respuesta a
tales dilemas. Tal y como se ha avanzado anteriormente, se considera que el reenvio expresa una
tensién estructural no resuelta entre el universalismo juridico y la soberania estatal. Esta tension se
agudiza especialmente en sistemas plurilegislativos como el espanol, donde la coexistencia de mul-
tiples derechos civiles internos introduce complejidades adicionales, particularmente cuando el
reenvio se instrumentaliza como via para aplicar de forma automatica el Derecho civil comun.

Sin embargo, debe precisarse que en el ordenamiento espanol el reenvio solo puede operar
en aquellos supuestos en los que la norma de conflicto nacional remite a un ordenamiento juridico
extranjero y este, a su vez, retorna al Derecho espanol. Esta configuracién unitaria impide que se
reproduzca en Espana la dinamica de pluralidad conflictual existente en otros ordenamientos, como
el del Reino Unido o el de los Estados Unidos, donde coexisten diferentes sistemas de DIPr. Asi, la
unidad del sistema conflictual espafiol excluye la posibilidad de aplicar el mecanismo del reenvio en
casos de conflictos interterritoriales, limitando su operatividad a supuestos de remisiones internacio-
nales en los que pueda plantearse un reenvio de primer o segundo grado hacia el Derecho espanol.
Esta unidad conflictual se relaciona con la unidad de la jurisdiccién, que es un rasgo distintivo de la
plurilegislacién en Espana.

Partiendo de un supuesto bésico, desde una perspectiva de la linguistica cognitiva elemental,
el término reenviar alude a la accién y efecto de volver a enviar algo que previamente ha sido reci-
bido. El Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espariola (RAE) lo define como un
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verbo transitivo que significa «enviar algo que se ha recibido» (RAE, s.v. reenviar). Esta definicion,
aunque de naturaleza general y linglistica, permite plantear dos interrogantes fundamentales para
el ambito juridico: jqué es aquello que se reenvia? y ;quiénes son los sujetos que envian y reciben
ese contenido?

En el contexto del DIPr, el reenvio se produce cuando el juez del foro, al aplicar el derecho extran-
jero designado por su propia norma de conflicto, no se limita a considerar el derecho material extran-
jero, sino que también toma en cuenta las normas de conflicto del ordenamiento designado. En
consecuencia, si estas normas remiten de nuevo al derecho del foro (reenvio de retorno o primer
grado) o al derecho de un tercer Estado (reenvio ulterior o de segundo grado), el juez aplicara el
ordenamiento finalmente determinado por ese juego de remisiones®. Desde esta perspectiva, los
verdaderos operadores del reenvio son los tribunales del foro, que al aplicar su norma de conflicto se
enfrentan a una remisién al derecho extranjero. Cuando el sistema conflictual de ese derecho extran-
jero no detiene la remisién en su propio ordenamiento, sino que atribuye competencia a otro (ya
sea el del foro o el de un tercer Estado), se configura la figura del reenvio en sus distintas variantes.

Podria afirmarse que, en el fenédmeno del reenvio, nos enfrentamos, ab initio, a una manifestacién
de conflicto negativo: es decir, un supuesto en el que las normas de conflicto de dos (o mas) orde-
namientos juridicos designan, cada una, un derecho sustantivo distinto al propio. En este sentido,
lo que se «reenvia» no es la competencia jurisdiccional para conocer del caso, sino la determinacién
del derecho material aplicable a una relacién juridica con elementos internacionales. Sin embargo,
como advierte Lewald, la problematica del reenvio no se reduce a una mera divergencia entre
derechos materiales, sino que también puede implicar una disonancia entre las propias normas de
conflicto®. Siendo esta la base del reenvio, la discrepancia entre puntos de conexién y, por consi-
guiente, del derecho aplicable entre las normas de conflicto del fuero. El nacimiento del reenvio se
basa formalmente en una voluntad de respeto del ordenamiento juridico extranjero. Sin embargo,
en las multiples ocasiones en las que no funciona, el reenvio de primer grado lo que realiza es una
vision legeforista de las relaciones internacionales que pretende la aplicacién del derecho material
del fuero.

Adicionalmente, se ha propuesto una caracterizacién del reenvio como un conflicto positivo, que
surge cuando las normas de conflicto de dos Estados diferentes declaran aplicable, cada una, su
propio derecho sustantivo'. En este escenario, los érganos jurisdiccionales o notariales de cada
pais se ven compelidos a aplicar sus respectivas normas de conflicto (art.12.1 CC).

En suma, el reenvio constituye una figura juridica de notable complejidad y relevancia dentro
del DIPr, cuya persistente presencia en la doctrina y en los manuales especializados da cuenta de
su valor interpretativo y operativo en la adecuada aplicacién de las normas de conflicto. Su andlisis
no solo permite esclarecer su funcionamiento practico en los tribunales, sino que ademas abre la
puerta a una reflexion mas profunda sobre su estructura conceptual. En un contexto juridico cada

8 R. AreNas GARcia, «Problemes daplicacio», en Llicons de dret internacional privat, pags. 205-230, Barce-
lona, Atelier, 2023, pag. 221.

9 LewaLb, 1929, pag. 523.

10 A. M. bE LA MuELA, Cuestiones referentes a la norma de conflicto: El reenvio, Editoriales de Derecho Reu-
nidas, Madrid 1979, p.15; D. Anziiotm, Studi di critici internazionale privato, Licino Cappelli (ed.) Roma,
Rocca S. Casciano, 1898, pag. 241.

52 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



ANTONI ABAT | NINET

Reenvio plurilegislativo y autonomia

vez mas globalizado y caracterizado por relaciones juridicas transnacionales complejas, el estudio
del reenvio sigue siendo particularmente pertinente, ya que plantea desafios actuales en torno a la
coordinacion de sistemas juridicos diversos y a la coherencia en la aplicacién del derecho extranjero.
Por consiguiente, resulta indispensable abordar a continuacién su caracterizacion epistemoldgica y
sistémica, a fin de comprender no solo cémo opera el reenvio, sino también desde qué fundamen-
tos tedricos y metodoldgicos se ha construido su entendimiento dentro de nuestra disciplina, y en
especial en nuestro pais.

b) Caracterizacién o construccion epistemolégica y sistémica del reenvio

Superando una interpretacién meramente funcional y, en cierto modo, acritica —propia de una
visién utilitarista que se limitaria a aceptar el mecanismo del reenvio Unicamente en la medida en
que demuestre ser efectivo para alcanzar resultados materialmente justos o equitativos—, resulta
necesario adoptar una postura mas reflexiva y critica, especialmente a la luz del caso analizado. En
la resoluciéon examinada, la aceptacion casi automatica del reenvio de retorno al Derecho espanol
—a partir de una previa remision al Derecho escocés— revela precisamente los riesgos de concebir
el reenvio como un mero instrumento de conveniencia procesal. El juzgador, al considerar aplicable
el Derecho escocés con base casi exclusiva en el lugar de celebracién del matrimonio y en el origen
escocés de uno de los conyuges, sin valorar otros elementos de conexion relevantes adopta una
postura que ejemplifica esa aproximacion utilitarista. Esta actitud revela una légica claramente fun-
cionalista y pragmatica, en la que el juez privilegia el resultado sustantivo —esto es, la aplicacion del
Derecho espaiol, percibido como mas adecuado o justo para la resolucién del litigio— por encima
del rigor técnico en la determinacién del derecho aplicable. Tal proceder, si bien puede entenderse
desde una perspectiva de equidad material, desdibuja la funcién estructural del reenvio dentro del
sistema de DIPr que exige coherencia y previsibilidad en la aplicacién de las normas de conflicto. En
consecuencia, el caso analizado muestra cémo el uso utilitarista del reenvio, orientado a justificar
una solucion deseada mas que a aplicar un criterio normativo, compromete la seguridad juridica y
transforma el mecanismo en un medio de adaptacion flexible pero conceptualmente inconsistente.
La caracterizacién del reenvio ha oscilado entre considerarlo un fenémeno conflictual, un método
técnico de resolucién de conflictos de leyes, un mecanismo integrador e, incluso, como ha sefialado
Von Overbeck!", una especie de bandera del DIPr. Esta diversidad de enfoques no solo evidencia
la dificultad de encasillar el reenvio dentro de una Unica categoria tedrica, sino que también pone
de relieve la multiplicidad de funciones que se le han atribuido en distintos contextos juridicos. Tal
pluralidad interpretativa no ha hecho sino ampliar las expectativas respecto de su utilidad, asignarle
nuevas funciones —a menudo divergentes—y, en consecuencia, anadir capas adicionales de com-
plejidad a su comprensién y aplicacion en la practica.

Esta pluralidad de enfoques también ha provocado que la nocién misma del reenvio sea objeto
de reformulaciones constantes, condicionadas por el enfoque metodoldgico adoptado, el momento
histérico en que se realiza la conceptualizaciony las prioridades normativas de cada sistema juridico.
En este sentido, la figura ha operado tanto como una herramienta técnica —destinada a garantizar
la correcta aplicacién del derecho aplicable— como un simbolo doctrinal que refleja las tensiones y
orientaciones subyacentes del DIPr. Esta dualidad funcional complica su andlisis desde una perspec-

1 A. E. VoN Overseck, «Renvoi in the Institute of International Law», en The American Journal of Comparative
Law, vol. 12, n.o 4, Autumn 1963, pags. 544-548y pag.176.
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tiva unitaria y exige una lectura critica que tenga en cuenta la evolucién de su tratamiento tedrico y
practico.

Un amplio sector doctrinal ha sostenido que el mecanismo del reenvio no deberia formar parte
del DIPr. En opinién o conocimiento de la mejor doctrina, esta figura podria incluirse entre aquellos
elementos que el profesor Julio Diego Gonzalez Campos aplicando la analogia al DIPr de la referen-
cia simbdlica a los dioses Apolo y Dionisos que realizdé Nietzsche en su obra «La experiencia dioni-
siaca del mundo» para exponer su visién sobre el arte y la cultura occidental'?.

La primera mencién a ambos dioses aparecié en su obra «El nacimiento de la tragedia» calificaba
como dionisiacos —imperfectos, cadticos— en contraposicion con los mecanismos apolineos, es
decir, ordenados, armdnicos y sistematicamente cerrados, que idealmente deberian prevalecer en
el DIPr. En esta linea, el reenvio puede ser interpretado como un sintoma revelador de que el DIPr
no es universal en su estructura, sino el resultado inevitable de la aplicacidon de normas estatales a
relaciones juridicas con elementos transnacionales.

Esta constatacién critica respecto del reenvio no es nueva. De hecho, encuentra respaldo histé-
rico en reflexiones tempranas sobre los limites del DIPr como sistema universal. Como ya advertia
Lewald hace casi un siglo, el reenvio emerge como una solucién pragmatica ante el fracaso de con-
cretar uno de los ideales persistentes del DIPr desde su constitucién como disciplina auténoma y
desde los tiempos de los glosadores: la aspiracién de construir una doctrina verdaderamente univer-
sal. Si bien las distintas escuelas doctrinales han promovido enfoques y metodologias diversas —y a
menudo antagdnicas— en torno a los conflictos de leyes, todas ellas comparten, paraddjicamente,
un mismo propésito fundamental: la formulacidn de principios generales capaces de trascender las
fronteras estatales y de proporcionar respuestas coherentes a los problemas juridicos internaciona-
les. A ello debe anadirse que, tras los procesos codificadores de los siglos XVIIl y XIX, lo que inicial-
mente parecia seguir una Iégica universalista en el ambito de las normas de conflicto —esto es, que
dichas normas no solo debian resolver el conflicto de leyes dentro de una legislacién determinada,
sino también proporcionar al juez la soluciéon adecuada independientemente del lugar en que sur-
giera la cuestién— se revel6 como un ideal dificil de alcanzar en la practica’.

De este contexto surge un trasfondo ideoldgico que explica, en buena medida, las firmes criticas
dirigidas contra el reenvio, las cuales encuentran su fundamento en la aspiracién por un sistema de
DIPr coherente, universal y predecible. «el reenvio constituye una técnica formalista y que apenas
se justifica en la comodidad o interés de facilitar una aplicacién preferente de la ley del foro, aun
cuando haya que traicionar el propio sentido de sus normas de conflicto. Cabe confiar que pueda
desaparecer de nuestro sistema lo mds pronto posible. Entretanto, la aplicacién del reenvio puede
y debe ser descartada, en muchos casos, en la aplicacién de las normas de conflicto de origen
convencional»'. En una linea similar, la figura del reenvio ha sido objeto de criticas contundentes,
considerandose problematica e incluso prescindible. Entre las objeciones mas relevantes destaca la
planteada por Lacruz Berdejo, quien sostiene que el reenvio vulnera el principio de seguridad juri-

12 F. NietzscHe, El nacimiento de la tragedia, ed. Austral, Madrid 2004.

13 LewaLD, 1929, pags. 519-520.

14 ). C. FerRNANDEZ Rozas y S. SANcHEZ Lorenzo, 2018, pag. 174 (frase que desaparece en la Ultima version de la
obra, 2024).
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dicay, portanto, debe evitarse salvo en supuestos estrictamente previstos por la ley. Asimismo, se ha
cuestionado esta técnica por ser considerada excesivamente nacionalista y legeforista’.

En linea con estas criticas, Caponi considera el reenvio una doctrina obsoleta, resultado de una
I6gica superada por las actuales normas de conflicto de leyes'®. A nivel internacional, diversos auto-
res han expresado posturas criticas similares, sefialando sus limitaciones tanto tedricas como practi-
cas. Desde Alemania, Kegel y Schurig califican el reenvio como una «institucién controvertida», util
Unicamente en casos excepcionales, y advierten que su aplicacion generalizada puede conducir a
resultados imprevisibles y aleatorios, comprometiendo asi la seguridad juridica'. En Francia, Pierre
Mayer rechaza el reenvio al considerarlo una construccién artificial que introduce una complejidad
innecesaria en el andlisis de los conflictos de leyes, calificdandolo como una «solucién de compro-
miso con mas inconvenientes que ventajas»'®.

Estas criticas encuentran un sélido respaldo en posturas doctrinales fundamentadas en una con-
cepcidn estricta de la soberania estatal. Autores como sostienen que Unicamente la norma de con-
flicto del propio Estado debe tener la facultad de determinar el ambito de aplicacién de su derecho,
y que aceptar la aplicacién de una ley extranjera —a través del reenvio— implicaria una intromisién
inadmisible en dicha soberania™. En la misma linea, Niboyet afirmaba que «la admision de la remi-
sién es contraria al fundamento mismo de la soberania y al principio de la independencia de los
Estados», subrayando asi la tensién existente entre la cooperacién juridica internacional y la preser-
vacién de la autonomia normativa de cada ordenamiento?’. De igual forma, Symeon C. Symeonides,
desde Estados Unidos, propone abandonar el reenvio en favor de métodos mas modernos que prio-
ricen la justicia material y el interés del Estado, al considerar que esta figura responde a una técnica
formalista ya superada?'.

Las criticas al reenvio no han cesado, sino que incluso se han intensificado en los tltimos afos. En
relacién con la practica que implica este método, la doctrina ha sefalado que el reenvio puede dar
lugar a un circulo vicioso o sucesivo. Como afirman Sanchez Lorenzo y A Sixto, desde el principio de
coherencia en el DIPr europeo, la divergencia en la interpretacién de esta cuestion resulta inevitable
debido a dicho circulo vicioso?. La induccién de una eleccion de la ley aplicable exige la aplicacién
de reglas interpretativas contractuales que varian de un Estado a otro. En definitiva, como Gestoso
Tudela muestra con un extenso listado existe una fuerte oposicién en la mejor doctrina espanola, lati-
noamericana, alemana, italiana, francesa y norteamericana a la institucién del reenvio?3. Asimismo,

15 A. Borras RopriGUEZ, «Comentarios al Codigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil, AAVV, Ministerio de
Justicia, 1991, pp. 140-142, vid. art. 12.1.oy art. 12.2.0.

16 Caponi, 2012, op. cit.

17 G. KeceLy K. ScHUriG, Internationales Privatrecht, 9.2 ed, C.H. Beck, Miinchen, 2004.

18 Maver, 2010, op. cit.

19 R. DEesPAGNET, Précis de droit international privé, 5.2 ed., Nabu Press, Paris, 1909; A. PiieT, Traité pratique
de droit international privé , Pedone, Paris 1903.

20 M.-L. NiBoveT y G. be GEOFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGD), Paris,2015.

21 S. C. Symeonipes, Codifying Choice of Law Around the World: An International Comparative Analysis,
Oxford University Press, Oxford, 2014.

22 S. A. SANCHEZ LoreNnzo, «El principio de coherencia en el Derecho internacional privado europeo» en Revis-
ta Espanola de Derecho Internacional, vol. 70, n.o 2, 2018, pags. 17-47.

23 L. GesToso TUuDELA, «La teoria de la referencia en derecho internacional privado», en Anales de la Universi-
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se ha argumentado que, si se pretende alcanzar fines sustantivos a través de la norma de conflicto,
resulta preferible confiar su realizacién a instrumentos cuyo funcionamiento pueda ser controlado
mas efectivamente por el ordenamiento juridico del foro, en lugar de depender del contenido varia-
ble e imprevisible del DIPr de Estados extranjeros?*.

Y es que el reenvio encuentra su esencia existencial en una problematica fundamental: la dis-
cordancia existente entre las normas de conflicto del ordenamiento juridico del fuero. El problema
central radica en establecer, con rigor sistematico y metodoldgico, si—y en su caso, bajo qué pre-
supuestos normativos, dentro de qué limites teleoldgicos y con qué alcance dogmatico— resulta
juridicamente admisible incorporar al razonamiento conflictual el hecho de que el ordenamiento
extranjero designado por la norma de conflicto del foro para regir una determinada relacién juridica
sustantiva atribuya competencia regulatoria a un derecho distinto. Esta atribucion puede dirigirse
tanto hacia el ordenamiento del foro (remisién de primer grado) como hacia un tercer ordenamiento
estatal (remisién de segundo grado o incluso sucesivos), planteando asi los clasicos problemas de la
teoria del reenvio en sus dimensiones de validez, jerarquia de fuentes y coherencia sistémica.

El progresivo abandono del reenvio en el &mbito del DIPr se evidencia en que la mayoria de los
tratados internacionales y reglamentos de la UE no lo reconocen ni lo incorporan expresamente en
sus disposiciones, o lo excluyen de forma expresa, salvo en materia sucesoria —un dmbito en el que
tradicionalmente se aplicaba esta regla— como ocurre, entre otros, con el art. 34 Reglamento (UE)
650/20122. Esta omisién no es ni mucho menos casual, y podria interpretarse como una tenden-
cia hacia la obsolescencia de esta figura juridica. En este sentido, podria afirmarse que el ordena-
miento juridico, tanto a nivel nacional como internacional, esta trazando paulatinamente una suerte
de «fecha de caducidad» para el reenvio. En este sentido, el Reglamento (CE) 593/ 2008, Romal y el
Reglamento (CE) num. 864/2007 Roma Il excluyen de manera expresa el renvio porque se considera
incompatible con el principio de autonomia de la voluntad.

Lo mas significativo es que estos tratados y reglamentos, al establecer normas de conflicto preci-
sas, en muchos casos prohiben expresamente el reenvio, o de forma implicita mediante la remision
al derecho material extranjero, o simplemente no lo contemplan como una opcién valida, consoli-
dando asi una tendencia normativa que restringe su aplicacion practica. Esta orientacion se refleja
también en la legislacién interna espanola, donde determinados sectores del ordenamiento —como
el Derecho cambiario— han adoptado expresamente el mismo criterio. Asi, la Ley Cambiaria y del
Cheque de 1985, al regular los conflictos de leyes en materia de letras de cambio, pagarés y che-
ques, remite directamente al derecho material del lugar de emisién o de cumplimiento de la obli-
gacion (articulos 91y ss.), sin admitir la posibilidad de reenvio. Calvo y Carrascosa exponen con
claridad esta progresiva reduccién del ambito operativo del reenvio en Espafa, sefalando como
causa principal la primacia del DIPr europeo sobre el DIPr espafiol?®.

dad de Murcia, Murcia, Servicio de Publicaciones, 1947.

24 Dav, 2012, op. cit, pag. 107.

25 R. G. AreNas, «El reglament 650/2012, relatiu a la competéncia, la llei aplicable, el reconeixement i I'exe-
cucio de les resolucions, a I'acceptacio i I'execucié dels documents publics en matéria de successions
mortis causa i a la creacid d'un certificat successori europeu» en, Revista Catalana de Dret Privat, vol. 15,
n.c 2, 2015, pags. 11-65.

26 Cawvo Caravaca y Carrascosa GoNzALEz, 2025, pag. 1103, op. cit.
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Desde una perspectiva del derecho conflictual espanol, esto implica que, en la actualidad, el
articulo 12.2 del Cédigo Civil solo se aplica de manera residual, dado que se emplean instrumentos
legales europeos para regular contratos internacionales, obligaciones extracontractuales, divorcio
y separacién judicial, insolvencia transfronteriza, alimentos y sucesiones mortis causa. A esta reali-
dad debe sumarse la posicién del Tribunal Supremo respecto al caracter no obligatorio del reen-
vio, que solo puede activarse cuando se respeten los principios que inspiran la norma de conflicto
espafola aplicable y siempre que su aplicacion conduzca a resultados favorables?. La eficacia del
articulo 12.2 se ha visto asimismo mermada por su propia redaccién, que, como sefalan Calvo y
Carrascosa, resulta sumamente confusa, iniciando con una afirmacién contradictoria seguida de una
doble negacién?. Este problema semantico y gramatical ha sido calificado por dichos autores como
uno de los preceptos peor redactados del derecho espafiol. Dicha deficiencia ha condicionado la
interpretacion doctrinal y jurisprudencial del reenvio, entendiendo este Gltimo como un mecanismo
destinado a corregir la localizacién de la norma de conflicto para aplicar la ley del pais con vinculos
mas estrechos a la situacién juridica concreta?. De hecho, una interpretacién alternativa seria aque-
lla que sostiene que no se corrige la localizacién, porque en realidad se sigue aplicando el derecho
extranjero. El objetivo no seria aplicar la ley del pais con el que existan vinculos mas estrechos, salvo
en los casos en que asi lo determine la norma de conflicto extranjera. Sin embargo, esto no es lo que
suele ocurrir, ya que normalmente la norma de conflicto extranjera establece un punto de conexién
rigido. Ademas, en el caso espaiiol, este solo se admitira si conduce nuevamente al derecho espanol
como derecho aplicable, lo que no implica necesariamente que el ordenamiento juridico espanol
sea el que guarde una vinculacion mas estrecha con la relacién juridica con elementos de extranjeria.

La expresidon «mas estrechamente vinculado con la situacion juridica concreta» es una férmula
consagrada tanto en el DIPr como en la teoria general del derecho. Sin embargo, representa una
solucién pragmatica, valorativa y juridicamente indeterminada. Ello no ha sido ébice para haberse
convertido en el criterio utilizado, por ejemplo, en el articulo 4 del Reglamento (CE) n.c 593/2008
(Roma 1), relativo a la ley aplicable a las obligaciones contractuales, permitiendo al juez apartarse
de la norma de conflicto general cuando el caso revele una conexién mas estrecha con otro orde-
namiento juridico. Por esta razon, el reglamento excluye el renvio, ya que, si lo permitiera, podria
conducir a la aplicacién del ordenamiento con vinculos mas estrechos, pero si este contara con una
norma de conflicto que remitiera a un tercer ordenamiento, el juez deberia aplicarlo, lo que podria
dar lugar a la aplicacién de una ley que no sea la mas estrechamente vinculada al caso.

Su caracter valorativo radica en que exige del intérprete un juicio subjetivo sobre cual de los vin-
culos resulta mas relevante, considerando factores como la residencia habitual, la nacionalidad o el
lugar de ejecucién de las obligaciones. Al mismo tiempo, su indeterminacién juridica se manifiesta
en la ausencia de una definicién estricta en los textos normativos, incluso en practicamente la tota-
lidad de los reglamentos de la Unién Europea que incorporan normas sobre la determinacion del
derecho aplicable. Esto le otorga flexibilidad, pero también introduce un margen de discreciona-
lidad judicial. En este sentido, la férmula opera como una herramienta que equilibra la necesidad
de adaptabilidad en contextos complejos con los riesgos inherentes a la inseguridad juridica. No

27 CaLvo Caravaca y CARrascosa GonzALez, 2025, pag. 1103, op. cit.

28 CaLvo CaravacA y CArrascosA GonzALez, 2025, pag. 1088, op. cit.

29 P. Blanco MoraLes-LIMONES, «;Existe en nuestro Derecho una accién para pedir la declaracion de la Ley
espanola a la sucesién de un inglés fallecido en Espana?» en Revista General de Derecho, n.o s 613-614,
1995, pags. 11341-11347.
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obstante, la tendencia restrictiva observada en numerosos tratados internacionales o reglamentos
dela UE, asi como la progresiva reduccion del dmbito de aplicacién del reenvio en sistemas como el
espanol, no ha supuesto la desaparicion de esta figura, que sigue siendo un método valido dentro
del DIPr. Su aplicacion continta siendo pertinente especialmente en aquellos supuestos no cubier-
tos por convenios internacionales o cuando la norma de conflicto remite a un ordenamiento juridico
que admite el reenvio. En este contexto, la nocién de vinculo mas estrecho se revela como un crite-
rio fundamental: el reenvio puede considerarse procedente cuando permite identificar el ordena-
miento juridico materialmente mas conectado con la situacién litigiosa, reforzando asi la coherencia
y lajusticia del resultado.

De hecho, alternativamente podria afirmarse que, en principio, el reenvio se aplica siempre que
el ordenamiento del foro lo permita, como un instrumento destinado a respetar los lazos materiales y
facticos mas significativos del caso concreto. Aunque el derecho extranjero al que remite la norma de
conflicto del foro no lo admita expresamente, el juez del caso podria, en determinadas circunstancias,
aceptarlo sin que ello suponga un conflicto juridico, precisamente porque su finalidad es materializar
la conexién efectiva entre los sujetos y el ordenamiento mas estrechamente vinculado. Asi, el reenvio
no se entiende como una mera formalidad conflictual, sino como un mecanismo orientado a garantizar
que la determinacién del derecho aplicable refleje los lazos reales y relevantes de la situacion litigiosa,
coherentes con los principios de seguridad juridica y previsibilidad que deben guiar al DIPr.

Como ocurre con la mayoria de los métodos e instituciones juridicas, el reenvio no solo ha sido
objeto de criticas, sino que también ha contado con defensores. Y no Unicamente por razones utili-
taristas o pragmaticas —aunque estas predominan en la doctrina y suelen fundamentar la legitimidad
del método en su funcionalidad y operatividad—, sino también por consideraciones de orden sisté-
mico. Se ha justificado el reenvio argumentando que, en la actualidad, gracias a los avances tecno-
l6gicos, la globalizacién y la expansién del «legislative borrowing»®°, se han superado algunas de
las disfuncionalidades que tradicionalmente acompafaban a este método, como el grado inevitable
de incertidumbre y desconocimiento respecto a otros sistemas juridicos. Asimismo, la evolucién de
los ordenamientos juridicos contemporaneos en materia de reenvio coincide en gran medida con
la doctrina, que generalmente lo considera un instrumento de politica juridica capaz de alcanzar
diversos fines y susceptible de ser regulado conforme a los objetivos perseguidos.

Tanto el objetivo de coordinacién entre sistemas juridicos —lo que Raape denomind la «roca de
bronce»— como el propdsito de ampliar el &mbito de aplicacién del derecho interno han consti-
tuido fundamentos que justifican el apoyo de numerosos partidarios a la institucién del reenvio®'.
Asi, el reenvio se presentaba, segun la férmula empleada algunos aflos mas tarde por Francescakis,
como un medio o procedimiento de reglamentacién cuya eficacia debe evaluarse en funcién de los
fines que se le asignan®.

30 K. Lnos, «Legislative Borrowing», Proceedings of the ASIL Annual Meeting, vol. 106, Cambridge, Cambrid-
ge University Press, 2012, pp. 149-151; E. VOETEN, «Borrowing and Nonborrowing among International
Courts» en The Journal of Legal Studies, vol. 39, n.c 2, 2010, pags. 547-576y C. F. RoSENKRANTZ, «Against
Borrowings and Other Nonauthoritative Uses of Foreign Law» en International Journal of Constitutional
Law, vol. T, 2003, pag. 269.

31 L. RaapE, Internationales Privatrecht, Minchen, Berlin und Leipzig, ). Schweitzer Verlag, 1931.

32 P. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systemes en droit international privé, Sirey, Paris, 1958,
pag. 261.

58 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



ANTONI ABAT I NINET
Reenvio plurilegislativo y autonomia

Las razones jurisprudenciales invocadas a favor del reenvio también se han basado en sus ventajas
practicas, en intereses de caracter material y en el deseo de alcanzar resultados concretos considera-
dos deseables, asi como en el objetivo de ampliar el &mbito de aplicacién de la ley interna del foro.

De igual forma, la preferencia por la aplicacion de la propia legislacién —una constante en los
tribunales de todo el mundo— podria no obedecer exclusivamente a criterios de tipo «nacionalista»
o a la voluntad de preservar la soberania, sino también a la necesidad de garantizar el principio de
seguridad juridica. En este sentido, la teoria del reenvio puede encontrar una justificacién sélida en
dicho principio, que constituye uno de los pilares fundamentales del ordenamiento juridico, espe-
cialmente en el ambito del DIPr.

c) Reenvio y el principio de seguridad juridica

En el caso espanol, dicho principio esta recogido en el articulo 9.3 de la Constitucién Espafola,
que establece: «La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos». Este principio se configura como «un principio general
del ordenamiento juridico y (...) un mandato dirigido a los poderes publicos, pero sin configurar
derecho alguno en favor de los ciudadanos» (STC 325/1994, de 12 de julio, recordando también la
STC 122/1987, de 14 de julio). Asimismo, exige previsibilidad, estabilidad y coherencia en la apli-
cacion del derecho, de modo que los ciudadanos puedan conocer de antemano qué normas seran
aplicables a sus relaciones juridicas y actuar en consecuencia. Contra esta consideracion se podria
afirmar que el reenvio no va en contra de la seguridad juridica ni de la previsibilidad, porque esta
expresamente previsto en el ordenamiento juridico. Por tanto, ;cémo puede hablarse de inseguri-
dad juridica o de falta de previsibilidad respecto a una figura que el propio derecho del foro contem-
pla? Hay que recordar que la decisidn de aplicar o no el reenvio depende del derecho del foro. En
el caso de Espaiia, esta regulado en el Cédigo Civil, en tratados y reglamentos de la Unién Europea,
asi como en la Ley Cambiaria y del Cheque. Ademas, su interpretacién corresponde a los tribunales,
cuyas decisiones son publicas y accesibles. Con todo esto, cuesta sostener que exista una verdadera
inseguridad juridica o imprevisibilidad. Otra cuestién distinta es si el reenvio es compatible con la
autonomia de la voluntad y con normas de conflicto que usan puntos de conexién mas flexibles.
En este caso si creo que el reenvio resulta dificil de justificar, y por eso los reglamentos europeos lo
excluyen. Pero si usamos este argumento, entonces también deberiamos excluir el reenvio en los
articulos 9.2 y 9.3 del Cédigo Civil, ya que esas normas establecen multiples puntos de conexién
organizados jerarquicamente, y el reenvio podria alterar ese equilibrio.

En contextos donde confluyen ordenamientos juridicos diversos, como ocurre en los supuestos
de conflictos de leyes, la aplicacién mecanica de la norma de conflicto del foro puede conducir a
resultados incoherentes o inesperados si se ignora cémo el ordenamiento extranjero califica una
determinada relacién juridica. Aqui es donde el reenvio —como técnica que considera no solo la
norma sustantiva extranjera, sino también su norma de conflicto— puede contribuir a una mayor
armonizacion y previsibilidad. En este punto es importante no confundir calificacién con reenvio, y
conflicto de calificaciones. En contextos donde confluyen ordenamientos juridicos diversos, como
en los supuestos de conflictos de leyes, uno de los principales desafios consiste en determinar qué
ley debe aplicarse a una determinada relacion juridica. Esta determinacion parte de la norma de con-
flicto del foro, la cual conecta un tipo de situacion juridica con el derecho aplicable. Sin embargo,
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esta operacidn requiere previamente un paso esencial: la calificacién de los hechos o relaciones
implicadas, es decir, su encuadre dentro de una determinada categoria juridica (por ejemplo, si se
trata de una cuestion sucesoria, matrimonial, contractual, etc.).

El reenvio se plantea cuando, tras aplicar la norma de conflicto del foro y llegar a un determinado
ordenamiento extranjero, no se aplica directamente su norma material, sino que se toma en cuenta
también su propia norma de conflicto. En este sentido, el reenvio es una técnica que puede ser util
para coordinar mejor los sistemas juridicos implicados, al permitir que se respete no solo la solucién
sustantiva extranjera, sino también su modo de estructurar el conflicto de leyes.

Dicho de otro modo, mientras la calificacion es un paso previo necesario para aplicar correcta-
mente la norma de conflicto del foro (y puede dar lugar a conflictos de calificacion), el reenvio es una
herramienta que opera una vez ya se ha determinado la ley aplicable por dicha norma. Su funciéon
es facilitar una solucién mas coherente y previsible, especialmente en sistemas que conciben el con-
flicto de leyes de forma distinta. Por tanto, aunque en algunos casos los problemas de calificacién y
los de reenvio puedan entrelazarse en la practica, es fundamental mantenerlos diferenciados en el
analisis tedrico y normativo.

Entre las principales manifestaciones conceptuales del principio de seguridad juridica se
encuentra también la proteccién de la confianza legitima, que se manifiesta en el ambito de la lla-
mada retroactividad impropia, protegiendo las «expectativas legitimas» —aun no articuladas como
derechos consumados o pretensiones juridicas ya adquiridas— que la confianza en una actuacion
normativa del poder publico haya podido generar. En otras palabras, se trata de la proteccién que
despliega el principio de proteccién de la confianza legitima, un principio originado en el derecho
alemdan y que ha sido introducido en el derecho espafiol a través del reconocimiento y desarrollo
que ha recibido en el derecho comunitario®. Este principio, desarrollado inicialmente en el derecho
administrativo aleman y posteriormente incorporado al derecho espafnol y al ordenamiento juridico
europeo, no solo opera en las relaciones entre la Administracion y los particulares, sino que también
proyecta su efecto sobre las expectativas normativas que los ciudadanos pueden razonablemente
albergar en contextos juridicos transnacionales.

Tal como sostiene la doctrina, la seguridad juridica implica la previsibilidad del ordenamiento,
que incluye la proteccién de las expectativas legitimas generadas por una determinada normativa
o actuacion del poder publico. En los casos de derecho internacional privado, donde las relaciones
juridicas implican elementos extranjeros y el juez nacional debe aplicar un derecho foraneo, estas
expectativas se ven amplificadas por la complejidad del conflicto normativo.

Cuando se celebra un acto juridico con elementos de extranjeria—como un matrimonio o un con-
trato—, los sujetos confian no solo en que dicho acto sea valido segun la ley sustantiva aplicable, sino
también en la seguridad que ofrece el conjunto normativo que regula su eficacia futura, incluyendo
las normas de conflicto. Aunque es dificil anticipar todos los efectos futuros —por ejemplo, ante
cambios de residencia o nacionalidad— existen criterios mas estables, como la primera residencia
habitual tras el matrimonio o la ley nacional vigente al momento de celebrarlo, que proporcionan

33 J. I. UcarTtEMENDIA EcEiZABARRENA, «El concepto y alcance de la seguridad juridica en el Derecho constitu-
cional espafiol y en el Derecho comunitario europeo: un estudio comparado» en Cuadernos de Derecho
Puablico, n.e 28, 2006, 17-54, pag.26.
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previsibilidad. En Espafia, el DIPr en materia de familia aplica el principio de determinar el régimen
econdémico matrimonial con arreglo a la ley vigente en el momento de la celebracién, un enfoque
que también se refleja en el Reglamento (UE) 2016/1103, mientras que otros sistemas carecen de
este criterio, lo que puede generar resultados menos previsibles. Esta perspectiva tedrica cobra
especial relevancia al considerar casos concretos, como el de los cényuges britanicos analizado
en este trabajo, donde la complejidad de los vinculos internacionales y la aplicacion del reenvio
muestran claramente cémo la determinacién del derecho aplicable puede desviarse si se priorizan
criterios formales o de conveniencia por encima de los lazos materiales mas estrechos. El caso sirve
asi como ilustraciéon de la importancia de evaluar criticamente el mecanismo del reenvio, de modo
que su uso respete la coherencia del sistemay la previsibilidad para los sujetos involucrados. Ignorar
esa normativa de conflicto y sustituirla automaticamente por la del foro podria resultar contrario a
esa confianza legitima en la seguridad del trafico privado externo, y para la adecuada continuidad
de las relaciones juridicas internacionales, en la que se espera que el ordenamiento originalmente
implicado sea respetado integralmente, incluidas sus propias reglas de remisién o reenvio.

En este sentido, el reenvio, si bien no es lo habitual, puede garantizar que la solucién juridica final
no resulte sorpresiva, artificial o desvinculada de la realidad normativa en la que el acto se gesté. La
jurisprudencia espanola, como refleja la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2004, ha
vinculado la proteccién de la confianza legitima a la prohibicién de decisiones publicas que frustren
expectativas razonablemente generadas por una linea de actuacion previa. Si esto es aplicable en la
esfera administrativa, con mayor razén cabe sostener su pertinencia en el derecho internacional pri-
vado, donde las consecuencias juridicas de ignorar la norma de conflicto del pais de origen pueden
ser alin mas disruptivas. Por tanto, el reenvio no solo tiene una justificacion funcional (coordinacion
entre sistemas) o practica (evitar soluciones absurdas o fragmentadas), sino también una justificacién
juridica de fondo en la proteccién de la confianza legitima. Este principio busca evitar que las per-
sonas vean frustradas sus expectativas juridicas simplemente porque un tribunal, al aplicar su propia
norma de conflicto sin tener en cuenta el sistema en el que se origind la relacién, acabe imponiendo
un marco normativo distinto al esperado. Reconozco que esta postura puede ser controvertida, ya
que en muchas ocasiones el reenvio no logra una verdadera coordinacién entre ordenamientos. Sin
embargo, en aquellos casos en los que la aplicacién del derecho extranjero resulte especialmente
dificil, entiendo que el reenvio puede aportar un grado mayor de seguridad juridica a la relacién, al
permitir la aplicaciéon de un ordenamiento que sea efectivamente aplicable y previsible.

Aceptar el reenvio, en determinadas circunstancias, puede permitir evitar decisiones contradic-
torias entre jurisdicciones implicadas en un mismo litigio, reduciendo asi el riesgo de sentencias
incompatibles y fortaleciendo la confianza en la justicia transnacional. Ademas, en ciertos casos, el
reenvio puede conducir a la aplicacion de la ley del foro, que suele ser mas accesible y previsible
para las partes, reduciendo incertidumbres interpretativas y garantizando una mayor transparencia
procesal. Ciertamente puede alegarse que seria mas satisfactoria unificar las normas de conflicto
mediante reglamentos o tratados y eliminar el reenvio, ya que con ello si se elimina el riesgo de que
las decisiones se basen en ordenamientos juridicos distintos dependiendo del Estado de origen de
la resolucién.

En definitiva, el reenvio, lejos de ser una anomalia o una complicacién innecesaria, puede llegara
entenderse como un instrumento Util para salvaguardar la seguridad juridica en el ambito internacio-
nal. No todas las jurisdicciones, sin embargo, comparten la misma postura frente a esta institucion:
en algunos sistemas juridicos su uso estd mas arraigado y se le reconoce una mayor utilidad practica.
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Por ejemplo, en Alemania, el Codigo Civil (Blurgerliches Gesetzbuch, BGB) contempla el reenvio
en su seccion sobre Derecho internacional privado, permitiendo que, en ciertos casos, se acepte
la remisién al derecho de otro Estado, incluso si este no es miembro de la Unién Europea. Por ello,
el reenvio sigue siendo un instrumento digno de estudio dentro del derecho internacional privado,
al menos como mecanismo que refleja la complejidad de las relaciones juridicas internacionales®*.

Si bien es legitimo cuestionarse si el reenvio debe seguir siendo considerado en el derecho
internacional privado, su valor interpretativo y su funcién integradora adn justifican tanto su analisis
tedrico como su atencién practica. Algunos ordenamientos juridicos, como el italiano o el aleman,
han reconocido su utilidad y lo han incorporado con ciertos matices. En cambio, otros sistemas,
especialmente los de tradicién anglosajona, han mostrado una mayor reticencia hacia su aplicacion.
Cabe recordar, que el Reino Unido acepta el doble reenvio lo que parece complicar ain mas lo
dicho hasta ahora. En Estados Unidos, la actitud desfavorable se ha fundamentado en su presunta
incompatibilidad con metodologias modernas como el functional analysis (analisis funcional) y el
enfoque policy-oriented o result-selective, donde se estima que el reenvio deberia tener un espa-
cio muy restringido®. Otros sistemas que rechazan de manera mas tajante el reenvio son los de los
paises nordicos, por considerarlo contrario a su tradicion juridica, o aquellos en los que el derecho
esta estrechamente vinculado a preceptos religiosos y la pertenencia a una comunidad o confesion
religiosa constituye un criterio esencial para determinar el sistema legal aplicable, como sucede en
numerosos Estados africanos y asidticos. En estos contextos, los extranjeros que solicitan la apli-
cacion de una norma personal vinculada a una comunidad especifica corren el riesgo de no hallar
norma alguna aplicable. En los paises africanos de tradicion angléfona, la dificultad para admitir el
reenvio se ve acentuada por la adopcion plena del rechazo al método consagrado por la Common
Law inglesa®®. Esto permite afirmar que el reenvio es rechazado tanto por ordenamientos de base
territorial como por ordenamientos de base personal, aunque en estos ultimos el fundamento es
formalmente distinto, dado que implicaria, por ejemplo, la aplicacién de un ordenamiento de base
religiosa diferente. No obstante, en muchas ocasiones, lo que realmente se busca en estos casos es
simplemente la aplicacion del derecho del foro.

lll. Autonomia de la voluntad y reenvio

Un tema interesante a considerar es dénde queda la autonomia de la voluntad de las partes en la
practica del reenvio, ya que, si se utiliza como excusa para aplicar el derecho espafiol®, no parece
muy eficaz en cuanto a proteger dicha autonomia. Como bien es sabido, la autonomia de la voluntad
se erige como un principio epistemoldgico esencial en el dmbito del derecho privado y, en particu-
lar, en nuestra disciplina. Su reconocimiento ha supuesto un pilar normativo de la modernidad juri-

34 § 3 del Cédigo Civil Aleman (Blrgerliches Gesetzbuch - BGB), en su versién consolidada, establece las
normas de conflicto en materia de derecho internacional privado. Este articulo permite que, en ausencia
de una norma de conflicto especifica, se apliquen las disposiciones del derecho extranjero correspon-
diente, incluyendo la posibilidad de reenvio, siempre que el ordenamiento juridico extranjero acepte tal
remision.

35 Davi, 2012, pag. 111, op. cit.

36 Davi, 2012, pag. 115, op. cit.

37 CaRrRAscosA GonzALEz, 2025, pag. 1090, op. cit.
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dica, al traducir el ideal ilustrado de libertad individual en el campo de las relaciones juridicas®®. No
obstante, como también es notorio, esta libertad no puede entenderse como ilimitada o absoluta.
Diversas restricciones de indole tanto sustantiva como funcional constrifien su ejercicio: el princi-
pio de pacta sunt servanda, las normas de orden publico (ordre public), las leyes imperativas o de
aplicacion necesaria (lois de police), el derecho publico y, de manera muy relevante, la necesidad
de proteger a la parte mas débil en algunas relaciones contractuales, como son los contratos de
seguro o de consumo. Estas condiciones no deben interpretarse como una negacién del principio
de autonomia, sino mas bien como expresiones de un equilibrio normativo que busca armonizar
la libertad individual con las exigencias de justicia material y seguridad juridica®. El desarrollo del
derecho contractual moderno ha sido precisamente el resultado de una continua negociacion entre
estos valores en tension.

La regulacién de la autonomia de la voluntad ha sido objeto de un profundo debate filoséfico
y juridico, especialmente en relacién con la tension entre legalidad y legitimidad. Diversos auto-
res han destacado los conflictos estructurales que emergen cuando se pretende derivar normati-
vidad legitima exclusivamente de la voluntad individual o de una racionalidad procedimental*°. En
este contexto, se ha planteado una aparente antinomia entre libertad y derecho, que algunos han
expresado en términos absolutos: ubi ius, ibi non libertas —«donde hay derecho, no hay libertad»—,
como sefala Batiffol*', sin embargo, esta interpretacion ha sido matizada por una concepciéon mas
integradora que reconoce que la libertad no se extingue por el hecho de someterse al derecho, sino
que puede realizarse precisamente a través de él. Desde esta perspectiva, el derecho no es solo una
estructura coercitiva, sino también un marco que habilita la accién libre y responsable. El respeto
a la norma juridica puede, en determinadas condiciones, ser expresion de la voluntad auténoma
y no su negacion. En el dmbito del DIPr, incluso se ha llegado a sostener que la autonomia de la
voluntad implica la capacidad de rechazar la autoridad de cualquier derecho positivo, retomando la
concepcién kantiana de la libertad como auto-legislacién moral“2. No obstante, la doctrina contem-
poranea tiende a superar esta visién excesivamente individualista, promoviendo una comprensién
mas relacional y contextualizada del sujeto juridico. Asi, se consolida una visién mas organica del
papel del individuo dentro de la estructura juridica y social, donde la autonomia no se concibe como
aislamiento soberano, sino como una capacidad situada que opera dentro de un sistema de interde-
pendencias normativas.

En la tradicidn juridica clasica, Savigny ofrecié una aportaciéon clave al debate sobre los funda-
mentos de la autonomia en el DIPr. En lugar de hablar propiamente de «autonomia de la voluntad»,
Savigny preferia el término «sumision voluntaria» (freiwillige Unterwerfung), especialmente en el

38  A. Agati NINeT, «<Freedom and Personal Autonomy as the Foundation of Private International Law and the
Cornerstone of Individual Rights in the Al Era» en Journal of Liberty and International Affairs, vol. 11, n.e 1,
2025, pags. 22-41.

39  Ibid.

40 E. G. LorenzeN, «Causa and Consideration in the Law of Contracts», Yale Law Journal, vol. 28, mayo 1919,
pags. 621-646; A. Mis, Party Autonomy in Private International Law, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2018; P. DaNE, «Party Autonomy and the Challenge of Choice of Law», en R. Banu vy M. S. GRreen
(eds.), Philosophical Foundations of Private International Law, Oxford University Press, Oxford, 2024,
pags. 369-389.

41 H. BaTiFroL, Aspects philosophiques du droit international privé, Dalloz, Paris, 2002, pag. 95.

42  Ibid en pag. 96.
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contexto de los conflictos de leyes. Para Savigny, el papel de la voluntad de las partes residia en la
eleccion implicita del factor de conexidn, es decir, en la determinacién del lugar de celebracién o
ejecucion del contrato, mediante la cual las partes designaban el ordenamiento juridico aplicable®.
Esta concepcidn refleja una forma més objetiva y funcional de autonomia, no necesariamente vincu-
lada a la eleccion expresa del derecho aplicable, sino al reconocimiento de efectos juridicos previsi-
bles y localizados. Cabe destacar que la evolucion del principio de autonomia ha transitado desde
concepciones individualistas y liberales hacia modelos mas equilibrados que integran elementos de
justicia contractual, intervencién normativa y tutela del interés general. Asi, la autonomia contem-
poranea no es sélo una prerrogativa subjetiva, sino también una institucién juridica estructurada,
con limites y finalidades especificas, cuyo ejercicio debe armonizarse con el sistema de valores del
ordenamiento en su conjunto.

En este sentido, la aplicacion de la técnica del reenvio adquiere particular relevancia como mani-
festacion de la ausencia de una voluntad explicita de sumisién por parte de las partes contratantes.
Siguiendo el planteamiento de Savigny, cuando no se ha expresado una eleccidn consciente del
ordenamiento aplicable, se recurre al mecanismo del reenvio como via para resolver el conflicto de
normas. Este instrumento técnico permite que el juez del foro remita la cuestion juridica al ordena-
miento extranjero, posibilitando una solucién mas adecuada al conflicto desde una perspectiva sis-
tematica e integradora del derecho aplicable. De este modo, la ausencia de una sumision voluntaria
explicita activa mecanismos subsidiarios que buscan preservar la coherencia del sistema y la justicia
del caso concreto, al tiempo que revelan los limites estructurales de la autonomia de la voluntad en
el marco del DIPr. El reenvio es, pues, per se, una técnica que pone en jaque la autonomia de las
partes, y ese efecto restrictivo se produce con independencia de la constriccidon cognitiva que el
DIPr realiza sobre el concepto de autonomia de la voluntad, restringida a los tipos de forma expresa,
implicita o hipotética.

El reenvio frustraria la eleccién del derecho aplicable cuando la ley elegida contiene normas de
conflicto que remiten a otro ordenamiento juridico, ya que el resultado final puede diferir significati-
vamente de lo pretendido por las partes, y también con los puntos de conexién débiles (vinculos mas
estrechos o cldusulas de excepcién, también denominadas de escape) y con las normas de conexién
flexibles. De especial relevancia en ordenamientos juridicos como el espanol, donde solo se admite
el reenvio de retorno, pero no el de segundo grado (articulo 12.2 del Cédigo Civil), a excepcién de
laley 17/1985 de 16 de Julio, Cambiariay del cheque, asi como el citado anteriormente, Reglamento
(UE) nim. 650/2012 de sucesiones. En relacion con la autonomia de la voluntad, si bien no relacio-
nado estrictamente con el DIPr, también cabria mencionar la reforma del Cédigo Civil efectuada por
la Ley 15/2005, que otorgd mayor trascendencia a la voluntad de la persona (por ejemplo, cuando
ya no desea seguir vinculada a su conyuge). Ademas, puede resultar indicativo que la mayoria de las
legislaciones y regulaciones internacionales excluyan el reenvio en relacién con las normas de con-
flicto que descansan sobre la autonomia de la voluntad#. Esta exclusién normativa revela una opcién
de politica legislativa que tiende a desvincular el reenvio de aquellas situaciones en las que las partes
han ejercido —o se presume que podrian ejercer— su libertad para determinar el derecho aplicable.

43 SavieNy, 1879, pag. 248, op. cit, Véase, V. RanoulL, Lautonomie de la volonté: naissance et évolution d’un
concept, Presses universitaires de France, réédition numérique FeniXX, 1980, pag.27; C. K&HLER, Lautono-
mie de la volonté en droit international privé: un principe universel entre libéralisme et étatisme, Brill, 2013,
pag. 329.

44 R. Arenas GArcia, op. cit, (nota 8), p. 217.
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En este contexto, la actitud restrictiva de los legisladores podria sustentarse en una consideracién
aprioristica: la percepcion del reenvio no como un instrumento técnico de coordinacion juridica,
sino como un mecanismo potencialmente lesivo o perturbador de la autonomia privada. Desde esta
Optica, el reenvio se presenta como una interferencia externa que podria frustrar o distorsionar la
voluntad de las partes, introduciendo elementos juridicos ajenos a su intencion o a sus expectativas
razonables.

No obstante, esta vision merece ser matizada. Un rechazo categérico del reenvio en supuestos
regidos por la autonomia de la voluntad puede pasar por alto su potencial funcién protectora, espe-
cialmente cuando actua en situaciones en las que no existe una eleccién expresa del derecho aplica-
ble, o cuando dicha eleccién resulta ambigua, incompleta o ineficaz. Asimismo, desde una perspec-
tiva metodoldgica, excluir de plano el reenvio en dmbitos dominados por la autonomia contractual
puede conducir a una rigidez dogmatica incompatible con la flexibilidad que caracteriza el DIPr. De
hecho, una concepcién mas funcional y finalista del reenvio permitiria reconocer su utilidad como
técnica que, lejos de suponer una negacion de la voluntad de las partes, podria contribuir a una
interpretacion mas fiel y efectiva de dicha voluntad en contextos transnacionales complejos. En defi-
nitiva, aunque la exclusién del reenvio en presencia de normas de conflicto basadas en la autonomia
de la voluntad responde a una légica de preservacién de la soberania individual, su aplicacion mati-
zada —cuando no hay voluntad expresa o esta no resulta operativa— podria ser repensada como
un instrumento al servicio, y no en detrimento, de la libertad contractual en contextos de pluralidad
normativa. Otra cuestidn seria como llevar a la practica esta «aplicacion matizada» que seguramente
seria en defecto de los puntos de conexion flexibles.

{Coémo opera el reenvio desde la perspectiva de la proteccién de la voluntad de las partes? Por
ejemplo, ;coémo deberia resolverse, respetando la voluntad de los cényuges residentes en Espana,
un conflicto en el que uno de ellos prefiere la aplicacion del ordenamiento juridico espanol y el otro,
britanico, considerando que el matrimonio se celebré antes del 29 de enero de 20197

Este escenario plantea un conflicto de autonomia de voluntades, pues, independientemente de
la solucién que establezca el ordenamiento juridico o los ordenamientos involucrados, una de las
partes vera vulnerada su voluntad mientras que la otra la verd reconocida. Dicho de manera mas
simple: lo que una persona esperaba que se aplicara seguln su propia decisién puede verse des-
estimado por la normativa aplicable, mientras que la otra parte obtiene justamente el efecto que
deseaba.

Este dilema parece contradecir lo dispuesto en el articulo 5 del Reglamento 1259/2010, asi como
en el articulo 3.1y el articulo 22 (que exige la existencia de un pacto) del Reglamento Romal . En con-
secuencia, no existiria un verdadero conflicto de autonomia de voluntades en el &mbito del derecho
internacional privado, pues o bien hay un acuerdo valido entre las partes o no lo hay. La respuesta a
la cuestion planteada suele responderse asumiendo que si no hay acuerdo no hay autonomia de la
voluntad. Autonomia de la voluntad es norma a partir del pacto; pero si no hay pacto no hay normay,
por tanto, no hay autonomia de la voluntad. El conflicto es entre voluntades, no entre «autonomia de
voluntades». A mi parecer, una restriccién conceptual que no meramente semantica, seguramente
justificada en base a la funcionalidad del sistema, pero que, al fin y cabo, una reduccién puesto que
mi «autonomiax» de la voluntad, en esencia, no puede verse condicionada o abocada de manera
inexorable al pacto para existir, tal vez, si para poder ejercerse.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R)Dipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026 79
ISSN: 3045-6673



ANTONI ABAT | NINET
Reenvio plurilegislativo y autonomia

En el ejemplo que nos ocupa, se plantea el problema de la determinacién del Derecho aplicable
al régimen econdmico matrimonial en ausencia de pacto y ante la discrepancia de voluntades. Con-
forme al articulo 26 del Reglamento (UE) 2016/1103 sobre regimenes econémicos matrimoniales (si
resulta aplicable en funcion de la fecha del matrimonio), en ausencia de eleccién, se aplica la ley del
Estado de la residencia habitual comun de los cényuges después del matrimonio, es decir, Espafia.
El articulo 32 del mismo Reglamento, no obstante, excluye el reenvio. Pero, si el matrimonio fuera
anterior a la aplicacién de este Reglamento, el problema del reenvio seria mas relevante, sobre todo
con la legislacion espainola y britanica implicadas. En definitiva, las normas de conflicto basadas en
la autonomia de la voluntad buscan respetar la eleccién de las partes, pero la técnica del reenvio
puede desafiar este respeto cuando remite a un ordenamiento distinto que a su vez devuelve la com-
petencia al primero, o a un tercero, generando incertidumbre juridica y frustracién de expectativas.

IV. Remision a sistemas plurilegislativos

Tal y como se ha sefalado anteriormente, el caracter plurilegislativo constituye una de las carac-
teristicas distintivas del DIPr espafiol —siendo el Unico dentro de la Unién Europea en el que se
plantean conflictos internos de leyes— lo que representa, desde la perspectiva del mecanismo del
reenvio, una complejidad adicional*®. No obstante, es importante precisar que, en situaciones de
derecho interregional espaiol, no existe posibilidad de reenvio, dado que Unicamente opera un sis-
tema conflictual uniforme, el previsto en el Cédigo Civil. Esta circunstancia viene determinada por lo
dispuesto en el articulo 149.1.8 de la Constitucion Espanola, que atribuye al Estado la competencia
exclusiva en materia de derecho civil comun.

A esta particularidad debe sumarse otra que no es en absoluto menor: la vigencia del principio
de unidad jurisdiccional, tal y como lo establecen el articulo 117.5 de la Constitucion Espanolay el
articulo 3 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOP)). Este principio implica que, a pesar del carac-
ter legislativo plural en Espafia, la competencia jurisdiccional es Unica y unificada, lo que conlleva
importantes implicaciones para el ambito del DIPr.

En este sentido, y en consonancia con la unidad conflictual mencionada previamente, a nivel pura-
mente interno no es posible la figura del reenvio. En el contexto espanol, sélo pueden darse casos
de remisiones ad intra, que no deben confundirse con el reenvio, dado que se trata de situaciones
en las que una norma de conflicto extranjera remite al derecho espanol, que es plurilegislativo. Ante
esta circunstancia, surge la cuestion de cudl de los distintos ordenamientos internos debe aplicarse.

La respuesta depende de si se trata de una remision directa o indirecta. En ocasiones, esta situa-
cién puede combinarse con el reenvio cuando la norma de conflicto extranjera remite al derecho
espaiol y, mediante un reenvio de primer grado, se determina que el derecho aplicable es efec-
tivamente el espanol. En tales casos, serd necesario decidir cual de los diferentes ordenamientos
vigentes en el Estado espafiol resulta aplicable, procedimiento que se regula de forma analoga a la
remision ad intra.

Esta complejidad se ve especialmente acentuada en el contexto espafol por una caracteristica
estructural del sistema juridico: la existencia de un Derecho civil plural. El origen histérico de la plu-

45 R. Arenas GARCIA, op. cit, (nota 8), p. 218.
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ralidad de Derechos civiles —la convivencia durante siglos de distintos sistemas juridicos vinculados
a diversas entidades politicas que dieron lugar a lo que hoy es Espaia— permite comprender estas
peculiaridades propias del sistema interregional®®. Arenas sitda la pluralidad en la fragmentacion
politica que caracterizé a lo que hoy es Espaina desde la Edad Media hasta la union de las Coronas
de Castilla y Aragon. El autor sostiene acertadamente que esta fragmentacién politica implicaba
también una fragmentacidn juridica, situacién que no se superd hasta la Constitucion de 1812y que,
habiendo pervivido en parte durante los siglos XIX y XX, se ha visto confirmada por la Constitucion
de 1978y la evolucién legislativa y jurisprudencial posterior®.

En un analisis riguroso, Arenas traza el paso de la Alta Edad Media a la Baja Edad Media, mar-
cando el transito desde la personalidad a la territorialidad de la ley, y la aparicion de un legislador
consciente vinculado al poder publico, fundamentado ya territorialmente*®. No obstante, cabe
sefalar que este enfoque podria beneficiarse de una mayor atencién a la pervivencia de sistemas
juridicos de base personal en territorios que hoy forman parte del Estado espaiol, especialmente en
el contexto de Al-Andalus. Existen indicios bien documentados de que tales sistemas continuaron
vigentes, al menos parcialmente, hasta fechas relativamente tardias: 1487 en Malaga y 1492 en Gra-
nada. Considerar estos casos enriqueceria la perspectiva sobre la diversidad normativa presente en
la peninsula ibérica en los siglos finales de la Edad Media, donde coexistian regimenes juridicos que
reconocian la adscripcion personal al derecho isldamico para la poblacién musulmana, incluso tras la
incorporacién formal de estos territorios a la Corona de Castilla.

Aunque el derecho isldmico no sobrevivié como sistema formal tras el siglo XVI, algunas de sus
instituciones —especialmente la jurisdiccion de los cadies, el estatuto juridico mudéjar y la autono-
mia en derecho civil**— persistieron durante décadas después de la conquista cristiana, particular-
mente en Granada y otras zonas con poblacién musulmana significativa. Un ejemplo especialmente
relevante es la competencia y jurisdiccion del gadi al-miyah, o «juez del agua», que resolvia litigios
relacionados con el uso y reparto del agua para riego. Esta magistratura isldmica se considera un
claro antecedente del actual Tribunal de las Aguas de Valencia, reconocido como el tribunal con-
suetudinario en funcionamiento mas antiguo de Europa, cuyo funcionamiento y costumbres hunden
parte de sus fundamentos en la tradicién andalusi®®.

46 R. AreNas GARCiA, R. AReNas GARCIA, op. cit, (nota 3), pags. 827-877, p. 828 y R. AreNas GArcia y A. FONT
I SEGURA, «Pluralidad de derechos y unidad de jurisdiccion en el ordenamiento juridico espafiol», en La
aplicacién del Derecho civil cataldn en el marco plurilegislativo espafiol y europeo / L'aplicacié del Dret
civil catala en el marc plurilegislatiu espanyol i europeu, pags. 51-83, 1.2 ed. Atelier, Barcelona, 2011.

47 ARrenas GArcia, 2025, op. cit. pag. 829.

48  lbid 839.

49 M. F. MenpizAgalL, «Reflexiones tedricas y aproximaciones comparativas acerca de un grupo ‘minoritario’:
los mudéjares hispanicos (SS. XlII-XVI)» en Cuadernos de Historia de Esparia, n.c 85, 2011, pags 467-479;
S. Aissaoul, «Aproximacion al estudio de los mudéjares en la Espaia cristiana de los siglos Xl hasta XIV»,
Oussour, vol. 18, n.e 1, Marruecos, 2019; A. EcHEVARRIA ARSUAGA, « Los marcos legales de la islamizacién:
el procedimiento judicial entre cristianos arabizados y mozarabes» en Studia historica. Historia medieval,
nam. 27, 2009, pags. 37-52.

50  A. Asar i NINET, «The Administration of Justice in Al-Andalus and the Principles of Justice in Constitutional
Democracies» en Journal of International Law and Islamic Law, vol. 14, n.e 1, 2018, pag. 2.
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La pervivencia de estas instituciones juridicas islamicas tras la conquista cristiana no solo eviden-
cia la resiliencia de ciertas formas juridicas locales, sino que también ilustra cbmo, en contextos plu-
rales con presencia significativa de comunidades diversas, el Derecho tendio a articular soluciones
hibridas en lugar de imponer rupturas tajantes. Estos casos revelan una légica juridica integradora
mas que excluyente, en la que las practicas consuetudinarias y las normativas propias de distintas
tradiciones coexistieron y, en ocasiones, se entrelazaron. Es sobre esta complejidad histérica que
se edifica la plurilegislacién actual en Espana, resultado de un proceso de unificacién juridica que
nunca fue total.

Aunqgue la Ley de Bases del siglo XIX cerré la puerta a la coexistencia formal de cédigos civiles
paralelos, estableciendo un Unico Cédigo Civil para todo el pais, este incorpord —selectivamente—
instituciones provenientes de sistemas juridicos no castellanos que lograron proyectarse mas alla de
su territorio original®'.

Ante este panorama histérico, cabe preguntarse: ;es este un buen escenario para analizar his-
téricamente la coexistencia entre sistemas de base personal y territorial? Y, mas aun, ; puede este
modelo servir como clave de lectura para situaciones contemporaneas en las que el caracter territo-
rial del derecho deja de ser paradigmatico o exclusivo?

La respuesta, desde una perspectiva juridico-comparada, parece afirmativa. La experiencia juri-
dica peninsular en la transicién del medievo a la modernidad muestra que la coexistencia entre siste-
mas personales (basados en pertenencias comunitarias, religiosas o étnicas) y sistemas territoriales
(basados en la soberania estatal y jurisdiccion geogréfica) no solo fue posible, sino que funcion6
de forma estable y eficaz durante largos periodos. Esto revela que el derecho puede estructurarse
como un espacio de pluralidad regulada, mas alla de una légica de monopolio normativo.

Hoy, en el contexto de la globalizacién, las migraciones, la digitalizacion y la irrupcién de la
inteligencia artificial, el DIPr enfrenta nuevos retos que tensionan el modelo clasico centrado en el
territorio. La deslocalizacion de relaciones juridicas, la emergencia de sujetos juridicos difusos o
transnacionales (como plataformas digitales) y la aparicion de estructuras normativas automatizadas
(algoritmos que determinan condiciones contractuales o decisiones juridicas) invitan a cuestionar si
la residencia habitual, el domicilio o el lex loci.

En este nuevo escenario, el andlisis historico de contextos de cohabitacién normativa —como el
que ofrece la historia juridica de la peninsula ibérica— constituye una herramienta valiosa para ima-
ginar alternativas normativas que superen la rigidez territorialista sin caer en la anomia. El DIPr, por
su vocacién de gestionar la diversidad normativa, podria nutrirse de estas experiencias para disefar
mecanismos de articulaciéon entre ordenamientos, comunidades normativas y sistemas hibridos que
respondan a la complejidad actual.

Asi, lo que en otro tiempo se resolvid mediante la convivencia entre jurisdicciones personales
y territoriales podria hoy inspirar soluciones ante fenémenos en los que la pertenencia juridica se
define mas por la funcionalidad, la identidad digital o la vinculacién material que por la ubicacién

51 F. be CasTro Y Bravo, Derecho Civil de Espana, Civitas, Madrid, 1984; Arenas Garcia, 2025, pag. 845,
op. cit.
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geogréfica. Mirar hacia atras, en este sentido, no implica nostalgia, sino extraer lecciones para una
arquitectura juridica mas flexible, plural y adaptada al mundo que viene.

Si bien la doctrina ha centrado su atencién en los casos de reenvio en estados plurilegislativos de
base territorial, dado que en nuestro entorno juridico los ejemplos mas destacados han sido territo-
riales (Reino Unido, Francia, Estados Unidos), este fenédmeno esta evolucionando (inter alia)*?. En el
derecho espafiol, si hablamos de reenvio de retorno, las normas de conflicto en estados plurilegisla-
tivos de base personal nunca pueden remitir a la ley espafola; la cuestién que se plantea es ; sobre
qué base lo harfan? jreligion? jraza? ; pertenencia a una comunidad?

Los estados plurilegislativos de base personal suelen fundamentar la aplicacion de su derecho en
la adscripcion religiosa, a una comunidad o a una etnia del sujeto®3, lo que plantea serias dificultades
para los operadores juridicos en sistemas como el espanol, donde no es posible —ni constitucional
ni éticamente— interrogar a una persona sobre su religion. Esta tension se traduce en la practica en
la aplicacién directa de una norma extranjera sin una justificaciéon explicita del punto de conexion
utilizado.

Un ejemplo paradigmatico son los casos de sucesion de nacionales marroquies, cuyo orde-
namiento distingue entre regimenes juridicos aplicables a musulmanes, judios y cristianos. Sin
embargo, en la practica judicial espanola suele asumirse sin mayor fundamentacién que el causante
es musulman, evitando asi confrontar directamente la determinacion de la ley personal basada en
criterios religiosos. Esta practica, aunque pragmatica, parece contradecir los principios de neutrali-
dad y no discriminacién del ordenamiento espanol y evidencia una friccion estructural entre mode-
los juridicos basados en la religién y sistemas que rechazan la identificacion confesional como punto
de conexién.

Este es el escenario sobre el que se construye la plurilegislacién actual en Espana, heredera de un
proceso de unificacion incompleto. Aunque la Ley de Bases prohibié la coexistencia formal de codi-
gos civiles paralelos, estableciendo un cédigo civil Unico que incorporaria instituciones originarias
de derechos distintos del castellano con proyeccién nacional®, esta aspiracion ha sido contestada,
como demuestra la STC 31/2010 de 28 de junio, que subraya que la competencia legislativa de
la Generalitat de Catalunya en materia civil «sélo puede tener el alcance propio de las funciones
de ‘conservacién, modificacion y desarrollo’ del Derecho civil existente en Catalufia al constituirse
como Comunidad Auténoma, que son las que constitucionalmente reconoce y garantiza el articulo
149.1.8 CE». Sin embargo, sectores doctrinales sostienen que las Comunidades Auténomas no se
han limitado a desarrollar sus instituciones civiles preexistentes, sino que han creado nuevas institu-
ciones o han usado competencias en dreas como turismo, caza o propiedad urbana para elaborar
normas de derecho civil, llegando incluso a irrumpir en materias reservadas al Estado, lo que, segun
Yzquierdo, supone una subversién del orden constitucional®®.

52 H.lzpesski, «Contemporary Expressions of Personal Law: Co-Existence or Conflict with the Territorial Law?»
en Acta Universitatis Lodziensis. Folia luridica, n.o 94, 2021, pags. 141-152; E. ManEA, «Women and Sharia
Law in the UK», en Studies in Territorial and Cultural Diversity Governance», 2024, pag. 37.

53 J. Haeermas, «;Cémo es posible la legitimidad por via de legalidad?», en Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n.c5,1988.

54 De Castro Y Bravo, 1984, pag. 224, op. cit; ARENAs GArcia, 2025, pag. 845, op. cit.

55 M. Yzauieroo TolsADA, «La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatut y sus efectos sobre el De-
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Esta casuistica y contexto histérico particular explican también el proceso de normativizacion del
principio de unidad jurisdiccional como contrapeso a la posibilidad de multiples cédigos civiles en
Espana, asi como la unidad del sistema de normas de conflicto internas. El Cédigo Civil mantiene la
vigencia de los derechos forales, aunque con diferencias entre ellos, y establece un sistema Unico de
normas de conflicto que determina, en los supuestos conectados con el derecho espanol, la aplica-
cién de cada uno de estos derechos (Arenas, 2025: 851).

Los origenes histéricos y la particular casuistica del sistema espafol siguen generando zonas
de conflicto e indeterminacion que trascienden lo meramente nominal, afectando a elementos
estructurales del propio sistema juridico. Un ejemplo ilustrativo es la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 1.2, Civil, 19 de mayo de 2025), que rechaza que, en virtud del reenvio de retorno,
un extranjero sujeto al Derecho espafiol quede automaticamente sometido al denominado Derecho
civil comun. Esta posicién judicial evidencia que el sistema espafiol no puede resolver estas cuestio-
nes recurriendo a etiquetas formales, sino que exige una interpretacién que reconozca la pluralidad
legislativa interna.

En este contexto, la conceptualizacién y evolucion continua del modelo plurilegislativo espanol
demanda una respuesta activa, aunque no exclusiva, por parte de los operadores juridicos. Son ellos
quienes deben articular soluciones interpretativas técnicamente coherentes que reflejen fielmente
la realidad plural del Estado, tanto en su dimension histérica como en su configuracion actual. Esta
labor interpretativa no es menor, sino que constituye una herramienta clave para garantizar la aplica-
cién efectiva de un sistema juridico cuya complejidad estructural impide abordajes homogéneos o
simplificados, en linea con lo expresado por el Tribunal Supremo en la STS de 19 de mayo de 2025,
que enfatiza «la necesidad de respeto a la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territo-
rio nacional, garantizada constitucionalmente».

En este sentido, la autonomia de la voluntad puede adquirir un papel fundamental, pues permite
a los sujetos configurar sus relaciones juridicas dentro del entramado plural, eligiendo —cuando la
normativa lo permite— la legislacion aplicable que mejor se ajuste a su realidad y expectativas. Asi,
la autonomia de la voluntad no solo respeta la diversidad normativa interna, sino que se erige como
un mecanismo dindmico para armonizar pluralidad y seguridad juridica, facilitando la convivencia
pacifica de los distintos ordenamientos civiles que coexisten en Espafia.

recho Civil (y Mercantil) espafiol» en El Notario del Siglo XXI: Revista del Colegio Notarial de Madrid, num.
58, 2014, pags. 148-153.
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Resumen: El trabajo analiza la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 3 de
septiembre de 2025 (T-553/23, Latombe c. Comisién), que confirma la validez del Marco
de Privacidad de Datos UE-EE. UU. Se estudia criticamente el estandar de equivalencia sus-
tancial y la suficiencia del Data Protection Review Court como mecanismo de tutela. Desde la
perspectiva del Derecho internacional privado, se sostiene que la circulacién transfronteriza
de datos personales constituye una condicion estructural para el funcionamiento de las rela-
ciones privadas internacionales.
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Abstract: This article analyses the General Court judgment of 3 September 2025 (T-553/23,
Latombe v Commission), which upheld the validity of the EU-US Data Privacy Framework. It
critically examines the standard of essential equivalence and the adequacy of the Data Protec-
tion Review Court as a redress mechanism. From a Private International Law perspective, the
article argues that cross-border personal data transfers have become a structural condition for
the functioning of international private relationships.

Keywords: international data transfers; essential equivalence; Data Privacy Framework; data
protection; Private International Law.

l. Introducciéon

La sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 3 de septiembre de 2025, dictada
en el asunto T-553/23 Philippe Latombe c. Comisién Europea, constituye una de las resoluciones
mas relevantes de los Ultimos afos, en materia de transferencias internacionales de datos persona-
les. Mediante ella se desestima el recurso de anulacién interpuesto contra la Decisién de Ejecucion
(UE) 2023/1795 de la Comisién, relativa al denominado Marco de Privacidad de Datos UE-EE. UU.
(EU-US Data Privacy Framework), confirmando que el ordenamiento estadounidense garantiza, al
menos en el momento de adopcidn de dicha decision, un nivel de proteccion sustancialmente equi-
valente al exigido por el Derecho de la Union.

La importancia de la resolucién trasciende el ambito de la proteccién de datos personales, pues
el pronunciamiento se inserta en una secuencia jurisprudencial, iniciada por las célebres sentencias
Schrems |y Schrems Il, que invalidaron los mecanismos Safe Harbor y Privacy Shield'.

En este contexto, la proteccién de datos deja de constituir un subsistema auténomo y pasa
a desempefiar una funcidn estructural, en la organizacion juridica de la vida privada internacio-
nal?. Alli donde el Derecho internacional privado clésico disciplinaba la movilidad de personas,
bienes y resoluciones?®, el Derecho internacional privado del siglo XX debe operar sobre una rea-
lidad en la que los datos constituyen el soporte técnico imprescindible, de la actividad juridica
transfronteriza®.

La sentencia Latombe presenta un interés que va mas alld de la mera confirmacién de una decisién
de adecuacioén; pues, lo que el Tribunal General decide es que un érgano creado por decreto eje-
cutivo, cuyos miembros nombra el Attorney General, puede equivaler, funcionalmente, a un tribunal

1 TJUE (Gran Sala), 6 de octubre de 2015, C-362/14, Maximillian Schrems c. Data Protection Commissioner,
ECLI:EU:C:2015:650 (Schrems I); T)UE (Gran Sala), 16 de julio de 2020, C-311/18, Data Protection Com-
missioner c. Facebook Ireland Limited y Maximillian Schrems, ECLI:EU:C:2020:559 (Schrems I).

2 Pedro pe MicueL Asensio, Derecho privado de internet, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2022, pp. 189.

3 Horatia MuirR WATT, «Private International Law Beyond the Schism», en Transnational Legal Theory, vol. 2,
nam. 3, 2011, pags. 347-427.
4 Alfonso Cawvo CaRAvACA y Javier CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. |, 20.2 ed., Co-

mares, Granada, 2022, pags. 65y 66.
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independiente en el sentido del articulo 47 de la Carta®. Por otro lado, se viene a establecer una afir-
macién paralela de que no se precisa autorizacién judicial previa para la recogida masiva de datos lo
que es, cuando menos, discutible. En este contexto, debe tenerse en cuenta un cierto escepticismo.

La resoluciéon combina, por tanto, pragmatismo institucional y flexibilidad funcional. Esa aproxi-
macion favorece la continuidad de los flujos internacionales de datos y, con ello, la estabilidad del
tréfico econdmico digital, pero al mismo tiempo suscita interrogantes de gran calado acerca del
nivel real de tutela de los derechos fundamentales y sobre el margen de apreciacién reconocido a la
Comision, al valorar sistemas juridicos ajenos al modelo europeo.

Dicho lo anterior, el presente comentario pretende analizar, criticamente, esta sentencia,
haciendo incidencia en el Derecho internacional privado espafol. La tesis que aqui se sostiene
es que, aunque la controversia no se incardina formalmente en los sectores clasicos de la disci-
plina, la decisién posee una relevancia estructural extraordinaria, pues confirma la validez del régi-
men normativo, que hace posible la circulacién transfronteriza de datos personales, presupuesto
técnico indispensable para el desenvolvimiento de las relaciones privadas internacionales, en la
sociedad digital.

La sentencia no se pronuncia sobre los sectores tradicionales del Derecho internacional privado,
es decir, no examina foros de competencia, puntos de conexién o mecanismos de reconocimiento.
Sin embargo, reducir su significado, a un litigio de Derecho publico europeo, supondria descono-
cer una transformacion estructural del tréfico juridico internacional. En la actualidad, la contratacion
internacional, la prestacion de servicios digitales, la gestion automatizada de decisiones, la identi-
dad electrdnica, la inteligencia artificial y la propia administracién de justicia dependen, funcional-
mente, de la circulacién transfronteriza de datos personales®.

Il. Antecedentes normativos y jurisprudenciales

La sentencia del Tribunal General en el asunto T-553/23 Philippe Latombe c. Comisién Europea
no puede comprenderse adecuadamente sin situarla en el proceso evolutivo que ha experimentado
el régimen juridico de las transferencias internacionales de datos personales entre la UE y EE. UU.
Nos encontramos ante una controversia que no surge de forma aislada, sino que constituye el tltimo
episodio, al menos hasta la fecha, de una prolongada tension entre dos concepciones profunda-
mente distintas de la proteccion de datos y de la seguridad nacional.

La Unién Europea ha configurado la proteccién de datos personales como un verdadero derecho
fundamental. El articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europeay el arti-
culo 16 TFUE reconocen expresamente el derecho de toda persona a la proteccién de los datos que
le conciernen. Sobre esta base, el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) establece

5 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DO C 326, 26.10.2012, pp. 391-407. Sobre
el contenido del art. 47 CDFUE en el contexto de transferencias de datos, TJUE (Gran Sala), 16 de julio
de 2020, C-311/18, Data Protection Commissioner c. Facebook Ireland Limited y Maximillian Schrems,
ECLI:EU:C:2020:559 (Schrems ll), apdos. 185-197.

6 Christopher Kuner, «Reality and lllusion in EU Data Transfer Regulation Post Schrems», en German Law
Journal, vol. 18, 2017, pags. 881-918.
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un sistema de garantias particularmente intenso, que parte de la premisa de que el tratamiento de
datos personales constituye una actividad potencialmente lesiva para la esfera juridica del indivi-
duo’ y, por ello, debe quedar sometida a reglas estrictas de licitud, transparencia, minimizacién y
seguridad.

Las transferencias internacionales de datos no son concebidas como meros actos de circulacién
econdmica, sino como operaciones susceptibles de comprometer el nivel de proteccién garanti-
zado dentro de la Unién. El capitulo V del RGPD responde precisamente a esta preocupacion, arti-
culando un sistema escalonado de mecanismos juridicos® destinados a asegurar que la salida de
los datos del territorio de la Unidn no implique una reduccién sustancial de las garantias reconocidas
a sus titulares.

Entre dichos mecanismos ocupa un lugar central la decisién de adecuacién prevista en el articulo
45 RGPD. Mediante este instrumento, la Comisién Europea puede declarar que un tercer Estado
garantiza un nivel de proteccion adecuado, lo que permite las transferencias de datos sin necesidad
de autorizaciones adicionales ni garantias contractuales especificas. Ahora bien, como ha sefalado
reiteradamente el Tribunal de Justicia, esta valoracién exige comprobar que el pais tercero ofrece un
nivel de proteccidn «sustancialmente equivalente» al garantizado por el Derecho de la Unién.

La férmula de la equivalencia sustancial posee una importancia decisiva, ya que no exige una
identidad normativa absoluta entre el ordenamiento europeo y el del tercer Estado, pero tampoco
tolera diferencias que vacien de contenido la tutela de los derechos fundamentales. Se trata de una
comparacion funcional y material, orientada a verificar si, en la practica, el sistema extranjero ofrece
garantias efectivas y exigibles frente a los riesgos derivados del tratamiento de datos personales.
Esta doctrina constituye hoy el eje conceptual de la sentencia objeto de comentario.

Las relaciones entre la UE y los EE. UU. han evidenciado de forma paradigmatica las dificultades
inherentes a esta evaluacion. Mientras el modelo europeo parte de la consideracion de la protec-
cion de datos como derecho fundamental auténomo, el sistema estadounidense se caracteriza por
una regulacién sectorial, fragmentaria y fuertemente condicionada por las exigencias de seguridad
nacional. Esta divergencia estructural ha provocado una sucesién de decisiones de adecuaciéony de
posteriores declaraciones de invalidez por parte del Tribunal de Justicia.

El primer intento de articulacion normativa fue la Decisién 2000/520/CE, conocida como Safe
Harbor®. Mediante este instrumento, la Comisién considerd que las entidades estadounidenses
adheridas voluntariamente a determinados principios de privacidad ofrecian un nivel de proteccion

7 Antonio TrRoNcoso ReigaDA (dir.), Comentario al Reglamento General de Proteccién de Datos y a la Ley Or-
gdnica de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, Civitas-Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2021.

8 Christopher Kuner, «Reality and lllusion in EU Data Transfer Regulation Post Schrems», en German Law
Journal, vol. 18, 2017, pags. 881-918.

9 Decisién 2000/520/CE de la Comisidn, de 26 de julio de 2000, con arreglo a la Directiva 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la adecuacién de la proteccién conferida por los principios
de puerto seguro para la proteccién de la vida privada y las correspondientes preguntas mas frecuentes
publicadas por el Departamento de Comercio de EE. UU., DO L 215, 25.8.2000, pags. 7-47.
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adecuado. Sin embargo, la revelacién de los programas de vigilancia masiva desarrollados por las
autoridades estadounidenses cuestiond seriamente esa conclusién.

En la sentencia Schrems |, el Tribunal de Justicia declaré invalida la Decisién Safe Harbor'™. El
Tribunal afirmé que el acceso generalizado e indiscriminado de las autoridades estadounidenses
a los datos transferidos vulneraba el contenido esencial de los articulos 7 y 8 de la Carta, y destacé
la ausencia de mecanismos efectivos de tutela judicial para los ciudadanos europeos''. Esta reso-
lucién marcd un punto de inflexidn, al subrayar que las exigencias derivadas de los derechos fun-
damentales no podian sacrificarse en favor de la continuidad del trafico econémico transatlantico.

Tras dicha anulacién, la Comisién adoptd la Decision de Ejecucion (UE) 2016/1250, que instaurd
el denominado Privacy Shield'. Este nuevo marco introdujo compromisos adicionales por parte de
las autoridades estadounidenses, entre ellos la creacion de la figura del Ombudsperson para tramitar
reclamaciones relativas al acceso a datos por razones de seguridad nacional.

No obstante, en la sentencia Schrems I, el Tribunal de Justicia volvié a declarar invalido el sis-
tema'. Considerd, en esencia, que la normativa estadounidense seguia permitiendo actividades
de vigilancia no limitadas a lo estrictamente necesario y que el Ombudsperson no reunia las garantias
de independencia exigidas por el articulo 47 de la Carta. Esta sentencia consolidé definitivamente
el estdndar de equivalencia sustancial y precisé que la proteccién de los datos personales no puede
depender de mecanismos institucionales carentes de auténtica independencia funcional.

La trascendencia de Schrems Il fue extraordinaria, ya que, desde una perspectiva practica, obligd
a miles de operadores econdmicos a replantear sus mecanismos de transferencia. Desde una pers-
pectiva dogmatica, confirmé que la proteccién de datos actlia como un limite material a la circula-
cién internacional de informacién'. Y desde una perspectiva de Derecho internacional privado,
puso de manifiesto que el trafico juridico digital depende de presupuestos regulatorios cuya funcion
es comparable, en términos estructurales, a la que tradicionalmente desempenaron las normas de
conflicto y los sistemas de reconocimiento.

Como reaccién a esta jurisprudencia, el presidente de EE. UU. dicto el Executive Order 14086,
de 7 de octubre de 2022, destinado a reforzar las garantias aplicables a las actividades de inteligen-

10 Paul pe Her y Vagelis PapakonsTanTINOU, «The New General Data Protection Regulation: Still a Sound Sys-
tem for the Protection of Individuals?», en Computer Law & Security Review, vol. 32, nim. 2, 2016, pags.
179-194.

1 Federico FaseriNi, Edoardo CeLesTe y John QuINN (eds.), Data Protection Beyond Borders: Transatlantic Pers-
pectives on Extraterritoriality and Sovereignty, Hart Publishing, Oxford, 2021.

12 Decisién de Ejecucién (UE) 2016/1250 de la Comisién, de 12 de julio de 2016, con arreglo a la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la adecuacion de la proteccion ofrecida por el
Escudo de la privacidad UE-EE.UU., DO L 207, 1.8.2016, pags.1-112.

13 Schrems I, cit., apdos. 180-202.

14 Sobre las consecuencias practicas para los operadores, véase el Comunicado del CEPD de 23 de julio de
2020y las Recomendaciones 01/2020 del CEPD sobre medidas que complementan las herramientas de
transferencia.

15 Alfonso OrTeGA GIMENEZ, «§ Y a la tercera va la vencida?... El nuevo marco transatlantico de privacidad de da-
tos UE-EE. UU.», en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 16, nim. 1, marzo de 2024, pags. 483-513.
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cia. Dicho instrumento introdujo nuevas exigencias de necesidad y proporcionalidad y, sobre todo,
establecidé un mecanismo de recurso articulado en dos niveles: una revisién inicial por el Civil Liber-
ties Protection Officery un control ulterior por el Data Protection Review Court (DPRC).

Tras examinar estas reformas, la Comision adopté la Decision de Ejecucion (UE) 2023/1795,
relativa al Marco de Privacidad de Datos UE-EE. UU. Esta decision declaré que las organizaciones
estadounidenses adheridas al sistema garantizan un nivel de proteccién adecuado de los datos per-
sonales transferidos desde la Unién.

La decisidn fue recibida con una mezcla de prudencia y escepticismo. Mientras algunos autores
destacaron el reforzamiento de los mecanismos de control y la mejora de las garantias instituciona-
les, otros advirtieron que persistian dudas sustanciales sobre la verdadera independencia del DPRC
y sobre la compatibilidad de las facultades de vigilancia masiva con las exigencias derivadas de la
Carta. El Comité Europeo de Proteccion de Datos, en su Dictamen 5/2023, expreso reservas signi-
ficativas, aunque sin concluir que el sistema fuera necesariamente incompatible con el Derecho de
la Unién'e.

En este contexto se interpuso el recurso del Sr. Philippe Latombe, ciudadano francés y usuario
de diversas plataformas digitales, que transfieren sus datos personales a los EE. UU. El demandante
cuestiond la validez de la decisidon de adecuacién alegando, entre otros motivos, que el DPRC no
constituia un érgano independiente e imparcial, que la vigilancia masiva seguia siendo despropor-
cionaday que el marco estadounidense no ofrecia garantias equivalentes en ambitos como las deci-
siones automatizadas y la seguridad del tratamiento.

La sentencia del Tribunal General se inserta, por tanto, en una linea jurisprudencial de extraordi-
naria relevancia constitucional y econémica. Constituye el primer pronunciamiento judicial que exa-
mina de manera exhaustiva la validez del nuevo Marco de Privacidad de Datos y, al hacerlo, ofrece
una interpretacion particularmente significativa del estandar de equivalencia sustancial, del alcance
del derecho a la tutela judicial efectiva y del grado de flexibilidad admisible al comparar sistemas
juridicos profundamente distintos.

Desde la dptica del Derecho internacional privado, estos antecedentes revelan una transforma-
cién de gran calado, ya que la circulacién transfronteriza de datos personales se ha convertido en
un presupuesto técnico esencial, para el funcionamiento de las relaciones privadas internacionales.

lll. Hechos y objeto del litigio

El litigio resuelto por la sentencia del Tribunal General en el asunto T-553/23 Philippe Latombe c.
Comision Europea tiene su origen en el recurso de anulacién interpuesto, al amparo del articulo 263

16 Comité Europeo de Proteccion de Datos (CEPD), Opinion 5/2023 on the European Commission Draft
Implementing Decision on the adequate protection of personal data under the EU-US Data Privacy Fra-
mework, adoptado el 28 de febrero de 2023. Accesible en https://edpb.europa.eu. El CEPD valoré po-
sitivamente determinadas mejoras respecto del Privacy Shield pero mantuvo reservas sobre la indepen-
dencia del DPRC y sobre el alcance de la vigilancia masiva.
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TFUE, por Philippe Latombe', ciudadano francés, contra la Decision de Ejecucion (UE) 2023/1795
de la Comision, de 10 de julio de 2023, relativa a la adecuacién del nivel de proteccién de los datos
personales garantizado por los EE. UU. en el marco del denominado EU-US Data Privacy Framework.

El demandante alegd que utiliza de manera habitual diversas plataformas digitales que recogen
y transfieren sus datos personales a los EE. UU. Esta circunstancia, aparentemente comun y com-
partida por millones de ciudadanos europeos, constituye precisamente el presupuesto factico que
confiere al litigio una dimensién estructural. En la economia digital contemporanea, la transferen-
cia internacional de datos personales no es una operacidn excepcional, sino una realidad cotidiana
que sustenta servicios de comunicacién, almacenamiento, andlisis algoritmico, publicidad, contra-
tacion electrénica e inteligencia artificial. La posicion del recurrente ilustra, por tanto, la situacién
de cualquier ciudadano europeo cuyos datos personales participan de manera constante en flujos
transfronterizos.

El objeto inmediato del recurso consistia en obtener la anulacién integra de la decisiéon de ade-
cuacién adoptada por la Comisién. Si la pretension hubiese prosperado, el nuevo marco juridico
para las transferencias de datos entre la UE y EE. UU. habria quedado privado de fundamento,
reproduciendo, una vez mas, el escenario de incertidumbre generado tras las sentencias Schrems |
y Schrems Il. La controversia no se limitaba, por consiguiente, a una cuestion de legalidad abstracta,
sino que afectaba directamente a la continuidad de uno de los principales corredores mundiales de
circulacion de datos'.

La Comisién, apoyada por Irlanda y por EE. UU. como coadyuvantes, solicitd la inadmisién del
recurso por falta de legitimacidn activa e interés en ejercitar la accion y, subsidiariamente, su des-
estimacion por infundado. El Tribunal General, haciendo uso de una técnica procesal consolidada,
decidid no pronunciarse sobre la admisibilidad y examinar directamente el fondo del asunto, al con-
siderar que, en cualquier caso, el recurso debia ser desestimado. Esta opcién metodoldgica no es
irrelevante, pues pone de manifiesto la voluntad del Tribunal de ofrecer un pronunciamiento sustan-
tivo sobre cuestiones de notable trascendencia juridica y practica.

En apoyo de su demanda, el recurrente articulé inicialmente cinco motivos de impugnacién:

1. Elrelativo al régimen linguistico, fue retirado durante la vista oral. Los restantes cuatro motivos
planteaban cuestiones de fondo especialmente significativas.

2. Se denuncia la infraccion de los articulos 7 y 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, al considerar que el ordenamiento estadounidense seguia permitiendo

17 Sobre la legitimacion activa de los particulares en los recursos de anulaciéon ex art. 263.4 TFUE y las con-
diciones de afectacion directa e individual, véase la STJUE (Gran Sala), 3 de octubre de 2013, C-583/11
P, Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:C:2013:625, apdos. 56-60. La opcion del Tribunal General de no
pronunciarse sobre la admisibilidad y examinar directamente el fondo es una técnica que el TJUE admite
cuando el recurso es manifiestamente infundado: véase, en este sentido, TJUE, 26 de febrero de 2002,
C-23/00 P, Conseil c. Boehringer, ECLI:EU:C:2002:118, apdo. 52.

18 Véase la evaluacién de impacto adjunta a la Decisién de Ejecucion (UE) 2023/1795, SWD (2023) 252
final, de 10 de julio de 2023.
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una recogida masiva de datos personales incompatible con las exigencias de necesidad y
proporcionalidad.

3. El mas relevante desde una perspectiva constitucional, se basaba en la supuesta vulneracién
delarticulo 47 de la Cartay del articulo 45, apartado 2, del RGPD. El demandante sostenia que
el Data Protection Review Court (DPRC), mecanismo central del nuevo sistema de tutela, no
constituia un érgano independiente e imparcial establecido previamente por la ley.

4. La infraccion del articulo 22 RGPD, por entender que la decisién de adecuacién no garanti-
zaba de manera suficiente el derecho a no ser objeto de decisiones basadas exclusivamente
en tratamientos automatizados.

5. Finalmente, la vulneracion del articulo 32 RGPD en relacién con el articulo 45 del mismo Regla-
mento, al estimar insuficientes las garantias relativas a la seguridad del tratamiento de los datos
transferidos.

Aunque el recurso incorporaba cuestiones heterogéneas, el verdadero nucleo del litigio se con-
centraba en dos problemas fundamentales. El primero consistia en determinar si el mecanismo de
recurso introducido por el Executive Order 14086 y articulado en torno al DPRC ofrecia garantias
sustancialmente equivalentes a las exigidas por el articulo 47 de la Carta. El segundo consistia en
valorar si el sistema estadounidense de inteligencia, pese a continuar admitiendo determinadas
formas de recogida masiva de datos, respetaba los limites materiales derivados de los articulos 7 y
8 de la Carta.

En realidad, ambas cuestiones convergian en una interrogante mas profunda: si el nuevo marco
juridico estadounidense habia corregido de manera suficiente las deficiencias estructurales que lle-
varon al Tribunal de Justicia a invalidar el Privacy Shield en Schrems ll. Dicho de otro modo, el Tribunal
General debia decidir si las reformas normativas adoptadas por los EE. UU. permitian afirmar, con
fundamento suficiente, que el nivel de proteccién ofrecido a los ciudadanos europeos era «sustan-
cialmente equivalente» al garantizado dentro de la Unién.

La trascendencia practica del litigio es evidente, ya que no se trataba Unicamente de verificar la
legalidad de una decision administrativa de la Comisidn, sino de determinar si el principal sistema de
transferencias de datos, entre las dos mayores areas econémicas del mundo, podia mantenerse en
vigor. La cuestion afectaba a millones de operaciones diarias realizadas por empresas, administracio-
nes publicas y particulares, y condicionaba el funcionamiento de innumerables relaciones privadas
internacionales basadas en infraestructuras digitales.

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, el litigio evidencia un fenémeno particu-
larmente significativo, ya que la eficacia transfronteriza de contratos, servicios digitales, identidades
electrénicas, plataformas de inteligencia artificial o procedimientos judiciales en linea dependen
hoy de la posibilidad de transferir datos personales, entre distintos ordenamientos.

En este sentido, el objeto real del proceso excedia la mera discusién sobre la conformidad del
Derecho estadounidense con el RGPD. Lo que estaba en juego era la continuidad de un modelo de
gobernanza juridica de los flujos globales de informacién y, con ello, la estabilidad de una infraes-
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tructura regulatoria esencial, para la economia digital y para la propia configuracién contemporanea
de las relaciones privadas internacionales.

El Tribunal General, al desestimar integramente el recurso, optd por confirmar la validez del
Marco de Privacidad de Datos UE-EE. UU. y, en consecuencia, por preservar el fundamento juridico
que permite la circulacion transatlantica de datos personales. La decision supone, asi, no solo la
resolucion de un litigio concreto, sino también la reafirmacién judicial de una pieza clave en la arqui-
tectura normativa del trafico juridico global.

IV. El razonamiento del Tribunal General

El razonamiento del Tribunal General en la sentencia asunto T-553/23 Philippe Latombe c. Comi-
sién Europea responde a una légica argumentativa nitida y coherente: verificar si el ordenamiento
juridico de EE. UU., considerado en su conjunto y a la luz de las reformas introducidas por el Execu-
tive Order 14086 y por la normativa del Attorney General, ofrece un nivel de proteccién de los datos
personales sustancialmente equivalente al garantizado en la Unién Europea. El Tribunal parte de la
jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, especialmente de Schrems | y Schrems I, pero
adopta una interpretacién marcadamente funcional del articulo 45 RGPD, reafirmando que la ade-
cuacion no exige identidad normativa, sino garantias efectivas y exigibles en la practica™.

La sentencia recuerda, ante todo, que el control judicial de una decisién de adecuacioén debe ser
estricto, dada la importancia de los derechos fundamentales implicados. No obstante, esa inten-
sidad de control no conduce a una comparacién puramente formal entre sistemas juridicos, sino a
una valoracién global del nivel de proteccion realmente ofrecido®. La cuestion decisiva no consiste
en determinar si el ordenamiento del tercer Estado reproduce las soluciones normativas europeas,
sino si, mediante instrumentos propios, asegura resultados sustancialmente equivalentes desde la
perspectiva de la tutela de los derechos fundamentales.

Sobre esta premisa, el Tribunal aborda en primer lugar la cuestién mas delicada del litigio: la com-
patibilidad del Data Protection Review Court (DPRC) con el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. El demandante sostenia que dicho érgano no podia ser consi-
derado un tribunal independiente e imparcial establecido previamente por la ley, puesto que habia
sido creado en el seno del poder ejecutivo estadounidense y sus miembros eran nombrados por el
Attorney General. El Tribunal rechaza esta objecion mediante una interpretacién material del con-
cepto de tribunal. Lo determinante, a su juicio, no es la ubicacién organica del érgano nila naturaleza
formal del acto que lo establece, sino la existencia de garantias objetivas suficientes para excluir
cualquier duda legitima sobre su autonomia e imparcialidad?'.

19 BvGrave, L., «Data Privacy Law: An International Perspective», en Oxford University Press, Oxford, 2014,
pags. 178-185.

20 Gabe MaLpborr y Omer TenE, «Essential Equivalence and European Adequacy after Schrems: The Canadian
Example», en Wisconsin International Law Journal, vol. 34, 2016, pags. 211-283.

21 El concepto de tribunal independiente e imparcial en el sentido del art. 47 CDFUE ha sido desarrollado
en la jurisprudencia del TJUE, especialmente en TJUE (Gran Sala), 27 de febrero de 2018, C-64/16, Asso-
ciagdo Sindical dos Juizes Portugueses, ECLI:EU:C:2018:117, apdos. 40-45.
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En este sentido, la sentencia destaca que los miembros del DPRC deben reunir elevadas cualifi-
caciones juridicas, no pueden desempenar funciones en el poder ejecutivo, solo pueden ser desti-
tuidos por causas tasadas, actian con plena autonomia funcional y dictan resoluciones definitivas
y vinculantes que se imponen tanto a las agencias de inteligencia como al propio Gobierno de los
EE. UU.22. Ademas, el procedimiento prevé la intervencion de un special advocate encargado de
representar los intereses del reclamante y de asegurar que todas las cuestiones juridicas y facticas
relevantes sean adecuadamente planteadas ante el érgano revisor. Sobre esta base, el Tribunal con-
cluye que el DPRC ofrece garantias sustancialmente equivalentes a las exigidas por el articulo 47 de
la Carta, aun cuando no forme parte del poder judicial federal en sentido estricto.

A continuacién, el Tribunal examina la compatibilidad del régimen estadounidense de vigilancia
con los articulos 7y 8 de la Carta. El nicleo de la controversia residia en determinar si la denominada
bulk collection de datos personales seguia permitiendo una injerencia desproporcionada en la vida
privada de los ciudadanos europeos. El Tribunal recuerda que el Executive Order 14086 establece
que la recogida masiva constituye una técnica subsidiaria, admisible Unicamente cuando no resulte
razonablemente posible recurrira mecanismos selectivos y siempre para finalidades especificas rela-
cionadas con la seguridad nacional. Asimismo, la normativa estadounidense exige que toda activi-
dad de inteligencia responda a criterios de necesidad y proporcionalidad y prohibe expresamente
determinados fines incompatibles con las libertades fundamentales, como la represién de opiniones
politicas o la discriminacién basada en caracteristicas personales.

Especial relevancia reviste la afirmacién de que el Derecho de la Unién no exige necesariamente
una autorizacion judicial previa para toda forma de recogida masiva de datos. El Tribunal inter-
preta Schrems Il en el sentido de que la exigencia minima consiste en la existencia de un control
judicial efectivo, aunque este se produzca con posterioridad a la actuacién de las autoridades de
inteligencia. Dado que el DPRC puede revisar las actuaciones controvertidas y adoptar decisiones
vinculantes, la sentencia considera satisfechas las exigencias derivadas de los articulos 7, 8 y 47 de
la Carta?3. Esta conclusién refleja una lectura flexible del estandar europeo y confirma que la equi-
valencia sustancial no implica trasladar mecanicamente a terceros Estados las soluciones institucio-
nales propias de la Unién.

El Tribunal desestima igualmente las alegaciones relativas al articulo 22 RGPD, concerniente a las
decisiones basadas exclusivamente en tratamientos automatizados. La sentencia subraya que, en la
mayoria de los supuestos relevantes, las operaciones continlan sometidas directamente al RGPD,
ya sea porque el responsable del tratamiento esta establecido en la Unién o porque la actividad se
dirige a personas situadas en su territorio. En los supuestos residuales, el Tribunal considera sufi-
ciente la existencia de normas sectoriales estadounidenses en dmbitos especialmente sensibles,
como el crédito, el empleo, la vivienda, los seguros o la salud. De nuevo, la légica subyacente es
inequivoca: no se exige una reproduccion literal del articulo 22 RGPD, sino una proteccién material-
mente adecuada.

22  DPRC en el Attorney General’s Regulations Establishing the Data Protection Review Court, 28 C.F.R. Part
201, publicadas el 3 de octubre de 2022.

23 Christopher Kuner, «Reality and lllusion in EU Data Transfer Regulation Post Schrems», en German Law
Journal, vol. 18, 2017, pags. 881-918.
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La misma metodologia se aprecia en el examen del articulo 32 RGPD relativo a la seguridad del
tratamiento. El demandante sostenia que el marco estadounidense no imponia expresamente obli-
gaciones de seguridad respecto de la mera consulta de los datos personales. El Tribunal rechaza
este argumento mediante una interpretacion amplia de los términos empleados en los principios
del Data Privacy Framework, entendiendo que expresiones como «use» o «utilizar» incluyen nece-
sariamente la consulta y el acceso a la informacion. En consecuencia, considera que el sistema esta-
dounidense incorpora medidas de seguridad suficientes para satisfacer las exigencias del articulo
45 RGPD.

Tomadas en su conjunto, estas consideraciones revelan una opcién metodoldgica de notable
trascendencia. El Tribunal General no analiza aisladamente cada institucion o cada garantia, sino
que examina el sistema estadounidense como una arquitectura normativa integrada, en la que los
distintos mecanismos de supervisién, control y recurso se complementan entre si. La ausencia de
determinadas técnicas caracteristicas del modelo europeo puede ser compensada, a juicio del Tri-
bunal, por la existencia de otros instrumentos que, en su interaccion, proporcionan una tutela sus-
tancialmente equivalente.

La sentencia atribuye asimismo una importancia considerable al caracter dindmico de la decisién
de adecuacién. El Tribunal recuerda que la Comision estd obligada a supervisar de forma continua
la evolucion del marco juridico estadounidense y que, si las garantias existentes dejaran de resultar
suficientes, podra suspender, modificar o derogar la decision. La adecuacién aparece asi concebida
no como una constatacion definitiva e inmutable, sino como un juicio normativo permanentemente
revisable en funcién de la evolucién del sistema examinado.

En definitiva, el razonamiento del Tribunal General descansa sobre una idea central: el estandar
de adecuacion del articulo 45 RGPD debe interpretarse desde una perspectiva funcional y no forma-
lista. Lo decisivo no es que el ordenamiento del tercer Estado replique las categorias institucionales
y las soluciones técnicas del Derecho de la Unidn, sino que garantice, mediante sus propios instru-
mentos, una proteccion efectiva y exigible de los derechos fundamentales. Esta concepcién prag-
matica permite preservar la continuidad de los flujos transatlanticos de datos, pero al mismo tiempo
amplia de manera significativa el margen de apreciacién reconocido a la Comisién y confirma una
interpretacion particularmente flexible del concepto de equivalencia sustancial.

V. Valoracion critica

La sentencia del Tribunal General en el asunto T-553/23 Philippe Latombe c. Comisién Europea
constituye, sin duda, una resolucién técnicamente sélida y cuidadosamente construida. El Tribunal
desarrolla un razonamiento sistematico, apoyado en la jurisprudencia previa del Tribunal de Justiciay
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y ofrece una respuesta detallada a todas las objeciones
formuladas por el demandante. Desde esta perspectiva, el pronunciamiento transmite una imagen
de consistencia dogmaética y de notable prudencia institucional. Sin embargo, precisamente por la
trascendencia del asunto y por el impacto estructural de la decision impugnada, la sentencia suscita
interrogantes que merecen una reflexién critica mas profunda.

La primera observacién critica se refiere al grado de deferencia mostrado hacia la Comisiéon Euro-
pea. Formalmente, el Tribunal recuerda que las decisiones de adecuacion deben quedar sometidas
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a un control judicial estricto, dada la relevancia de los derechos fundamentales implicados. No obs-
tante, en la practica, el examen realizado revela una notable confianza en la apreciacién efectuada
por la Comisién y en la eficacia futura de los compromisos asumidos por las autoridades estadouni-
denses?. El control jurisdiccional, aunque extenso en su argumentacién, se apoya en buena medida
en la aceptacidn de valoraciones prospectivas y en la presuncién de que los mecanismos introduci-
dos funcionaran conforme a lo previsto®.

Esta circunstancia no es menor, puesto que la experiencia acumulada con Safe Harbory Privacy
Shield demuestra que las decisiones de adecuacién pueden proyectar una apariencia de estabilidad
juridica que, afios mas tarde, resulta incompatible con las exigencias derivadas de la Carta®. La sen-
tencia parece confiar en que la nueva arquitectura institucional evitaré la repeticion de ese escenario,
pero no elimina del todo la impresion de que el Tribunal ha optado por privilegiar la continuidad del
tréfico econdmico transatlantico frente a una aproximacion mas exigente desde la perspectiva de la
tutela de los derechos fundamentales.

Particularmente discutible resulta la valoracién del Data Protection Review Court. El Tribunal
adopta una concepcioén material del derecho a un tribunal independiente e imparcial y, desde un
punto de vista dogmético, esa aproximacién es defendible. La independencia judicial no depende
exclusivamente de la adscripcién organica del 6rgano ni de la naturaleza formal del acto que lo crea,
sino del conjunto de garantias que aseguran su autonomia funcional. Sin embargo, el hecho de que
el DPRC haya sido establecido en el seno del poder ejecutivo y que sus miembros sean designados
por el Attorney General continta planteando dudas legitimas.

La cuestion no reside tanto en la existencia de garantias formales de independencia como en
la percepcién externa de imparcialidad y en la confianza que el mecanismo puede inspirar a los
ciudadanos europeos. El articulo 47 de la Carta protege no solo una independencia objetiva, sino
también la apariencia de independencia como elemento esencial del Estado de Derecho. Desde
esta perspectiva, puede sostenerse que el Tribunal General ha aceptado como suficiente un modelo
institucional que, aunque reforzado respecto del Ombudsperson invalidado en Schrems I, sigue
presentando rasgos estructurales heterodoxos en comparacién con los estandares europeos.

También merece atencién la interpretacién flexible del control judicial en materia de vigilancia
masiva, el Tribunal afirma que el Derecho de la Unidn no exige necesariamente una autorizacién judi-
cial previa, bastando con un control jurisdiccional posterior efectivo. Esta lectura es juridicamente plau-
sible, pero no inevitable. La jurisprudencia europea sobre injerencias intensas en la vida privada ha
insistido reiteradamente en la necesidad de salvaguardias particularmente robustas. La ausencia de
control previo no determina por si sola la invalidez del sistema, pero reduce la intensidad preventiva
de la tutelay desplaza la proteccion hacia una fase posterior, cuando la injerencia ya se ha producido?.

24 Paul Craig, EU Administrative Law, 3.2 ed., Oxford University Press, Oxford, 2018, pags. 453-480.

25 Federico FassriNI, EDoarDO CELEsTE y John QUINN (eds.), Data Protection Beyond Borders: Transatlantic Pers-
pectives on Extraterritoriality and Sovereignty, Hart Publishing, Oxford, 2021.

26  Alfonso Orteca GIMENEZ, «; Y a la tercera va la vencida?... El nuevo marco transatlantico de privacidad de da-
tos UE-EE. UU.», en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 16, nim. 1, marzo de 2024, pags. 483-513.

27 En este sentido, TEDH (Gran Sala), Big Brother Watch, cit., §§ 350-352, donde el Tribunal admite el
control judicial a posteriori como suficiente para determinadas formas de vigilancia, siempre que sea
efectivo y accesible.

2 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



ANTONIO MERCHAN MURILLO

La circulacion transatlantica de datos personales y el estandar de equivalencia sustancial: reflexiones a
proposito de la sentencia del Tribunal General de 3 de septiembre de 2025...

A ello se afade una dificultad inherente al propio funcionamiento del mecanismo de recurso. El
reclamante no participa plenamente en el procedimiento, no accede a la informacién clasificada
y, en la practica, recibe una comunicacién estandarizada que no revela si se produjo o no una vul-
neracion concreta. Aunque el special advocate constituye una innovacion relevante, la opacidad
del procedimiento limita inevitablemente la percepcién de tutela efectiva y plantea dudas sobre el
grado real de contradiccién.

La sentencia también consolida una interpretacién particularmente amplia del concepto de equi-
valencia sustancial, pues esta orientacién presenta indudables ventajas desde el punto de vista de
la cooperacion internacional, pues evita exigir a terceros Estados la adopcion de instituciones idén-
ticas a las europeas. Sin embargo, existe el riesgo de que el estdndar se vuelva progresivamente
mas eldstico hasta el punto de vaciarse de contenido®. Si practicamente cualquier combinacion de
garantias heterogéneas puede considerarse funcionalmente equivalente, la exigencia de adecua-
cion corre el peligro de convertirse en un juicio excesivamente flexible y dependiente de valoracio-
nes politicas.

En este aspecto, conviene precisar que el objeto formal del control ejercido por el Tribunal
General es la Decisién de Ejecucién (UE) 2023/1795, es decir, un acto de la propia Unién, y no el
Derecho estadounidense considerado en si mismo. Ahora bien, el juicio de equivalencia sustan-
cial obliga a valorar el ordenamiento del tercer Estado, en cuanto presupuesto material de la ade-
cuacion, y, precisamente en ese plano, la sentencia atiende sélo de forma marginal a dos piezas
que contintian siendo decisivas: la Clarifying Lawful Overseas Use of Data Act (CLOUD Act), de
2018, que faculta a las autoridades estadounidenses para acceder a datos almacenados por pro-
veedores sujetos a su jurisdiccién con independencia de su ubicacién fisica, y la Section 702 FISA,
renovada en abril de 2024, que continla habilitando programas de adquisicién de comunicacio-
nes electrénicas. La insuficiente ponderacién de ambas piezas, dentro del juicio de equivalencia,
que si correspondia realizar al Tribunal, proyecta una zona de sombra sobre la solidez material de
la conclusién alcanzada.

En cualquier caso, hay que dejar claro que, el argumento de la supervisién continua no resuelve
el problema, lo aplaza. Safe Harbor duré quince afios, antes de que el Tribunal de Justicia dijera en
Schrems |, lo que era obvio desde el principio. Privacy Shield duré cinco. Por ello, desde nuestro
punto de vista, no hay razén para creer que esta vez el sistema de alerta temprana funcionara mejor.
La obligacidn de revision periddica de la Comisién es, en la practica, una garantia débil cuando el
incentivo politico y econdmico apunta sistematicamente a mantener operativo el corredor transat-
lantico de datos. El Tribunal lo sabe, pero confia.

En este contexto, seria injusto reducir la sentencia a una simple concesion al pragmatismo econé-
mico. El Tribunal ofrece argumentos juridicos técnicamente elaborados y recuerda de forma expresa
que la Comisidn estd obligada a supervisar continuamente la evolucién del marco estadounidense
y a suspender o derogar la decision si el nivel de proteccién dejara de ser adecuado. Esta dimen-
sién dinamica introduce un elemento de control permanente que atenua, al menos parcialmente,
las reservas anteriores.

28  Gabe Mawborry Omer TeNE, «Essential Equivalence and European Adequacy after Schrems: The Canadian
Example», en Wisconsin International Law Journal, vol. 34, 2016, pags. 211-283.
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Desde una perspectiva de politica juridica, la sentencia refleja una tensién estructural entre dos
objetivos igualmente legitimos. Por un lado, la proteccién de los derechos fundamentales exige que
la transferencia de datos personales a terceros Estados quede condicionada, a garantias efectivas
y exigibles; por otro, la economia digital global requiere un minimo de estabilidad normativa, para
evitar una fragmentacién incompatible con el funcionamiento ordinario de los mercados y de los
servicios digitales. El Tribunal General parece haber optado por una solucién de equilibrio, inclinan-
dose hacia una interpretaciéon que permite mantener operativa la infraestructura juridica del trafico
transatlantico de datos, sin renunciar formalmente al estdndar de equivalencia sustancial. Asi, en
rigor, presentar la solucion como «equilibrio» es generoso, pero el Tribunal ha dado prioridad a la
continuidad de los flujos transatlanticos de datos y ha construido después la justificacién juridica.

Precisamente aqui emerge su principal interés para el Derecho internacional privado, la resolu-
cion pone de manifiesto que la circulacién internacional de datos personales se ha convertido en una
condicion estructural para el desenvolvimiento de las relaciones privadas internacionales. La contra-
tacion electrénica, la prestacion de servicios digitales, la identidad electrénica, la inteligencia artifi-
cial y la administracién de justicia en linea dependen funcionalmente de la posibilidad de transferir
informacién entre ordenamientos. En consecuencia, las decisiones de adecuacién ya no pueden
contemplarse como instrumentos sectoriales ajenos al Derecho internacional privado, sino como
mecanismos normativos que condicionan la viabilidad misma del trfico juridico transfronterizo®.

La sentencia confirma, en definitiva, una profunda transformacién del orden juridico internacio-
nal, ya que el Derecho internacional privado clasico se construyd sobre la movilidad de personas,
bienes y decisiones. En la actualidad, esa movilidad descansa cada vez mas sobre la circulacién de
datos, pues alli donde antes resultaba imprescindible determinar la ley aplicable o la competencia
judicial, hoy es igualmente necesario garantizar que la infraestructura informacional que sostiene la
relacién juridica pueda operar de forma legitima a través de las fronteras estatales.

En conclusién, la sentencia Latombe ofrece una solucion juridicamente defendible y pragmatica-
mente comprensible, pero no exenta de zonas de incertidumbre. El Tribunal General ha confirmado
la validez del Data Privacy Framework mediante una interpretacién flexible y funcional del estén-
dar de equivalencia sustancial. Esa opcién refuerza la estabilidad del trafico digital transatlantico,
aunque al precio de aceptar instituciones y mecanismos que siguen suscitando dudas razonables
desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva y del control de la vigilancia masiva. Mas alla del
debate especifico sobre la proteccidn de datos, la resolucién constituye una manifestacion de cémo
los datos personales han pasado a integrar el &mbito regulatorio esencial sobre la que descansa el
Derecho internacional privado, en la sociedad digital.

VI. Proyeccion sobre el Derecho internacional privado

Aungue la sentencia del Tribunal General en el asunto T-553/23 Philippe Latombe c. Comisién
Europea no se inserta formalmente en ninguno de los sectores clasicos del Derecho internacional
privado, su relevancia para la disciplina es dificilmente discutible. La resolucién no determina la com-
petencia judicial internacional, no designa la ley aplicable niregula el reconocimiento y ejecucién de

29 Pedro pe MiGueL Asensio, Derecho privado de internet, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2022,
pag. 201.
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resoluciones extranjeras. Sin embargo, confirma la validez del marco juridico que permite la circu-
lacién transatlantica de datos personales, es decir, de la infraestructura técnica y normativa sobre la
que descansan, en la actualidad, innumerables relaciones privadas internacionales.

Esta constatacién obliga a replantear la funcién del Derecho internacional privado en la socie-
dad digital. Tradicionalmente, la disciplina se ha ocupado de ordenar la movilidad internacional de
personas, bienes, actos y decisiones. Su arquitectura conceptual se construy sobre la idea de que
las relaciones privadas internacionales se proyectaban en un espacio fisico delimitado territorial-
mente*°. La localizaciéon de los sujetos, de los bienes o de los hechos juridicamente relevantes per-
mitia activar puntos de conexidn relativamente estables y, sobre esa base, distribuir competencias
normativas y jurisdiccionales entre los distintos ordenamientos®'.

La digitalizacién ha alterado profundamente este esquema. En el entorno tecnoldgico contem-
poraneo, una parte significativa de la actividad juridica se desarrolla mediante infraestructuras des-
localizadas en las que la informacion circula constantemente entre multiples jurisdicciones. La con-
tratacion electrénica, los servicios en la nube, las plataformas digitales, la identidad electrénica, la
inteligencia artificial, la gestién de activos digitales y la administracién de justicia en linea dependen
del tratamiento y transferencia internacional de datos personales y no personales. La circulacion de
datos se ha convertido, asi, en el soporte técnico indispensable de la vida juridica transfronteriza.

Desde esta perspectiva, el régimen de transferencias internacionales de datos desempena una
funcion estructural comparable a la que tradicionalmente han cumplido las normas de conflicto o
los sistemas de reconocimiento®2. Piénsese en un contrato de prestacién de servicios entre una
empresa espafolay un cliente estadounidense gestionado integramente a través de una plataforma
en la nube con servidores en Virginia. El juez competente puede ser el espanol, la ley aplicable
puede ser la espanola, y sin embargo la relacién juridica es materialmente inviable si la transferencia
de datos que sostiene la plataforma resulta ilicita. En este sentido, la sentencia Latombe importa al
DIPr precisamente porque garantiza que esa transferencia puede seguir produciéndose.

La sentencia Latombe ilustra con especial claridad esta transformacién, al confirmar la validez de
la Decisién de Ejecucién (UE) 2023/1795, el Tribunal General no se limita a resolver una controver-
sia de proteccion de datos, sino que preserva el fundamento juridico que permite la continuidad
de millones de operaciones transfronterizas. Contratos internacionales, servicios digitales, procedi-
mientos automatizados, sistemas de autenticacidon y mecanismos de identidad electrénica pueden
seguir operando sobre una base juridica estable. La decision, en consecuencia, contribuye directa-
mente a la seguridad juridica del trafico privado internacional.

La relevancia de esta idea se aprecia con particular intensidad en el ambito de la identidad digital.
La autenticacién electronica, las carteras europeas de identidad digital (EUDI Wallets) y los siste-
mas de atributos cualificados descansan en el intercambio constante de informacién personal entre

30 Alfonso Cawvo Caravaca y Javier CarrAsCOSA GONZzALEZ, Derecho internacional privado, vol. |, 20.2 ed., Co-
mares, Granada, 2022, pag. 40.

31 Julio Diego GonzAtez Campos, «Diversification, Spécialisation, Flexibilisation et Matérialisation des Régles
de Droit International Privé», en Recueil des Cours, vol. 287, 2000, pags. 9-426.

32  Christopher Kuner, «The Court of Justice of the EU Judgment in Schrems Il and Its Implications for Interna-
tional Data Transfers», en International Data Privacy Law, vol. 11, nim. 1, 2021, pags. 3-6.
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entidades publicas y privadas situadas en distintos Estados. La efectividad de estos instrumentos
depende no solo del reconocimiento juridico de la identidad electrénica, sino también de la lici-
tud de las transferencias de datos que hacen posible su funcionamiento. La sentencia comentada
refuerza, en este sentido, el marco juridico sobre el que se sustenta la circulacion internacional de
identidades digitales®.

Algo similar ocurre con la inteligencia artificial y los sistemas de decisién automatizada. Los mode-
los algoritmicos operan sobre grandes volimenes de datos y requieren con frecuencia transferen-
cias internacionales para su entrenamiento, mantenimiento y utilizacién. La posibilidad de atribuir
efectos juridicos a decisiones automatizadas, cuestion central en el debate contemporéaneo, presu-
pone la existencia de una base juridica que legitime la circulacién transfronteriza de la informacion
necesaria para su funcionamiento. La sentencia confirma, por tanto, una pieza esencial de la infraes-
tructura normativa que hace viable la gobernanza juridica de la inteligencia artificial.

La proyeccion de la sentencia alcanza igualmente al &mbito procesal internacional. La digitaliza-
cion de la justicia, la utilizacion de plataformas electrénicas, la practica transfronteriza de pruebas
y el intercambio de documentos dependen cada vez mas del tratamiento internacional de datos
personales. En este contexto, la proteccién de datos se integra en las condiciones materiales de
efectividad de la tutela judicial y del reconocimiento internacional de resoluciones. La licitud del
flujo de datos deja de ser una cuestion accesoria para convertirse en un presupuesto operativo del
proceso transfronterizo.

Desde una perspectiva metodoldgica, la sentencia confirma una tendencia mas amplia: la progre-
siva expansién del Derecho internacional privado hacia sectores normativos que, aun no formando
parte de su nucleo tradicional, condicionan de manera decisiva el funcionamiento del trafico juridico
internacional. La disciplina ya no puede limitarse a la identificacién de la ley aplicable o del tribunal
competente, sino que debe integrar aquellas normas que hacen posible, en términos materiales, el
desenvolvimiento efectivo de las relaciones juridicas transfronterizas.

En este sentido, el régimen de transferencias internacionales de datos puede entenderse como
una forma de «infraestructura conflictual»®4. No determina directamente la solucién del conflicto
de leyes, pero establece las condiciones de posibilidad para que esa solucién despliegue efectos
reales. La cuestidon no es meramente tecnoldgica. Se trata de reconocer que, en la sociedad digital,
la informacién ocupa una posicién funcional equivalente a la que histéricamente desempenaron el
territorio, la posesion o la localizacién fisica de los sujetos y de los bienes.

La sentencia Latombe refuerza, asi, una tesis de creciente importancia doctrinal: los datos per-
sonales se han convertido en uno de los elementos estructurales de la organizacién juridica interna-
cional. Alli donde el Derecho internacional privado clasico se apoyaba en la movilidad territorial de
sujetos y objetos, el Derecho internacional privado digital debe construirse también sobre la circula-
cién legitima de datos, identidades y atributos electrénicos.

33 Michael VeaLe y Frederik ZuiberveeN Boraesius, «Adtech and Real Time Bidding under European Data Protec-
tion Law», en German Law Journal, vol. 23, nim. 2, 2022, pags. 226-256.

34 Christopher Kuner, Transborder Data Flows and Data Privacy Law, Oxford University Press, Oxford, 2013,
pag. 220y 221.
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No se trata de sustituir las categorias tradicionales, sino de reconocer que su operatividad
depende cada vez mds de una capa normativa adicional. La competencia judicial internacional, la
ley aplicable y el reconocimiento de resoluciones siguen siendo categorias esenciales. Pero su efi-
cacia practica puede verse condicionada por la existencia de restricciones regulatorias relativas al
tratamiento y transferencia de datos. En consecuencia, la proteccién de datos y el Derecho interna-
cional privado dejan de aparecer como compartimentos estancos y pasan a integrarse en una misma
arquitectura regulatoria.

En definitiva, la principal aportacién de la sentencia para el Derecho internacional privado reside
en evidenciar que la circulacion transfronteriza de datos personales constituye hoy un presupuesto
estructural del tréfico juridico internacional. Al confirmar la validez del Data Privacy Framework, el
Tribunal General garantiza la continuidad de una infraestructura normativa indispensable para la con-
tratacién internacional, la identidad electrénica, la inteligencia artificial, la actividad procesal digital
y, en general, para el funcionamiento cotidiano de las relaciones privadas internacionales en la socie-
dad digital.

VII. Conclusiones

La sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 3 de septiembre de 2025, dictada en el
asunto T-553/23 Philippe Latombe c. Comisién Europea, constituye uno de los pronunciamientos
mas relevantes de los Ultimos afios en materia de transferencias internacionales de datos personales.
Al desestimar el recurso de anulacién interpuesto contra la Decision de Ejecucion (UE) 2023/1795,
el Tribunal confirma que, al tiempo de su adopcion, los EE. UU. ofrecian un nivel de proteccién sus-
tancialmente equivalente al exigido por el articulo 45 del Reglamento General de Proteccién de
Datosy por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

La resolucién consolida una interpretacion decididamente funcional del estandar de adecuacién.
El Tribunal General reafirma que el Derecho de la Unidn no exige a los terceros Estados una repro-
duccién exacta de las instituciones y técnicas normativas europeas, sino la existencia de un conjunto
de garantias que, apreciadas globalmente, aseguren una tutela efectiva de los derechos fundamen-
tales. Sobre esta base, considera suficiente la arquitectura institucional introducida por el Executive
Order 14086, incluida la creacién del Data Protection Review Court, y acepta que el control judicial
posterior puede satisfacer las exigencias derivadas de los articulos 7, 8 y 47 de la Carta.

Desde un punto de vista critico, la sentencia refleja una opcién interpretativa orientada a preser-
var la continuidad de los flujos transatlanticos de datos y, con ello, la estabilidad de la economia digi-
tal. Tal solucién resulta juridicamente defendible y pragmaticamente comprensible, pero no elimina
todas las reservas relativas a la independencia real del Data Protection Review Court, al alcance del
control judicial en materia de vigilancia masiva y al riesgo de que el estandar de equivalencia sus-
tancial se interprete de manera excesivamente flexible. La decisién descansa, en buena medida, en
la confianza en el funcionamiento efectivo del sistema y en la supervisién continua que la Comision
estd obligada a realizar.

La principal aportacion doctrinal de la sentencia trasciende, sin embargo, el ambito especifico de
la proteccion de datos. La resolucion pone de manifiesto que la circulacién internacional de datos
personales se ha convertido en una condicién estructural para el desenvolvimiento de las relacio-
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nes privadas internacionales. Contratacién electrénica, prestacién de servicios digitales, identidad
electrénica, inteligencia artificial, activos digitales y justicia digital dependen funcionalmente de la
posibilidad de transferir informacién entre distintos ordenamientos con pleno respeto a los dere-
chos fundamentales.

En este sentido, la sentencia confirma que la proteccion de datos ya no puede concebirse como
un sector normativo aislado, ajeno al Derecho internacional privado. Sin integrarse formalmente en
sus categorias cldsicas, actla como un presupuesto operativo indispensable para la efectividad de
la competencia judicial internacional, de la determinacion de la ley aplicable y del reconocimiento
de decisiones extranjeras. Alli donde el Derecho internacional privado tradicional se ocupaba de
la circulacién de personas, bienes y resoluciones, el Derecho internacional privado de la sociedad
digital debe incorporar necesariamente la circulacion legitima de datos como uno de sus presupues-
tos esenciales.

La sentencia Latombe no clausura el debate. Es posible que el asunto llegue al Tribunal de Justi-
ciay que, en el futuro, nuevas modificaciones normativas o nuevas revelaciones sobre las practicas
de inteligencia obliguen a revisar nuevamente el equilibrio alcanzado. La historia de Safe Harbory
Privacy Shield demuestra que la estabilidad en esta materia nunca puede darse por definitivamente
asegurada. Sin embargo, mientras ello no ocurra, la resolucién del Tribunal General proporciona
un marco de certidumbre juridica particularmente valioso para los operadores econémicos y para
todos aquellos que participan en el trafico juridico digital transatlantico.

La sentencia Latombe no cierra nada, confirma el Data Privacy Framework, si, pero lo hace con
argumentos que el Tribunal de Justicia tendrd que examinar, con mas detenimiento del que el Tribu-
nal General, desde nuestro punto de vista, ha querido mostrar. La cuestién de fondo sigue abierta:
;puede un érgano del ejecutivo estadounidense, por muy independiente que se declare, satisfacer
las exigencias del articulo 47 de la Carta? La respuesta del Tribunal General es afirmativa. La del autor
de estas paginas es, cuando menos, dubitativa y esa duda no es un defecto del analisis juridico,
sino la Unica posicion intelectualmente honesta ante una sentencia que ha optado por la confianza,
donde cabia exigir certeza y seguridad.
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Resumen: En esta sentencia se analiza, por una parte, determinar la necesidad de acredi-
tar en los supuestos de renovacion de las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta
ajena, concretamente en los supuestos en los que el trabajador ha tenido un periodo de acti-
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vidad laboral de al menos tres meses por afio y ha suscrito un contrato de trabajo con un
nuevo empleador, tratdndose de un contrato a tiempo parcial, que las retribuciones deban
ser iguales o superiores al salario minimo interprofesional para jornada completa y en com-
puto anual, como esta previsto en las solicitudes iniciales y, por otra parte, establecer la mag-
nitud del alcance de la tenencia de antecedentes penales en la renovacion de la autorizacion.
En este caso se determina de forma clara y concisa los requisitos que han de cumplirse en los
supuestos de renovacion de las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena, en
casos de actividad laboral de al menos tres meses por afo, asi como el grado de afectaciéon
de la tenencia de antecedentes penales en las renovaciones.

Palabras clave: renovacién residencia y trabajo, contrato a tiempo parcial, retribuciones,
antecedentes penales.

Abstract: This judgment analyses, on the one hand, the need to prove, in cases of renewal of
residence and work permits for employed persons, specifically in cases where the worker has
had a period of work activity of at least three months per year and has signed an employment
contract with a new employer, in the case of a part-time contract, that the remuneration must
be equal to or greater than the minimum interprofessional wage for full-time work and on an
annual basis, as provided for in the initial applications and, on the other hand, to establish
the magnitude of the scope of having a criminal record in the renewal of the residence permit.
In this case, the requirements that must be met in the cases of renewal of residence and work
permits for employed persons are clearly and concisely determined, in cases of work activity
of at least three months per year, as well as the degree of impact of having a criminal record
on renewals.

Keywords: Renewal of residence and work permit, part-time contract, remuneration, criminal
record.

l. Introduccion

La residencia legal en Espana es de vital importancia para el extranjero que viene a residir a nues-
tro pafs, ya que en funcién del tipo de autorizacion que obtenga se le permite residir y/o trabajar,
acceso a la sanidad y educacién publica, derecho a reunirse con sus familiares y la libre circulacion
por el espacio Schengen. Ademas, de la obtencién de la nacionalidad espafola tras un periodo con-
tinuado de residencia determinado. Entre los principales beneficios de la tenencia de la residencia
espanola podemos destacar:

00

La residencia legal de forma temporal o permanente, trabajando por cuenta ajena o propia.

Acceso a Servicios Publicos: obtencion del reconocimiento al derecho a la asistencia sanitaria
y educacion publica

Reagrupacion Familiar: Posibilidad de traer a familiares directos, tales como cényuges, hijos
menores, ascendientes, entre otros.

Libertad de circulacién por el espacio Schengen como turistas hasta 90 dias dentro de cual-
quier periodo de 180 dias, sin necesidad de visado.

Residencia de larga duracién, tras cinco afios de residencia temporal.
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— Posibilidad de obtencion de la nacionalidad espaiiola por residencia, ya sea por residencia
continuada, generalmente de 10 afios o por casos especiales (5, 2 o 1 afio).

Eltema que se aborda es de vital importancia, ya que la renovacion de la autorizacion de residen-
ciay trabajo por cuenta ajena en Espafia es fundamental y un procedimiento esencial para mantener
la residencia legal, evitando con ello la irregularidad administrativa sobrevenida y garantizando la
continuidad laboral en el pais.

El caso se refiere al procedimiento de renovacién de la autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena, en concreto, determinar si en los supuestos de trabajadores con periodos de actividad
laboral de al menos tres meses por afio, que han suscrito un contrato a tiempo parcial con un nuevo
empleador’, es necesario acreditar que la retribucion es igual o superior al salario minimo interpro-
fesional para jornada completa y en cémputo anual?. Ademads, de forma paralela en el caso, se esta-
blece a la incidencia de la tenencia de antecedentes penales y su valoracién en los procedimientos
de renovacion.

En el andlisis de esta sentencia, en primer lugar, se realiza una exposicién de los hechos aconte-
cidos y principalmente, un analisis juridico de los requisitos de renovacién de las autorizaciones de
residencia y trabajo por cuenta ajena, en cuanto a la exigencia del cumplimiento de alcanzar una
determinada retribucién en los contratos de duracién a tiempo parcial y de forma secundaria, la valo-
racion de la existencia de antecedentes penales en el procedimiento de renovacion.

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

Por ultimo y tras el analisis en profundidad del caso se realizan unas conclusiones finales.

Il. Antecedentes de hecho

La parte recurrente, nacional de Cuba solicité la renovacién de su autorizacién de residencia y
trabajo por cuenta ajena, siendo denegada por resolucién de la Subdelegacion de Gobierno de
Badajoz el 24 de noviembre de 2022 por no cumplir el requisito de la actividad laboral, ya que no se
acredita que el salario en contratos a tiempo parcial sea igual o superior al salario minimo interprofe-
sional, para jornada completa y en cémputo anual.

No estando conforme con la decisién, el interesado interpuso recurso contencioso-administra-
tivo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.o 2 de Badajoz, siendo confirmada de nuevo
la denegacién en fecha 21 de septiembre de 2023.

1 Art. 71.2.b)1.o del RD 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, recientemente
actualizado por el nuevo Reglamento RD 1155/2024, de 19 de noviembre.

2 Art. 64.3.c)2.0 parrafo del RD 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, recien-
temente actualizado por el nuevo Reglamento RD 1155/2024, de 19 de noviembre.
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La sentencia fue recurrida en apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura,
siendo desestimado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo el 14 de diciembre de 2023 al
considerar que, si para la contratacién inicial es posible una contratacion a tiempo parcial y esta
misma contratacién puede ser valorada para la renovacion, no vemos obstaculo para que cuando
tiene que computarse el periodo de actividad laboral de al menos tres meses por aino, sea preciso
distinguir o computar de distinto modo entre la contratacién a tiempo completo o a tiempo par-
cial. La renovacién se va a conceder o bien por la vigente celebracién de un contrato con un nuevo
empleador o por la futura celebracién de un contrato y no existe razén para que al futuro contrato
se le exijan condiciones mas gravosas que a las del contrato celebrado con un nuevo empleador,
ya que también es un nuevo contrato distinto al inicial por el que se concedié la autorizacién. Por
tanto, en ambos casos debe reunir las condiciones del articulo 64 ya que, aunque no haya remisién
expresa, el articulo 71.2.b) 1.c recoge que el contrato celebrado con un nuevo empleador debe ser
acorde con las caracteristicas de su autorizacién para trabajar, es decir tiene que cumplir los mismos
requisitos que el contrato originario que motivé la autorizacion inicial. Ademas, el Tribunal alega
que, aunque la existencia de antecedentes penales no determina sin mas la denegacién de la soli-
citud de renovacion, tras la ponderacién de los mismos, constituye una causa para no poder optar
alarenovacién.

Una vez mds, ante su disconformidad con el fallo de la sentencia, la parte recurrente presenté
escrito preparando recurso de casacién y se tuvo por preparado por la Sala de instancia, mediante
auto de fecha 15 de febrero de 2024 y se ordené la remisién de las actuaciones al Tribunal Supremo,
previo emplazamiento a las partes.

Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccion Primera de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo admitié el recurso de casacién mediante auto de fecha 11 de diciembre de 2024 y
declard que la cuestidn planteada en el recurso que presentaba interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia consistia en:

a) Determinar si en el supuesto de renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena prevista en el art. 71.2.b) 1.o del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, cuando el tra-
bajador ha tenido un periodo de actividad laboral de al menos tres meses por afio y ha suscrito con
un nuevo empleador resulta exigible que, tratdndose de un contrato a tiempo parcial, el solicitante
de la renovacién acredite que las retribuciones son iguales o superiores al salario minimo interpro-
fesional para jornada completa y en computo anual, tal y como prevé para las solicitudes iniciales el
articulo 64.3.¢) 2. parrafo.

Finalmente, la parte recurrente interpuso recurso de casacion el 17 de febrero de 2025 en el
que solicitaba se anulara la sentencia recurrida y se reconociera el derecho a la renovaciéon de
la autorizacion de residencia y trabajo, ya que se ha infringido el articulo 71.2.b) 1.c del Regla-
mento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia 'y
su integracion social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009, aprobado por RD 557/2011, de
20 de abiril, al suponer en él incluida la exigencia del articulo 64.3.c), que el contrato a tiempo
parcial que se halla en vigor en el momento de la solicitud de renovaciéon contemple un salario
igual o superior al salario minimo interprofesional para jornada completa y en cdmputo anual,
que no resulta ni de su texto, ni de su interpretacion teleoldgica, ni de la consideracién de sus
antecedentes normativos. Y en cuanto a la existencia de antecedentes penales considera que
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la Administracién no ha efectuado la valoracién de las circunstancias concurrentes en el caso
concreto como establece la ley.

lll. Regulacioén juridica de la renovacion de la autorizacion
de residencia y trabajo por cuenta ajena

En primer lugar y antes de entrar a valorar la renovacién de la autorizacién de residencia y trabajo
por cuenta ajena, es importante conocer los requisitos para la obtencién de la autorizacion inicial.

El articulo 64° del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cion social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009, establece que para la concesion de una auto-
rizacién inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena serd necesario cumplir una serie de
requisitos, los cuales en el apartado 2 recoge que son los siguientes:

— No encontrase irregularmente en territorio espaiiol.

— Carecer de antecedentes penales, tanto en Espafia como en sus paises anteriores de residen-
cia durante los Ultimos cinco afos, por delitos previstos en el ordenamiento espanol.

— No figurar como rechazables en el espacio territorial de paises con los que Espana tenga fir-
mado un convenio en tal sentido.

— Haber transcurrido el plazo de compromiso de no regreso a Espana del extranjero, asumido
por éste en el marco de su retorno voluntario al pais de origen.

— Haber abonado la tasa por tramitacién de la autorizacién de residencia temporal.

— Elapartado 3 del citado articulo establece que en cuanto a la relacién con la actividad laboral
a desarrollar por los extranjeros que se pretende contratar, serd necesario que:

* la situacién nacional de empleo permita la contratacién del trabajador extranjero en los
términos previstos en el articulo 65 de este Reglamento.

* El empleador presente un contrato de trabajo firmado por el trabajador y por él mismo,
que garantice al trabajador una actividad continuada durante el periodo de vigencia de la
autorizacién inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

* las condiciones fijadas en el contrato de trabajo se ajusten a las establecidas por la norma-
tiva vigente y el convenio colectivo aplicable para la misma actividad, categoria profesional
y localidad.

3 Art. 74 del vigente RD 1155/2024 de 19 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Or-
ganica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién
social, en vigor desde el 20 de mayo de 2025.
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* En supuestos de contrataciones a tiempo parcial, la retribucién debera ser igual o superior
al salario minimo interprofesional para jornada completay en cbmputo anual.

* Que el empleador se encuentre inscrito en el correspondiente régimen del sistema de
Seguridad Social y se encuentre al corriente del cumplimiento de sus obligaciones tributa-
rias y frente a la Seguridad Social.

* Que el empleador cuente con medios econémicos, materiales o personales, suficientes
para su proyecto empresarial y para hacer frente a las obligaciones asumidas en el contrato.

* Que el trabajador tenga la capacitacién y, en su caso, la cualificacion profesional legal-
mente exigida para el ejercicio de la profesion y se abone la tasa relativa a la autorizacién
de trabajo por cuenta ajena.

Por su parte, el articulo 714 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafiay
su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 recoge el procedimiento de renova-
cién de la autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena.

Entrando ya en la materia, en cuanto a los supuestos que se recogen para poder obtener la reno-
vacién de la autorizacién de residencia y trabajo, en cuanto al caso que nos ocupa, el articulo 71.2.b)
establece que podran solicitar la renovacién el trabajador que haya tenido un periodo de actividad
laboral de al menos tres meses por ano, y se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias:

1. Haya suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador acorde con las caracteristicas
de su autorizacién para trabajar, y figure en situacién de alta o asimilada al alta en el momento
de solicitar la renovacién.

2. Disponga de un nuevo contrato que relna los requisitos establecidos en el articulo 64 y con
inicio de vigencia condicionado a la concesién de renovacién.

3. Que la relacién laboral que dio lugar a la autorizacién cuya renovacién se pretende se inte-
rrumpid por causas ajenas a su voluntad, y que ha buscado activamente empleo, mediante
su inscripcién en el Servicio Publico de Empleo competente como demandante de empleo.

IV. El razonamiento y decision del Tribunal Supremo

En cuanto a la cuestidn de interés casacional para formar jurisprudencia, el Tribunal Supremo
declara probado que la renovacién de la autorizacion de residencia y trabajo pertenece a la modali-
dad recogida en el articulo 71.2.b) 1. del Real Decreto 557/2011y que el trabajador ha presentado
una continuidad laboral de al menos tres meses por afio y ha suscrito un contrato de trabajo con un
nuevo empleador.

4 Art. 80 del vigente RD 1155/2024 de 19 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Or-
ganica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién
social, en vigor desde el 20 de mayo de 2025.

04 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



ESTHER ALONSO GARCIA

La regulacion juridica de la renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena:
comentario a la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2, nim. 1278/2025...

El Tribunal considera que en la modalidad de renovacién de la letra b) del art. 71.2, los ordinales
1.0y 2.0 se refieren a la existencia de un contrato de trabajo, con la diferencia de que uno esta ini-
ciado, apartado 1.¢, y otro condicionado a la concesiéon de la renovacién, apartado 2.0y con también
la esencial diferencia de que el apartado 1.0 se cifie a exigir que se trate de un contrato acorde con
las caracteristicas de la autorizacién inicial, mientras que en el aparatado 2.° la exigencia consiste
en que el contrato nuevo ha de reunir los requisitos del articulo 64. Por tanto, se trata de supuestos
distintos, ya que el apartado 1.¢ se enfoca en una continuidad de la autorizacién inicial, y el apartado
2.0 se centra en exigir continuidad en las condiciones del contrato, articulo 64 y ambas exigencias
son distintas.

En la misma linea el Tribunal continda argumentando que la aplicacion al supuesto previsto en
el articulo 71.2b) 1. de las exigencias en el apartado 2.° supone una aplicacién analégica® que no
resulta admisible en el presente caso y recuerda que sélo tiene lugar la aplicacién analdgica de las
normas cuanto éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los
que se aprecie identidad de razén y por tanto exista una laguna legal. Del mismo modo, senala que
no le resulta incomprensible que, para la primera autorizacidn de trabajo, articulo 64, se exijan con-
diciones mas intensas que para su renovacién, ya que en el caso de la renovacién con continuidad
laboral nos encontramos con solicitantes que revelan una voluntad de mantenerse en el mercado
de trabajo, ya sea conservando el mismo empleo, encadenando trabajos o buscando activamente
empleo. Y mantiene que en el supuesto del articulo 71.2.b) apartado 1.c no exige expresamente una
continuidad en las condiciones del contrato de trabajo, sino solo el mantenimiento de las caracteris-
ticas de la autorizacion inicial que, en ningun caso, cabe confundir con las condiciones del contrato,
ni cabe deducir o interpretar su asimilacién. Y ha de tenerse en cuenta que, el nuevo Reglamento de
extranjeria, Real Decreto 1155/2024 mantiene la misma redaccién en su articulo 80.

El Tribunal Supremo aludiendo a varias Directivas® europeas afiade que todas las decisiones por
las que se deniegue una solicitud de expedicién, modificacidn o renovacion del permiso Gnico o por
la que se retire el mismo, tendra en cuenta las circunstancias especificas del caso y se respetara el
principio de proporcionalidad de conformidad con el Derecho de la Unién y nacional.

Por tanto en cuanto a la cuestidn de interés casacional, el Tribunal Supremo concluye que en el
supuesto de renovacién cuando un trabajador ha tenido un periodo de actividad laboral de al menos
tres meses por ano y ha suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador no resulta exigible
que, tratdndose de un contrato a tiempo parcial, el solicitante acredite que las retribuciones sean
iguales o superiores al salario minimo interprofesional, como se prevé para las solicitudes iniciales
en el articulo 64.3 ¢) 2.0 y declara que el solicitante de renovacion cumpliria con este requisito para
la obtencién de la renovacién.

Ahora bien, el Tribunal se pronuncia en cuanto a la tenencia de antecedentes penales por parte
de la parte recurrente, aunque no sea cuestion de interés casacional y sefala que los antecedentes
penales no pueden servir como Unico dato para la denegacion de la renovacién y, en consecuen-
cia, han de ser ponderados con el resto de las circunstancias concurrentes como recoge la Sala de
Extremadura.

5 Art. 4.1 del Cédigo Civil.
6 Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011 y Directiva
2024/1233que sustituird a la anterior a partir del 26 de mayo de 2026.
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En este sentido, en reciente sentencia del Tribunal” de 11 de julio de 2025, recurso 5238/2023,
se establece que la exigencia de carencia de antecedentes penales no es de aplicacion automatica,
sino que debe realizarse un juicio de ponderacién debiendo considerarse el tipo de delito cometido
y su vinculacién o incidencia en el orden publico o la seguridad publica, asi como su gravedad, el
peligro que representa la persona en cuestién y las demas circunstancias del solicitante.

El Tribunal Supremo concluye que la Sala de Extremadura si que desarrollé una ponderacién de
los antecedentes penales, basandose ademas su decisidn, en posturas expresadas en sentencias de
este Tribunal® y sefialé que tratdndose de un delito de violencia doméstica y de género, recogido en
el articulo 153 del Cédigo Penal, tipo delictivo que constituye una conducta de indudable gravedad,
que provoca un generalizado rechazo en la sociedad espafiola y una evidente alarma social y no
quedando constatado que se mantenga con sus hijos menores una relacién personal propia de la
patria potestad, aunque hace frente a la pensién de alimentos, el Tribunal Supremo por este motivo
desestimé el recurso de casaciéon y confirmé la sentencia dictada por la Sala de instancia.

V. Reflexiones finales

1.- Esta sentencia suscita especial interés y es de gran importancia en la vida de la persona inmi-
grante residente legal en Espafa, ya que el disponer de una autorizacién de residencia y/o trabajo
es la principal puerta de acceso a numerosos derechos laborales, sociales, familiares y econémicos
y por tanto, el mantener en vigor estas autorizaciones conlleva la continuidad en su proceso de inte-
gracion en la sociedad espafiola evitando con ello una irregularidad sobrevenida, la cual les llevaria
de nuevo a una situacién de vulnerabilidad.

Por ello, nuestra legislacién en materia de extranjeria a fin de facilitar la renovacién de las autoriza-
ciones de residencia y/o trabajo de los residentes legales, regula diversos supuestos con requisitos
y exigencias especificos segun el caso.

2.- El Tribunal considera que el procedimiento de renovacién de las autorizaciones de residen-
cia y/o trabajo estd claramente regulado en la ley. Y concretamente, que el articulo 71.2 del RD
557/2011, recoge de forma detallada los distintos supuestos de renovacion en funcion de la activi-
dad laboral del solicitante, asi como, que cada uno de estos supuestos, exige unas exigencias distin-
tas y diferenciadas en funcién de las circunstancias concretas del caso, por lo que no cabe la aplica-
cién analdgica de las exigencias en los distintos supuestos dado que son distintas. De tal forma, que
lo verdaderamente importante en el supuesto de poder acreditarse que el trabajador haya tenido un
periodo de actividad laboral de al menos tres meses por afio es diferenciar, que si ya se encuentra
iniciado el nuevo contrato de trabajo, con independencia del tipo de contrato, no es exigible el cum-
plimiento de los requisitos del articulo 64, los cuales se exigen para obtener una autorizacién inicial,
dado que lo se pretende es la continuidad de la autorizacion inicial y por el contrario en los casos
de un nuevo contrato de trabajo condicionado a la concesién de la renovacién, si es exigible que el
contrato cumpla con los requisitos del articulo 64, ya que lo que se persigue es exigir la continuidad
en las condiciones del contrato.

7 Otras sentencias en consonancia: STS n.c 558/2022 de 10 de mayo, STS n.c 1305/2019 de 3 de octubre,
STS n.21398/2019 de 21 de octubre, STS n.c 1132/2020 de 29 de junio.
8 STS de 11 de mayo de 2022, recurso 7466/2019, STS n.e 1132/2020y STS n.e 1305/2019.
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Por tanto, con la sentencia queda diferenciada de forma concisa las exigencias de los supuestos
de renovacién del articulo 71.2.b del RD 557/2011, actual art. 80 del vigente RD 1155/2024, en
cuanto a la existencia de un nuevo contrato de trabajo distinto del inicial, evitando futuras interpreta-
ciones y reforzando las garantias del procedimiento.

3.- El Tribunal no sélo se limita a abordar la cuestién que presenta interés casacional, sino que
también entra a valorar la concurrencia de antecedentes penales en los procedimientos de reno-
vacion, como ocurre en el caso, ya que el recurso finalmente es desestimado por la existencia de
antecedentes.

La concurrencia de antecedentes penales no constituye por si sola una causa determinante de
denegacion en los procedimientos de renovacién y de ello deja constancia el propio Tribunal en su
sentencia en varias ocasiones, haciendo referencia a que no pueden servir como Unico dato para la
denegacion de la renovacién y que ha de realizarse un juicio de ponderacion debiendo considerarse
el tipo de delito cometido y su vinculacién o incidencia en el orden publico o la seguridad publica,
asi como su gravedad, el peligro que representa la persona y demas circunstancias del solicitante,
debiendo ser ponderados con el resto de las circunstancias concurrentes.
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Sumario: |. ANTECEDENTES DE HECHO; Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. La falta de
competencia objetiva 2. La aplicacion y prueba del derecho extranjero 3. La cualidad de
armador de la demandada. 4. La autenticidad del contrato de gestién nautica.

Resumen: Interposicién de Recurso de Apelacion interpuesta por la apelante (parte demandada
en instancia) frente a la sentencia de instancia que estima la demanda interpuesta por la actora
declarando a ésta que es la legitima propietaria de una embarcacion que detentaba indebida-
mente la parte demandada no mediando ni poder de gestidn nautica ni contrato de gestién naval.
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Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de junio de 2025. Poder de
gestion nautica, contrato de gestion naval y pretension reivindicatoria de embarcacion...

Palabras clave: Derecho internacional privado, prueba del derecho extranjero, contrato de
gestion ndutica, LNM, poder de gestidn ndutica.

Abstract: Appeal brought by the defendant at first instance against the judgment of the
lower court, which upheld the claimant’s action and declared the claimant to be the lawful
owner of the vessel, finding that the defendant was in possession of it without legal title and
without holding either a nautical management power of attorney or a ship management
agreement.

Keywords: Private International Law, Proof of Foreign Law, Nautical Management
Agreement, Spanish Maritime Navigation Act (LNM), Nautical Management Power of
Attorney.

I. Antecedentes de hecho

La Seccién 16 de la Audiencia Provincial de Barcelona desestima el recurso de apelacién inter-
puesto por la parte demandada (potencial armadora) en instancia en relacion a la estimacion de la
demanda interpuesta por la actora (propietaria de la embarcacion) en el ejercicio de una accion rei-
vindicatoria con la finalidad de recuperar la embarcacién objeto del litigio ademas de una cantidad
en concepto de lucro cesante mas el interés legal desde la interposicion de la demanda.

En efecto, el ejercicio de la accidn nace de la utilizacidn por parte de la demandada de la embar-
cacion objeto del litigio, matriculada y registrada en Livorno (ltalia), sin titulo legitimo (contrato de
gestion naval de los previstos en los articulos 314 a 320 de la LNM) ni poder de gestion nautica
vigente a su nombre.

La embarcacion se encuentra en posesion de la demandada y la controversia queda centrada en
la validez del titulo posesorio esgrimido por ésta, un poder de gestidén ndutica otorgado durante un
periodo anterior al actual en controversia.

Expuesto lo que antecede y aflorando un claro elemento de extranjeria cudl es que los buques 'y
embarcaciones estan sometidos a la ley del lugar de su matricula o registro de conformidad con el
articulo 10.2 del Cédigo Civil, deben analizarse desde el prisma de nuestra disciplina los diferentes
elementos que afloran en la controversia objeto del litigio.

Il. Fundamentos juridicos
1. La falta de competencia objetiva

El primero de los argumentos esgrimidos por la parte apelante en el presente procedimiento
toma como punto de partida los articulos 86 bisy 238.1.c de la LOP) y 48 de la LEC. Asi, en opinién
de la parte apelante lo actuado en primera instancia es nulo de pleno derecho por falta de com-
petencia objetiva del Juzgado de primera instancia al entender que la materia en controversia es
materia de derecho maritimo y por lo tanto competencia de los Juzgados de lo Mercantil. Acierta de
plano la Sala al indicar que las controversias en materia de derecho maritimo son competencia de los
juzgados de lo mercantil, a tenor de lo previsto en el articulo 86 bis LOPJ, incluyéndose en las mismas
las relativas al contrato de gestion naval previsto en los referidos articulos 314 a 320 de la LNM.
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No obstante, la Sala advierte que en el supuesto enjuiciado se ejercita una mera accién reivindi-
catoria de una embarcacién y por lo tanto entiende que es una materia ajena al derecho maritimo.
En esencia, la Audiencia rechaza que la mera presencia de un contrato de gestién nautica transforme
automaticamente la controversia en un asunto de Derecho maritimo competencia de los Juzgados
de lo Mercantil.

Sin duda el Derecho maritimo constituye un sector especializado' que regula las relaciones naci-
das de la navegacion y la especializacion jurisdiccional proyectada sobre los Juzgados de lo Mercan-
til exige una interpretacién restrictiva para evitar una expansién artificial de las competencias pro-
piamente mercantiles tal y como aplica de manera congruente en la presente resolucién analizada
la Audiencia.

2.La aplicacién y prueba del derecho extranjero

El segundo de los argumentos que esgrime en apelacién la apelante es que la sentencia recu-
rrida ha vulnerado los articulos 217 y 281 LEC puesto que no se ha desplegado actividad probatoria
alguna encaminada a acreditar la norma de derecho italiano que apoyaria la pretensién reivindica-
toria de la demanda, partiendo de la base de que los buques estdn sometidos a la ley del lugar de
su matricula o registro, conforme establece el juez a quo en aplicacién del articulo 10.2 del Cédigo
civil, lo que en el presente supuesto remite al derecho de ltalia.

Segun la Sala no es exacto afirmar que no se ha desplegado actividad probatoria alguna a los
efectos de los articulos 217.2 y 281.2 LEC destinada a acreditar el contenido y vigencia del dere-
cho italiano respecto de la accién reivindicatoria de buque aqui promovida, ya que junto con la
demanda se acompanaron unas opiniones juridicas sobre derecho italiano favorables a la tesis de la
parte actora y la sentencia de instancia se apoya en las mismas para sustentar alguno su fundamento
juridico séptimo.

En esta materia cabe resefiar que en materia de prueba del Derecho extranjero y para el ordena-
miento juridico espaiol es necesario resefar la coexistencia de diversos cuerpos legales que regu-
lan la cuestion. De esta manera, debe recordarse por un lado el caracter imperativo de la norma de
conflicto establecida por el articulo 12.6 del Cédigo civil. Por otro, lo dispuesto por un articulo 281.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre el que pivotan las cuestiones clave de la prueba del Dere-
cho extranjero. Y finalmente los articulos 33 a 36 de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en
Materia Civil2.

La prueba del Derecho extranjero debe calificarse como una cuestién procesal. Advertido esto es
evidente que ni el citado articulo 281.2 de la LEC, ni los articulos 33 a 36 de la Ley de Cooperacién
Juridica Internacional en Materia Civil concretan los medios de prueba que pueden utilizarse con la
finalidad de probar el Derecho extranjero. Una consciente laguna juridica promovida por el legis-

1 Entre otros sobre dicha especializacion: Juan José Awvarez Rusio, Unai BEUNTXON MARTIN, «La nueva Ley de
Navegacién Maritima desde la perspectiva del derecho internacional», en Comentarios sobre la Ley de
Navegacién Maritima, Alberto EmparaNzA SOBEJANO, José Manuel Martin OsanTe (dirs.), Marcial Pons, Ma-
drid, 2015, pags. 807-831.

2 Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil. BOE nim. 182 de 31
de Julio de 2015.
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lador que permite cierto margen de libertad en cuanto a los medios probatorios a utilizar. Pruebas
periciales y/o pruebas documentales son los recursos méas habituales, y ciertamente la utilizacién de
documentos publicos, declaracién de testigos-peritos y los dictdmenes proyectan cierta idoneidad
para probar el Derecho extranjero®.

Claro esta, el juzgador y/o tribunal correspondiente tendré que decidir sobre la admision de la
prueba propuesta, es decir valorara la fuerza probatoria que pueda desprenderse de los medios
utilizados (contenido y vigencia) segun las reglas de la sana critica, tal y como indica el articulo 33.2
de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional. Y desde luego, con los medios de prueba utilizados
las partes tienen que convencer al tribunal del contenido del Derecho extranjero.

Sea como fuere, segun la Audiencia la propia sentencia de primera instancia establece que, a
falta de la prueba del contenido y vigencia del derecho italiano, «deberd tomarse en considera-
cién el derecho de nuestro pais». De hecho, la sentencia activé esta Ultima previsidn ya que resolvid
la controversia con apoyo en las normas de derecho vigente en el ordenamiento juridico espanol
relativas a la accién reivindicatoria, como son los articulos 348 del Cédigo civil y 544-1 a 544-3 del
Codi civil de Catalunya. La sociedad apelante no cuestiona esta ultima determinacién, por lo que el
motivo impugnatorio debe decaer en palabras de la Sala. Dicho lo anterior es interesante resefiar
que, de lo dispuesto por la Audiencia Provincial, tanto en instancia, como ahora en apelacién el posi-
cionamiento jurisdiccional pretende una solucién pragmatica al considerar los informes aportados y
acudir subsidiariamente a instituciones equivalentes del Derecho espanol.

3. La cualidad de armador de la demandada

Eltercer motivo del recurso se centra en la denuncia del error en la valoracién de la prueba en que
habria incurrido la sentencia de primera instancia en lo relativo a la efectiva inscripcion en el registro
maritimo de Livorno de SEANERGIA como armatore de la embarcacion.

Al decir de la recurrente, la sentencia no podia obviar que segun la Ultima resolucion del Ministe-
rio italiano competente aportada a las actuaciones SEANERGIA consta inscrita como legitimo arma-
dor de la citada embarcacién (aunque en otro registro italiano, denominado ATCN, consta inscrita
Unicamente CHARTER&DREAM, de lo que se inferiria su condicién de «legitimo poseedor» de la
misma.

La extrapolacion indicada carece de base firme y ello porque, con independencia de que con
arreglo al Cédigo italiano de Navegacion —transcrito en lo menester en la precitada resolucién
administrativa— quien responde de la explotacién del buque es el armador, lo que no es objeto de
debate en la presente litis, y de que las sucesivas inscripciones de SEANERGIA como armatore han
sido revocadas en algunos casos a instanciade la aqui demandante, es incontestable que dichos
asientos registrales descansan en el «poder de gestidon ndutica» aparentemente suscrito por los aqui
litigantes, ambos representados por la misma persona, en octubre de 2017. Y la propia sentencia
apelada revela que la cuestién controvertida estriba precisamente en la autenticidad y la fecha de

3 Sobre la idoneidad del dictamen de jurisconsultos como fuente de prueba, entre otros: Miguel VirRcos
SoriANO y Francisco J. GARCIMARTIN ALFérez, Derecho procesal civil internacional. Litigacién internacional,
Thomson Civitas, Cizur Menor, 2007, pag. 531.
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dicho «poder de gestién ndutica», a cuya decisiva cuestidn se destina el fundamento juridico sép-
timo de la resolucién de instancia.

En efecto, la Sala rechaza acertadamente que la inscripcién administrativa como armador cons-
tituya prueba suficiente de la legitimidad posesoria frente al propietario. La inscripcion administra-
tiva acredita determinadas situaciones juridicas, pero no sustituye la necesidad de acreditar el titulo
habilitante. La sentencia es clarificadora en esto y recuerda ademas la fundamental distincién para
el Derecho maritimo de las figuras de propietario, naviero y armador como categorias juridicas dife-
rentes segun lo preceptuado por el articulo 145 de la LNM. La resolucién adquiere ademas especial
interés por la aplicacién potencial y parcial del Derecho italiano, el Cédigo de la Navegacién ita-
liano, como hemos advertido con anterioridad y que viene a regular la figura del armatore como
sujeto responsable de la explotacién del bugue.

4.La autenticidad del contrato de gestiéon nautica

En relacién a la autenticidad del contrato de gestion ndutica, debe resenarse diversas cuestiones
en las que la Sala hace un nitido hincapié. En primer lugar, la Audiencia resalta que la fuerza proba-
toria de los documentos privados cuya autenticidad ha sido impugnada por la parte a quien perjudi-
quen debe valorarse segun las reglas de la sana critica cuando no pueda deducirse su autenticidad
ni la prueba destinada a tal efecto resulte convincente segun el articulo 326.2 LEC. Como puede
advertirse de la resolucion, uno de los elementos mas sugerentes de ésta es la referencia implicita a
la potencial existencia de una simulacién contractual en su fundamento juridico quinto al indicar que:
[...] obran en las actuaciones indicios reveladores del caracter simulado de la relacién juridica que
expresa dicho contrato, lo que determina su inoponibilidad frente a la propietaria de la embarcacién
a que el documento se refiere. Estima en relacién a ello la Sala que: [...] resulta escasamente convin-
cente el pretexto aducido por SEANERGIA para justificar que el poder de gestién nautica supuesta-
mente firmado el 15 de octubre de 2017 no se llevara al registro administrativo correspondiente al
puerto de matricula de la embarcacion o a cualquier otro hasta el mes de enero de 2019 [...] dada
la transcendencia de la publicidad registral en orden a la determinacién de las responsabilidades
derivadas de la navegacién de la embarcacién o para «proteger los derechos de los terceros [...].

También es muy significativo que la Sala expresamente indique en el referido fundamento juridico
que[...]igual de incomprensible resulta la ausencia de todo vestigio (facturas, contratos, publicidad,
etcétera) del desarrollo en los afos 2017 y 2018 de la actividad de explotacion de la embarcacién
que deberia haber desarrollado SEAENERGIA en virtud del referido poder de gestién nautical...].

Y de igual forma exprese que[...] ha de calificarse de insdlita la firma de un negocio estrictamente
mercantil en domingo, no constando razén de premura u otra justificativa de esa desacostumbrada
circunstancial...], o que el poder fuera Unicamente suscrito por la misma persona en su doble condi-
cién de administrador Unico de las sociedades ahora litigantes.

Por todo lo expuesto la Audiencia desestima de forma correcta el recurso de apelacién inter-
puesto contra la sentencia de instancia. No obstante, aunque la Sala aprecia formalmente indicios
reveladores de una relacion juridica simulada o, cuando menos, inoponible frente a la propietaria de
la embarcacién, no es menos cierto que no entra de lleno con ello puesto que de hacerlo estariamos
ante hechos potencialmente tipificables como un delito de falsedad en documento mercantil pre-
visto y penado en el articulo 392 Cédigo penal espaiiol en relacién con el articulo 390.1 del mismo
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cuerpo legal con penas de prisién de seis meses a tres afos. En definitiva, la sentencia reafirma la
distincion entre propiedad y explotacion del buque, delimita adecuadamente el dmbito especiali-
zado del Derecho maritimo, aplica didacticamente la doctrina sobre prueba del derecho extranjero
y desarrolla una valoracién probatoria detenida.
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Resumen: Este manuscrito tiene como propdsito comentar la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Murcia, Seccién Cuarta, de 22 de mayo de 2025, recurso n.c 4/2025, relativa al recono-
cimiento de la paternidad biolégica de un ciudadano espafol respecto de dos infantes nacidos
mediante gestacion por sustitucion en México. El estudio aborda la interpretacién del articulo
10.3 de la Ley 14/2006, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, y la distincion que
establece entre la nulidad del contrato de gestacion por sustitucién y el reconocimiento judicial
de lafiliacion biolégica.
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A partir del analisis de la resolucion, se identifica que el tribunal fundamentd su decisién en
tres ejes principales, lafiliacién bioldgica como realidad juridica acreditable mediante prueba
genética, el interés superior del nino como criterio rector de interpretacion y el derecho a
la identidad como presupuesto para el ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales.
La sentencia concluye que la nulidad del contrato no puede producir efectos perjudiciales
para los infantes cuando existe un vinculo biolégico plenamente demostrado y una realidad
familiar consolidada. El fallo constituye un referente relevante para el estudio de los conflic-
tos juridicos derivados de la gestacidon por sustitucion internacional y de los mecanismos de
reconocimiento de la filiacién en el ordenamiento juridico espanol.

Palabras clave: gestacién por sustitucion, filiacion bioldgica, interés superior del nifio, dere-
cho a laidentidad

Abstract: This analysis examines the Judgment of the Provincial Court of Murcia, Fourth Sec-
tion, of 22 May 2025, appeal no. 4/2025, regarding the recognition of the biological pater-
nity of a Spanish citizen in respect of two minors born through surrogacy in Mexico. The study
addresses the interpretation of article 10.3 of Law 14/2006, on assisted human reproduction
techniques, and the distinction it establishes between the nullity of the surrogacy contract and
the judicial recognition of biological filiation.

Based on the analysis of the resolution, it is identified that the court based its decision on three
main axes, biological filiation as a legal reality that can be accredited through genetic testing,
the best interests of the child as a guiding criterion for interpretation, and the right to identity
as a prerequisite for the effective exercise of other fundamental rights. The judgment conclu-
des that the nullity of the contract cannot produce harmful effects for the minors when there is
a fully demonstrated biological link and a consolidated family reality. The ruling constitutes a
relevant reference for the study of legal conflicts arising from international surrogacy and the
mechanisms for the recognition of filiation in the Spanish legal system.

Keywords: surrogacy, biological filiation, best interests of the child, right to identity.

I. Antecedentes de hecho

D. Bernardo, ciudadano espariol con doble nacionalidad (francesa), optd por formar una familia
como padre soltero mediante un proceso de gestacién por sustitucién en México, para ello firmé un
contrato con D. Barbara, mujer mexicana que accedid a llevar a cabo la gestacion sin aportar material
genético propio, por lo que el embarazo se realizé mediante el material genético de Bernardo y el
de una donante de 6vulos.

Como consecuencia de este contrato en el afo 2023 nacen Matilde y Gerénimo en la alcaldia
de Azcapotzalco de la Ciudad de México, los cuales tienen nacionalidad francesa y residen junto
a su padre en la ciudad de Murcia, Espana, circunstancia que se encuentra acreditada mediante un
certificado de empadronamiento de fecha 6 de julio de 2023.

Posteriormente, D. Bernardo intenté inscribirlos en el Registro Civil espafiol, circunstancia que
fue denegada bajo el argumento de que la filiacién provenia de un contrato de gestacion por susti-
tucidn realizado en el extranjero, ante esta situacion promovié una demanda judicial ante el Juzgado
de procedencia, primera instancia No. 3 de Murcia con la intencién de que se declare su filiacidn
bioldgica respecto de los infantes.
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Como principal medio de prueba presentd un dictamen pericial biolégico que acredité de manera
concluyente su vinculo genético con Matilde y Gerénimo. Asimismo, al contestar la demanda, D.
Barbara manifesté expresamente que no aporté material genético y que no tenia objecion alguna al
reconocimiento de la paternidad solicitada, no obstante, el juzgado de primera instancia desestimé
la demanda. Inconforme con dicha resolucién, D. Bernardo interpuso recurso de apelacién, el cual
fue estimado por la Audiencia Provincial, que revocé la sentencia recurrida y declaré acreditada la
paternidad pretendida.

Il. Fundamentos de derecho
1. Filiacién biolégica, articulo 10 de la Ley 14/2006

El primer concepto que debe precisarse es el de filiacién bioldgica. La Real Academia Espariola’
y Pérez Contreras? la definen como la relacion juridica que existe entre una persona y aquella que
ha sido declarada padre o madre, en virtud de que, biolégicamente, la primera sea descendiente de
la segunda. Ambas definiciones coinciden con un elemento basico y esencial, la filiacién bioldgica
no nace de un contrato ni de una voluntad, de un hecho verificable, el origen genético, es parte de
la cadena generacional de su familia bioldgica, que el ordenamiento juridico reconoce y dota de
efectos legales plenos.

Esta precision conceptual resulta determinante para entender la I6gica de la sentencia que ahora
se encuentra siendo objeto de estudio, ya que D. Bernardo no reclamé la filiacion derivada del con-
trato de gestacion por sustitucion celebrado en México, sino que solicité expresamente su filiacién
de padre biolégico acreditado mediante prueba pericial. EI marco normativo que regula dicho
aspecto es el contenido en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccidon humana asistida, el cual establece lo siguiente:

Articulo 10. Gestacidn por sustitucion®.

1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestaciéon, con o sin precio, a
cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

2. Lafiliacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién sera determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del padre bioldgico,
conforme a las reglas generales.

El precepto contiene tres mandatos que operan de forma sucesiva y en apariencia contradicto-
ria. El primero de los apartados del precepto ordena la nulidad de pleno derecho del contrato de

1 Real Academia Espanola «filiacion bioldgico-juridica», Diccionario panhispdnico del espanol juridico,
2025, https://dpej.rae.es/lema/filiaci%C3%B3n-biol%C3%B3gico-jur%sC3%ADdica
2 Perez ConTRerAS, M. DE M., «La filiacion», en Derecho de familia y sucesiones, México, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, 2010, pag. 120.
3 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, Boletin Oficial del Estado,
nim. 126, 27 de mayo de 2006, art. 10, https://www.boe.es/eli/es/I/2006/05/26/14/con
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gestacion por sustitucion, sin distincion alguna, es decir, la nulidad del contrato de gestacién por
sustitucién se establece de forma estricta, con independencia del precio que pueda o no mediar.
La nulidad que fija el parrafo primero es absoluta e insubsanable, ningun tribunal espaiiol en ningun
sentido puede considerar que, al margen de su clausula, el contrato se le pueda otorgar algun efecto
juridico como contrato. El segundo apartado establece que la filiacién materna se agotaria con el
parto. Esto hace que D. Barbara (la madre gestante) sea la madre legal, segun las reglas de derecho
espanol, y esa situacién se produciria incluso cuando el material genético de esta madre no ha sido
aportado por ella. Pero el tercer apartado establece una excepcién importante, ya que reconoce la
posibilidad de que el padre bioldgico reclame judicialmente la filiacién de acuerdo con las normas
generales aplicables.

El articulo 10.3 de la LTRHA enmarca la diferenciacién juridica sustancial entre el contrato de sus-
titucion gestacional y la filiacién bioldgica. A pesar de que el contrato tenga caracter nulo de pleno
derecho, ello no impide el reconocimiento de la filiacién cuando haya existido una relaciéon genética
acreditada. En otras palabras, la nulidad del negocio juridico no afecta, por si misma, la accién del
progenitor bioldgico de demandar ante el juez la filiacion de los infantes.

En el caso analizado, una prueba pericial bioldgica acredité que D. Bernardo es el padre genético
de Matilde y Gerénimo, se demostré que la madre gestante no aporté material genético y mani-
festd expresamente que estaba conforme con el reconocimiento de la paternidad solicitada. Con
todos estos elementos, la Audiencia Provincial entendié que estaban cumplidos los presupuestos
previstos en el articulo 10.3 de la LTRHA y entonces declard la paternidad de D. Bernardo y ordend
la correspondiente inscripcion registral.

La Sala también dijo que el hecho de que hubieren nacido a través de un procedimiento de ges-
tacion por sustitucion desarrollado en el extranjero no implica un obstaculo para el ejercicio de la
accion de reclamacioén de filiacion ante los érganos judiciales espanoles, siempre que la paternidad
biolégica quede plenamente demostrada.

2. Interés superior del niiio

El interés superior del nifio constituye uno de los principios rectores del sistema internacional y
nacional de proteccién de los derechos de la infancia. De acuerdo con el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nino, en todas las medidas que conciernen a ninos y adolescentes y nifas se
atendera principalmente al interés superior de los mismos y derivado de este caracter vinculante, las
autoridades tienen la obligacién de adoptar la decisidon que garantice mejor su bienestar, su desarro-
llo integral y proteccion efectiva“.

Elalcance de este principio va mas alla de una simple directriz orientadora. El Comité de los Dere-
chos del Nifio, en su Observaciéon General num. 14 (2013), precisé que el interés superior del nifio
debe ser tomado en cuenta en toda decision que le afecte a partir de una triple dimension. En primer
lugar, como un derecho sustantivo, ya que debe garantizarse que su interés sea una consideracion
primordial en cualquier asunto que le afecte. En segundo lugar, como principio juridico interpreta-
tivo, de modo que, cuando una norma admita diversas interpretaciones, deberd elegirse aquella

4 Organizacion de las Naciones Unidas, Convencién sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de
1989, art. 3, https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child
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que proteja de manera mas efectiva los derechos e intereses del nifio y finalmente, como norma de
procedimiento, ya que exige que toda decision que le afecte incluya una valoracién de sus posibles
efectos y una justificacion clara de la forma en que se ponderd su interés superior frente a otros inte-
reses concurrentes®.

En este caso, la Audiencia Provincial utilizé este principio como criterio basico de interpretaciéon
afin al articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996°, de Proteccion Juridica del infante, pero preciso que el
interés superior del nifo no era identificable con el interés del progenitor de intencién. De acuerdo
con la doctrina del Tribunal Supremo, expresada en la STS 496/20257, la Sala consideré que la
finalidad de dicho principio no debe ser el de satisfacer las expectativas de paternidad de un adulto,
sino proteger los derechos de los infantes ya nacidos, asi como su estabilidad juridica y familiar.

Esta precision resulta esencial para comprender la decisiéon adoptada, el reconocimiento de
la filiacién no tenia como finalidad validar el contrato de gestacién por sustitucion celebrado en
México, sino impedir que los infantes pudieran quedar en una situacién de incertidumbre respecto
de su identidad y de los vinculos familiares legalmente reconocidos.

3.El derecho a la identidad y nacionalidad

El derecho a la identidad es uno de los derechos fundamentales de la infancia. La Convencién
sobre los Derechos del Nifo, a través de los articulos 7 y 8, establece el derecho de todo nifio a ser
inscrito, a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y a conocer, en la medida de lo posible, a
sus padres y ser cuidado por ellos, obligando a los Estados a respetar y garantizar la identidad del
infante, que incluye su nacionalidad, su nombre y las relaciones familiares®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el reconocimiento del vinculo
biolégico no es un simple acto juridico, significa que el menor pueda conocer la verdad de su histo-
riay la de su padre, que nadie sustituya el deseo de ese padre de serlo, y que el nifo sea reconocido
como parte de la cadena generacional de su familia bioldgica®.

En ese sentido, la restitucion de la identidad constituye un acto de reparacién integral que le
otorga al menor su origen, su cultura y su lugar en el mundo. La identidad legal es también el fun-
damento del ejercicio de otros derechos y permite el acceso eficaz a estos, como los derivados del
derecho alasalud, ala educacién, a la proteccién social, etc., los cuales se encuentran garantizados

5 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, pdrrafo 1), CRC/C/GC/14, 29 de mayo de
2013, parr. 6.

6 Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédi-

go Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, nim. 15, 17 de enero de 1996, art.
2, https://www.boe.es/eli/es/10/1996/01/15/1/con

7 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.2, Sentencia 496/2025, Recurso de casacién ndm.
5545/2024, 25 de marzo de 2025, https://codigo-civil.es/wp-content/uploads/2025/04/
STS_1262_2025.pdf

8 Organizacion de las Naciones Unidas, Convencién sobre los Derechos del Nifio, cit., arts. 7y 8.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fornerdn e hija vs. Argentina., sentencia de 27 de abril
de 2012, Serie C, nim. 242, parr. 153. https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf
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en el ordenamiento juridico. Por lo que la ausencia de reconocimiento de la filiacién no genera una
simple irregularidad, sino que puede crear escenarios de inseguridad juridica que son incompati-
bles con el derecho a la proteccion integral de la infancia.

A partir de estas consideraciones, la Audiencia Provincial concluyé que la sentencia declarativa
de la paternidad y la correspondiente inscripcion registral eran la solucién mas oportuna para hacer
efectivos los derechos de Matilde y Gerénimo, aun cuando continuara vigente la declaraciéon de
nulidad del contrato de gestacién por sustitucion dispuesto en el articulo 10 de la Ley 14/2006,
dicha nulidad no podia traducirse en una afectacién de los derechos de los infantes. La proteccion
de su identidad y de su situacion familiar exigia reconocer juridicamente una realidad bioldgica y
social ya existente.

lll. Conclusién

La sentencia establece un precedente judicial interesante en tema de trascendencia como es el
derecho de familia a través de gestacion por sustitucion y filiacion bioldgica, interpretando el orde-
namiento juridico espanol, aun partiendo de una prohibicidn expresa, pero en un analisis armdnico
cuenta con herramientas normativas suficientes para proteger los derechos de los infantes nacidos a
través de esta practica en el extranjero.

La clave de la resolucién radica en una distincion que el propio articulo 10 de la Ley 14/2006
establece, aunque no siempre haya sido correctamente interpretada, la nulidad del contrato de ges-
tacién por sustitucion es absoluta e insubsanable, pero esa nulidad incide sobre el negocio juridico
y no sobre los hechos bioldégicos que rodean ese negocio juridico. El padre que logra justificar su
vinculo genético no reclama los efectos de un contrato nulo, esta poniendo en marcha una accion de
filiacion reconocida expresamente por la ley afianzado el derecho de familia.

A ello se suma la funcién del interés superior del nifio como criterio orientador a la hora de inter-
pretary aplicar el derecho. La Audiencia Provincial considerd que la proteccién de los derechos de
Matilde y Gerdnimo exigia dar certeza juridica a una situacion bioldgica y familiar ya concluida, en
la que la falta del reconocimiento formal de la filiacidon pudiera tener consecuencias perjudiciales.

De igual forma, la resolucion destaca la relevancia del derecho a la identidad, reconocido en los
arts. 7'y 8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la inscripcidn registral y el reconocimiento
de la filiacién son elementos indispensables para garantizar el ejercicio pleno de otros derechos
fundamentales, como la nacionalidad, la educacién, la salud o la proteccién social, etc.

Finalmente, la sentencia deja en evidencia una postura jurisprudencial caracterizada en la valora-
cién juridica de la gestacion por sustitucion en la proteccion debida a los infantes nacidos o gesta-
dos mediante esta practica. En este sentido, la sentencia confirma que la tutela de los derechos de
la infancia debe prevalecer frente a las consecuencias derivadas de la nulidad del contrato, consoli-
dando un criterio relevante para futuros casos relacionados con la filiaciéon derivada de procesos de
gestacion por sustitucion internacional.
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Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Quinta)
nim. 384/2025, de 2 de abril. La comunicacién al ACNUR de las solicitudes de proteccién internacional

Resumen: La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Quinta) nim. 384/2025, de 2 de abril, desestima el recurso de casacién de una familia
colombiana frente a la denegacion de asilo y proteccion subsidiaria confirmada por la Audien-
cia Nacional. Reiterando la STS 184/2024, |a Sala precisa que el deber de comunicacién al
ACNUR del articulo 34 de la Ley 12/2009 no exige constancia en el expediente de su efectiva
recepcion, bastando acreditar por cualquier medio admisible en Derecho un conocimiento
tempestivo de la solicitud, y atribuye valor convalidante a la presencia del representante del
ACNUR en la sesion de la CIAR. El comentario respalda el rechazo del formalismo invalidante,
pero cuestiona la presuncion extraida de una intervencion que el Reglamento configura como
de mero oyente, contrastandola con el estandar interamericano de garantias procesales.
Palabras clave: Derecho de asilo, proteccion internacional, ACNUR, garantias procesales.
Abstract: Judgment no. 384/2025 of 2 April of the Spanish Supreme Court (Contentious-Ad-
ministrative Chamber, Fifth Section) dismisses the cassation appeal of a Colombian family
against the refusal of asylum and subsidiary protection upheld by the Audiencia Nacional.
Reiterating STS 184/2024, the Chamber holds that the duty to notify UNHCR under Article
34 of Law 12/2009 does not require proof of actual receipt in the file, it being sufficient to
establish timely knowledge of the application by any means admissible in law, and attributes
validating force to the UNHCR representative’s presence at the CIAR session. The commen-
tary endorses the rejection of invalidating formalism but questions the presumption drawn
from an intervention configured by the Regulation as that of a mere observer, contrasting it
with the Inter-American standard of procedural guarantees.

Keywords: Asylum law, international protection, UNHCR, procedural guarantees.

I. Antecedentes de hecho

La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo desestima el
recurso de casaciéon nim. 1373/2023, interpuesto por un matrimonio de nacionalidad colombiana
y su hija menor de edad contra la sentencia de 12 de diciembre de 2022 de la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (procedimiento ordinario
1677/2020). La sentencia de instancia habia desestimado, a su vez, el recurso contencioso-adminis-
trativo dirigido contra las resoluciones de la Subsecretaria del Interior, dictadas por delegacién del
Ministro el 30 de julio de 2020, por las que se denegd a los solicitantes el derecho de asilo y la pro-
teccion subsidiaria. La Audiencia Nacional sustenté su fallo en una doble consideracién: de un lado,
que la Administracion habia respetado las normas relativas a la intervencién del ACNUR contenidas
en los articulos 34 y 35 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de
la proteccién subsidiaria'; pues los hechos relatados en la solicitud no comprendian en los motivos
de persecucién del articulo 1.A.2 de la Convencién de Ginebra de 1951 ni en los presupuestos de
los articulos 3y 4 de la citada ley.

Mediante auto de 6 de julio de 2023, la Seccién Primera del Tribunal Supremo admitié el recurso
y precisé las dos cuestiones: a) si el cumplimiento del deber de comunicacién al ACNUR de la solici-
tud de proteccién internacional exige que quede constancia en el expediente administrativo de su
efectiva recepcion por parte de aquél; y b) si incide en la respuesta a la cuestién anterior el hecho de

1 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria. BOE nam.
263, de 31 de octubre de 2009.
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que conste, en la propuesta de resolucion formulada por la Comisidn Interministerial de Asilo y Refu-
gio (en adelante, CIAR), que ésta se reunid con asistencia de todos sus miembros, incluido el repre-
sentante del ACNUR. Los recurrentes sostenian que la falta de constancia de la recepcién vulneraba
el articulo 34 de la Ley 12/2009 y el derecho reconocido en su articulo 18.1.c), con la consecuencia
de la nulidad de pleno derecho de la resolucién administrativa y que la presencia del representante
del ACNUR en la CIAR no subsanaba el defecto, dado que su participacion en dicho érgano cole-
giado lo es en condicién de oyente. El Abogado del Estado opuso que ninguna norma obliga a la
Administracién a documentar formalmente la recepcién de la comunicacién y que lo determinante
es si la falta de recepcion produjo indefension material, lo que no habria ocurrido al haber asistido el
ACNUR a la reunién de la CIAR sin formular reparo alguno.

Il. Fundamentos de derecho

El estatuto de los refugiados no constituye una concesion del legislador espafiol, sino la manifes-
tacion de la funcién de supervision que el articulo 35 de la Convencién de Ginebra de 1951 asigna al
organismo internacional, en consonancia con la obligacién de proteccién que le otorga su Estatuto
y que el Derecho de la Unidn Europea ha estipulado en el articulo 29 de la Directiva 2013/32/UE
relativa a procedimientos comunes. De acuerdo con esto, el articulo 18.1.c) de la Ley 12/2009 con-
cede al solicitante el derecho subjetivo «a que se comunique su solicitud al ACNUR»; el articulo 34
estipula que la presentacion de las solicitudes debe ser notificada al organismo correspondiente, el
cual tiene la facultad de informarse sobre la condicion de los expedientes, participar en las audien-
cias del solicitante y elaborar informes para su inclusion en el expediente; y el articulo 35.1 estipula
que el representante en Espana del ACNUR sera convocado a las sesiones de la CIAR. Por lo tanto, el
andamiaje normativo se caracteriza por la intervencién del ACNUR como un mecanismo de control
externo que abarca desde la presentacion de la solicitud hasta la propuesta de resolucién.

La Sala resuelve la cuestion inicial recurriendo a la doctrina dictada en la Sentencia del Tribunal
Supremo 184/2024, del 2 de febrero?, cuyo fundamento quinto se replica. Por un lado, el Tribunal
reafirma la vigencia de su jurisprudencia anterior a la reforma casacional de 2015 donde resalté la
relevancia de la intervencion del ACNUR Yy establecio la nulidad de lo actuado con la reposicién del
procedimiento hasta su inicio. Por otro lado, la Sala de instancia declaré verificado que las comunica-
ciones se encontraban en los folios 51y 52 del expediente, y que el representante del ACNUR asistio
ala sesion de la CIAR del 7 de julio de 2020 para el andlisis de las solicitudes®.

Si bien es cierto que «en un plano ideal» seria deseable que quedaran formalmente acreditadas
en el expediente tanto la comunicacion como su recepcién, lo determinante es que quede acre-
ditado, por cualquier medio admisible en Derecho, que la Administracién comunicé al ACNUR la
presentacién de la solicitud y que el organismo pudo tomar conocimiento de ella tempestivamente,
posibilitando el ejercicio real de sus funciones. El acuse de recibo no es un requisito constitutivo de
la validez del procedimiento, sino un medio probatorio preferente. La nulidad del articulo 47.1.e)
queda reservada a la omision del tramite, mientras que las irregularidades formales sélo invalidan
cuando generan indefension real o impiden al acto alcanzar su fin?.

2 SSTS de 29 de abril de 2011 (RC 2530/2009) y de 6 de julio de 2011 (RC 6201/2008).
3 STS nim. 184/2024, de 2 de febrero (RC 6951/2022).
4 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
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Los recurrentes habian advertido, fundamentados en el articulo 26 del Real Decreto 203/1995°,
que la intervencién del representante del ACNUR en la CIAR se efectia en calidad de oyente, care-
ciendo de capacidad decisoria. Querer pasar de la ausencia de rectificacion por parte de quien
asiste sin voto a presuncion de conformidad implica cargar sobre el organismo internacional una
responsabilidad que la normativa no le impone. A esto se le suma que las sesiones de la CIAR se
llevan a cabo de manera conjunta con un volumen considerable de expedientes. La presencia del
representante en el encuentro no garantiza un analisis especifico de cada peticién equiparable al
que permite la comunicacion del articulo 34. La inferencia judicial, a pesar de ser plausible como
maxima de experiencia, carece de conclusién y su generalizacién podrian poner en peligro la degra-
dacion de la garantia de comunicacién a una formalidad cuya eficacia se presupone iuris tantum en
beneficio de la Administracién.

Desde la éptica del Derecho internacional de los derechos humanos, la sentencia merece un ana-
lisisambivalente. Es importante destacar que la Sala reafirma explicitamente la validez de la doctrina
de 2011, que establece que la ausencia absoluta de comunicacién al ACNUR conlleva la nulidad del
procedimiento con retroaccién de actuaciones. La responsabilidad de vigilancia del Alto Comisio-
nado no constituye un atributo institucional, sino un componente esencial de la integridad de los sis-
temas nacionales de asilo; la perspectiva externa de un organismo internacional neutral desempefa
una funciéon compensatoria similar a la que el Manual del ACNUR atribuye al principio del beneficio
de la duda en la valoracion probatoria®.

De manera analogo, el estandar interamericano se orienta hacia un enfoque mas riguroso. En el
caso Familia Pacheco Tineo contra Bolivia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha esta-
blecido que los procedimientos para establecer la condicion de refugiado deben estar vinculados
a las garantias del debido proceso de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, interpreta-
dos en consonancia con el principio pro persona. Este estandar ha sido reforzado en situaciones
de nifiez migrante, en la Opinién Consultiva OC-21/14. Desde esta perspectiva, la incertidumbre
en relacion con la ejecucion de un procedimiento de garantia deberia ser tratada en beneficio del
solicitante, en lugar de favorecer a la Administracién, dado que es esta la entidad encargada de la
supervision del expediente y posee la facultad para constituir pruebas del cumplimiento de sus pro-
pias obligaciones. La postura del Tribunal Supremo, que apoya la acreditacion a través de cualquier
método y deriva presunciones beneficiosas de la simple asistencia del ACNUR a la CIAR, invierte la
|6gica distributiva del riesgo probatorio.

En México, por ejemplo, la Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico
articula la determinacién de la condiciéon de refugiado a través de la COMAR, en un esquema de
cooperacion operativa con el ACNUR especialmente en la frontera sur’, donde la saturacién de los

cas. BOE nim. 236, de 2 de octubre de 2015.

5 Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada por
laLey 9/1994, de 19 de mayo. BOE num. 52, de 2 de marzo de 1995.

6 ACNUR, Manual sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado y Directri-
ces sobre Proteccién Internacional, Ginebra, reedicién de 2019.

7 Ley sobre Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo Politico (México), publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 27 de enero de 2011.
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sistemas de recepciéon ha demostrado que las garantias formales constituyen la primera linea de sal-
vaguarda de derechos, se observa que, al mismo tiempo, son las mas susceptibles.

La comparacion de sistemas permite establecer que, cuando se flexibilizan las pruebas de cum-
plimiento de los tramites de garantia en favor de la autoridad, el deterioro gradual de la posicion
juridica del solicitante tiende a ocurrir de manera inmediata. De ahi que la advertencia contenida en
la propia sentencia deba leerse como un mandato de buena administracién dirigido a la Oficina de
Asiloy Refugio, es decir, documentar el acuse de recibo del ACNUR es una carga minima en términos
burocraticos y maxima en términos de seguridad juridica.

I1l. Conclusion

La Sentencia del Tribunal Supremo 384/2025 reafirma, mediante reiteracién, la doctrina juris-
prudencial establecida por la Sentencia del Tribunal Supremo 184/2024. El articulo 34 de la Ley
12/2009 no requiere que se documente en el expediente la recepcién efectiva por parte del ACNUR
de la comunicacion de la solicitud de proteccidn internacional. Es suficiente con la acreditacion, por
cualquier medio admisible en Derecho, de que se realizd la comunicacién y de que el organismo
tuvo conocimiento de la misma de manera oportuna.

Ademas, la presencia del representante del ACNUR en la sesion de la CIAR en la que se examind
la solicitud, sin formular objeciones, constituye un elemento relevante que respalda dicho conoci-
miento. La intervencidn del ACNUR representa una de las pocas garantias verdaderamente indepen-
dientes de las que dispone una persona que solicita proteccién internacional, y su efectividad no
puede depender de cadenas de presunciones que se fundamenten en el silencio. En el dmbito del
asilo, donde se encuentran en juego la vida, la libertad o la integridad de la persona en movimiento,
la doctrina mas adecuada serad aquella que imponga a la Administracion la obligacion de demostrar
que la garantia se ha cumplido, y no simplemente que pudo haber sido efectiva.
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Sumario: |. INTRODUCCION; II. LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA INTERNA-
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RRENTE COMO VERDADERO PROBLEMA JURIDICO DEL LITIGIO; IV. LA VALORACION DE LA
PRUEBA PERICIAL Y LA DIFICIL CUANTIFICACION DEL DANO; V. CONCLUSIONES.

Resumen: El presente trabajo analiza la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria nim.
463/2025, de 6 de mayo, relativa a la responsabilidad del transportista internacional bajo el
Convenio CMR. Mas alla de la aplicacién de las reglas convencionales sobre responsabilidad
del porteador, la resolucion plantea problemas relacionados con la causalidad concurrente,
la distribucion de la carga de la prueba y la valoracion de la prueba pericial en supuestos
de deterioro de mercancias perecederas. El estudio sostiene que el principal interés de la
sentencia reside en las dificultades que presenta la imputacién del dano cuando concurren
factores causales previos y sobrevenidos durante el transporte.

Palabras clave: Convenio CMR; Transporte internacional de mercancias; Causalidad concu-
rrente; Carga de la prueba; Responsabilidad del transportista.

Abstract: This paper analyses Judgment No. 463/2025 of the Provincial Court of Almeria,
delivered on 6 May 2025, concerning the liability of an international road carrier under the
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CMR Convention. Beyond the conventional rules governing carrier liability, the decision
raises significant issues relating to concurrent causation, burden of proof and the assessment
of expert evidence in disputes involving perishable goods. The paper argues that the main
relevance of the judgment lies in the difficulties surrounding the attribution of damage where
pre-existing defects and transport-related factors contribute simultaneously to the final loss.
Keywords: CMR Convention; International carriage of goods; Concurrent causation; Burden
of proof; Carrier liability.

l. Introducciéon

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria nim. 463/2025 (ECLI:ES:APAL:2025:799),
de 6 de mayo, resuelve un litigio derivado del deterioro sufrido por una partida de kiwis transpor-
tada desde Espana hasta Italia bajo el ambito de aplicacién del Convenio relativo al Contrato de
Transporte Internacional de Mercancias por Carretera (CMR). A simple vista podria parecer una reso-
lucion mas dentro de la abundante jurisprudencia existente sobre responsabilidad del transportista
internacional. De hecho, tanto la aplicacién del Convenio como las reglas generales de responsabi-
lidad del porteador constituyen cuestiones ampliamente conocidas y consolidadas. Sin embargo,
creo que el interés de esta sentencia no se encuentra realmente ahi.

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, la resoluciéon resulta especialmente
interesante porque permite comprobar que muchos de los problemas mas complejos del comer-
cio internacional aparecen precisamente cuando las cuestiones clasicas ya han sido resueltas'. En
el presente supuesto no existen dudas relevantes acerca del instrumento normativo aplicable, ni
sobre la naturaleza internacional del transporte, ni tampoco sobre el régimen juridico que debe
utilizarse para resolver la controversia. Sin embargo, una vez resueltas todas esas cuestiones, el
conflicto sigue existiendo. Y es precisamente en ese momento cuando aparece el verdadero pro-
blema juridico del caso.

La controversia gira en torno a una mercancia perecedera que debia ser transportada bajo unas
condiciones especificas de conservacién. No obstante, la dificultad no consiste Unicamente en
determinar si el transportista incumplié dichas condiciones. La propia sentencia reconoce que los
kiwis transportados presentaban ya determinados problemas de calidad antes de iniciarse el trans-
porte litigioso. Por tanto, el érgano jurisdiccional no se enfrenta a un supuesto en el que una mer-
cancia en perfecto estado resulta dailada exclusivamente durante el transporte, sino a una situacion
considerablemente mas compleja, en la que confluyen factores anteriores y posteriores a la interven-
cion del porteador.

A mi juicio, es precisamente aqui donde se encuentra la verdadera importancia de la resolucion.
El problema principal ya no consiste en determinar qué norma debe aplicarse o quién debe respon-
der con caracter general, sino en establecer qué relevancia juridica debe atribuirse a cada uno de los
factores que contribuyen al deterioro final de la mercancia?. Dicho de forma mas sencilla, el litigio

1 Andrés Robpricuez Benot, Manual de Derecho Internacional Privado, Tecnos, 2024.

2 Unai BeLnTxoN MARTIN, «Derecho europeo, transporte internacional por carretera y operaciones conexas:
Especial mencién al régimen juridico aplicable a la carga y descarga de las mercancias», en Revista Aucto-
ritas Prudentium, nim. 14, 2016, pags. 26-45.
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obliga a responder a una pregunta que aparece cada vez con mas frecuencia en el comercio interna-
cional contemporaneo: ;cémo debe distribuirse la responsabilidad cuando el dafio no puede expli-
carse por una Unica causa claramente identificable?

Partiendo de estas premisas, considero que la principal aportacién de la SAP de Almeria de 6
de mayo de 2025 no radica en la reiteracién de la doctrina consolidada sobre responsabilidad del
transportista internacional, sino en poner de manifiesto las dificultades que siguen existiendo para
reconstruir juridicamente procesos dafosos complejos cuando concurren multiples factores causa-
les. Precisamente por ello, el andlisis de la sentencia permite reflexionar no solo sobre el funciona-
miento practico del CMR, sino también sobre cuestiones mas amplias relacionadas con la causali-
dad, la pruebay la distribucion del riesgo en el comercio internacional.

Il. La responsabilidad del transportista internacional
y la funcién de las presunciones en el CMR

Antes de abordar el verdadero nucleo de la controversia conviene detenerse brevemente en la
estructura de responsabilidad disenada por el Convenio CMR. La razén es sencilla. Buena parte del
razonamiento desarrollado por la Audiencia Provincial Unicamente puede comprenderse a la luz del
particular sistema de presunciones sobre el que se construye la responsabilidad del transportista
internacional.

Como es sabido, el Convenio relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por
Carretera configura un régimen especialmente orientado a proteger los intereses del cargador y del
destinatario de la mercancia. Esta opcién no responde a una decisién arbitraria del legislador inter-
nacional, sino a las propias caracteristicas de la actividad de transporte®. Una vez que la mercancia
es puesta bajo la custodia del porteador, el propietario pierde practicamente toda capacidad de
control sobre las condiciones en las que se desarrolla el trayecto. Como consecuencia de ello, exigir
al perjudicado una reconstruccién completa de los hechos que han provocado el deterioro de la
mercancia supondria, en numerosos supuestos, una carga probatoria dificilmente asumible.

Precisamente para evitar este resultado, el Convenio articula un sistema en el que las posiciones
procesales de las partes no son equivalentes. El articulo 17.1 establece la responsabilidad del trans-
portista por la pérdida total o parcial o por los dafios producidos entre el momento de recepcién
de la mercancia y el de su entrega. A su vez, el articulo 9 permite presumir que la mercancia y su
embalaje se encontraban en buen estado aparente cuando el transportista se hizo cargo de ella si
no formuld reservas motivadas en la carta de porte. Finalmente, el articulo 18.1 atribuye al propio
transportista la carga de acreditar la concurrencia de las circunstancias exoneradoras previstas en el
articulo 17.2 del Convenio.

Desde una perspectiva estrictamente formal, podria afirmarse que nos encontramos ante un
supuesto clasico de culpa presunta. Sin embargo, no parece exagerado sostener que el funciona-
miento practico del Convenio responde a una légica mas compleja. Lo verdaderamente relevante
no es tanto la acreditacién de una conducta negligente concreta como la capacidad del transportista

3 Javier Carrascosa Gonzalez, «Nuevas realidades normativas y retos actuales del Derecho del transporte interna-
cional por carretera», en Revista espanola de derecho internacional, vol. 77, nim. 1, 2025, pags. 281-283.
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para demostrar que el daifio obedece a una causa ajena a su esfera de control. Una vez acreditado el
deterioro de la mercancia durante el periodo de custodia, el centro de gravedad del litigio deja de
situarse en la conducta del porteador para desplazarse hacia la prueba de las circunstancias capaces
de excluir su responsabilidad.

La resolucién comentada constituye un buen ejemplo de este fenémeno. La Audiencia Provin-
cial concede una importancia decisiva a dos elementos. En primer lugar, la inexistencia de reservas
formuladas por el transportista en el momento de la recepcién de la mercancia. En segundo lugar,
la constatacion de que la temperatura registrada durante el transporte resulté significativamente
superior a la prevista para la correcta conservacion del producto. A partir de estas circunstancias, la
Sala concluye que la demandada no ha logrado acreditar de forma suficiente la concurrencia de una
causa que permita excluir la regla general de responsabilidad establecida por el Convenio.

Hasta este punto, la argumentacién seguida por la Audiencia Provincial se mueve dentro de para-
metros relativamente consolidados. Dificilmente puede discutirse que la ausencia de reservas y el
incumplimiento de las condiciones de conservacién constituyen elementos especialmente relevan-
tes a la hora de valorar la responsabilidad del transportista. Sin embargo, limitar el andlisis a esta
cuestién supondria pasar por alto aquello que convierte a la sentencia en una resolucién particular-
mente interesante.

En realidad, la principal dificultad del caso no consiste en determinar si el transporte se desarrollé
en condiciones inadecuadas. Tampoco en decidir si dichas condiciones eran susceptibles de afec-
tar negativamente a una mercancia perecedera como la transportada. Ambas cuestiones parecen
quedar razonablemente acreditadas a la vista de la prueba practicada. El verdadero problema apa-
rece cuando se introduce un elemento adicional que altera sustancialmente los términos del debate,
la existencia de indicios de deterioro previos al inicio del transporte litigioso.

Y es precisamente aqui donde la resolucién abandona el terreno relativamente cémodo de las
presunciones convencionales para adentrarse en una cuestién considerablemente mas compleja.
Porque si algo demuestra el supuesto analizado es que la existencia de una regla clara de responsa-
bilidad no elimina necesariamente las dificultades derivadas de la reconstruccién causal del dafo.
Antes, al contrario, dichas dificultades permanecen intactas incluso después de determinar quién
soporta inicialmente la carga de la prueba.

La cuestion adquiere especial relevancia si se tiene en cuenta que los dafos apreciados en la
mercancia no aparecen vinculados exclusivamente al transporte realizado por la demandada. La
propia sentencia admite la existencia de determinados problemas de calidad anteriores al inicio del
trayecto. Como consecuencia de ello, el litigio deja de plantear una simple discusién acerca de la
responsabilidad del transportista para transformarse en algo distinto, en un problema de causalidad
concurrente en el que varios factores aparecen potencialmente conectados con el resultado final-
mente producido.

A mi juicio, es precisamente en este punto donde comienza el verdadero interés juridico de la
resolucién. La sentencia pone de manifiesto que las reglas relativas a la carga de la prueba, aun
siendo esenciales para el funcionamiento del sistema, no siempre permiten resolver por si solas los
problemas derivados de una realidad econdmica cada vez mas compleja. Una vez determinado
quién debe probar y qué debe probar, sigue siendo necesario responder a la cuestién previa de
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cémo debe valorarse juridicamente un dafo cuando éste aparece vinculado a una pluralidad de
factores concurrentes cuya incidencia individual resulta dificil de determinar con precisién. Es preci-
samente esta cuestion la que constituye el auténtico nlcleo de la controversia y la que explica buena
parte de las dificultades que plantea la resolucion comentada.

Ill. La causalidad concurrente como verdadero
problema juridico del litigio

Como se ha sefalado anteriormente, la principal dificultad de la controversia no reside en la
determinacion del régimen juridico aplicable ni en la delimitacion abstracta de la responsabilidad
del transportista. Ambas cuestiones encuentran una respuesta relativamente clara en el propio
CMR. A mi juicio, el verdadero interés de la sentencia aparece en un momento posterior, cuando
la Audiencia Provincial debe enfrentarse al problema de determinar la relevancia causal que corres-
ponde atribuir a cada uno de los factores que contribuyeron al deterioro final de la mercancia.

La cuestion resulta especialmente interesante porque la propia resolucién reconoce la existencia
de indicios que apuntan en direcciones aparentemente distintas. Por un lado, la prueba practicada
permite concluir que la mercancia fue transportada a una temperatura superior a la prevista para
su correcta conservacion. Por otro, también existen elementos que permiten afirmar que los kiwis
presentaban determinados problemas de calidad con anterioridad al inicio del transporte litigioso.
La consecuencia inmediata de esta circunstancia es evidente, ninguna de estas explicaciones resulta
plenamente satisfactoria por si sola.

Precisamente por ello, considero que la controversia constituye un buen ejemplo de lo que
podria denominarse una situacion de causalidad concurrente. El dafio finalmente producido no apa-
rece vinculado a una Unica causa perfectamente identificable, sino a una pluralidad de factores que
interactuan entre si y cuya incidencia individual resulta extraordinariamente dificil de determinar con
precisiéon®.

La sentencia parece asumir implicitamente esta circunstancia. Lejos de considerar que el dete-
rioro previo de la mercancia excluye automaticamente la responsabilidad del transportista, la Sala
entiende que ambos factores contribuyeron al resultado finalmente producido. A mi juicio, esta
aproximacién resulta razonable. Dificilmente podria sostenerse que unas condiciones de transporte
incompatibles con las exigencias de conservacién de una mercancia perecedera carecen de rele-
vancia causal Unicamente porque el producto presentara determinados defectos con anterioridad.
Del mismo modo, tampoco parece convincente ignorar completamente la existencia de esos pro-
blemas previos y trasladar al transportista la totalidad de las consecuencias econémicas derivadas
del deterioro experimentado por la mercancia.

La dificultad aparece cuando se intenta transformar esta intuicion razonable en una respuesta juri-
dicamente precisa. En realidad, la sentencia pone de manifiesto uno de los limites clasicos de los
sistemas de responsabilidad. Resulta relativamente sencillo afirmar que varios factores han contri-
buido conjuntamente a la produccién de un dafo. Mucho méas complicado es determinar cual fue la

4 José Carlos FERNANDEZ Rozas y Sixto SANCHEz Lorenzo, Derecho internacional privado, 13.a Ed., Civitas,
2024, pag. 252.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026 133
ISSN: 3045-6673



CARLOS DOMINGUEZ PADILLA

Causalidad y responsabilidad en el transporte internacional de mercancias:
comentario a la SAP de Almeria 463/2025

contribucién exacta de cada uno de ellos. Y es precisamente aqui donde comienzan a aparecer las
verdaderas dificultades probatorias del caso.

En este punto conviene no perder de vista una cuestiéon que, a mi juicio, resulta especialmente
relevante. EI CMR ofrece reglas relativamente claras para determinar quién soporta la carga de la
prueba y cudles son las circunstancias que permiten excluir la responsabilidad del transportista. Sin
embargo, proporciona muchas menos respuestas cuando el problema ya no consiste en determinar
si existe responsabilidad, sino en establecer el alcance concreto de dicha responsabilidad en pre-
sencia de factores causales concurrentes.

La resolucién comentada refleja con bastante claridad esta situacién. La Audiencia Provincial
logra justificar de manera convincente por qué el transportista no puede quedar completamente
exonerado de responsabilidad. Sin embargo, la propia argumentacion utilizada por la Sala evidencia
las dificultades existentes para precisar la verdadera incidencia causal que tuvieron las condiciones
del transporte sobre una mercancia que ya presentaba determinados problemas con anterioridad.
En cierto modo, el litigio demuestra que las reglas juridicas pueden ofrecer soluciones razonables
incluso cuando la realidad material contintia siendo parcialmente incierta.

Y quiza sea precisamente ésta una de las principales ensefianzas que pueden extraerse de la sen-
tencia. El caso pone de manifiesto que muchos de los conflictos mas complejos del comercio inter-
nacional actual no derivan de la ausencia de normas aplicables, sino de las limitaciones inherentes a
cualquier intento de reconstruir con absoluta precisién fendémenos econdémicos y materiales extraor-
dinariamente complejos. La causalidad juridica continta exigiendo respuestas relativamente claras
alli donde la realidad frecuentemente sélo ofrece grados variables de probabilidad.

IV. La valoracion de la prueba pericial y la
dificil cuantificacion del daino

Las dificultades derivadas de la causalidad concurrente explican igualmente el protagonismo que
adquiere la prueba pericial dentro de la resolucion comentada. De hecho, una parte importante del
razonamiento desarrollado por la Audiencia Provincial no se dirige tanto a interpretar el Convenio
CMR como a determinar cual de las explicaciones técnicas ofrecidas por las partes resulta mas con-
vincente para justificar el deterioro experimentado por la mercancia.

Este aspecto merece especial atencién. En ocasiones existe la tendencia a presentar los litigios
relativos al transporte internacional como controversias esencialmente normativas, en las que la
solucién depende principalmente de la correcta interpretacion de las disposiciones convenciona-
les aplicables. Sin embargo, la sentencia comentada demuestra que, en numerosos supuestos, la
verdadera dificultad aparece en un plano distinto. Antes de decidir quién debe responder, resulta
necesario determinar qué ocurrié realmente y cual fue la incidencia de cada uno de los factores con-
currentes sobre el resultado finalmente producido.

La Audiencia Provincial se ve obligada a valorar distintos informes periciales que ofrecen expli-
caciones parcialmente divergentes acerca de las causas del deterioro sufrido por la mercancia. La
importancia de esta labor no debe infravalorarse. En realidad, el tribunal no estd decidiendo qué
teoria cientifica es verdadera en términos absolutos. Lo que hace es algo mucho més modesto, pero
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también mas complejo desde una perspectiva juridica, determinar cual de las explicaciones ofreci-
das resulta mas coherente con el conjunto de la prueba practicada y permite reconstruir de forma
mas razonable los hechos relevantes para la resolucién del litigio.

A mi juicio, la Sala supera satisfactoriamente esta primera fase del andlisis. La sentencia ofrece
argumentos suficientes para justificar por qué considera acreditada la incidencia negativa que tuvo
elincumplimiento de las condiciones de conservacién durante el transporte. Sin embargo, las mayo-
res dificultades aparecen en un momento posterior, cuando el érgano jurisdiccional debe traducir
esa conclusién en una cuantificacién econémica concreta.

Como se ha senalado anteriormente, la propia resolucién admite que la mercancia presentaba
determinados problemas previos de calidad. Del mismo modo, reconoce que el transporte desa-
rrollado en condiciones térmicas inadecuadas contribuyé al deterioro final del producto. La conse-
cuencia légica de esta premisa consiste en aceptar que el dano no puede imputarse integramente a
ninguno de los factores considerados de forma aislada. Y es precisamente esta constatacion la que
conduce a la Audiencia Provincial a aplicar una depreciacién del treinta por ciento sobre el valor
reclamado.

La solucién presenta indudables ventajas desde una perspectiva practica. En este sentido,
permite evitar que el transportista soporte la totalidad de unos danos que no le son completa-
mente imputables y, al mismo tiempo, impide que la existencia de defectos previos opere como
un mecanismo de exoneracion total frente a un incumplimiento acreditado de las condiciones de
transporte. Desde este punto de vista, la respuesta ofrecida por la Sala resulta comprensible e
incluso razonable.

Sin embargo, no parece aventurado afirmar que éste constituye también el aspecto mas discu-
tible de la resolucién. La propia argumentacion desarrollada por el tribunal pone de manifiesto las
dificultades existentes para determinar con precisién la contribucién causal de cada uno de los fac-
tores concurrentes. Ninguna de las periciales practicadas permite identificar de manera concluyente
qué porcentaje concreto del deterioro final debe atribuirse a los problemas previos de la mercancia
y cudl corresponde a las condiciones en las que se desarrollé el transporte. Como consecuencia de
ello, la depreciacion finalmente aplicada presenta inevitablemente un componente estimativo dificil
deignorar.

Esta observacién no implica necesariamente que la decisidon adoptada sea incorrecta. Probable-
mente cualquier otra solucién habria suscitado objeciones similares. Lo relevante es advertir que
la sentencia termina reflejando una tensiéon que aparece con frecuencia en los sistemas modernos
de responsabilidad. Mientras que el Derecho necesita ofrecer respuestas concretas y cuantifica-
bles, la realidad sobre la que dichas respuestas deben proyectarse rara vez permite alcanzar niveles
absolutos de certeza. En numerosas ocasiones, el érgano jurisdiccional se ve obligado a adoptar
decisiones razonables en contextos caracterizados por una incertidumbre probatoria que no puede
eliminarse completamente.

Desde esta perspectiva, la principal aportacién de la SAP de Almeria de 6 de mayo de 2025 con-
siste en poner de manifiesto las dificultades que plantea la causalidad compleja cuando concurren
factores previos y sobrevenidos en la produccién del dafo.
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V. Conclusiones

En definitiva, la sentencia constituye un ejemplo especialmente ilustrativo de una realidad cada
vez mas frecuente en el comercio internacional contemporaneo. Aunque el Convenio CMR ofrece
un marco relativamente sélido para la determinacién de la responsabilidad del transportista interna-
cional, la resolucién demuestra que contintian existiendo importantes dificultades cuando el dafio
aparece vinculado a una pluralidad de factores concurrentes. Es precisamente en este terreno, rela-
cionado con la prueba, la causalidad y la distribucién del riesgo, donde la sentencia encuentra su
principal interés juridico.
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Resumen: El litigio objeto de este comentario es el clasico conflicto que se produce cuando
se plantean problemas de derecho internacional privado y surgen dudas acerca de la norma
laboral aplicable en el espacio, es decir, cuando se prestan servicios por cuenta ajena en diver-
sos Estados. En el presente caso, se trata de dilucidar cual serd la legislaciéon aplicable cuando
la persona trabajadora después de haber efectuado su trabajo en un Estado concreto ejerce sus
actividades en otro diferente que finalmente se convierte en el nuevo lugar de trabajo habitual.
Palabras clave: Normativa internacional, Derecho Internacional Privado, norma laboral en el
espacio, Convenio de Roma, Reglamento CE 598/2008, libertad de elegir la ley aplicable,
lugar con el que el contrato de trabajo tenga vinculos mas estrechos
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Abastract: The litigation discussed in this commentary is a classic example of the conflict that
arises when issues of private international law emerge and doubts arise regarding the applica-
ble labor law, that is, when services are provided for an employer in several states. In this case,
the issue is to determine which legislation applies when an employee, after having worked
in one state, carries out their activities in a different state that ultimately becomes their new
habitual place of work.

Keywords: International regulations, Private International Law, labor law in space, Rome Con-
vention, EC Regulation 598/2008, freedom to choose the applicable law, place with which
the employment contract has the closest links.

|. Aproximacion al tema concreto

El conflicto que plantea la STJUE (Sala Primera), de 11 diciembre, 2025 (asunto C-485/24)' no
deja de ser una aplicacién practica del Convenio de Roma.

Es el supuesto clasico en materia de Derecho Internacional Privado, cada vez mas frecuente,
segun el cual, la persona trabajadora presta servicios en diversos Estados. Nos referimos al deno-
minado «trafico externo», de mano de obra, manifestada en las migraciones, y que plantea la nece-
sidad de determinar cual serd la legislacién aplicable a las relaciones laborales sobre las que incide
un elemento extranjero?. En otras palabras, cual serd la legislacion aplicable cuando la persona tra-
bajadora después de haber efectuado su trabajo en un lugar concreto ejerce sus actividades en otro
lugar diferente que finalmente se convierte en el nuevo lugar de trabajo habitual.

En efecto, conviene advertir que para que se dé una solucion a este tipo de conflictos sobre la
norma aplicable, se debe acudir a la normativa internacional. En este caso, el Convenio de Roma,
ratificado por Instrumento de 7 de mayo de 1993 y Reglamento CE 593/2008 (Roma 1)3, asi como
la normativa interna del Cédigo Civil y el Estatuto de los Trabajadores que traten sobre la materia
en cuestion, procurando su armonizacion*. Ademas, es preciso determinar cudl es la jurisdiccion
competente para decidir la cual deberia ser la legislacién aplicable a estos efectos.

Para resolver, con caracter general, estas cuestiones, el Convenio de Roma, precepto aplicable
en este supuesto al que inmediatamente se abordara, reconoce a las partes del contrato libertad de
elegir la ley aplicable. Libertad que tiene el limite de respetar las «disposiciones imperativas» del
Estado en que se realice habitualmente el trabajo o en su defecto, de aquel en que tenga su sede la
empresa o, en todo caso, cualquier otro lugar con el que el contrato de trabajo tenga vinculos mas
estrechos» (art. 3 apdos. 1y 2, arts. 3, 6, y 7); en el mismo sentido, el art. 8 del Reglamento Roma |
(Reglamento CE 598/2008.

1 STJUE, 11 diciembre, 2025, dictada con ocasién de la peticién de decisién prejudicial por el Tribunal de
Casacidn de Francia mediante resoluciéon de 10 de julio de 2024.
2 MonTova MeLGaR, A.: Derecho del Trabajo (44.2 ed. revisada y actualizada por Antonio V. Sempere Nava-

rro), Tecnos. Madrid, 2023, pag. 247.

3 Conviene aclarar que el Reglamento CE 598/2008 sustituyé al Convenio de Roma a partir del 17 de di-
ciembre de 2009. Los contratos celebrados antes de esa fecha (como el del contrato de trabajo origen de
la STJUE objeto de comentario) se siguen rigiendo por el Convenio de Roma.

4 MonTtova MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 247.
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Il. Circunstancias de los hechos y actuaciones judiciales

El caso concreto objeto de litigio, parte de un contrato de trabajo celebrado el 15 de octubre de
2002, en el que ES fue contratado como conductor por Locatrans, sociedad de transporte estable-
cida en Bettembourg (Luxemburgo), con un trabajo mensual de 166 horas. En el contrato de trabajo,
se estipulaba que la ley aplicable seria la luxemburguesa y que los paises a los que se extenderian
principalmente las operaciones de transporte realizadas por ES eran Alemania, los pertenecientes al
Benelux, ltalia, Espafa, Portugal y Austria.

En fecha, 14 de enero de 2014, Locatrans comunicd a ES su decisién de reducir el nimero de
horas de trabajo semanal a 35 horas, lo que totalizaba 151,55 horas mensuales, a partir del 16 de julio
de 2014. ES se opuso a esta modificacion. En fecha, 31 de marzo de 2014, Locatrans informé a ES de
que, tras analizar la actividad de este como asalariado durante los dieciocho meses anteriores, habia
constatado que ES llevaba a cabo una parte sustancial de su actividad, mas del 50 %, en Franciay por
eso tenia la obligaciéon de afiliarlo a la seguridad social francesa. A continuacién, en fecha, 17 de abril
de 2014, Locatrans confirmé que ES habia recibido una oferta de empleo en una empresa francesa
y le comunicé que dejaria de formar parte de la plantilla de Locatrans a partir del 16 de julio de 2014
debido a su negativa a aceptar la reduccién de su jornada laboral. Seguidamente, ES presenté una
demanda ante el conseil de prud’hommes de Dijon (Tribunal Laboral Paritario de Dijon, Francia) el 8
de enerode 2015, impugnando la resolucién de su contrato de trabajo y reclamando una indemniza-
cién por varios conceptos. En sentencia de 4 de abril de 2017, el érgano jurisdiccional desestimo las
pretensiones de ES por considerar que la ley aplicable a la ejecucién y a la resolucién de su contrato
de trabajo era la ley luxemburguesa y que la renuncia de ES era clara e inequivoca y no procedia
calificarla de una resoluciéon abusiva.

ES interpuso un recurso de apelacion contra esa sentencia ante la cour d'appel de Dijon (Tribunal
de Apelacién de Dijon, Francia), que anulé la sentencia de primera instancia mediante sentencia
de 2 de mayo de 2019, argumentando que las partes del contrato de trabajo en litigio habian ele-
gido aplicar el Derecho luxemburgués a la relacién laboral, pero que, en el escrito de 31 de marzo
de 2014, Locatrans habia reconocido que ES realizaba la parte principal de su trabajo en Francia,
extremo que el citado érgano jurisdiccional considerd confirmado por ES. Por eso, a la vista del art.
6 del Convenio de Roma, considerd que la eleccidn por las partes de la ley luxemburguesa no podia
tener por resultado que se privara a ES de la proteccion que le proporcionaban las disposiciones
imperativas de la ley francesa, en particular las relativas a la modificacién y a la resolucion del con-
trato de trabajo. Esa fue la razdn de que se calificara la resolucion del contrato de trabajo como des-
pido, constatando que tal despido no se basaba en una causa real y seria y condend a Locatrans a
abonar a ES una indemnizacién por varios conceptos.

Locatrans interpuso un recurso de casacién contra esa sentencia ante la Cour de cassation (Tribu-
nal de Casacion, Francia), que es el érgano jurisdiccional remitente. Este Tribunal, recuerda que el
art. 6 del Convenio de Roma establece, en su apdo. 1, que la eleccion por las partes de la ley aplica-
ble al contrato de trabajo no podra tener por resultado el privar al trabajador de las garantias esta-
blecidas en las disposiciones imperativas de la ley que seria aplicable al contrato a falta de eleccién.
Ademas, sefnala que el apdo. 2 del mismo articulo enuncia los criterios de conexién del contrato de
trabajo sobre cuya base debe determinarse la lex contractus a falta de eleccién de las partes, siendo
asi que el criterio previsto en el art. 6, apdo. 2, letra a), es el del pais en el que el trabajador «realice
habitualmente su trabajo». El mencionado Tribunal de Casacién sefala que el Tribunal de Justicia,
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en su sentencia de 15 de marzo de 2011, Koelzsch (C29/10, EU:C:2011:151), apartado 50, declaré
que esa Ultima disposicién debia interpretarse en el sentido de que, en caso de que el trabajador
ejerza su actividad en varios Estados contratantes, el pais en que el trabajador realice habitualmente
su trabajo con arreglo a dicha disposicidn serd aquel en el cual o a partir del cual, habida cuenta del
conjunto de circunstancias que caracterizan dicha actividad, el trabajador «cumpla la parte principal
de sus obligaciones frente al empresario». Asimismo, sefala, que, en esa sentencia, el Tribunal de
Justicia también hizo referencia a su jurisprudencia relativa a la interpretacion de los criterios pre-
vistos en el art. 5, punto 1, del Convenio de Bruselas, lo que, demuestra la voluntad del Tribunal de
Justicia de realizar una interpretacion univoca de los criterios de conexién en materia de conflicto de
jurisdiccién y de conflicto de leyes.

Por lo que se refiere al art. 5, punto 1, el Tribunal declard, en su sentencia de 27 de febrero de
2002, Weber (C37/00, EU:C:2002:122), que, en el caso de un contrato de trabajo en ejecucién del
cual el trabajador por cuenta ajena ejerce las mismas actividades por cuenta de su empresario en
mas de un Estado contratante, en principio, «debe tenerse en cuenta la duracién de la relacién labo-
ral en su totalidad para determinar el lugar en el que el interesado desempenaba habitualmente su
trabajo». Sin embargo, entiende que deberia tenerse en cuenta el «periodo de trabajo mas reciente
cuando el trabajador, tras haber realizado su trabajo durante un determinado periodo en un lugar
concreto, ejerce sus actividades de manera duradera en un lugar distinto y, segun la voluntad clara
de las partes, este ultimo lugar estd destinado a convertirse en el nuevo lugar de trabajo habitual» a
efectos del referido art. 5, punto 1 del Convenio de Bruselas.

lll. Cuestiones prejudiciales

El 6rgano jurisdiccional remitente (Tribunal de Casacién) se pregunta si, para determinar la ley
aplicable a falta de eleccién de las partes, procede tener en cuenta toda la duracién de la relacién
laboral para identificar el lugar en el que el interesado realizaba habitualmente su trabajo, a efectos
delart. 6, apdo. 2, letra a), del Convenio de Roma, o iinicamente el periodo de trabajo mas reciente.
Y es que, segln el érgano jurisdiccional, si bien el criterio del Ultimo lugar en el que el trabajador rea-
lizaba habitualmente su trabajo es pertinente para determinar el érgano jurisdiccional al que puede
acudir el trabajador, en la medida en que este criterio le permite entablar acciones judiciales con
un menor coste, subsiste la duda de si también debe adoptarse dicho enfoque para determinar la
ley aplicable a falta de eleccién de las partes del contrato de trabajo, dado que, en particular, tal
enfoque podria dar lugar a que un mismo contrato de trabajo quedara sujeto sucesivamente a leyes
imperativas diferentes, en funcion de los cambios del lugar de trabajo del trabajador.

En este contexto es en el que el Tribunal remitente (Tribunal de Casacién) decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«;Deben interpretarse los articulos 3 'y 6 del [Convenio de Roma] en el sentido de que, cuando un
trabajador realiza las mismas actividades para su empresario en mas de un Estado contratante, a efectos
de la determinacién de la ley que seria aplicable a falta de eleccidn por las partes, debe tenerse en cuenta
toda la duracion de la relacion laboral para determinar el lugar en el que el interesado realizaba habitual-
mente su trabajo, o debe tenerse en cuenta el periodo de trabajo mas reciente cuando el trabajador,
después de haber realizado su trabajo durante cierto tiempo en un lugar determinado, realiza posterior-
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mente sus actividades de manera duradera en un lugar distinto que estd destinado, segun la voluntad
clara de las partes, a convertirse en un nuevo lugar habitual de trabajo?».

IV. Razonamientos

Segun el TJUE los arts. 3 y 6 del Convenio de Roma deben interpretarse en el sentido de que
cuando el trabajador, tras haber realizado su trabajo durante un determinado periodo en un lugar
concreto, debe ejercer sus actividades en un lugar distinto, destinado a convertirse en el nuevo lugar
de trabajo habitual de dicho trabajador, procede tener en cuenta este ultimo lugar para determinar la
ley que seria aplicable a falta de elecciéon de las partes.

Es entonces, cuando el Tribunal analiza la cuestién, comenzando por recordar la regla general de
que, de acuerdo, con el art. 3 del Convenio de Roma los contratos se regiran por la ley elegida por
las partes. Sin embargo, en su defecto, el apdo. 1 del art. 6 del referido Convenio establece que esa
eleccion por las partes de la ley aplicable no puede tener como resultado la de privar al trabajador
de la proteccion que le proporcionen las disposiciones imperativas de la ley que seria aplicable, a
falta de eleccién, en virtud del apartado 2 de dicho articulo.

Con independencia de ello, el apdo. 2 del art. 3 establece los criterios de conexién del contrato
de trabajo a falta de eleccién de las partes. Y esos criterios son el del pais en el que el trabajador
«realice habitualmente su trabajo», contemplado en el articulo 6, apartado 2, letra a), del Convenio
de Roma, y, a falta de tal lugar, el del domicilio del «establecimiento que haya contratado al trabaja-
dor», seguin lo previsto en el articulo 6, apartado 2, letra b), de este Convenio. Sin embargo, estos
dos criterios de conexién no son aplicables cuando, «del conjunto de circunstancias, resulte que el
contrato de trabajo [tiene] vinculos méas estrechos con otro pais, en cuyo caso seré aplicable la ley de
este otro pais»®. Y este sera el criterio que aplicara la STJUE 11 diciembre 2025.

V. Resolucion final

La Sala entiende, finalmente, que el asunto incumbe al érgano jurisdiccional remitente, que
debera ser el que determine si, con arreglo al art. 6, apartado 2, tltima frase, del Convenio de Roma,
del conjunto de las circunstancias resulta que el contrato de trabajo controvertido en el litigio prin-
cipal presenta vinculos mas estrechos con Francia que con Luxemburgo, cuya ley fue elegida por las
partes como la ley aplicable a dicho contrato y en cuyo territorio se encuentra el establecimiento que
contraté a ES. Para ello, se deberan tener en cuenta todos los elementos que caracterizan la relacién
laboral, como el ultimo lugar de trabajo habitual de ES y la obligacién de afiliacion a la seguridad
social francesa.

En ese sentido, la STJUE tiene en cuenta la STJUE de 12 de septiembre 2013 Schlecker (asunto
C-64/12), segun la cual, «el juez nacional debe tener en cuenta la totalidad de los elementos que
caracterizan la relaciéon laboral y apreciar el elemento o elementos que, a su juicio, son mas signifi-

5 Aplicacion de la mencionada regla, TJUE 15 de diciembre de 2011, caso Voogsgeerd. TJUE 12 de septiem-
bre de 2913, caso Schlecker (C-64/12) considera vinculos mas estrechos, que el lugar del trabajo sea en
el que el trabajador paga sus impuestos y esta afiliado a la Seguridad Social.
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cativos. Entre estos elementos figuran, en concreto, el pais en el que el trabajador por cuenta ajena
paga sus impuestos y los tributos que gravan las rentas de su actividad y aquel en el que estd afiliado
a la seguridad social y a los distintos regimenes de jubilaciéon, seguro por enfermedad e invalidez. El
juez nacional debe tener en cuenta también la totalidad de las circunstancias del asunto, como, en
particular, los parametros relacionados con la fijacidn del salario u otras condiciones de trabajo»°.
En ese sentido, constituye un elemento de esta indole, que puede ser objeto de una comproba-
cién objetiva, el hecho de que el trabajador, tras haber realizado su trabajo durante un determinado
periodo en un lugar concreto, ejerza sus actividades de manera duradera en un lugar distinto, desti-
nado a convertirse en un nuevo lugar de trabajo habitual’.

En definitiva, que el nuevo lugar de trabajo habitual debe determinarse en el marco del conjunto
de circunstancias, para determinar la ley aplicable a falta de eleccion de las partes.

A la vista de todo lo anterior el TJUE resuelve que «los articulos 3 y 6 del Convenio sobre la Ley
Aplicable a las Obligaciones Contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, y en
particular la ultima frase del articulo 6, apartado 2, deben interpretarse en el sentido de que cuando
el trabajador, tras haber realizado su trabajo durante un determinado periodo en un lugar concreto,
debe ejercer sus actividades en un lugar distinto, destinado a convertirse en el nuevo lugar de trabajo
habitual de dicho trabajador, procede tener en cuenta este Ultimo lugar, en el marco del examen del
conjunto de las circunstancias, para determinar la ley que seria aplicable a falta de eleccién de las
partes». Si bien, la clave estara en determinar qué circunstancias considerara el érgano jurisdiccional
que interpone la cuestion prejudicial, para que bascule la normativa en uno u otro Estado.

6 STJUE de 12 de septiembre de 2013, Schlecker, C64/12, EU:C:2013:551, apartados 40 y 41).
7 http://www.eduardorojotorrecilla.es/2025/12/ue-prestacion-laboral-en-varios-estados.html
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El concepto de «familiar a cargo» en el Derecho de extranjeria espaiiol: evolucion, fundamentos y
tensiones interpretativas a propésito de la sentencia de la Sala Tercera...

redefinicién del concepto.2. Las tensiones entre enfoques. IV CONCLUSIONES. V. BIBLIO-
GRAFIA CONSULTADA.

Resumen: El presente estudio es un analisis critico del concepto de familiar a cargo en el
Derecho de Extranjeria espanol, tomando como eje interpretativo la STS de 8 de octubre de
2025, que rechaza la aplicacion analégica del articulo 54 del antiguo RLOEX y consolida una
nocién flexible, finalista y vinculada a la dependencia real del familiar respecto del ciudadano
espanol. A partir del estudio del caso y de la evolucién normativa —incluida la reforma del RD
1155/2024—, se muestra codmo este concepto ha transitado desde un modelo tradicional-
mente restrictivo, centrado en la suficiencia econémicay la continuidad de las remesas, hacia
un enfoque méas amplio influido por la jurisprudencia del TIUE, que incorpora la dependencia
funcional, la proporcionalidad y la proteccion de la vida familiar; se identifican las tensiones
entre el estandar europeo y el espanol, expone los desafios probatorios y administrativos que
persisten.

Palabras clave: familiar a cargo; dependencia; jurisprudencia; extranjeria; medios
econoémicos

Abstract: This study offers a critical analysis of the concept of dependent family member in
Spanish immigration law, using the Supreme Court judgment of 8 October 2025 as its inter-
pretive axis. The ruling rejects the analogical application of Article 54 of the former RLOEX
and consolidates a flexible, purposive understanding of dependency, grounded in the rela-
tive's actual reliance on the Spanish citizen. Drawing on the case analysis and the broader
normative evolution —including the reform introduced by RD 1155/2024— the article shows
how this concept has shifted from a traditionally restrictive model, centred on economic suffi-
ciency and the continuity of remittances, towards a broader approach influenced by the case
law of the Court of Justice of the European Union, which incorporates functional dependency,
proportionality and the protection of family life. It identifies the tensions between the Euro-
pean and Spanish standards and highlights the evidentiary and administrative challenges that
persist.

Keywords: dependent family member; dependency; case law; immigration law; financial means.

l. Introducciéon

El concepto de familiar a cargo constituye uno de los elementos mas determinantes del Dere-
cho de Extranjeria espafiol, tanto en el régimen general como en el comunitario. Su relevancia se
manifiesta en la reagrupacién familiar, en la residencia de ascendientes y descendientes mayores,
en la aplicacién de la Directiva 2004/38/CE' y en la proteccién de la vida familiar en el marco del
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH?). Sin embargo, pese a su centrali-

a4

Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el terri-
torio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n.c 1612/68 y se derogan las
Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/
CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (Texto pertinente a efectos del EEE), DOUE 158 de 30/4/2004
Disponible en  https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/glossary/european-convention-on-hu-
man-rights-echr.html
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dad, se trata de un concepto juridico indeterminado cuya interpretacion ha oscilado entre enfoques
estrictamente econémicos y aproximaciones mas amplias, vinculadas a la dependencia funcional,
emocional o asistencial con respecto al reagrupante y que no coincide su interpretacién segun se
trata del régimen general o del régimen comunitario®.

Laevoluciéon normativay jurisprudencial muestra un desplazamiento progresivo desde un modelo
restrictivo, centrado en evitar cargas econdmicas para el Estado, hacia una concepcién mas ampliay
garantista, influida por el Derecho de la Unién Europea y por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE). Este desplazamiento se ha visto acelerado por la reforma introducida
por el Real Decreto 1155/2024*, que modifica el Reglamento de la Ley Organica sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su integracién Social (RLOEX) e introduce por primera vez
una distincion explicita entre dependencia econdémica y dependencia fisica.

El presente estudio desarrolla un andlisis critico del concepto de familiar a cargo, a partir del
comentario a la STS de fecha 8 de octubre de 2026 la cual retoma una vez mas la interpretacion de
este concepto, a la luz de la normativa vigente en la fecha de autos; el Real Decreto 557/20115,
aplicable hasta el pasado afo 2025, fecha en la que entré en vigor el actual RLOEX y que —como
veremos— pasa a definir qué se entiende por familiar a cargo a efectos del Derecho de extranjeria
en el régimen general.

El andlisis de esta sentencia permite ofrecer una visidn sistematica, en pocas paginas, para com-
prender la evolucién del concepto, sus fundamentos y los desafios que plantea de manera per-
manente en la practica administrativa y judicial ya que, si bien hoy contamos con una definicion
legal en el régimen general, en el régimen comunitario dicho margen de apreciacion sigue siendo
indeterminado.

Il. Datos facticos del caso y analisis realizado
por el Tribunal Supremo

El asunto tiene su origen en la solicitud de residencia por arraigo familiar de ciudadano espanol
de una muijer, nacional de Marruecos y mayor de 21 afos, presentada el 3 de octubre de 2022 al
amparo del articulo 124.3 del RLOEX, alegando ser descendiente a cargo de su padre, ciudadano
espanol. La solicitante convivia con sus progenitores y hermanos menores, carecia de ingresos pro-
pios y se encontraba estudiando.

3 Real Decreto 1155/2024, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social.
BOE nim. 280, de 20/11/2024 (Texto Consolidado).

4 Ya lo senalaban asi, entre otros, Awvarez Ropricuez, A., «Derecho a residir en Espana de los ascendientes
de los no nacionales: de la flexibilidad de la jurisprudencia del TJCE y del TS a la rigidez de la normativa
vigente y futura», en Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 9, pags. 9-43; Pérez VEra, E., «La re-
agrupacion familiar en el Derecho espanol de extranjeria», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
2019, 49, pags. 9-30.

5 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, tras su reforma por Ley
Orgénica 2/2009, BOE nim. 103, de 30/04/2011 (Disposicién Derogada).
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La Subdelegacién del Gobierno en Caceres denegd la autorizacién mediante resolucion de 9
de enero de 2023 —confirmada en reposicién— al considerar que la unidad familiar no disponia de
medios econdmicos suficientes para sostener las necesidades de todos sus miembros, aplicando asi
por analogia el articulo 54 del RLOEX, que exigia determinados umbrales de ingresos para la reagru-
pacién familiar en régimen general, tomando como referencia el IPREM.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.o
2 de Caceres estimé la demanda y reconocio el derecho de la interesada a obtener la autorizacién
de residencia solicitada, decisidn recurrida por la Abogacia del Estado, pero el TS] de Extremadura
confirmo la sentencia al entender que el concepto «a cargo» no puede equipararse a los requisitos
econdémicos del articulo 54 y frente a esta decisién, la Administracién General del Estado interpuso
recurso de casacion, que dio lugar a la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2025 que
da lugar al presente comentario.

EI TS centra su andlisis en la interpretacién del concepto «a cargo» previsto en el articulo 124.3.b)
del RLOEX (en la redaccion dada por el RD 629/2022), delimitando expresamente que la cuestion
debe resolverse conforme a la normativa vigente en el momento de la solicitud, sin proyectar la inter-
pretacion sobre el nuevo Reglamento aprobado en 2024. La Sala recuerda en esta sentencia su doc-
trina consolidada sobre la interpretacién de normas derogadas y subraya que la labor hermenéutica
debe realizarse en conexién con el objeto del litigio, es decir, con la resolucién administrativa que
denegd la autorizacién y con las pretensiones ejercitadas por las partes.

En su razonamiento, el Tribunal rechaza la tesis de la Abogacia del Estado, que pretendia aplicar
por analogia el articulo 54 del RLOEX —propio de la reagrupacién familiar— para exigir umbrales
econdémicos concretos al ciudadano espanol del que depende el solicitante. En consonancia con
ello, la Sala afirma que no existe identidad de razén entre ambas figuras puesto que mientras el arti-
culo 54 regula un régimen ordinario de reagrupacion, el articulo 124.3 configura una autorizacion
excepcional vinculada a la proteccién de la vida familiar y a la dependencia efectiva del descen-
diente de un nacional espanol.

Por ello, el concepto «a cargo» debe entenderse como un concepto juridico indeterminado, cuya
concrecién exige valorar las circunstancias econdmicas, sociales y familiares del caso, sin imponer
presunciones absolutas ni cuantias fijas. El Tribunal integra ademas la doctrina del TJUE sobre la
dependencia real y la proteccién del estatuto del ciudadano de la Unién, asi como la exigencia de
proporcionalidad derivada del articulo 8 CEDH®.

A partir de estos criterios, el TS concluye que la sentencia del TS) de Extremadura aplicé correc-
tamente la doctrina vigente al considerar que la solicitante si se encontraba a cargo de su padre,
pese a la modestia de los ingresos familiares. Al efecto, la Sala destaca que la dependencia no se
mide por la suficiencia econdmica en términos absolutos, sino por laimposibilidad del descendiente
de subvenir a sus propias necesidades y por la existencia de un apoyo material y convivencial real.

6 Las més destacadas: ZHU Y CHEN, STJUE (Pleno) de 19 de octubre de 2004, asunto C-200/02;
STJUE (Gran Sala) de 8 de mayo de 2018, K.A. y otros contra Belgische Staat Asunto C-82/16,
ECLI:EU:C:2018:308; STJUE (Gran Sala) de 10 de mayo de 2017H.C. Chavez-Vilchez and Others v Raad
van bestuur van de Sociale verzekeringsbank and Others. Asunto C-133/15, ECLI:EU:C:2017:354
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En consecuencia, el TS desestima el recurso de casacién, confirma la sentencia recurrida y fija una
interpretacién que refuerza la proteccién de la unidad familiar frente a criterios econémicos rigidos.

La sentencia establece una doctrina clara sobre el alcance del concepto «a cargo» en el articulo
124.3.b) del RLOEX, precisando que se trata de un concepto juridico indeterminado cuya valoracién
debe realizarse atendiendo a las circunstancias reales de convivencia, dependenciay apoyo familiar,
y no mediante la imposicién de umbrales econémicos rigidos propios de la reagrupacién familiar. El
Tribunal rechaza expresamente la aplicacion analdgica del articulo 54 del Reglamento y subraya que
el arraigo familiar responde a una finalidad distinta, vinculada a la proteccién de la vida familiar y al
respeto del principio de proporcionalidad, en linea con la doctrina del TJUE y del CEDH.

Ademads, aprovecha la ocasién para hacer una distinciéon con respecto al régimen comunitario
y también con relacién a la figura del arraigo social acreditando vinculos familiares con residente
legal, aplicando la doctrina ya marcada por la STS n.c 832/2019, de 17 de junio (RC 1023/2018),
en la que ya se descarté la aplicacién analégica del articulo 54 a la autorizacién de residencia tem-
poral por razones excepcionales de arraigo social fundamentadas en vinculos familiares y en la que
se interpretd que el concepto «medios econdmicos suficientes» debia especificarse valorando las
circunstancias concurrentes en cada caso’.

Y de esta sentencia destaca que la regulacién que de la autorizacién de residencia temporal por
razones de arraigo social derivada de vinculos familiares ofrece el citado articulo 124.2, cuando se
refiere a la acreditacion de que el interesado, no concreta qué debe entenderse por medios econé-
micos suficientes, a diferencia de lo que sucede con otros preceptos del propio Reglamento que si
delimitan el concepto de suficiencia, como sucede con el articulo 54, para el supuesto de reagru-
pacion familiar, o con el articulo 71.2.f).2.0 para los supuestos de renovacién de autorizaciones de
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena».

De este modo, la STS resalta el distinto tratamiento dado por quien ejerce la potestad reglamen-
taria a las solicitudes de autorizacién de residencia por reagrupacion familiar respecto a las solicitu-
des de autorizacién de residencia temporal por razones de arraigo social apoyada en vinculos fami-
liares, para, en conexién con ese distinto tratamiento, poner de manifiesto las diferencias entre la
solicitud de autorizacién de residencia por reagrupacién familiar (por medio de la cual un extranjero
residente puede reagrupar con él en Espana a los familiares referenciados en el articulo 53 que se
hallan fuera del territorio nacional) y la solicitud de autorizacién de residencia temporal por razones
de arraigo social derivada de vinculos familiares en la que ya se contempla la permanencia conti-
nuada en Espana durante un periodo minimo de tres afos por parte de quien solicita esa residencia
temporal (recordemos, en aplicacién del RLOEX/2011).

Y es que es precisamente la diferencia entre la autorizacién de residencia por reagrupacion fami-
liar y la autorizacién de residencia por razones de arraigo social derivada de vinculos familiares, lo
que da explicacién al distinto régimen a la hora de establecer la suficiencia econémica: en el primer
supuesto mediante su cuantificacién y en el segundo mediante la valoracién no tasada de las circuns-

7 La sentencia se dicté atendiendo a la redaccion del articulo 124 vigente en ese momento y que recogia
que «(e)l érgano que emita el informe podra recomendar que se exima al extranjero de la necesidad
de contar con un contrato de trabajo, siempre y cuando acredite que cuenta con medios econémicos
suficientes».
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tancias concurrentes, cosa que sirve al TS para atender al fallo y desestimar el recurso interpuesto por
la Abogacia del Estado.

Como se ha visto con el paso de los afios, el sentido de la voluntad normativa, se ha puesto
de manifiesto en las posteriores reformas del articulo 124 del RLOEX, en cuanto a la autorizacion
excepcional por arraigo social, que ya han descendido a integrar el concepto de medios econé-
micos suficientes de forma particularizada para el caso de la autorizacién por arraigo social y sin
remision, por tanto, a otras referencias cuantitativas ya existentes en el Reglamento, como las del
articulo 54.

En consecuencia, el articulo 124.2, dltimo parrafo, fue modificado por el articulo Unico.11 del Real
Decreto 629/2022, de 26 de julio, para definir como medios econémicos suficientes los que supo-
nian al menos el 100 % de la cuantia de la renta garantizada del Ingreso Minimo Vital con caracter
anual. Y el nuevo RLOEX de 2024 integra el concepto de «medios econémicos suficientes para su
mantenimiento» con la referencia al 100 % del IPREM.

lll. Relevancia de la interpretacion de familiar a
cargo en el Derecho espanol de extranjeria

Una lectura de esta sentencia, tras los cambios introducidos por el RLOEX de 2024 que, entre
otros cambios, elimina la figura del arraigo familiar para familiares de nacionales espafioles e intro-
duce la autorizacién de residencia como figura auténoma, es facil advertir que la doctrina marcada
por la sentencia tiene una relevancia practica significativa, pues limita la discrecionalidad administra-
tiva en la interpretacion del requisito «a cargo» y evita que se denieguen autorizaciones de arraigo
familiar basandose exclusivamente en pardametros econémicos tasados.

Esto ultimo es relevante en la medida en que venimos de una configuracion «clasica» del con-
cepto a partir la LOEX y el RLOEX de 2011 que establecieron un modelo de reagrupacién familiar
basado en la suficiencia econdmica del reagrupante y en la dependencia del familiar reagrupado. En
este marco, el concepto de estar a cargo se vinculé tradicionalmente a la dependencia econdémica
continuada, entendida como la necesidad del familiar de recibir apoyo material del reagrupante
para cubrir sus necesidades basicas®.

La doctrina ha sefalado que esta configuraciéon respondia a un modelo restrictivo, centrado
en evitar la «reagrupacién ficticia» y garantizar la autosuficiencia del extranjero residente®. Sin
embargo, la falta de criterios normativos claros generé una amplia discrecionalidad administrativa,
especialmente en la valoracion de la continuidad y suficiencia de las remesas'.

8 Sobre ello, Vid. Garcia Civico, |., «Dependencia econdmica y reagrupacion familiar: criterios de valora-
cién», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2020, 52, pags. 11-34.

9 Perez VEra, E. Cit.

10 Sobre ello, MarIN ConsarnAu, D., «El derecho a la reagrupacion familiar de los nacionales de terceros pai-
ses que residen en Espana», en Nacionalidad y extranjeria, directores Parra Robricuez, C. (dir.), GIMENEZ
BAcHMANN, M., Huygens, Madrid, 2016, pags. 227-262.
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1. La reforma introducida por el RD 1155/2024: redefinicién del concepto

EIRD 1155/2024 introduce una definicién mas precisa del concepto, distinguiendo entre depen-
dencia econdémica, que exige continuidad, preexistencia y suficiencia de la ayuda y dependencia
fisica, que permite acreditar la necesidad de cuidados personales, incluso sin dependencia econé-
mica estricta.

Esta reforma responde a la necesidad de armonizar el Derecho espanol con la jurisprudencia del
TJUE, que ha interpretado la dependencia de forma mas amplia y funcional.

En cuanto a la conexiéon con el Derecho de la Unidn Europea, el concepto de familiar a cargo
aparece en dos instrumentos clave: por un lado, la Directiva 2003/86/CE (reagrupacién familiar),
que exige valorar la dependencia de forma individualizada y por otro, la Directiva 2004/38/CE'
(ciudadanos UE), interpretada por el TJJUE como una situacién de necesidad real, no necesariamente
econdmica como en los asuntos Reyes, C423/12"% y Singh, C218/14', y como resultado vemos
que el estandar europeo es mas flexible que el espafiol tradicional, lo que ha obligado a una reinter-
pretacion progresiva del concepto' .

La dependencia econdmica ha sido tradicionalmente el nicleo del concepto. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha exigido continuidad de las remesas, preexistencia a la solicitud, suficiencia
para cubrir necesidades basicas y ausencia de ingresos propios del familiar'®. Sin embargo, la doc-
trina critica sostiene que este enfoque es excesivamente cuantitativo y no refleja la realidad de las
familias transnacionales, donde las remesas pueden ser irregulares o complementarias'’.

Por su parte, la dependencia funcional (asistencia personal, cuidados, acompafamiento) ha sido
tradicionalmente ignorada en el régimen general, pese a su reconocimiento en el régimen comunita-
rio. La reforma de 2024 introduce por primera vez este elemento, alinedndose con la jurisprudencia
del TJUE (Chavez-Vilchez, C133/15), la doctrina socio juridica’ y la perspectiva de género en los
cuidados transnacionales.

n La doctrina es amplia, destacan: Carrera, S. Family reunification, dependency and EU law, CEPS, 2016;
CEBRIAN SALVAT, M., «El concepto de “estar a cargo” en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Revista
de Derecho Migratorio y Extranjeria, 58, pags. 45-68.

12 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el terri-
torio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n.c 1612/68 y se derogan las
Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/
CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (Texto pertinente a efectos del EEE), DOUE L 158 de 30/4/2004.

13 STJUE (Sala Cuarta) de 16 de enero de 2014, Flora May Reyes vs. Suecia, Asunto C-423/12.

14 STJUE (Grand Chamber) Sing y otros vs Irlanda, Asunto C-218/14 of 16 July 2015 ECLI:EU:C:2015:476.

15 FERNANDEZ RoJO, D., «La reagrupacion familiar de ascendientes tras la jurisprudencia del TS y el TJUE», en
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 55, 2021, pags. 23-49.

16 CeBrIAN SALvaT, M. Cit.

17 Garcia Civico, J., «Dependencia econdmica y reagrupacion familiar: criterios de valoracién», en Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria, 52, 2020, pags.11-34.

18 Como apunta ampliamente Lopez SaLa, A., Familias transnacionales y cuidados, CIS, Madrid, 2018.
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Sinembargo, en la practica la acreditacién de la dependencia presenta dificultades ya que en muchas
ocasiones el reagrupante realiza transferencias informales, gastos no reflejados en operaciones banca-
rias, informes médicos extranjeros sin requisitos formales, dificultades de obtencién de documentos en
origen relativos a la convivencia o empadronamiento (no existe esta figura) y también diferencias cultu-
rales en la organizacién familiar que es otro aspecto de gran importancia, de ahi que reiteradamente la
doctrina reclama criterios probatorios més flexibles y adaptados a la realidad migratoria'.

Como resultado, el TS ha desarrollado una doctrina estable basada en la continuidad de la ayuda
econdmica, la preexistencia a la solicitud, la suficiencia econémica del reagrupante y la ausencia de
ingresos propios del familiar. Esta doctrina ha sido criticada por su rigidez, especialmente en casos
de vulnerabilidad®.

Frente a ello la doctrina y la practica van de la mano para atender a estos temas bajo el prisma
de los derechos fundamentales, segun el articulo 8 CEDH, ya que el TEDH ha establecido que los
Estados deben evitar injerencias desproporcionadas en la vida familiar, de modo que el concepto de
dependencia debe interpretarse a la luz de este principio?'.

2.Las tensiones entre enfoques

En la practica, en esta materia conviven dos modelos: uno restrictivo, centrado en evitar cargas
econdmicas, y otro garantista, centrado en proteger la vida familiar; la dificultad se centra en encon-
trar un equilibrio que respete los derechos fundamentales sin comprometer la seguridad juridica.

Una répida comparacion entre la jurisprudencia del TJUE y la del TS revela la existencia de dos
modelos interpretativos divergentes en torno al concepto de familiar a cargo. Mientras que el TJUE
ha desarrollado una doctrina flexible, funcional y orientada a la proteccién de los derechos funda-
mentales, el TS ha mantenido histéricamente una interpretacion mas rigida, econémica y formalista,
centrada en la suficiencia de medios y en la continuidad de las remesas. Esta tensién hermenéutica
ha tenido consecuencias directas en la practica administrativa y en la efectividad del derecho a la
vida familiar de las personas migrantes.

Asi vemos que el TJUE aplica un método teleoldgico y pro persona, interpretando el concepto
de dependencia a la luz de los objetivos de la Directiva 2004/38/CE y de la proteccion de la vida
familiar. Por ejemplo, en el asunto Reyes (TJUE, 2014), el Tribunal rechaza que la dependencia econé-
mica exija una situacion de pobreza extrema, insistiendo en una valoracion individualizada y contex-
tual de las necesidades del familiar; en Singh (TJUE, 2017) y ChdvezVilchez (TJUE, 2017), el Tribunal
amplia el andlisis hacia la dependencia emocional y funcional, especialmente cuando estan implica-
dos menores ciudadanos de la Unién en la unidad familiar?2.

19 Portodos, MouNaRres, A., «La prueba de la dependencia econémica en el Derecho de Extranjeria», Anuario
de Derecho Migratorio, 12, 2020, pags. 77-102.

20 CEBRIAN SALVAT, M. cit.

21 Como sostiene MARTIN MARrTiNEZ, M., «La proteccién de la vida familiar del extranjero: limites y alcances»,
en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 110, 2017, pags. 89-120.

22 Alrespecto es muy interesante el andlisis realizado por PieTRoPAoLO JiMENEZ, G.A., «Andlisis del concepto
juridico «estar a cargo» en el régimen comunitario», en Boletin Digital de Contencioso-Administrativo,
nuam. 15, 2017, pags. 10-22.
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Para el TJUE, «estar a cargo» implica que el familiar necesita apoyo material o funcional para vivir
dignamente, sin exigir pobreza extrema, dependencia exclusiva, ni ausencia total de ingresos.

Por el contrario, el TS ha seguido tradicionalmente un enfoque reglado, basado en la literalidad
del RLOEXy en criterios cuantitativos. La Sala Tercera ha exigido de forma constante la acreditacién
de remesas continuadas, preexistentes y suficientes, asi como la ausencia de ingresos propios del
familiar reagrupado, como ya se ha apuntado y se ha analizado suficientemente en la doctrina®.

Este enfoque ha generado una practica administrativa restrictiva, especialmente en la reagrupa-
cion de ascendientes que, en 2026, con la aplicacidon del RLOEX de 2024, condiciona su reagrupa-
cién en el caso de nacionales espaioles a 80 afios de edad o las concretas condiciones de familiar a
cargo, reguladas en el art. 196 de esta normay «endurecidos» por la Instruccién SEM 2/2025 sobre
la residencia temporal de familiares de personas con nacionalidad espafola?*.

El nucleo de la divergencia se sitlia en qué significa «estar a cargo» y para ello se establece que
cuando exista una situacién de hecho por la que se garantice una ayuda o apoyo material que acre-
dite una dependencia econdmica o fisica.

A tal efecto, la dependencia, que serd valorada de forma individual y circunstanciada, habra de
ser real y estable, sin que haya podido ser provocada con el objeto de obtener una autorizacién de
residencia en Espafa.

En primer lugar, se entenderd por dependencia econdmica, la situaciéon de hecho en la que la
persona de quien esté a cargo el dependiente le preste ayuda material o econdmica para satisfacer
sus necesidades basicas de la vida siempre que den las siguientes condiciones: a) Que sea real,
estable y sostenida en el tiempo, sin que puedan considerarse situaciones aisladas y puntuales; b)
Que se produzca en el pais de origen o de procedencia y c) Tiene que preexistir al momento de la
presentacion de la solicitud.

Y para su valoracién se tendra en cuenta:

a) La situacion personal, familiar, econémica y patrimonial del dependiente en el Estado de
origen o de procedencia.

b) El hecho de que el dependiente, por razdn de sus circunstancias, como la edad, la formacion
o la salud, tenga perspectivas de encontrar empleo, no serd impedimento para que pueda
considerarse que se encuentra a cargo.

c) Teniendo en cuenta las circunstancias del familiar, se presumird que el dependiente esta a
cargo cuando haya recibido fondos o se hayan soportado gastos durante, al menos, el ano
previo a la fecha de presentacién de la solicitud que representen como minimo, por cada uno
de ellos, el 51 % del producto interior bruto per cépita, en cémputo anual, del pais de proce-
dencia segun los datos publicados por el Banco Mundial.

23 Por todas, CesriAN SaLvat, M. Cit.
24 Disponible en https://www.inclusion.gob.es/en/web/migraciones/instrucciones
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d) La persona que se hace cargo del dependiente debe disponer de un estado financiero y de
una autonomia de medios econdémicos compatible con esa situacion. Esto se entenderd que
sucede cuando su unidad de convivencia, incluida la persona dependiente, no sea perceptora
de la renta garantizada del ingreso minimo vital y obtenga ingresos o tenga un patrimonio de
acuerdo con unas reglas muy concretas:

1.e Ingresos, rentas o rendimientos equivalente, en euros o su equivalente legal en moneda
extranjera, al 100 % del importe mensual, incluida la parte proporcional de las pagas extraordina-
rias, de las pensiones no contributivas fijadas anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado, dividido por doce, en unidades familiares que incluyan a la persona reagrupante y a un fami-
liar reagrupado, o del 130 %o en unidades familiares que incluyan a mas de dos miembros.

2.oUn patrimonio estable valorado en un importe igual o superior, en euros o su equivalente legal
en moneda extranjera, a tres veces la cuantia indicada en el punto 1.c precedente en cémputo anual.

En segundo término, se entenderd que existe una dependencia fisica cuando existe una situa-
cién de hecho que puede venir determinada por motivos graves de salud por los que sea estricta-
mente necesario hacerse cargo del cuidado personal del dependiente, siempre que este carezca
del apoyo familiar adecuado en el pais de origen y ademas de manera acumulativa que se acredite;
1.e Que la situacion de dependencia por razones de padecimiento de enfermedad grave exista con
caracter previo a la fecha de presentacién de la solicitud; 2.c que deba hacerse cargo del cuidado
personal del dependiente por no ser este objetivamente capaz de proveer a sus propias necesida-
des debido a su estado de salud; 5. Independientemente de lo anterior, se presumira que la persona
extranjera se encuentra a cargo, en todo caso, cuando se trate de ascendientes mayores de 80 afios
o cuando el ascendiente padezca una enfermedad consistente en pluripatologias tendentes a la cro-
nicidad, pérdida severa de la capacidad funcional o mental. También se presumirad una situacion a
cargo cuando la persona reagrupante por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapa-
cidad, tenga reconocido por los érganos competentes de las administraciones publicas alguno de
los grados de dependencia contemplados en el articulo 26 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia®.

En tercer y Ultimo lugar, se introducen las razones de caracter humanitario, las cuales se tendran
que justificar para acreditar: a) que el pais de origen o de residencia se halle en situacion de conflicto
bélico o en dificultad social a causa de éste; b) que el pais de origen o de residencia se encuentre
afectado por catastrofes o desastres naturales o provocados por el ser humano; c) que el familiar rea-
grupable sufra una enfermad consistente en pluripatologias tendentes a la cronicidad o a la pérdida
severa de la capacidad funcional o mental; d) que el reagrupante o su cényuge, pareja registrada,
hijos o personas representadas legalmente, siempre que sean residentes en Espafa, tengan reco-
nocido alguno de los grados de dependencia previstos en el articulo 26 de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de
dependencia; e) que la persona ascendiente del reagrupante, o de su cényuge o pareja, sea con-
yuge o pareja del otro ascendiente, cuando este Ultimo sea mayor de sesenta y cinco afios y haya
obtenido la autorizacién; f) cuando se justifique de forma motivada que la persona ascendiente vaya
a proporcionar cuidados a los hijos e hijas menores de edad o mayores de edad que tengan una dis-
capacidad que requiera apoyo 0 que no sean capaces de proveer a sus propias necesidades debido

25  BOEnum. 299, de 15/12/2006.
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a su estado de salud; g) en otros casos distintos a los anteriores, siempre que se cuente con informe
previo favorable de la Direccion General de Gestion Migratoria.

Como resultado, tenemos el estandar europeo: necesidad real, no pobreza absoluta frente al
estandar espanol: dependencia econémica estricta.

EI' TS ha interpretado el concepto de dependencia de forma predominantemente econdémica,
exigiendo: remesas periddicas, continuidad temporal, suficiencia para cubrir necesidades basicas,
ausencia de ingresos propios del familiar, lo que convierte la dependencia en un criterio cuantitativo,
medible casi exclusivamente mediante transferencias bancarias. La dimensidn afectiva o funcional
ha tenido escasa presencia en la jurisprudencia espafiola, salvo en casos excepcionales vinculados
a menores ciudadanos de la UE, lo que refleja una asimetria estructural entre el enfoque europeo y
el espafiol?®.

IV. Conclusiones

Tras el andlisis realizado, conviene tener en cuenta, por uUltimo, que la STS objeto de comentario
se dicta al amparo de la normativa entonces aplicable (RLOEX de 2011) y no con los nuevos criterios
y figuras normativas creadas en 2024. Sin embargo, el hecho de que la STS confirme la sentencia de
apelacién y otorgue el estatuto de residencia solicitado por la joven marroqui al amparo del extinto
arraigo familiar, denota que la jurisprudencia de la Sala se ha ido adaptando a los dictados del TJUE
(tal y como se recoge en el texto de la misma).

En este sentido puede concluirse tras el presente estudio:

Primero: Que encontramos convergencias recientes entre al TSy el TJUE. En este sentido vemos
la influencia europea en el Derecho espaiiol y aunque la distancia entre el TS y el TJUE ha sido nota-
ble, se observan tres tendencias de convergencia:

1. Mayor flexibilidad en la valoracién de la dependencia econdmica tras el asunto Reyes.

2. Reconocimiento incipiente de la dependencia funcional en casos de menores ciudadanos de
la Union.

3. Apertura a la proporcionalidad en supuestos de especial vulnerabilidad.

La reforma del RD 1155/2024 refleja esta influencia europea, aunque su aplicacion practica
dependera de la evolucién jurisprudencial y de la interpretacién administrativa.

Segundo: El contraste entre la jurisprudencia del TIUE y el TS revela dos modelos conceptuales:
el modelo europeo (flexible, funcional, centrado en derechos fundamentales y orientado al interés
del menor) el modelo espaniol tradicional (econémico, cuantitativo, reglado y restrictivo).

26  FERNANDEZ Rojo, D., «La reagrupacion familiar de ascendientes tras la jurisprudencia del TS y el TUE», en
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 55, 2021, pags.23-49.
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La tendencia actual apunta hacia una europeizacién progresiva del concepto de familiar a cargo,
pero la plena convergencia exigird una reinterpretacién jurisprudencial del TS y una aplicacién efec-
tiva de la reforma de 2024.

Tercero: El concepto de familiar a cargo se encuentra en un proceso de transformacién. La
reforma de 2024 supone un avance, pero persisten problemas: excesiva rigidez en la valoracion
econdmica, falta de reconocimiento pleno de la dependencia funcional, divergencias entre Admi-
nistracion y tribunales e insuficiente alineacién con el estandar europeo.

La doctrina propone criterios probatorios mas flexibles, valoracién integral de la dependencia,
mayor armonizacién con el TJUE y un enfoque centrado en derechos fundamentales.

Cuarto: La STS de 8 de octubre de 2025 refuerza un enfoque flexible y finalista, centrado en la
dependencia efectiva del descendiente y en la preservacion de la unidad familiar, lo que previsible-
mente influird en la resolucién de futuros expedientes y en la actuacidn de las Oficinas de Extranjeria.

V. Bibliografia
AcosTA, D., The national versus the foreigner in South America. Cambridge University Press, 2018.

AwvaRrez RODRIGUEZ, A., «Derecho a residir en Espana de los ascendientes de los no nacionales: de
la flexibilidad de la jurisprudencia del TJCE y del TS a la rigidez de la normativa vigente y
futura», en Revista de derecho migratorio y extranjeria, num. 9, pags. 9-43.

CARRERA, S., Family reunification, dependency and EU law, CEPS, 2016.

CEBRIAN SALVAT, M., «El concepto de “estara cargo” en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 58, 2022, pags. 45-68.

FERNANDEZ RoJo, D., «La reagrupacion familiar de ascendientes tras la jurisprudencia del TS y el
TJUE», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 55, 2021, pags. 23-49.

GARCciA Civico, |., «<Dependencia econdémica y reagrupacion familiar: criterios de valoracién», en
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 52, 2020, pags. 11-34.

JIMENEZ CARRERO, J.A., «El solapamiento y encuadre entre arraigo familiar y tarjeta de familiar de
ciudadano comunitario tras la reforma del Reglamento de Extranjeria en virtud del Real
Decreto 629/2022, de 26 de julio», en Revista de derecho migratorio y extranjeria,
nam. 65, 2024, pags. 95-120.

LOPEZ SALA, A., Familias transnacionales y cuidados, CIS, Madrid, 2018.
MARIN CONSARNAU, D., «El derecho a la reagrupacién familiar de los nacionales de terceros paises

que residen en Espafia», en Nacionalidad y extranjeria, directores ParRra RoDRiGUEZ, C. y
GIMENEZ BACHMANN, M., Huygens, Madrid, 2016, pags. 227-262

154 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



LERDYS SARAY HEREDIA SANCHEZ

El concepto de «familiar a cargo» en el Derecho de extranjeria espaiiol: evolucion, fundamentos y
tensiones interpretativas a propésito de la sentencia de la Sala Tercera...

MARTIN MARTINEZ, M., «La proteccion de la vida familiar del extranjero: limites y alcances», en
Revista Espanola de Derecho Constitucional, 110, 2017, pags. 89-120.

MOLINARES, A., «La prueba de la dependencia econdmica en el Derecho de Extranjeria», en Anuario
de Derecho Migratorio, 12, 2.202, pags.77-102.

PEREZ VERA, E., «La reagrupacién familiar en el Derecho espaiiol de extranjeria», en Revista de Dere-
cho Migratorio y Extranjeria, 49, 20202, pags. 9-30.

PIETROPAOLO JIMENEZ, G.A., «Andlisis del concepto juridico “estar a cargo” en el régimen comuni-
tario», en Boletin Digital de Contencioso-Administrativo, nim. 15, 2017, pags. 10-22.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026 155
ISSN: 3045-6673






DOI: https://doi.org/10.69592/3045-6673-N4-PRIMER-SEMESTRE-2026-ART-12

COMENTARIOS

Filiacion paterna extramatrimonial
en supuestos de gestacion por
sustitucion, régimen de publicidad
restringida (art. 44.4LRQC) y
determinacion de los apellidos en
la inscripcién registral. Comentario
a la SAP de Bizkaia (sede Bilbao,
Seccién 4.2) nim. 559/2025,
de 19 de septiembre de 2025

Extramarital paternity in cases of surrogacy, restricted publicity regime (art. 44.4 LRC) and
determination of surnames in the registry entry. commentary on the Provincial Court of
Bizkaia (Bilbao branch, Section 4) judgment no. 559/2025, of september 19, 2025

AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ
Profesora titular de Derecho Internacional Privado
Universidad de Cantabria
hernanau@unican.es
ORCID ID:0000-0002-1376-49X

Recibido el 10 de julio de 2026; aceptado el 17 de julio de 2026.
Sumario: |. INTRODUCCION. Il. HECHOS Y CUESTIONES JURIDICAS PLANTEADAS.II.

DETEMINACION DE LA FILIACION EN ESPANA DE LOS MENORES NACIDOS MEDIANTE
GESTACION POR SUSTITUCION EN EL EXTRANJERO. IV. FILIACION MATERNA: REGIMEN DE

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026 157
ISSN: 3045-6673


mailto:hernanau@unican.es

AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ

Filiacion paterna extramatrimonial en supuestos de gestacion por sustitucion, régimen de publicidad
restringida (art. 44.4 LRC) y determinacién de los apellidos en la inscripcién registral...

PUBLICIDAD RESTRINGIDA (ART. 44. 4 LRC). 1. El art. 44.4 LRC y el principio de territorialidad
del RC espafiol. 2. Gestacién por sustitucion y art. 44. 4 LRC. V. LA DETERMINACION DE LOS
APELLIDOS DEL MENOR EN LA INSCRIPCION REGISTRAL. VI. REFLEXIONES FINALES.

Resumen: La Audiencia Provincial de Bizkaia, en sentencia nim. 559/2025, de 19 de sep-
tiembre de 2025, resuelve favorablemente el recurso de apelacion presentado por el Minis-
terio Fiscal contra la sentencia del JPI nim. 2 de Bilbao, de 6 de marzo de 2025. En dicha
resolucién, se estimaba integramente la demanda interpuesta por un ciudadano espanol al
objeto de que se declarase a su favor la filiacion no matrimonial del menor nacido en Praga
(Republica Checa) a través de un proceso de gestacién por sustitucién, con aportacién de
material genético del demandante y donacién anénima de 6vulos, y se procediera a la ins-
cripcion de nacimiento en el Registro Civil espanol con los dos apellidos paternos, tal y como
habian sido ya impuestos en el extranjero. Por su parte, la madre gestante/madre legal en
Espana, parte demandada en el proceso, tras manifestar su renuncia a los derechos derivados
de lafiliacion materna, solicitaba la aplicacion del régimen de publicidad restringida previsto
en la legislacion registral espaiiola.

Palabras clave: gestacion por sustituciéon, paternidad bioldgica, renuncia a la maternidad,
mujer gestante, interés superior del menor, derechos de las mujeres, orden publico interna-
cional, derechos fundamentales. Derecho UE

Abstract: The Provincial Court of Bizkaia, in its judgment of September 19, 2015, upheld the
appeal filed by the Public Prosecutor’s Office against the judgment of the Court of First Ins-
tance No. 2 of Bilbao, dated March 6, 2025. In that judgment, the court fully granted the
claim filed by a Spanish citizen seeking a declaration of his non-marital parentage of a minor
born in Prague (Czech Republic) through surrogacy, with the contribution of the claimant’s
genetic material and anonymous egg donation, and ordering the registration of the child’s
birth in the Spanish Civil Registry with both paternal surnames, as they had been assigned
abroad. The surrogate mother/legal mother in Spain, the defendant in the proceedings,
having waived her rights as the maternal parent, requested the application of the restricted
publicity regime provided for in Spanish registry legislation.

Keywords: surrogacy, biological paternity, relinquishment of parental rights, surrogate
mother, best insterest of the child, women'’s rights, international public order, fundamental
rights, EU law.

l. Introducciéon

La determinacién de la filiacién en Espana de los menores nacidos mediante gestacion por susti-
tucién en el extranjero sigue siendo hoy en dia una cuestién abierta en nuestro pais. Y ello, a pesar
de los sucesivos intentos por parte del Gobierno de Espaiia de solucionar dicha situacién mediante
el recurso a diversas Instrucciones de la DGSJFP (anteriormente, DGRN).

Bajo la Instruccién de la DGRN, de 5 de octubre de 2010! la inscripcién de nacimiento y filiacion
quedaba supeditada a la aportacién de una sentencia extranjera de filiacién, que debia superar el

1 Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucién, BOE nim. 243, de 7 de octubre de 2010. Disposicion derogada.
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correspondiente control a través de un mecanismo de reconocimiento incidental registral, especial-
mente disefado para estos casos. También existia la posibilidad de recurrir al procedimiento de
exequatur, previsto con caracter general en la LCJIMC (arts. 41-55). En cualquier caso, el régimen
especial impedia el acceso al RC de certificaciones extranjeras de nacimiento donde no constase
la madre gestante. En este Ultimo supuesto resultaba necesario determinar la filiacion en Espaiia
mediante el oportuno procedimiento de reclamacién paternofilial a favor del progenitor que tuviera
vinculacién genética con el menor y, en su caso, de adopcion para el progenitor internacional no
biolégico.

Con la Instruccion de la DGSJFP, de 28 de abril de 2025 (en adelante, Instruccién DGSJFP
2025)?, se deroga la Instruccion anterior y se establece un nuevo régimen de determinacién de la
filiacion de los nifios nacidos mediante gestacion por sustitucién en el extranjero. Dicha Instruccién,
que sustenta su fundamentacion juridica en la STS (Sala 1.2, Civil), num. 1626/2024, de 4 de diciem-
bre de 20243, impide la aplicacién de cualquier mecanismo de Derecho internacional privado (en
adelante, DIPr), tendente a reconocer efectos a la filiacidon determinada en el extranjero, obligando
a los interesados/progenitores de intencion a iniciar en nuestro pais un procedimiento de filiacion
ex novo*.

Pero, mas alla de las posibles consideraciones criticas que pudieran realizarse en torno a la Ins-
trucciéon DGSJFP 2025 y su idoneidad como mecanismo «rapido y eficaz» para reconocer en Espaia
la filiacion de los menores nacidos en el extranjero mediante gestacion subrogada, evitando asi que
queden en un «limbo juridico», tal y como exige el TEDH?; o sobre la adecuacion o inadecuacion
de la adopcién como modo de determinacion de la filiacién en supuestos de gestacién por sustitu-
cién respecto al progenitor intencional no bildgico, lo cierto es que en el escenario actual existe un
supuesto que estad generando jurisprudencia contradictoria en las audiencias provinciales. Se trata,
concretamente, de aquellos casos de gestacidn por sustitucién en los que interviene un solo pro-
genitor intencional (hombre soltero) que reclama ante los tribunales espanoles la filiacién paterno
filial del menor y solicita se haga constar en el RC espafiol el nacimiento del nifio/a con los dos
apellidos paternos que le fueron impuestos en el extranjero al nacer. Es precisamente uno de estos
casos, el que falla la sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia, (sede Bilbao, seccién 4.2) nim.
559/2025, de 19 de septiembre de 2025, objeto de este comentario®.

2 Instruccién de la DGS|FP de 28 d abril de 2025, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de
los nacimientos mediante gestacién por sustitucion, BOE nim. 105, de 1 de mayo 2025.

3 ECLI: ES:TS:2024:5879. Vid. CasTeLLANOS Ruiz, M.2 |., «Denegacion del exequatur de la sentencia extranjera
sobre filiacion de los menores nacidos mediante gestacidn por sustitucién. A propdsito de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2024», en CDT (octubre 2025), Vol. 17, nim. 2, pags. 1126-1148.

4 Vid. DurAN AvaGo, A., «Nota a la Instruccion de 28 de abril de 2025, de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacimientos mediante
gestacion por sustitucién: entre lo anodino y lo lesivo», en CDT (Octubre 2025), Vol. 17, nim. 2, pags.
1155-1163; VELA SANCHEZ, A. J., «Andlisis atdnito de la Instruccion de la Direccién General de Seguridad
Juridica'y Fe Publica de 28 de abril de 2025, sobre actualizacién del régimen registral de la filiacion de los
nacimientos mediante gestacion subrogada», en Diario La Ley, nim. 10746, 2025.

5 Vid. Opinién consultiva TEDH de 10 de abril de 2019, sobre el reconocimiento en el derecho interno de la
relacion juridica paternofilial entre un nifio nacido mediante gestacién subrogada en el extranjero y la madre
intencional, solicitada por e Tribunal de Casacion francés, (Solicitud n.e P16-2028-001), apartado 55.

6 ECLI: ES: APBI: 2025:2014.
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Il. Hechos y cuestiones juridicas planteadas

En el asunto resulto por la Sentencia de la AP de Bizkaia, (sede Bilbao, seccion 4.2), de 19 de
septiembre de 2025, los hechos fueron como siguen: Un ciudadano espafol, como tantos otros,
recurrié a un proceso de gestacion subrogada en el extranjero, fruto del cual una mujer de nacio-
nalidad ucraniana acepté gestar al hijo del primero mediante FIV con material genético del propio
progenitor intencional y donacién anénima de évulos. El nifio nacié en 2024 en Praga (Republica
Checa), constando en el RC de aquella localidad la inscripcién de nacimiento y filiacién del menor
solo respecto al padre de intencidn. Una vez en Espana, el ciudadano espafol interpuso demanda
de reclamacién de filiacién no matrimonial contra la mujer gestante, al objeto de que se dictase
sentencia por la que se declarase la filiacion no matrimonial del menor a favor del demandante, y
se procediera a la inscripcién de nacimiento del menor en el RC espafiol con los dos apellidos del
padre.

La demandada (mujer gestante) contesté a la demanda manifestando su conformidad con los
hechos expuestos en la demanda. Aportaba también acta de manifestaciones, de fecha 15 de
noviembre de 2024, en la que confirmaba su renuncia a la maternidad tras el parto.

El'JPI nim. 2 de Bilbao en sentencia de 6 de marzo de 2025 estimé integramente la demanda.
Notificada dicha resolucién a las partes litigantes, por el Ministerio Fiscal se interpuso recurso de
apelacion ante la AP de Bizkaia por entender que los apellidos del menor deben venir determina-
dos por ambas lineas, materna y paterna, en tanto que de conformidad con el Derecho espafiol la
filiacién materna viene determinada por el parto y la paterna en este caso por la sentencia ahora
recurrida. Se consideran infringidos por el MF el art. 10 Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre Técni-
cas de Reproduccién Humana Asistida; el art. 109 CCy el art. 49. 1y 2 LRC. Se alega ademas en
sustento de este razonamiento la Sentencia del TS (Sala de los Civil) nim. 496/2025, de 25 de
marzo de 2025.

Los apelados interesan la desestimacién integra del recurso de apelacién planteado al considerar,
entre otros argumentos, que la renuncia al ejercicio de la maternidad por parte de la demandada
(madre gestante) conlleva de acuerdo con el art. 44.4 de la Ley 20/2011 del Registro Civil, un régi-
men de publicidad restringida respecto a su identidad, que ha de extenderse también al uso de sus
apellidos, de forma que no se incluyen en el nombre del menor.

La AP de Bizkaia estima el recurso de apelacién interpuesto por el MF.

Tres son, principalmente, las cuestiones que plantea este asunto, y que merecen ser objeto de
atencion: 1.a) Como se determina la filiacion en Espafia de los menores nacidos mediante gesta-
cién por sustitucion en el extranjero en aquellos supuestos en los que, como en el presente caso,
el progenitor intencional es un hombre soltero, padre biolégico del menor; 2.2) Cuél es el dmbito
de aplicaciéon espacial del art. 44. 4 LRC y si resulta posible su aplicacién a supuestos de gestaciéon
subrogada; 3.a) Coémo afecta el régimen de publicidad restringida previsto en la menciona disposi-
cion, en caso de ser admitida su aplicacidn a casos de gestacion por sustitucién, a la determinacion
de los apellidos en la inscripcién registral espafiola.
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lll. Determinacion de la filiacion en Espana de los menores
nacidos mediante gestacion por sustitucion en el extranjero

La gestacién por sustitucion es una practica que no estd permitida en Espana. El art. 10 de
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante,
LTRHA)? declara la nulidad de pleno derecho del contrato por el que una mujer acuerde con otra
persona, mediando o no previo, gestar a un bebé renunciando a la filiacién materna (art. 10.1
LTRHA). Dicha filiacién se determina legalmente por el parto (art. 10.2 LTRHA). No obstante, tras
el nacimiento del nifio, el padre biolégico si lo hubiera, puede reclamar la paternidad (art. 10.3
LTRHA).

Este marco legal explica que, desde hace décadas, cientos de ciudadanos espanoles con pro-
blemas de infertilidad médica o infertilidad social y que desean formar una familia recurriendo a la
procreacién medicamente asistida acudan a otros paises donde la gestacion por sustitucién esta
permitida.

El principal problema juridico surge cuando una vez nacido el niflo y determinada la filiacién a
favor de los progenitores de intencién en el Estado de destino, se pretende reconocer por los inte-
resados dicha filiacion en el pais de origen, pais donde la gestacién por sustitucion estad prohibida.
A pesar de que el TEDH en su abundante jurisprudencia sobre eta materia, ha sefalado que los Esta-
dos estan obligados a reconocer la filiacion establecida en el extranjero para garantizar el derecho a
la vida privada y familiar de los nifios nacidos mediante gestacién subrogada (art. 8 CEDH), les deja
un cierto margen de apreciacion para elegir los mecanismos para ello, siempre y cuando dichos
mecanismos respeten la CEDH y sean rapidos y eficaces con el fin de evitar que los menores queden
en un limbo juridico.

En Espafia, como se ha indicado con anterioridad, la solucién desde el ano 2010 a 2025, pasaba
por exigir para el reconocimiento de la filiacidon determinada en el extranjero la aportacion de una
sentencia judicial, que debia superar el debido control especialmente previsto para tales casos. Sila
gestacién por sustitucion se habia llevado a cabo en un pais donde no se exigia intervencién judicial
(por ejemplo, caso de Ucrania), resultaba obligatorio iniciar un procedimiento judicial de filiacién
en Espafa. Desde el 1 de mayo del pasado afio, fecha esta en la que entré en vigor la Instruccidn
DGSJFP 2025, se impide la aplicacién de cualquier mecanismo de DIPr, resultando obligatorio en
todos los casos ejercitar las oportunas acciones legales previstas en el ordenamiento juridico espa-
ol para determinar la filiacion de los nifios nacidos en el extranjero mediante gestacién subrogada.
Aunque el asunto del que trae causa la sentencia objeto de este comentario, se planted con ante-
rioridad a la Instruccién del 2025, le via legal para determinar la filiacién del menor hubiese sido la
misma en tanto que en Praga (Republica Checa), lugar donde tuvo lugar el nacimiento, ni tan siquiera
se regulaba por aquel entonces la gestacién subrogada.

En este escenario, una vez determinada la competencia judicial internacional de los Tribunales
esparfioles (art. 22 LOPJ) y, en su caso, el derecho aplicable (art. 9.4 CC), que sera el Derecho espa-
nol, por tener el menor su residencia habitual en Espana, pueden distinguirse tres situaciones distin-
tas en la determinacion de la filiacidn, seguin hayan intervenido en el proceso de gestacién por susti-
tucion: (a) Dos progenitores de intencién del mismo o distinto sexo, casados o en pareja registrada,

7 BOE nim 126, 27 de mayo de 2006.
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teniendo al menos uno de ellos vinculacién genética con el menor; (b) Un progenitor intencional
(mujer) soltera con o sin vinculo genético con el nifio; (c) Un progenitor intencional (hombre) soltero
con vinculacion genética con el menor. En todos estos supuestos, la madre legal en Espaia es la
mujer que da a luz (art. 10.2 LTRHA), debiendo constar siempre dicha filiacion materna en el Registro
Civil espariol (art. 44. 4 LRC). Algo que aqui no se discute.

En el primer caso, determinacién de la filiacién a favor de dos progenitores de intencidn, corres-
ponde ejercer la accidn de reclamacion de filiacion al padre bioldgico (art. 10.3. LTRHA), aportando
la correspondiente prueba de ADN, y una vez establecida la filiacién paterna, el progenitor no
bioldgico solicita la adopcidn sin que sea necesaria la tramitacion del correspondiente expediente
previo (art. 176 CC). El menor queda inscrito finalmente en el RC espafiol como hijo legal de los pro-
genitores de intencion con los correspondientes apellidos paternos y/o maternos. En el segundo
supuesto, determinacién de la filiacién a favor de una madre de intencién soltera, haya aportado
o no material genético en el proceso de gestacion por sustitucién, solo cabe el recurso a la adop-
cién, siendo necesaria la tramitacion del correspondiente expediente previo®. Una vez constituida
la adopcidn el menor queda inscrito con los dos apellidos maternos. En el tercer caso, que es el que
nos ocupa en este trabajo, determinacién de la filiacién a favor del progenitor intencional (hombre)
soltero, la situacion resulta mas compleja, al menos si se quiere respetar la identidad del menor tal y
como ha quedado establecida en el extranjero.

En este Ultimo supuesto, y teniendo en cuenta que la filiacién materna queda determinada en
Espafa por el parto (madre gestante) y que asi debe constar en el RC espafiol, una vez ejercitada
ante los tribunales espafioles la accién de reclamacion paterno filial por parte del padre biolégico,
podrian seguirse tres vias legales para tratar de regularizar la situacién y que la inscripcién de naci-
miento vy filiacion del menor que se efectla en Espana coincida con la ya existente en el pais de
nacimiento: 1.0) Impugnacion de la filiacién materna si concurren las causas previstas en el CC; 2.2)
Privacion de la patria potestad de la madre legal/madre gestante y atribucion en exclusiva de la
guarda y custodia al progenitor bioldgico con retirada del apellido materno®; 3.2) Inscripcién de la
filiacion materna bajo el régimen de publicidad restringida previsto en el art. 44.4 LRC y atribucién
de los dos apellidos paternos al menor.

La primera solucién apuntada ha sido, sin embargo, descartada por el propio TS (Sala de lo Civil)
en su sentencia nim. 1262/2025 de 25 de marzo de 2025'. De los dos mecanismos restantes, y
que estan siendo utilizados en la practica juridica para regularizar la situacion de los menores en
Espafia y garantizar sus derechos fundamentales, es la renuncia a la maternidad de la gestante el que
mas friccion esta causando en las audiencias provinciales'.

8 Vid. SAP de Alava (sede Vitoria-Gasteiz), num. 74/2025, de 14 de marzo de 2025 (ECLI: ES:AP-
VI:2025:2972); SAP Cantabria, nim. 150/2024, de 16 de septiembre de 2024 (ECLI:ES:APS:2024:8462).

9 SAP de Madrid (seccién 31.2) nim. 28/2026, de 30 de enero de 2026, ECLI:ES:APM:2026:1944; SAP de
Sevilla (seccién 2.a) nim. 1/2025, de 7 de enero de 2025, ECLI:ES:APSE:2025:120.

10 ECLI:ES:TS:2025:1262.

1 Resoluciones favorables: SAP de Barcelona (seccién 18.2) nim. 80/2026, de 2 de marzo de 2026
(ECLI:ES:APB:2026:629); SAP de Murcia (seccién 4.2) nium. 687/2025, de 22 de mayo de 2025
(ECLI:ES:APMU:2025:1672); SAP de Murcia (seccién 4.2) num. 930/2025, de 4 de julio de 2025
(ECLI:ES:APMU:2025:1824); SAP de Sevilla (seccién 2.2) nim. 39/2025 ,de 20 de enero de 2025
(ECLI:ES:APSE:2025:326); SPA de Les llles Balears (seccién 4.2) nium. 207/2021, de 27 de abril 2021
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En este caso concreto, el Ministerio Fiscal, parte apelante en el procedimiento, no se opone a
la aplicacién en si del art. 44.4 LRC, esto es, acepta la aplicacién de la mencionada norma en este
supuesto de gestacidn subrogada, pero discrepa en cuanto a la determinacién de los apellidos del
menor al entender que estando la filiacidén materna determinada, aunque en régimen de publicidad
restringida, el apellido materno debe mantenerse. Por su parte, la Audiencia Provincial de Bizkaia
rechaza a radice la aplicacion del art. 44. 4 LRC, con base a dos argumentos: 1.0) el principio de terri-
torialidad de la norma, solo aplicable a los nacimientos acaecidos en Espafia; 2.2) la contrariedad
manifiesta con el orden publico internacional espaiol de los contratos de gestacién por sustitucién.
Descartada la aplicacion del art. 44.4 LRC, la AP de Bizkaia ordena imponer al menor los apellidos
que le corresponden de conformidad con el principio de infungibilidad de lineas, contemplado en
el ordenamiento juridico espafol (art. 109 CC, art. 49 LRC).

IV. Filiacion materna: régimen de publicidad
restringida (art. 44. 4 LRC)

Una vez determinada la filiacion del menor de conformidad con el Derecho espanol (art. 9.4
parrafo 1.e CC), procede dilucidar si resulta posible en este caso (filiacién de menor nacido en Praga
mediante gestacién subrogada de madre gestante de nacionalidad ucraniana y padre biolégico
espafol), tal y como pretende la madre gestante/madre legal en Espafia, renunciar a los derechos
derivados de la filiacion materna, pero quedando constancia de dicha filiacién en el RC espanol en
régimen de publicidad restringida (art. 44.4 LRC, arts. 83y 84 LRC).

Antes de exponery analizar los dos argumentos esgrimidos por la Audiencia Provincial de Bizkaia
para rechazar tal pretension, resulta necesario precisar que la renuncia a la «<maternidad», aunque
ligada inextricablemente a la filiacion, afecta al su contenido y al ejercicio de la responsabilidad
parental. Esta Ultima cuestion cuenta con sus propias normas de regulacion en DIPr, debiéndose
proceder antes de entrar al fondo del asunto, a determinar la competencia judicial de los tribunales
espanolesy, en su caso, el derecho aplicable.

La competencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental vendria determi-
nada por el RBIl-ter'?. En este asunto resultarian competentes los tribunales esparioles por el foro
general de residencia habitual del menor (art. 7 RBIl-ter). Respecto al Derecho aplicable, seria de
aplicacion el Convenio de La Haya de 1996 (art. 96 CE, art. 9.4 parrafo 2.0 CC). Segun art. 17 del
mencionado texto convencional «el ejercicio de la responsabilidad parental se rige por la Ley del
Estado de la residencia habitual del nifo», por tanto, el Derecho espafiol.

(ECLI:ES:APIB:2012:660); SAP de Barcelona (seccién 12.3), nim. 220/2021, de 6 de abril de 2021
(ECLI: APB: 2021:4282); SAP de Madrid (secciéon 22.3), nim. 947/2020, 1 de diciembre de 2020
(ECLI:ES:APM:2020:214547).

12 Reglamento (UE) 2019/1111 el Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la
sustraccion internacional de menores (versién refundida), DO ndm. L178, de 2 de julio de 2019.

13 Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecuciéon y la cooperacién en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, hecho en La Haya el 19 de
octubre de 1996, BOE nim. 291, de 2 de diciembre de 2010.
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1. El art. 44.4 LRCYy el principio de territorialidad del RC espaiiol

Elart. 44 LRC regula la inscripcién de nacimiento y filiacién en el RC espaiiol. En el apartado 4 de
la mencionada disposicion se establece que: «La filiacién se determinara a los efectos de la inscrip-
cién de nacimiento, 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. Y anade en el siguiente parrafo que
salvo en los casos de abandono (art. 48 LRC), «en toda inscripcién de nacimiento ocurrida en Espafa
se hara constar necesariamente la filiacion materna, aunque el acceso a la misma sera restringido en
los supuestos en que la madre por motivos fundados asi lo solicite y siempre que renuncie a ejercer
los derechos derivados de dicha filiacién. (...)».

Segun el art. 9 LRC, corresponde al RC hacer constar los hechos y actos que se refieren a la iden-
tidad, estado civil y demas circunstancias de la persona, —el nacimiento, la filiacién, el nombre y
apellidos y sus cambios, la nacionalidad, o las relaciones paternos-filiales y sus modificaciones, etc.
(art. 4 LRC)—, cuando afecten a espanioles y extranjeros que se encuentren en territorio espafol,
y cuando se refieran a espanoles fuera de Espana. La solicitud y practica de la inscripcion puede
efectuarse en cualquiera de las Oficinas Generales del Registro Civil con independencia del lugar en
el que se produzcan los hechos o actos inscribibles. No obstante, si se producen en el extranjero,
también serdn competentes para la practica de la inscripcion las Oficinas Consulares de la circuns-
cripcién correspondiente (art. 10 LRC)™.

La LRC distingue claramente entre el lugar donde se produce el acto o hecho inscribible, con
independencia de que haya tenido lugar en Espafia o en el extranjero, y la solicitud y practica de la
inscripcion. Esta Ultima, esto es, la solicitud y practica de la inscripcidn «ocurre» siempre en el RC
espanol, que esta integrado por la Oficina Central, las Oficinas Generales y las Oficinas Consulares
(art. 20-24 LRC).

En el parrafo segundo del art. 44. 4 LRC se utiliza la expresién «toda inscripcién de nacimiento
ocurrida en Espaia», y no «todo nacimiento ocurrido en Espafa». Por tanto, cabe entender, de con-
formidad con las normas de competencia establecidas en los arts. 9 y 10 LRC, que la mencionada
disposicidn se esta refiriendo a la solicitud y practica de la inscripcién de nacimiento y filiacion efec-
tuada a través de cualquiera de las Oficinas Generales del Registro con independencia de donde
haya tenido lugar. En cualquier caso, si el acto o hecho inscribible ocurre en el extranjero también
se podra realizar la inscripcion a través de la Oficina Consular de la circunscripcidn correspondiente.
Teniendo en cuenta que ambos organismos forman parte integrante del «Registro Civil espaiol»,
tal vez hubiese sido mas acertado por parte del legislador utilizar esta Ultima expresién en lugar del
término «Espana» con la finalidad de evitar equivocos innecesarios en la aplicacién de la norma.
Por tanto, cabe afirmar que el art. 44.4 LRC resulta plenamente aplicable al caso analizado: hijo de
espanol nacido en Praga.

Cuestién distinta es que cuando la inscripcidn de nacimiento y filiacién deba acceder al RC espa-
fiol (arts. 9y 10 LRC), la filiacién materna tenga que constar «<necesariamente» en dicha inscripcion. El
art. 44.4 parrafo segundo LRC es una norma internacionalmente imperativa y lo es por las siguientes
razones: 1.0) Describe una serie de supuestos materiales a los que proyecta la aplicacién de la ley

14 Sobre el principio de territorialidad del RC espafiol, vid: cavo CArRavACA, A.-L. Y CaRRASCOSA GONZALEZ, |.,
Tratado de Derecho internacional privado, Vol. lI, 2.2 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, pags. 1307-1308.
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espafola. 2.0) Regula una materia especialmente sensible para la defensa y salvaguarda del interés
publico del Estado y de la sociedad (la filiacién y el derecho del menor a conocer sus origenes).
Dicha norma juridica, dado su caracter rigurosamente obligatorio, extiende su &mbito de aplica-
cién a situaciones privadas internacionales conectadas con el foro sin que pueda aplicarse ninguna
norma de conflicto y ningin Derecho extranjero. Su objetivo es delimitar el &ambito de aplicacién en
el espacio de aquellas normas que por los intereses que protegen se consideran esenciales para un
determinado Estado. 3.2) Actlla como excepcion a la norma de conflicto. Si la inscripcion de naci-
miento y filiacion ha de acceder al RC espaiol de conformidad con el art. 9 LRC, entonces se aplicara
el art. 44.4. apartado segundo LRC y no el Derecho al que remita la norma de conflicto del foro (art.
9.4 CC). En los supuestos contemplados por la norma, la filiacién materna ha de constar siempre
en el RC espaiiol, ofreciendo la facultad a la madre, sea nacional espafiola o extranjera, de solicitar
el régimen de publicidad restringida siempre que existan motivos fundados para ello y renuncie a
ejercer los derechos derivados de dicha filiacion.

2. Gestacion por sustituciony art. 44. 4 LRC

En Derecho espanol, al igual que en la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestro
entorno, la maternidad legal se anuda al parto. Impera el principio «mater certa semper est» (art.
10.2 LTRHA). No obstante, y como se ha indicado con anterioridad, el legislador ha previsto la posi-
bilidad de que la madre «renuncie» al hijo tras el parto™. Dicha renuncia no supone la extincién de la
filiacién materna que ha de constar necesariamente en el RC'®,

La prevision legal de renuncia a la maternidad tras el parto carece de desarrollo legal o regla-
mentario que indique en qué casos y bajo qué circunstancias puede ejercerse tal derecho. El art.

15 Dicha prevision legal se introdujo en la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil por la Ley 19/2015
de 13 de julio de, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de Justicia y del
Registro Civil, BOE nim. 167, de 14 de julio de 2015.

16 Vid. AtxuteGul GUTIERREZ, ., «La renuncia a la maternidad; ; Hacia el parto anénimo?», en Actualidad Juridica
Iberoamericana, num. 17 bis, diciembre 2022, pags. 436-457; Cawzabila MebiNa, MLA., «La renuncia de
la madre en el momento del parto prevista en la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil», en Mujer;
Maternidad y Derecho, AAVV., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 399-417; GETe-ALONSO Y CALERA,
M.C, «La inscripcién de nacimiento en la Ley 20/2011. Entre el derecho a la identidad de las personas y
la reserva de la maternidad», en Revista de Derecho Civil, nim. |, 2018, pag. 1-54; ID., «La renuncia a la
maternidad», en Mujer; Maternidad y Derecho, VV. AA., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 457-476,
Navarro Castro, M., «Articulo 44», en Comentarios a la Ley de Registro Civil, VV. AA., Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2012, pags. 681-704; Orpas ALonso, M., «El anonimato de la madre. Un debate a nivel in-
ternacional», en Mujer; Maternidad y Derecho, VV. AA., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2029, pags. 511-521;
SerNA MERORO, E., «La maternidad: reflexiones sobre su configuracién juridica», en Mujer; Maternidad y
Derecho, VV. AA., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 255-274.

17 El supuesto mas habitual sera el de la mujer que da a luz en un hospital, y que ras el parto manifiesta su
deseo de renunciar al hijo. En este caso el nacido/a pasa a disposicién inmediata de la correspondiente
Entidad Publica de proteccién de menores, que asumira su tutela e iniciara los tramites para su adopcién.
Una vez iniciado el procedimiento 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 la identidad de la madre con acceso restringido, con el fin de velar por el
derecho del menor a conocer sus origenes.
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44. 4 parrafo 2.0 LRC se limita a establecer la posibilidad de que la informacién relativa a la filiacion
materna, que ha de constar obligatoriamente en la inscripcidon de nacimiento del menor, quede
sujeta a un régimen de publicidad restringida (arts. 83 y 84 LRC), siempre y cuando la madre: (a)
asi lo solicite existiendo motivos fundados, y (b) renuncie a ejercer los derechos derivados de dicha
filiacion'®.

La interpretacion y la integracién de las normas ha de realizarse en el sentido mas favorable a
los valores, principios y derechos fundamentales que resulten afectados en el caso concreto (STC
34/1983, Declaracion 1/2004, STC 236/2007). En este supuesto se encuentran en juego el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad y la autonomia personal de la mujer/madre (art. 8 CEDH,
art. 7 CDFUE, art. 10CE) y el derecho a conocer sus origenes del menor (art. 8 CEDH, art. 7 CDFUE,
art. 10 CE y art. 39.2 CE). El art. 44.4 LRC trata de alcanzar un justo equilibro entre los derechos fun-
damentales de ambas partes implicadas.

EL art. 44. 4 LRC podra, por tanto, aplicarse en supuestos de gestacién subrogada siempre y
cuando se cumplan las dos condiciones exigidas en la mencionada disposicién. Condiciones que
deben considerarse cumplidas cuando la madre gestante/madre legal en Espafia, de nacionalidad
extranjera y residencia habitual en otro pais, aporta en el procedimiento judicial seguido en Espana
un documento notarial manifestando que: (a) en el pais del cual es nacional no es madre legal del
nifo; (b) que en el proceso de gestacion en el que participé como gestante nunca fue su voluntad
el ser madre; (c) que dicha voluntad se manifesté libremente tanto antes del embarazo (antes de la
transferencia embrionaria a través de FIV sin aportacion genética de la gestante) como después del
parto. Y, ademads, solicita judicialmente que la filiacion materna conste en el RC espaiol con acceso
reservado.

No se alcanza a entender que la Audiencia Provincial de Bizkaia rechace la aplicacién del art. 44.4
LRC en los supuestos de gestacién subrogada al considerar que: «<nada tiene que ver dicho supuesto
(...) conlarenuncia a lafiliacion materna que presumiblemente se habra hecho por la madre gestante
(de nacionalidad ucraniana) con mucha anterioridad al momento del nacimiento (antes de la con-
cepcién del nifo) y a favor de un comitente (el demandante), en virtud de un contrato de gestacién
subrogada; contrato —no aportado a las presentes actuaciones— cuyo reconocimiento, como dice
nuestro Tribunal Supremo en la Sentencia mas arriba citada, es manifiestamente contrario a nuestro
orden publico porque, entre otras razones, “cosifica” a los menores haciéndolos una simple mer-
cancia, objeto de un contrato que pretende fijar su filiacion con base en el pago de un precio a una
mujer, que por lo general actia impelida por un estado de necesidad acuciante, que se somete a los
riesgos asociados a un tratamiento de reproduccién asistida y que renuncia a los derechos que como
madre gestante le deberian corresponder, y pretende privar al menor de esa relacion de filiacién
materna asi como de su derecho a conocer a su madre».

18 Cierto sector de la doctrina civilista considera que la renuncia a la maternidad a la que se refiere el art. 44
LRC no puede aplicarse en casos de gestacion por sustitucién, y ello por las siguientes razones: 1.2) No
existe vinculo bioldgico entre madre e hijo, que es precisamente el vinculo que se pretende romper con
la renuncia; 2.0) En los casos de gestacion por sustitucion, la renuncia se realiza con intervencién de ter-
ceros, existiendo un negocio juridico a tal efecto; 3.2) La voluntad de renunciar a la maternidad no se ma-
nifiesta, por tanto, tras el parto y mucho menos se confirma dicha renuncia en un procedimiento judicial.
4.a) En la gestacion subrogada, se dice, la renuncia a la maternidad es irrevocable. Vid. Atxutecul GUTIERREZ,
J., «Larenuncia a la maternidad...», pags. 8-9.
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La AP de Bizkaia niega la aplicacion de una norma (art. 44.4 LRC) a un caso concreto (gestacién
por sustitucién) basandose en meras presunciones y en la contrariedad de los contratos de gestacién
por sustitucién con el orden publico internacional espafiol™.

Mas alla de las posibles consideraciones que pudiéramos realizar en torno a la correcta o inco-
rrecta aplicacién del orden publico internacional por parte del TS espafiol, y por extensidn por parte
de algunas audiencias provinciales, lo cierto es que una vez utilizado no puede servir para impedir
la aplicacién del Derecho espaiol, sino mas bien todo lo contrario. La principal funcién del orden
publico internacional ya sea en sede de Derecho aplicable o en sede eficacia extraterritorial de actos
y decisiones extranjeras es proteger los principios basicos e irrenunciables del Derecho espanol
frente a externalidades negativas. Declarada la nulidad de pleno derecho de un contrato de gesta-
cion por sustituciéon por su contrariedad con el orden publico internacional espafiol, procede aplicar
el ordenamiento juridico cuyos principios se han visto atacados, en este caso, los principios mas
basicosy esenciales del Derecho espanol. La consecuencia de ello en los casos de gestacién por sus-
titucion sera que la filiacion materna quede determinada por el parto (art. 10.2 LTRHA), haciéndose
constar necesariamente la misma en el RC (art. 44. 4 LRC). Y, cuando la madre gestante/madre legal
en Espana, existiendo motivos fundados asi lo solicite y renuncie a ejercer los derechos derivados de
lafiliacién, el acceso a dicha informacién quedara sujeto al régimen de publicidad restringida. Negar
a la madre gestante extranjera/madre legal en Espafia el ejercicio del derecho contemplado en el
art. 44.4 LRC supondria vulnerar su derecho a la tutela judicial efectiva.

Admitiendo la subsuncién de la filiacién materna derivada de gestacién por sustitucién en el art.
44 4 RC, se alcanza el objetivo perseguido de la norma: conseguir un equilibrio ponderado el dere-
cho al libre desarrollo de personalidad y a la autonomia personal de la madre gestante/madre legal
en Espanay el derecho a la identidad y a conocer los origenes del menor.

19 Resulta necesario sefialar que, a nivel internacional, no existe una regulacién uniforme en materia de ges-
tacion subrogada. En los Estados que la contemplan existen importantes diferencias en cuanto al tipo
de gestacién permitida (comercial/altruista, tradicional/gestacional), requisitos de acceso (estado civil,
orientacién sexual, edad, aportacion de material genético, certificado de antecedentes penales, etc) re-
quisitos de las mujeres gestantes (edad, tener hijos propios, demostrar cierto nivel econémico, salud fisica
y mental) y especialmente, en torno al efecto vinculante del contrato. En algunas legislaciones estatales la
filiacién a favor de los progenitores intencionales requiere la confirmacién del consentimiento de la madre
gestante tras el parto, consentimiento que ha de confirmar ante autoridad, ya sea judicial o administrativa.
Desde el punto de vista juridico, resulta del todo desafortunado realizar afirmaciones genéricas y abstrac-
tas en torno a una realidad tan compleja como puedan ser los acuerdos de gestacién subrogada. No se
pretende con ello negar la existencia de casos de trata y explotacion reproductiva ligados a esta practica,
generalmente motivados por la ausencia de regulacion o la carencia de controles estatales en aplicacion
de la normativa existente (caso de Grecia hasta la reforma legislativa de 2025); como tampoco la existen-
cia de flujos de gestacion subrogada de paises occidentales hacia paises en vias de desarrollo, supera-
dos con creces hoy en dia por la demanda existente de paises asiaticos (China) hacia paises occidentales
(Ucrania, Georgia, EEUU). Lo cierto es que mas alla de esta realidad, la gestacion por sustitucion, incluso
comercial, bien regulada, puede garantizar los derechos fundamentales de todas las partes intervinientes
(gestantes, menores y progenitores de intencién).

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R)Dipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026 167
ISSN: 3045-6673



AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ

Filiacion paterna extramatrimonial en supuestos de gestacion por sustitucion, régimen de publicidad
restringida (art. 44.4 LRC) y determinacién de los apellidos en la inscripcién registral...

V. La determinacion de los apellidos del
menor en la inscripcion registral

En la sentencia objeto de este comentario, el demandante solicitaba que una vez declarada lafilia-
cién paternofilial se procediera a la inscripcion el menor con los dos apellidos paternos, tal y como
habian sido impuestos al menor al nacer. En su escrito de contestacion a la demanda, la demandada,
madre gestante, manifestaba también su conformidad con este extremo alegando: su renuncia a
no ejercer sus derechos maternofiliales, el interés superior del menor, y el derecho a una identidad
Unica, pues es asi como figura ya en su inscripcidon de nacimiento extranjera y en una diversidad de
documentos espafioles (seguridad social, empadronamiento, centros educativos, etc.). La senten-
cia de instancia estimo integramente la demanda, declarando la filiacion no matrimonial solicitada,
asi como la anotacién en los Registros correspondientes con el mantenimiento de los apellidos del
nifo que le habian sido impuestos al nacer en Praga (Republica Checa, UE).

El Ministerio Fiscal recurre la sentencia impugnando exclusivamente el pronunciamiento relativo
al mantenimiento de los apellidos por entender que infringe el art. 10 LTRHA, el art. 109 CCy el art.
49.1y 2 LRCy trayendo a colacién también la STS (Sala de los Civil) de 25 de marzo de 2025 en la
que se rechaza que se elimine del Registro Civil espanol a la mujer gestante, aunque no haya apor-
tado material genético alguno. Los apelados, demandante y demanda en la instancia, interesan la
desestimacién integra del recurso de apelacién planteado, al considerar, entre otras razones, que
la renuncia al ejercicio de la maternidad por parte de la demandada conlleva, de acuerdo con el
art. 44.4 LRC, un régimen de publicidad restringida respecto a su identidad, que ha de extenderse
también al uso de sus apellidos, de forma que no se incluyan en el nombre del menor.

La AP de Bizkaia estima el recurso de apelacién al entender que: 1.0) la filiacion de los hijos
nacidos mediante gestacién por sustitucion viene determinada por el parto (art. 10.2 LTRHA); 2.°)
la ponderacion de cual pueda ser el interés del menor corresponde al legislador, y éste ha decido,
tal y como sefala el TS en su Sentencia nim. 426/2025, de 25 de marzo, que la mejor forma
de proteger al menor nacido mediante gestacion por sustitucion es atribuyendo la condicién de
madre a la mujer que da a luz al menor, el cual tiene derecho a conocer a su madre y a ser cuidado
por ella en caso de fallecimiento o incapacidad de su padre; 3.¢) en este caso, la filiacién esta
determinada por ambas lineas (materna y paterna) y dado que la filiacion determina los apellidos
(art. 109 CC) se debe hacer constar en la inscripcién de nacimiento los apellidos que correspon-
den al nacido segun su filiacion; 4.0) por tanto, no es posible conforme a nuestra legislacion que el
menor sea inscrito en tales casos en el RC con los apellidos correspondientes a una Unica filiacién
(los dos apellidos paternos).

El mencionado tribunal se limita a realizar una aplicacién estricta de la normativa espanola en
materia de nombre y apellidos sin tener en cuenta los derechos fundamentales de los particulares
afectados en este caso concreto: por un lado, el derecho a la privacidad de la madre gestante/
madre legal tras el parto; por otra lado, y muy especialmente el derecho fundamental del menor
a tener una identidad dnica (art. 8 CEDF, art. 7 CDFUE), conservando unos apellidos que reflejen
realmente la pertenencia a su auténtica familia (la que conforma con su progenitor que es quien
le ha cuidado desde el nacimiento y sigue haciéndolo), y su derecho como ciudadano europeo a
circular y residir libremente en territorio de los Estados miembros de la UE (art. 20 y art. 21 TFUE y
art. 7 CDFUE).
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La determinacién de los apellidos del menor nacido en un Estado miembro de la UE (Republica
Checa) donde ha sido inscrito con los dos apellidos paternos, ha de realizarse por parte de los érga-
nos jurisdiccionales espafioles de conformidad con el Derecho nacional al que remite la norma de
conflicto del foro. En DIPr espanol, el nombre de la persona fisica se rige por el Convenio de Munich
de 5 de septiembre de 1980 sobre ley aplicable al nombre y los apellidos?. Dicho Convenio se
decanta por la ley nacional (art. 1.1 Convenio Mdnich). En nuestro caso, el nifio es hijo de madre
ucranianay padre espafol. Conforme al Derecho ucraniano la gestante no es madre legal, por tanto,
no transmite la nacionalidad al nifio nacido mediante gestacién por sustitucion. Determinada judi-
cialmente lafiliacion paternofilial, resulta de aplicacién a la determinacién del nombre y apellidos del
menor, el Derecho espanol.

El derecho al nombre, entendido no solo como el nombre propio sino también el derecho a los
apellidos es uno de los derechos basicos de la persona. El derecho al nombre cumple una funcién
identificadora e individualizadora del sujeto frente a los demds, pero también manifiesta la perte-
nencia de la persona a una determinada familia. Aunque el derecho al nombre viene proclamado en
algunos textos internacionales de derechos humanos (art. 24.2 Pacto internacional de derechos civi-
les y politicos, de 16 de diciembre de 1966 y art. 7. 1 del Convenio de Nueva York, de los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989), no se incluye como tal en el catdlogo de derechos funda-
mentales. No obstante, tal y como ha sefalado el TEDH en abundante jurisprudencia, el derecho al
nombre, en tanto que elemento de individualizacién principal de una persona en el seno de la socie-
dad, pertenece al «nticleo duro» del derecho al respeto a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH)?'. El
derecho al nombre tiene también fundamento constitucional (art. 18 CE, STC 20/1992y 117/1994).

La conformacién del derecho al nombre como parte integrante de otros derechos fundamentales
de la persona explica que la intervencién del orden publico, propia en esta materia en épocas pasa-
das, esté en claro retroceso. No obstante, las legislaciones nacionales siguen presentando marcadas
diferencias tanto desde el punto de vista sustantivo como conflictual. Situacién ésta que, en casos
internacionales, puede conducir a duplicar la identidad de la persona, con los inconvenientes que
de ellos se deriva. En este escenario, cualquier ciudadano goza del derecho a tener una identidad
Unica, y los Estados tienen la obligacion de respetarla??.

Ahora bien, los derechos fundamentales no son absolutos, como tampoco lo son las libertades
ligadas a la ciudadania europea. Los Estados pueden establecer restricciones o aplicar medidas que
restrinjan un derecho fundamental, en este caso, el derecho a tener una Unica identidad, contando
para ello con cierto margen de apreciacién. Pero, para que dicha medida sea legitima debe estar
prevista por ley, perseguir un interés legitimo y ser proporcional al fin perseguido. EI TEDH en su sen-

20  BOE num. 303, de 19 de diciembre de 1989. Entradas en vigor: 1 de enero de 1990. El Convenio de
Munich sustituye al régimen auténomo anterior constituido por la norma general del art. 9.1 CC, y ello en
funcién del caracter erga omnes del citado texto internacional (art. 2).

21 Vid., entre otras: STEDH 16213/90, de 22 de febrero de 1994, (asunto Burghart vs. Suiza); STEDH
18131/91, de 25 de noviembre de 1994, (asunto Stjerna vs. Finlandia); STEDH 10163/02, de 6 de sep-
tiembre de 2007, (asunto Johansson vs. Finlandia); STEDH 664/06, de 9 de noviembre de 2010, (asunto
Losonci Rose y Rose vs. Suiza); STEDH 113669/04, de 17 de febrero de 2011.

22 Vid. Cawvo CArRAVACA, A.-L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Tratado de Derecho internacional privado, Vol. Il, 2.2
ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, pags. 1340-1347.
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tencia de 5 de diciembre de 2013, en el asunto Henry Kismoun vs. Francia?®, ha indicado ademas
que cuando una persona dispone de un nombre legalmente admitido en un pais y solicita que su
nombre se mantenga en otro Estado diferente, las autoridades de este Estado deben argumentary
explicar los motivos de orden publico e interés general para no reconocer dicho cambio de nombre.
La persona dispone del derecho a una Unica identidad y esa identidad se traduce en el derecho
subjetivo a tener el mismo nombre en varios paises. Aludir genéricamente al orden publico o a otras
clausulas generales para denegar un cambio de nombre que permita al sujeto disponer del mismo
nombre en varios paises, supone una infraccién del art. 8 CEDH y genera responsabilidad por parte
del Estado del que dependen las autoridades que deniegan el cambio (F.|. 35y 36).

En la misma linea, pero en distinto ambito, el TJUE ha declarado en su abundante jurisprudencia
sobre esta materia?*, que si las autoridades de un Estado miembro han asignado a un ciudadano de
un Estado miembro un determinado nombre y apellidos con arreglo a la Ley determinada por sus
normas de conflicto, dicha persona tiene derecho a utilizarlo en los demds Estados miembros, con
independencia de lo que disponga la Ley sustantiva que, con arreglo a las normas de conflicto del
Estado miembro de destino, regula el nombre y apellidos de la persona fisica?®. Los inconvenientes

23 Los hechos que dieron lugar a este célebre asunto fueron como siguen: El Sr. Kismoun nacié en Francia en
1956 siendo inscrito en el Registro Civil francés, al igual que su hermana nacida un afio después, con el
apellido de su madre soltera (Henry). Afilos mas tarde, ésta contrajo matrimonio con un ciudadano argeli-
no, quien reconocié a los dos hijos de la Sr Henry como propios. El matrimonio tuvo un hijo en comun que
fue inscrito en el RC francés con el apellido del padre (Kismoun). Poco después, los tres hermanos fueron
abandonados por su madre, haciéndose cargo de ellos los servicios sociales franceses. Cuando el padre
pudo recuperarlos, se marcharon a Argelia a vivir. Una vez en aquel pais el Sr. Kismoun quedd inscrito en
el RC como «Chérif Kismoun», identidad que ha estado utilizando durante toda su vida. En un intento por
localizar a su madre a través del Consulado de Francia en Argel, el Sr. Kismoun descubre que goza de una
doble identidad en tanto que figura inscrito en el RC francés como «Christian Henry». Una vez en Francia,
donde establece su residencia, el Sr. Kismoun solicita a las autoridades francesas el cambio de nombre y
apellido con el fin de tener una identidad Unica, la construida en Argelia. Tal solicitud fue denegada por
razones de interés publico, inmutabilidad del nombre, seguridad juridica y estabilidad del estado civil.
Segun las autoridades francesas, las circunstancias afectivas y familiares alegadas por el Sr. Kismoun (el
abandono por parte de su madre, identidad social, y pertenencia a quien habia sido siempre su verdadera
familia) no constituian un interés legitimo que pudiera sustentar dicho cambio de conformidad con la nor-
mativa francesa.

24 STJCE de 30 de marzo de 1993, C-168/91, Konstantinidis (ECLI:EU:C:1993:115); ST|CE de 2 octubre de
2003, C-148/02, Garcia Avelld (ECLI:EU:C:2003:539); STJCE de 14 de octubre de 2008, C-353/06,
Grunkin-Paul(ECLI:EU:C:2008:559); STJUE de 22 de diciembre de 2010, C-208/09, Wittgenstein
(ECLI:EU:C:2010:806); STJUE 12 mayo 2011, C-391/09, Vardyn (ECLI:EU:C:2011:291); STJUE de 2 de ju-
nio de 2016, C-438/14, Bogendorff (ECLI:EU:C:2016:401); STJUE de 8 junio de 2017, C-541/15, Freitag
(ECLI:EU:C:2017:432).

25 Vid. burRAN AYAGO, A., «EI TJUE y el nombre de las personas fisicas: principio de reconocimiento mutuo,
derecho alaidentidady libre circulacién de personas en la Unién Europea», en El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y el Derecho internacional privado, direccién Cawvo CARAVACA, A.-L. y CARRASCOSA GONZALEZ,
J., Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2021, pags. 515-543; mariNO, S., «The Cross-Border Continui-
ty of Names in the European Union», en European Review of Private Law, 2018, pags. 1-23; PrerF, S.,
La protabilité du statut personnel dans I'éspace européen, Bruylant, Bruxelles, 2017; SiErR, K, «Right of
personality in European Private International Law: the law of personal names», en Studi in onore di Laura
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asociados a una duplicidad de identidades en Estados miembros distintos pueden provocar que
el ciudadano europeo rehuse a ejercer su derecho fundamental de circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros (art. 21.1 TFUE), vulnerdndose con ello el Derecho UE. Para
solucionar esta situacion y evitar que las normas de conflicto de los Estados miembros actien como
obstaculos a las libertades fundamentales de la UE, el TJUE viene recurriendo desde hace tiempo al
principio del mutuo reconocimiento?.

El Unico limite que existe al reconocimiento en un Estado miembro del nombre atribuido legal-
mente en otro Estado miembro es el respeto del orden publico o interés general del Estado miem-
bro de destino. Ahora bien, el concepto y la intervencién del orden publico internacional como
justificacion de una excepcion a una libertad fundamental como es la libertad de circulacién de los
ciudadanos de la UE, debe interpretarse siempre en sentido estricto. Ello significa que un Estado
miembro no puede determinar unilateralmente el alcance de dicho orden publico sin control alguno
por parte de las instituciones europeas. La UE impone varios limites al orden publico de cada Estado
miembro: 1.0) El orden publico sélo puede invocarse en caso de que exista una «amenaza real y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad»?’. 2.0) Una medida que

Piccho Forlati, edicion cortesg, B., Giappichello, Torino, 2014, pags. 251-263; Tomasl, T.,«ll diritto al nome
tra liberta di circolazione e diritti fondamentali», en RDIPP, 2009, pags. 891-914; Tonolo, S, «La legge
applicabile al diritto al nome dei bipolidi nell ordinamento comunitario», en RDIPP, 2004, pags. 957-976.

26 Las normas de conflicto de los Estados miembros de la UE en aquellas materias que alin no han sido objeto
de unificacién normativa, como sucede con las cuestiones que afectan al estado civil, presentan impor-
tantes divergencias en las legislaciones nacionales de los Estados miembros. Dichas divergencias pueden
conducir a soluciones de derecho sustantivo muy dispares. Sucede asi con la ley aplicable al nombre y
apellidos de la persona fisica. Para evitar que dichas divergencias puedan actuar como obstaculos a las
libertades fundamentales de los ciudadanos europeos, el TJUE viene recurriendo al mecanismo del re-
conocimiento mutuo. Mecanismo que el mencionado tribunal comenzé a aplicar, por lo que se refiere al
Derecho de familia, en materia de nombre y apellidos y que paulatinamente ha ido extendiendo a otras
cuestiones que integran el estatuto personal y familiar (filiacién, matrimonio e identidad de género: ST-
JUE de 5 de junio de 2018, C-673/16, Coman (ECLI:EU:C: 2018:385);STJUE de 14 de diciembre 2021,
C-490/20, Pancharevo (ECLI:EU:C:2021:1008); STJUE de 24 de junio de 2022, C-236/20, Rzecznik,
ECLI: EU:C:2022:502)STJUE, de 4 de octubre de 2024, C-4/23, Minin (ECLI_EU:C:2024:845)). La STJUE
(Gran Sala) de 25 de noviembre de 2025, C-713/23, Trojan (ECLI:EU:C: 2025:917) ha supuesto un antes
y un después en la conformacién del mecanismo de mutuo reconocimiento en la jurisprudencia del TJUE
al incorporar en su fundamentacion y conformacién el respeto y garantia de los derechos fundamenta-
les tal y como vienen proclamados en la CEDH y en la CDFUE. Sobre el asunto Trojan y su repercusion
el mecanismo de reconocimiento mutuo, vid: DUrRAN Avaco, A., «Libre circulacién de matrimonios entre
personas del mismo sexo en la Unién Europea. A propdsito de la STJUE de 25 de noviembre de 2025,
asunto C-713/23, Cupriak-Trojan y Trojan», en Unién Europea Aranzadi, nim. 1, 2026; EspINIELLA MENEN-
pez, A., «Libre circulacién de personas e inscripcidon del matrimonio igualitario contrario a la constitucién
de un Estado miembro. Comentario a la STJUE (Gran Sala) de 25 de noviembre de 2025, asunto Trojan y
Mazowiecki, C-7134/23», en La Ley Unién Europea, enero 2026, ndim. 143; LoreNTE MARTINEZ, |., «Matri-
monio entre personas del mismo sexo y derecho internacional privado: Trojan es el futuro», en CDT (Marzo
2026), Vol. 18, nim. 1, pags. 809-822; Ptrez MarTiN, L. A., «Full recognition of similar personal and family
status in the EU: The Mazowieki Case and the innovative interpretation of national identity», en SyblIL 29
(2025), pags. 227-250.

27 STJUE de 2 de junio de 2016, C-438/14, Bogendorff, (F.]. 67); STJUE de 22 de diciembre de 2010,
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pueda obstaculizar el ejercicio de la libre circulacién de las personas sélo puede aplicarse si es pro-
porcionada al objetivo legitimamente perseguido por el Derecho nacional?®. En este sentido, se
considera que una medida es proporcionada cuando, siendo adecuada para la realizacion del obje-
tivo perseguido, no va mas alla de lo necesario para alcanzarlo?. 3.0) Un objetivo de interés general
no puede perseguirse sin tener en cuenta que debe conciliarse con los derechos fundamentales a
los que esa medida afecta realizando una ponderacién equilibrada entre, por un lado, ese objetivo
y, por otro, los derechos de que se trate, a fin de garantizar que los inconvenientes causados por esa
medida no sean desmesurados en relacién los objetivos perseguidos. Una medida de un Estado
miembro que restringe una libertad fundamental garantizada en el TFUE solo puede considerarse
que esta justificada por una razén imperiosa de interés general si respeta los derechos fundamenta-
les consagrados en la CDFUE y en la CEDH?°, De tal forma que, si es posible adoptar otra medida
menos restrictiva para proteger tal objetivo o interés fundamental, entonces es necesario acordar tal
medida, y si no fuera posible se dejara de aplicar el Derecho nacional.

La AP de Bizkaia, en su sentencia de19 de septiembre de 2025, se limita a sefalar que no es
posible que el menor sea inscrito en el RC con los apellidos correspondientes a una Unica filiacion
(los apellidos paternos). De conformidad con el Derecho espafiol, cuando una filiacién esté deter-
minada por ambas lineas, y en este caso lo esta (filiacidon materna por el parto (art. 10. 2 LTRHA) y
filiacion paterna por vinculo biolégico), deben hacerse constar necesariamente en la inscripcién de
nacimiento los apellidos que correspondan al nacido segun su filiacién (art. 109 CC, art. 49 LRC). El
tribunal sustenta su argumentacién en el principio de infungibilidad de las lineas, considerado de
oren publico en el ordenamiento juridico espanol. Dicho principio tiene por objetivo evitar que una
de las dos lineas de parentesco, estando ambas determinadas y siendo conocidas, quede comple-
tamente invisibilizada en la identificacion de la persona. Por tanto, no esta permitido en tales casos
que una persona ostente exclusivamente los dos apellidos del padre o de la madre.

Por otro lado, la AP de Bizkaia también senala que el régimen de publicidad restringida contem-
plado en el art. 44. 4 LRC para el supuesto de la madre que por motivos fundados renuncia en el
momento del parto a ejercer los derechos derivados de la filiacion materna, no altera la conclusion
anterior. Y aclara que dicha previsién legal no puede aplicarse en los supuestos de gestacion subro-
gada por ser dicha practica manifiestamente contraria al orden publico internacional espafiol.

La AP de Bizkaia olvida que cuando se trata de adoptar una medida que limita o restringe el ejer-
cicio de los derechos fundamentales, el tribunal debe argumentar y explicar los motivos de orden
publico e interés general alegados, y que debe realizar una ponderacion equilibrada entre, por un
lado, el objetivo de interés general que se pretende proteger y, por otro, los derechos de que se
trate, a fin de garantizar que los inconvenientes causados por esa medida no sean desmesurados en
relacién a los objetivos perseguidos.

En este caso concreto, estarian en juego, por un lado y en relacién con el menor afectado: el
derecho fundamental ligado a la ciudadania europea (art. 20 TFUE) a circular y residir libremente en

C-208/09, Wittgenstein, (F.]. 86); STJUE de 12 de mayo de 2011, C-391/09, Vardyn (F.). 77).

28 :STJUE de 5 de junio de 2018, C-673/16, Coman (F.J. 41).

29 STJUE (Gran Sala) de 25 de noviembre de 2025, C-713/23, Trojan (F.). 56) STJUE de 5 de junio de 2018,
C-673/16, Coman (F.).41).

30  STJUE (Gran Sala) de 25 de noviembre de 2025, C-713/23, Trojan (F.J. 55y 76).
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el territorio de cualquier otro Estado miembro (art. 20. 2, letraa) y art. 21 TFUE); el derecho al respeto
a la vida privada y familiar, concretamente: el derecho a tener el mismo nombre y la misma familia
en distintos paises (art. 8 CEDH y art. 7 CDFUE) y el derecho a no ser discriminado por razén de
nacimiento (art. 14 CEDH y art. 21 CDFUE). Por otro lado, y en relajacion a la mujer gestante/madre
legal en Espafa, quedarian afectados su derecho al libre desarrollo de la personalidad y autonomia
personal y el derecho a su intimidad.

Pues bien, tal y como ha sefalado el TJUE en el asunto Trojan, una resolucién o una media que res-
tringe derechos fundamentales y que ha sido adoptada sin realizar una ponderacion entre el interés
general perseguido y los intereses particulares afectados (el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad de madre y el derecho el hijo a tener una identidad Unica) resulta contraria al Derecho de la
UEyala CEDH.

;Cabria en este caso concreto interpretar el Derecho espafiol de conformidad con el Derecho
de la UE y los derechos fundamentales proclamados en la CDFUE y en la CEDH? La respuesta es
afirmativa.

Admitida la aplicacién del art. 44.4 LRC en casos de gestacién por sustitucién por las razones que
han sido sefaladas en el epigrafe anterior, procede realizar una ponderacién entre el objetivo gene-
ral perseguido por las normas de determinacién de los apellidos de conformidad con el Derecho
espanoly los intereses particulares afectados en este caso concreto.

Constando la renuncia expresa e inequivoca de la gestante extranjera a ejercer los derechos de la
filiacion sobre el menor, algo que dicho sea de paso es algo consustancial a un proceso de gestacién
subrogada y habiendo solicitado que la informacién relativa a su identidad quede sujeta al régimen
de publicidad reservado (arts. 83 y 84 NRC), y teniendo en cuenta que pueden quedar afectados
los derechos fundamentales tanto de la gestante como del menor, no existe razén fundada para
descarta la aplicacién de dicha norma a los supuestos de gestacién subrogada. En tales casos, no
procederia aplicar el principio de infungibilidad de lineas (Art. 109 CC y art. 49 CC). Dicha solucién
conduciria a vulnerar el derecho a la privacidad de la madre y el derecho del menor a tener una iden-
tidad Unica. Seria mucho mas respetuoso con el Derecho de la UE y con la garantia de los derechos
fundamentales, considerar que para este supuesto especifico (renuncia a la maternidad por parte
de la madre gestante bajo el régimen de publicidad restringida y un solo progenitor intencional con
vinculo biolégico con el menor) el legislador espafiol no ha previsto una solucién especifica.

Dicha laguna legal tendria que ser integrada recurriendo a las previsiones legales existentes para
supuestos analogos, supuestos en los que las facultades y derechos inherentes a la patria potes-
tad se van a ejercer de forma efectiva por un Unico progenitor. Tal seria el caso en el ordenamiento
juridico espafiol de la adopcién por una sola persona y de la filiacion natural determinada por una
sola linea. En ambos, el Derecho espanol permite atribuir al nifio los dos apellidos maternos o pater-
nos. En todos estos supuestos existe unidad de razén: solo hay un progenitor que ejerce de manera
exclusiva y efectiva los derechos y deberes inherentes a la patria potestad. Con esta interpretacion e
integracion de la norma se garantizarian y respetarian los derechos fundamentales (art. 8 CEDH, art.
7 CDFUE) y el Derecho de la UE (art. 20 y art. 21 TFUE).

De no ser asi, se estaria haciendo depender la determinacion de los apellidos del menor del tipo
de filiacién. De tal suerte que solo los hijos adoptados por una sola persona o aquellos nacidos de
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forma natural con una sola filiacidon reconocida podrian ostentar los dos apellidos de su progenitor.
Mientras que los hijos nacidos por gestacion por sustitucion, pese a encontrarse en similar situacién,
a cargo de un solo progenitor efectivo (padre biolégico) y habiendo renunciado la madre gestante/
madre legal a los derechos derivados de la filiacién materna, tendrian que llevar el apellido paternoy
el materno. Esta distincién de trato en funcion del tipo de filiacién (adoptiva, natural o por gestacién
subrogada) seria contraria al principio no discriminacion por razén de nacimiento y a la igualdad de
todos los hijos, sin excepcion, ante la ley (art. 14 CEDH, art. 21 CDFUE, art. 14y 39.2 CE)*'.

VI. Reflexiones finales

Segun la Instruccién DGSJFP de 28 de abril de 2025, el rechazo a reconocer efectos en Espaiia
a la filiaciéon de los menores nacidos mediante gestacion subrogada en el extranjero, y la necesi-
dad por parte del progenitor o progenitores intencionales de iniciar un procedimiento de filiacién
ex novo en nuestro pais, persigue un doble objetivo: 1.0) proteger el interés del menor; 2.°) luchar
contra la explotacién reproductiva que supone este tipo de contratos, contratos que ademas mer-
cantilizan el cuerpo de las mujeres, cosifican al menor al convertirlo en mero objeto de comercio y
atenta contra la dignidad humana de mujeres y nifios (sic).

Pasado un ano desde la entrada en vigor de la mencionada Instruccién, y analizando el escenario
actual que se esta viviendo en los juzgados espanoles, siendo la sentencia que ha sido objeto de
este comentario un simple y mero reflejo, tal vez haya llegado el momento de reconsiderar la efecti-
vidad y oportunidad de la medida adoptada.

En la actualidad, resulta dificil sostener que la Instruccién DGS|FP protege el interés superior del
menor. Un andlisis de la jurisprudencia citada en este trabajo demuestra que el tiempo medio en
determinar judicialmente la filiacion de los menores nacidos mediante gestacién por sustitucion es
de 4 afios. Durante todo este tiempo, el menor se encuentra en un verdadero limbo juridico, no
consta su nacimiento en el RC espanol, tampoco su filiacién y por tanto no tiene derecho a alimentos
ni derechos sucesorios. En la mayoria de las ocasiones, estos menores carecen de nacionalidad. Son
apéatridas en Espana. jSil, en Espafa.

La determinacién de la filiacién de los menores nacidos en el extranjero mediante gestacién
subrogada no esta resultando una labor sencilla para los tribunales espanoles, especialmente en
aquellos casos en los que sélo hay un progenitor intencional soltero unido bioldgicamente al menor.
En este Ultimo supuesto, la respuesta otorgada por nuestros érganos jurisdiccionales esta siendo
contradictoria. Mientras algunos tribunales aceptan la privacién de la patria potestad respecto a la
madre gestante/madre legal en Espafia y admiten incluso la retirada del apellido materno en el RC
espanol, otros resuelven todo lo contrario. Asi sucede también con la renuncia a la maternidad sujeta
a régimen de publicidad restringida prevista en el art. 44. 4 LRC. El principio constitucional de pre-
visibilidad y seguridad juridica queda completamente quebrantado, y el interés superior del menor
totalmente mancillado.

31 Esta es la posicion defendida por la SAP de Barcelona (seccién 18.2) nim. 80/2026, de 2 de marzo de
2026 (F.). 5) aunque siguiendo una argumentacion juridica distinta a la aqui mantenida.
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Por otro lado, resulta dificil sostener que la Instruccién DGSJFP sirva como herramienta eficaz de
lucha contra el trafico de mujeres con fines de explotacién reproductiva (gestacion por sustitucion
forzosa). Una realidad que desgraciadamente existe y que no se puede negar, pero que requiere
para su eliminacién de otro tipo de medidas, como la adopcién de mecanismos reforzados de coo-
peracién internacional.
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Resumen: Interposicién de Recurso Contencioso Administrativo en relacién con la recupe-
racién de los bienes muebles procedentes del Monasterio de San Ginés de la Jara en Carta-
gena reconocido como BIC con la categoria de monumento. Identificacion de los bienes y
analisis sobre como la categorizacién de estos afecta a la aplicacién normativa para su pro-
teccion, con especial referencia a las normas de proteccién de bienes culturales en derecho
internacional.

Palabras clave: patrimonio histérico, bien cultural, proteccién, recuperacién, monumento,
normativa internacional.

Abstract: Filing of an Administrative Litigation Appeal regarding the recovery of movable
assets originating from the Monastery of San Ginés de la Jara in Cartagena, recognized as a
Cultural Heritage Asset (BIC) under the category of monument. Identification of the assets and
analysis of how their classification affects the applicable legal framework for their protection,
with reference to cultural property protection rules under international law.

Keywords: historical heritage, cultural property, protection, recovery, monument, internatio-
nal regulations.

I. Antecedentes de hecho

El Tribunal Superior de Justicia de Murcia desestima el recurso contencioso administrativo inter-
puesto por la parte demandante, en procedimiento ordinario, con relacién a la desestimacion del
recurso de alzada, por el que la actora solicitaba la nulidad de la resolucion de la Direccidon General
de Patrimonio Cultural, por la que se requeria la recuperaciéon de los bienes muebles vinculados al
Monasterio de San Ginés de la Jara en Cartagena. En primer término, se solicitaba la nulidad de las
resoluciones por considerar la existencia de falta de competencia del érgano que las dictd y subsi-
diariamente, la anulabilidad de estas por dicha causa. De forma pareja, se solicité la revocacién del
mandato de restitucion, traslado y depésito de los bienes muebles del referido monasterio.

Expuesto lo anterior el nucleo litigioso se encuentra en la competencia por razén de la materia,
asi como del territorio del érgano que dicto las resoluciones, hechos ambos que se derivan de la
clasificacién de la naturaleza de los propios bienes, cuestién que pasamos a analizar en detalle.

El monasterio de San Ginés de la Jara sito en Cartagena es un inmueble de especial proteccién
desde que se inicid su expediente para la consideracién de BIC con fecha 22 de octubre de 1981,
obteniendo la referida calificacion por Decreto 24/1992 de 28 de febrero del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, con la categoria de Monumento de conformi-
dad con la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol.

En el expediente de declaracion se incluyd un informe memoria realizado por Julio Mas Garcia
en 1981, en la que se citaban los retablos y esculturas que contenia el edificio; una ficha realizada
en 1981 por el centro nacional de informacién artistica, arqueoldgica y etnogréafica dependiente del
Ministerio de Cultura; ademas de un informe del restaurador de la Consejeria de Cultura de 1987, en
que se describian diversas esculturas y la campana de la torre, incluyéndose fotografias de todas las
piezas referenciadas.

Existen también otros estudios sobre el monasterio, entre los que destacan un catdlogo de monu-
mentos realizado en 1907 por Gonzélez Simancas y una publicacién antigua, datada en 1621 del
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humanista Francisco Cascales que lleva por titulo «Discursos histéricos de la muy noble y muy leal
ciudad de Murcia y su Reino» en la que ya se hacia referencia a la columna de marmol y a la escultura
de San Simon Estilita.

En el afo 2018 se produjo el hallazgo en el marco de una investigacién sobre expolio y comercio
ilicito de bienes patrimoniales, de varias piezas procedentes del referido monasterio por el servicio
de Vigilancia Aduanera, en concreto una campana de bronce, un fuste de columna y una cabeza
atribuida a Simedn el Estilita, en una vivienda de la Manga del Mar Menor propiedad de los deman-
dantes en el procedimiento y que a su vez habian sido los propietarios del monasterio desde 1964
hasta 2003.

Al tomar declaracién a la propietaria de la vivienda de La Manga del Mar Menor, ella misma reco-
nocié que, ademas de las dos piezas referidas, también tenia una tercera procedente igualmente del
monasterio de San Ginés en su domicilio de Madrid, y que se trataba de una imagen de San Ginés.

La campana se considerd un bien inmueble unido de forma permanente al monasterio y la familia
aceptd la entrega de ésta al Museo Arqueoldgico de Cartagena. Pero no asumieron de forma volun-
taria el mismo destino para los otros bienes'.

La consideracién de bien inmueble trae causa de la definicién dada por el articulo 334 del
Cédigo Civil como: «Los edificios y construcciones de todo género adheridas al suelo; todo lo que
esté unido a un inmueble de una manera fija, de suerte que no pueda separarse de él sin quebran-
tamiento de la materia o deterioro del objeto; las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso
u ornamentacién, colocados en edificios o heredades por el dueno del inmueble en tal forma que
revele el propdsito de unirlos de un modo permanente al fundo y las concesiones administrativas de
obras publicas y las servidumbres y demas derechos reales sobre bienes inmuebles» . la redaccién
del articulo no deja ningun resquicio de duda, en cuanto a que la campana, es un elemento que
queda unido de forma permanente al monasterio.

Refuerza esta idea el articulo 14. 1 de la Ley 16/85 de 25 de junio del Patrimonio Histérico Espa-
nol que mantiene esta clasificacién: «Para los efectos de esta Ley tienen la consideracién de bienes
inmuebles, ademas de los enumerados en el articulo 334 del Cédigo Civil, cuantos elementos
puedan considerarse consustanciales con los edificios y formen parte de los mismos o de su entorno,
o lo hayan formado, aunque en el caso de poder ser separados constituyan un todo perfecto de facil
aplicacién a otras construcciones o a usos distintos del suyo original, cualquiera que sea la materia
de que estén formados y aunque su separacion no perjudique visiblemente al mérito histérico o
artistico del inmueble al que estdn adheridos».

La escultura de San Simeon se traté como un bien mueble afectado por la declaracién de BIC, y
tanto el fuste de la columna como la propia escultura se definieron asimismo como piezas arqueo-
I6gicas protegidas por la Ley 4/2007 del Patrimonio Cultural de la Regién de Murcia. Por todo ello
ambos fueron depositados en el Museo Arqueoldgico de Cartagena hasta que se decidiera su des-
tino definitivo, pues la familia no estaba de acuerdo e interpuso recurso contra la Resolucién de 13

1 La cuestion sobre la consideracién de los bienes como muebles o inmuebles ha sido resuelta ya en mul-
tiples sentencias, destacamos aqui la STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 24 de junio 2009
dictada en el Recurso de Casacién 4221/2007 (JUR20009328206).
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de julio de 2022 de la Direccién General de Patrimonio Cultural, y posteriormente demanda contra
la Orden de la Consejeria de Turismo, Cultura, Juventud y Deportes de la Comunidad Auténoma de
la Regidn de Murcia que habia desestimado el referido recurso.

Il. Fundamentos de derecho

1. Cuestiones previas y adecuacion a derecho
del procedimiento sancionador

La actora comienza considerando nula la declaracién del monasterio como Bien de Interés Cultu-
ral asi como solicitando la nulidad del procedimiento informativo llevado a cabo por la inspeccién
del Ayuntamiento de Cartagena, en ambos casos al amparo del articulo 47.2 de la Ley 39/2015,
que establece que son nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucion, las leyes u otras normas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la ley,
y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales.

También refiere que existe caducidad del expediente sancionador ejercitado en los afios ochenta
contra José Ignacio por incumplir su obligacién de conservar, mantener y custodiar los bienes del
patrimonio histérico espafiol de conformidad con el articulo 36.1 de la Ley 16/1985 del Patrimonio
Histérico Espanol.

El juez resuelve estas tres cuestiones con caracter previo aclarando que ninguna de las tres es
objeto del presente procedimiento, y, en consecuencia, se limitard a valorar sobre el expediente de
recuperacion iniciado por la Direccion general de Patrimonio Cultural de la CARM.

A este respecto aduce la actora que la escultura de San Simedn Estilita y la imagen de San Ginés
son bienes de naturaleza privada y, ademas, existe falta de potestad de la Consejeria para exigir su
entrega, traslado y depdsito. Ademas, el expediente se inicia 1 febrero de 2022y se termina el 13 de
julio de 2022 por lo que la tramitacidn se efectia en tiempo y forma.

Considera el juez que de conformidad con el Real Decreto 1372/1986 de 13 de junio los técnicos
del Ayuntamiento son competentes para investigar los bienes que se presuman propiedad del Ayun-
tamiento siempre que ésta no conste al determinar su titularidad.

Ademas, apoya su labor el art. 6.2 de la Ley 4/2007 de 16 de marzo de Patrimonio Cultural de
la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia pues los Ayuntamientos, tienen la obligacién de
comunicar a la direccién general la situacién de los bienes del patrimonio cultural y a establecer
medidas cautelares para su defensa y conservacion.

La actora alega que no hubo notificacion formal pero el juez manifiesta que no se violaron sus
derechos fundamentales y ademas la entrada en la vivienda se hizo con su consentimiento, por lo
que no existié un acceso inducido, ni forzado.

80 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565

RAQUEL JAEN GONZALEZ

Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autéonoma de la
Region de Murcia de 16 de octubre de 2025...

2.Sobre la competencia en cuanto a la materia y el territorio

La parte actora alega que el procedimiento para la restituciéon es nulo pues segun el articulo
47.1.b) de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun son nulos de pleno derecho los
actos de las Administraciones Publicas dictados por un érgano manifiestamente incompetente por
razén de la materia o del territorio.

La actora alega que la administracién no puede requerir bienes muebles a los particulares pues
estaria realizando una expropiacion forzosa, defiende que los bienes son privados y que no se
pueden expropiar porque no se justificaria la misma dado que no existe causa de utilidad publica e
interés social teniendo en cuenta el estado de ruina del monasterio. No importa si el bien es publico
o privado porque la declaracion de BIC no hace distincién y ademas las obligaciones derivadas de la
declaracién son las mismas independientemente de la naturaleza de su titular.

Esta alegacion no tiene sentido en tanto que la administracidon no solo tiene competencia sobre
los bienes muebles de interés cultural, sino que ademas de conformidad con el articulo 46 de la
Constitucion, asi como del articulo 36.1 de la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espafiol desa-
rrollada parcialmente por el Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, que fue modificado por el Real
Decreto 64/1994, de 21 de enero, tiene la obligacion de garantizar su conservacion y proteccién
con independencia de que la titularidad de los mismos sea publica o privada.

Refuerza la idea el articulo 167 del Texto Fundacional de la Unién Europa atribuye a la Unidn la
competencia en la materia cultural, pero sin excluir a los Estados parte reforzando asi la competencia
de éstos.

También segun el articulo 36 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, los Estados
miembros conservan el derecho a definir sus patrimonios nacionales y la facultad de adoptar las dis-
posiciones necesarias para garantizar la proteccion de estos en el espacio comin europeo?.

Recordemos que la Unién Europea ya desde el Tratado de Maastricht de 1992 se refiere a la Cul-
tura en su Titulo Xl estableciendo que apoya a los Estados en aras a la conservacion y proteccién del
patrimonio cultural europeo?®.

Alega también la actora, incompetencia territorial del tribunal de Murcia y de la propia administra-
cién de esta comunidad respecto de las piezas que se encuentran en Madrid, en concreto laimagen
de San Ginés. Esta alegacién tampoco tiene base pues los bienes reclamados pretenden ser restitui-
dos porque se consideran piezas integrantes del monasterio de San Ginés de la Jara (Cartagena), y

2 ALvarez |IMENEZ, José Ignacio, «La proteccion del patrimonio cultural europeo frente a la exportacion ilegal»,
Revista de derecho UNED, Num. 6, 2010, pp. 13-40. Destaca la sentencia del TJUE de 16 de febrero de
2006 dictada en el Asunto C-154/04, Comisién c. Reino de Espafia, en la que se define bien cultural de
conformidad con el actual articulo 36 TFUE y analiza que los Estados pueden determinar qué bienes com-
ponen su patrimonio nacional respetando la libre circulaciéon de mercancias.

3 GARcia FERNANDEZ, Javier, «Los derechos culturales en la Unién Europea desde el tratado de Maastricht hasta
el proyecto de constitucion», Revista europea de derechos fundamentales, Nim. 1, 2003, pp. 109-124.
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sobre este inmueble tiene competencia el servicio de Patrimonio Histérico de la Comunidad Auté-
noma de la Region de Murcia®.

Reforzaria esta teoria de la ubicacion del bien inmueble, el hecho de que los actores tienen una
vivienda en la Manga del Mar Menor, disponiendo por tanto de domicilio alli, y ademas la adminis-
tracion actuante se encuentra en la misma Comunidad Auténoma.

Devolver las piezas a sus lugares iniciales es de gran relevancia para las sociedades originarias
de las piezas pues permite que se puedan comprender en su propio contexto, que su simbologiay
sus significados recuperen su esencia y den sentido al resto de las piezas de la coleccién de la que
forman parte.

3.La naturaleza de los bienes culturales y las
consecuencias de su clasificacion

Una cuestion diferente es determinar si los bienes son parte integrante del monasterio y en con-
secuencia se encuentran incluidos en la declaracion de BIC de éste. Segun los articulos 3.4, 8y 9 de
la Ley 4/2007 de 16 de marzo de Patrimonio Cultural de la Comunidad Auténoma de la Regién de
Murcia si el bien mueble forma parte del monasterio calificado como monumento la administracién
murciana es la competente.

Por eso la cuestion principal es dilucidar la calificacion de los bienes muebles objeto de debate
para vislumbrar su relacién con el monumento. En cuanto a la naturaleza de las imdgenes de San
Simeon Estilita y San Ginés, la actora dice que la administracion no tiene claro si son muebles vincu-
lados al monasterio, arqueoldgicos o de dominio publico, pues varia su clasificacién a lo largo del
expediente y por ello, la administracién se extralimita en sus competencias.

La actora defiende que para que los bienes muebles queden incorporados a la declaracién, es
preciso que este hecho se determine en el expediente de BIC segun el art. 11.2 de la Ley 16/1985
PHE y que en el Decreto 24/1992 pero que en el caso que nos ocupa, la resolucién que se recurre
manifiesta expresamente que no se relaciona inventario de bienes muebles, aunque si se describen
en los documentos del expediente y en los informes de expertos que se aportan al mismo.

La actora alega que el Decreto fue claro cuando describio los bienes que se incluian en la decla-
racién de BIC recogiendo: iglesia, torre, claustro...etc., ademas hace referencia a la ubicacién geo-
gréfica y al plano de los espacios, pero no hace referencia expresa a las dos imagenes. Asimismo,
el informe de la Universidad de Murcia de 1988 se refirid solo a los inmuebles y a su entorno en la
declaracién de BIC, pero no cita a los muebles; mientras que los informes de Academia de la Historia
y la de Bellas Artes solo describen las estancias interiores y algunas tallas.

Pero debemos tener en cuenta que, si bien el Decreto 24/1992 no relaciona los bienes muebles
de forma exhaustiva, esto ocurre porque el expediente se llevd a cabo de conformidad con una ley
anterior. Cuando se gesto6 la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico Espafiol en la Cortes Generales
se dejo muy claro que: «las partes integrantes, pertenecias y accesorios comprendidos en la decla-

4 MiqueL SALA, Rosa, «Bienes culturales en derecho interregional espanol», Derecho internacional privado
sobre derechos reales en la Unién Europea, Madrid, 2024, pp. 599-630.
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racion de BIC, deben ser en todo caso enumerados y definidos en la resolucién del expediente de
declaraciéon BIC».

Sabemos que el informe de Julio Mas de 1981 copia la descripciéon del altar mayor de una novela
de Nazario y la descripcién que hace de laimagen de San Ginés no coincide con la escultura objeto
de litigio, porque en la descripcién se dice que la imagen porta la cruz en la mano derechay en la
escultura la tiene en la izquierda, esto puede ser o porque Julio Mas no vio la imagen en el altar, o
porque se trata de una escultura diferente a la que resulta objeto de litigio. También se sefnala que los
bienes reclamados no constan en el inventario del monasterio que lleva el nimero 16.258.

Pero a este respecto, debemos tener claro que la declaracién de un bien de interés cultural no
recoge absolutamente todo, y en este caso, si se acredita que los bienes comprometidos forman
parte integral del edificio y que se encuentran protegidos por la referida declaraciéon. Entendemos
que esta acreditacion si que ocurre en el caso que nos ocupa, en tanto que:

Por un lado, no es relevante que la imagen de San Ginés esté bien o mal descrita en los informes
que obran en el expediente de declaracién, porque todas las partes asumen que esa imagen era
la que la que estaba en el monasterio. Es un hecho que las partes no cuestionen en su demanda.
Ademas, el Decreto 24/1992 establece que la descripcidon complementaria incluye el informe de
Julio Mas que mezcla el estado del monasterio en 1981 con la novela de Nazario referida a su historia,
pero se distingue bien lo que aporta uno y otro y la descripcidn de la imagen de San Ginés es de
Julio Mas y no anterior. Por ello la alusion a la mano en que lleva la cruz puede ser un mero error de
Julio Mas sin relevancia, porque como reiteramos, ninguna de las partes niega que laimagen de San
Ginés es la que estaba en el monasterio.

Por su parte la escultura de San Simedn esta recogida en varios documentos obrantes en el expe-
diente del BIC del monasterio y se justifica su valor artistico y documental. La descripcién que se
hace por el Ayuntamiento de Cartagena no genera dudas respecto a la que obra en el informe de
Julio Mas de 1981.

En cuanto a la peana se mantiene su calificacién de resto arqueolégico, recordemos que este
tipo de bienes dada su especial vulnerabilidad son ademas objeto de una proteccién especial no
solo a nivel nacional sino también internacionalmente incluyéndose por ejemplo en la definicidn del
articulo 2 de la Directiva 2014/60/UE del Parlamento Europeo relativa a la restituciéon de bienes
culturales®.

4. Conclusiones en cuanto a la proteccion de los bienes culturales

No existe duda respecto de las clasificacién de los bienes muebles entre la administracién de
Cartagena; la resolucién recurrida y los informes técnicos que se aportan: Por un lado la campana es
considerada bien inmueble y por lo tanto consustancial al monasterio, ademas no es objeto de litigio
porque las partes estan conformes en que permanezca en el Museo Arqueoldgico de Cartagena; la
imagen de San Ginés y la escultura de San Simedn son bienes muebles que forman parte integral del

5 Fuentes CamacHo, Victor, Ponencia escrita «El tréfico ilicito internacional de bienes culturales: aspectos de
Derecho internacional privado», Delitos contra el patrimonio histérico. Especial referencia al patrimonio
arqueoldgico, Centro de Estudios Juridicos: Madrid, 2017, pp. 1-18.
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edificio declarado BIC y por lo tanto se encuentran incluidos en la referida declaracién en cumpli-
miento del art. 27 de la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico Espafiol; y el fuste de la columna que
aparece unido a la escultura, es un bien arqueoldgico seguin el anexo del informe técnico de la reso-
lucién recurrida, y en consecuencia es un bien de dominio publico segun el art. 44 de la misma ley.

En resumen, tanto el inmueble que constituye el Monasterio de San Ginés de la Jara, como
los bienes muebles que formaban su contenido estan dotados de especial proteccién desde el
momento de inicio del expediente de declaracién en 1981 fecha en que la imagen y la escultura
estaban en el monasterio como se prueba con el informe de Julio Mas Garcia y estan descritas en
documentos historicos.

Al no constar por ningdn medio que a lo largo de los anos se autorizara la retirada ni el traslado a
otro lugar de los referidos muebles, queda perfectamente justificada tanto la accién tendente a su
recuperacién, como a la custodia temporal de los mismos para garantizar su conservacion, hasta que
se restaure el monasterio, y se pueda devolver alli para que siga formando parte de este inmueble.

No se discute en el procedimiento la propiedad de los muebles, y en consecuencia no se entra a
analizar la misma, y por todo ello, se desestima el recurso interpuesto por la actora en tanto que los
actos recurridos son conformes a derecho. El juez no recoge condena en costas, al considera que se
trata de un asunto de elevada complejidad.
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Resumen: El presente trabajo analiza la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1451/2025,
de 13 de noviembre, relativa a la determinacién de la edad de personas extranjeras indo-
cumentadas. La resolucion reafirma el caracter esencial de la intervencion del Ministerio
Fiscal como garantia de proteccién de los posibles menores de edad y destaca la relevan-
cia juridica de las previsiones contenidas en el Protocolo Marco sobre Menores Extranjeros
No Acompanados. Asimismo, refuerza la aplicacion del principio del interés superior del
menor y exige una valoracion prudente de las pruebas médicas utilizadas para determinar
la edad.

Palabras clave: determinacién de edad; menores extranjeros no acompanados; Ministerio
Fiscal; interés superior del menor; extranjeria; pruebas oseométricas; garantias procedimen-
tales; proteccion de menores.

Abstract: This paper examines Spanish Supreme Court Judgment No. 1451/2025 of 13
November concerning age assessment procedures for undocumented foreign nationals. The
ruling emphasizes the essential role of the Public Prosecutor’s Office in safeguarding the rights
of potential minors and highlights the legal relevance of the Framework Protocol on Unaccom-
panied Foreign Minors. Furthermore, it strengthens the application of the best interests of the
child principle and requires a cautious assessment of medical age-determination tests due to
their inherent limitations.

Keywords: age assessment; unaccompanied foreign minors; Public Prosecutor’s Office; best
interests of the child; immigration law; medical age testing; procedural safeguards; child
protection.

l. Introducciéon

La determinacién de la edad de las personas extranjeras indocumentadas constituye una de las
cuestiones mas sensibles en el &mbito del Derecho de Extranjeria, en la medida en que de dicha
valoracién depende el acceso a un régimen juridico de proteccién reforzada cuando existe la posi-
bilidad de que el interesado sea menor de edad. La jurisprudencia espanola, tanto constitucional
como ordinaria, ha venido insistiendo en la necesidad de extremar las garantias procedimentales
en aquellos supuestos en los que exista incertidumbre sobre la edad real de la persona afectada,
especialmente cuando las decisiones administrativas pueden derivar en medidas de devolucién,
expulsién o rechazo en frontera.

En este contexto, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1451/2025, de 13 de noviembre,
adquiere una especial relevancia al pronunciarse sobre el alcance de las garantias que deben obser-
varse durante los procedimientos de determinacion de edad y, particularmente, sobre el papel que
corresponde desempenar al Ministerio Fiscal como institucidon encargada de velar por la protecciéon
de los menores.

La resolucién objeto de andlisis aborda una cuestién que ha generado una notable litigiosidad en
los ultimos anos: la practica administrativa consistente en atribuir a los cuerpos policiales facultades
decisorias en materia de determinacién de edad mediante la realizacidon de pruebas médicas sin la
intervencion efectiva del Ministerio Fiscal. El Tribunal Supremo aprovecha este recurso para reafir-
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mar la centralidad del interés superior del menor y delimitar con claridad las competencias de los
distintos operadores que intervienen en este tipo de procedimientos.

La importancia de esta sentencia trasciende el supuesto concreto enjuiciado, pues establece cri-
terios interpretativos con evidente incidencia practica para las Administraciones Publicas, los érga-
nos judiciales y los profesionales especializados en extranjeria y protecciéon de menores.

Il. Datos facticos del caso
1. Identificacién y hechos principales

El litigio tiene su origen en la actuacién administrativa seguida respecto de un ciudadano extran-
jero que manifestaba ser menor de edad y carecia de documentacién valida que permitiera acreditar
de forma indubitada dicha circunstancia.

Ante las dudas suscitadas sobre su edad, las autoridades policiales promovieron la realizacién
de pruebas médicas orientadas a determinar si el interesado habia alcanzado la mayoria de edad. A
partir de los resultados obtenidos, se concluyd que el afectado era mayor de edad, procediéndose
posteriormente a adoptar una medida de devolucién administrativa.

La representacion procesal del ciudadano extranjero prepard el recurso de casacién contra la
citada sentencia, denunciando la infraccion de los articulos 35.3 de la Ley Orgénica 4/2000. de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia v su integracién social; 190.3 y
4 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, que aprueba el Reglamento de dicha ley organica; 2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor; asi como los articulos
3, 8,12 v 20 de la Convencidn de derechos del Nifo, incorporada a nuestro ordenamiento juridico
conforme al articulo 23.3 de la Le 25/2014. de 27 de noviembre. Alega el recurrente que, con inde-
pendencia del caracter de instruccién interna del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones
en relacion con los menores extranjeros no acompafados, la interpretacién que la sentencia recu-
rrida hace del mismo contraviene la normativa juridica identificada como vulnerada, dado que solo
considera necesaria su aplicacion cuando la prueba oseométrica determine una edad inferior a 18
afos de edad. Considera igualmente que la prueba de maduracion ésea siempre ha de ir acompa-
flada con una horquilla de error y que ha de garantizarse la efectiva intervencién del Ministerio Fiscal
en el expediente de determinacion de edad de los extranjeros indocumentados cuya minoria de
edad no pueda ser establecida con seguridad

Sin embargo, durante la tramitacién del procedimiento no constaba una intervencién efectiva del
Ministerio Fiscal en los términos previstos por el articulo 35 de la Ley Orgénica 4/2000, sobre Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social. Tampoco se acreditaba que
el procedimiento hubiera sido desarrollado conforme a las garantias contempladas en el Protocolo
Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros No Acompanados.

Tras la confirmacion de la actuacién administrativa por las instancias previas, la cuestion llegé al
Tribunal Supremo mediante recurso de casacion, al apreciarse interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia.
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2.La motivacion del recurso

El recurso de casacién se articuld esencialmente sobre la posible vulneracion de las garantias
procedimentales exigibles en los procedimientos de determinacién de edad.

La parte recurrente sostenia que la actuacion administrativa habia prescindido de la intervencién
preceptiva del Ministerio Fiscal, atribuyendo indebidamente a los 6rganos policiales funciones que
el legislador reserva al Ministerio Publico cuando existe incertidumbre acerca de la edad de una
persona extranjera.

Asimismo, se cuestionaba la validez de las pruebas médicas practicadas, alegandose que las
mismas habian sido utilizadas como fundamento exclusivo de la decisién administrativa sin reflejar
adecuadamente sus margenes de error ni las limitaciones cientificas inherentes a este tipo de técni-
cas diagndsticas.

Finalmente, se denunciaba la inobservancia de las pautas contenidas en el Protocolo Marco de
Menores Extranjeros No Acompanados, cuya finalidad es precisamente garantizar una actuacion
coordinada de las distintas instituciones implicadas y asegurar la proteccion efectiva de quienes
pudieran resultar menores de edad.

Sobre la base de estas alegaciones, el Tribunal Supremo admitié el recurso para determinar el
alcance de las obligaciones procedimentales derivadas del articulo 35 de la Ley de Extranjeria y
precisar la relevancia juridica de las garantias recogidas en el citado Protocolo Marco.

lll. Valoracién de la sentencia. Implicaciones
practicas y consecuencias juridicas

La principal aportaciéon de la sentencia reside en la reafirmacién del caracter esencial que posee la
intervencion del Ministerio Fiscal en los procedimientos de determinacion de edad.

El Tribunal Supremo recuerda que el articulo 35 de la Ley Organica de Extranjeria atribuye al
Ministerio Fiscal una funciéon especifica de proteccién cuando existen dudas razonables acerca de la
minoria de edad de una persona extranjera. Esta prevision normativa no puede interpretarse como
una mera formalidad procedimental, sino como una auténtica garantia sustantiva destinada a asegu-
rar la proteccion de los derechos del posible menor.

Desde esta perspectiva, la sentencia rechaza cualquier interpretaciéon que permita sustituir la
actuacion del Ministerio Fiscal por decisiones adoptadas exclusivamente por las fuerzas y cuerpos
de seguridad. La policia puede detectar situaciones de duda y promover las actuaciones necesarias,
pero carece de competencia para asumir las funciones de direccién y control que el ordenamiento
atribuye al Ministerio Publico.

Igualmente, relevante resulta el andlisis efectuado respecto del Protocolo Marco de Menores
Extranjeros No Acompanados. Aunque el Tribunal mantiene la doctrina previa segun la cual dicho
instrumento carece de naturaleza reglamentaria, reconoce que sus previsiones constituyen una con-
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crecion operativa de obligaciones derivadas de normas con rango legal e incluso de compromisos
internacionales asumidos por Espana en materia de proteccién de la infancia.

La consecuencia practica de esta afirmacién es especialmente significativa. La Administracion ya
no podra justificar la omision de determinadas garantias alegando exclusivamente la naturaleza no
normativa del Protocolo, puesto que muchas de sus previsiones encuentran fundamento directo en
normas legales y principios internacionales vinculantes.

La sentencia también presenta interés desde la perspectiva probatoria. Aunque el Tribunal no
centra exclusivamente su decision en la validez cientifica de las pruebas oseométricas, insiste en la
necesidad de valorar estos informes con prudencia y dentro de un contexto probatorio mas amplio.
Esta posicién resulta coherente con la evolucion de la jurisprudencia nacional e internacional, que
viene advirtiendo de las limitaciones cientificas de los métodos utilizados para la determinacién de
la edad biolégica.

Desde el punto de vista de la practica profesional, la resolucidn ofrece argumentos de notable
relevancia para la impugnacién de procedimientos de devolucién, expulsién o rechazo en frontera
cuando la determinacién de edad haya sido realizada sin la participacién efectiva del Ministerio
Fiscal o mediante procedimientos insuficientemente garantistas.

Asimismo, la sentencia refuerza la aplicacién practica del principio del interés superior del menor,
que deja de configurarse como una cldusula abstracta para proyectarse directamente sobre las exi-
gencias procedimentales que deben respetarse en cada caso concreto. En consecuencia, cual-
quier duda razonable sobre la edad debera resolverse mediante procedimientos que maximicen la
protecciéon de la persona afectada y minimicen el riesgo de tratar como adulto a quien pudiera ser
menor de edad.

En términos mas amplios, la resolucién contribuye a consolidar una concepcién garantista del
Derecho de Extranjeria, compatible con el control de los flujos migratorios pero respetuosa con los
derechos fundamentales de las personas especialmente vulnerables.

IV. Conclusiones

La Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1451/2025 constituye un pronunciamiento de gran rele-
vancia en materia de determinacién de edad de personas extranjeras indocumentadas y de protec-
cién de menores extranjeros no acompanados.

En primer lugar, reafirma el caracter imprescindible de la intervencion del Ministerio Fiscal cuando
existan dudas sobre la edad del interesado, configurando dicha participacién como una garantia
esencial y no como un mero tramite formal.

En segundo lugar, reconoce la relevancia juridica de las garantias contenidas en el Protocolo
Marco de Menores Extranjeros No Acompanados, aun cuando éste no posea naturaleza reglamen-
taria, al considerar que muchas de sus previsiones desarrollan obligaciones legales e internacionales
de obligado cumplimiento.
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Entercerlugar, refuerza la necesidad de una valoracién prudente y contextualizada de las pruebas
médicas de determinacién de edad, evitando que las mismas sean utilizadas de forma automatica
o exclusiva para fundamentar decisiones administrativas con importantes consecuencias juridicas.

Finalmente, la sentencia consolida una interpretacién del ordenamiento juridico presidida por el
principio del interés superior del menory por la exigencia de que toda actuacién administrativa que
pueda afectar a personas potencialmente menores de edad se desarrolle con el maximo nivel de
garantias. De este modo, el Tribunal Supremo contribuye a fortalecer la proteccién juridica de uno
de los colectivos mas vulnerables dentro del fendmeno migratorio contemporaneo y proporciona
criterios jurisprudenciales de indudable utilidad para la practica administrativa, judicial y profesional
en materia de extranjeria.
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regulacion de la gestacion subrogada y los limites del orden publico. 3. La situacién de los
menores ya nacidos: una laguna que el legislador debe colmar. IV. CONCLUSIONES.

Resumen: Se plantea ante los tribunales espafioles una accién de impugnacion de la filiacién
materna respecto de menores nacidas en México mediante gestacion por sustitucion, en el
marco de un contrato entre el padre comitente y la mujer gestante. Desestimada la demanda
en primera instancia, la Audiencia Provincial de Madrid estimé el recurso de apelacién y
acordé dejar sin efecto la filiacion materna inscrita en el Registro Civil espafiol, otorgando
relevancia decisiva a la ausencia de vinculo genético de la gestante con las menores. El Tribu-
nal Supremo, en la STS 1262/2025, estima el recurso de casacion interpuesto por el Minis-
terio Fiscal, reafirmando la determinacion legal de la maternidad por el parto, el papel del
orden publico como limite a los efectos juridicos derivados de estos contratos y los derechos
de las menores a conocer a su madre y ser cuidadas por ella.

Palabras clave: gestacion por sustitucion; filiaciéon materna; mater semper certa est; orden publico;
impugnacién de filiacion; interés superior del menor; Registro Civil; Instruccion DGSJFP 2025.
Abstract: A claim for the challenge of maternal parentage is brought before the Spanish
courts in relation to children born in Mexico through a surrogacy arrangement, in the context
of a contract between the commissioning father and the gestational mother. The claim was
dismissed at first instance, but the Provincial Court of Madrid upheld the appeal and orde-
red that the maternal parentage recorded in the Spanish Civil Registry be set aside, attaching
decisive weight to the absence of a genetic link between the surrogate mother and the chil-
dren. The Spanish Supreme Court, in STS 1262/2025, upheld the cassation appeal lodged
by the Public Prosecutor, reaffirming the legal determination of motherhood by childbirth,
the role of public policy as a limit to the legal effects arising from such arrangements, and the
rights of the children to know their mother and be cared for by her.

Keywords: surrogacy; maternal parentage; mater semper certa est; public policy; challenge
of parentage; best interests of the child; Civil Registry; DGS|FP Instruction 2025.

I. Antecedentes de hecho

La STS 1262/2025, de 25 de marzo (ECLI:ES:TS:2025:1262), dictada por la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, estima el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid que habia estimado la accion de impugnacién de la filiacion
materna ejercitada por el padre comitente respecto de dos menores nacidas en México mediante
gestacién por sustitucién, dejando sin efecto la filiacién materna inscrita en el Registro Civil espafiol
y declarando la filiacién paterna con caracter exclusivo.

El litigio trae causa de un contrato de gestacion por sustitucion celebrado el T de noviembre de
2015 en el Estado de Tabasco (México), entre un ciudadano espafiol —padre comitente y también
biolégico—y D.2 Marta, quien intervino como madre gestante sin aportacién de material genético.
El contrato preveia la renuncia expresa de la gestante a la patria potestad y a la filiacién, que corres-
ponderia en exclusiva al padre. De dicho proceso nacieron dos menores en 2016. El nacimiento
fue inscrito en el Registro Civil de Tabasco Unicamente con los apellidos del padre; al solicitarse la
inscripcidn consular espanola solo con apellidos paternos, la solicitud fue denegada al no constar
acreditada la imposibilidad de asentar el nombre de la madre gestante, practicandose finalmente la
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inscripcién con el padre espaiol y la gestante como madre, en aplicacion del articulo 10.2 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida (LTRHA).

Disconforme con la determinacion registral, el padre interpuso demanda de impugnacién de
la filiacion materna no matrimonial, solicitando la sustitucion del segundo apellido materno por el
segundo apellido paterno, e interesando subsidiariamente la privacién de la patria potestad de la
madre gestante. La propia demandada, D.a Marta, solicité la estimaciéon de la demanda. El Juzgado
de Primera Instancia de Madrid desestimo la demanda en sentencia de 30 de abril de 2019, cues-
tionando incluso la legitimacion activa del demandante. Apelada la resolucién por ambas partes, la
Audiencia Provincial acordé la practica de prueba pericial biolégica —que confirmé la ausencia de
aportacion genética de la gestante—y estimé los recursos, dejando sin efecto la inscripcion registral
de la maternidad. Frente a esta resolucién, el Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacion, que,
tras superar un incidente de admision, fue estimado por el Tribunal Supremo.

El caso plantea una cuestién de notable interés dogmatico, que constituye una novedad respecto
de lajurisprudencia anterior en materia de gestacion subrogada: si es posible, a través de una acciéon
de impugnacion de la filiacion materna no matrimonial, dejar sin efecto en Espania una filiacién deter-
minada conforme al articulo 10 LTRHA, y si la ausencia de vinculo genético entre la gestante y el
nacido tiene alguna relevancia juridica a dichos efectos. Se trata de lo que puede calificarse como
una «pretension inversa»: no el intento de reconocer en Espafia una filiacion derivada del contrato,
sino el de eliminar la que el ordenamiento espanol impone.

El supuesto presenta un claro elemento de extranjeria, lo que plantea cuestiones propias del
Derecho internacional privado en materia de filiaciéon y orden publico.

Il. Fundamentos de derecho

1. El articulo 10 LTRHA y el principio mater semper
certa est como norma imperativa

La determinacién de la filiacion materna en los supuestos de gestacion por sustitucion se encuen-
tra regulada de forma expresa en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccién humana asistida (en adelante, LTRHA)'. Su apartado primero establece la nulidad
de pleno derecho de todo contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero. El apartado
segundo dispone que la filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion sera determinada
por el parto. El apartado tercero preserva la accién de reclamacién de la paternidad respecto del
padre bioldgico conforme a las reglas generales.

Esta prevision normativa no constituye una mera regla técnica de atribucién de la filiacién, sino
la expresién de una opcidn legislativa de caracter estructural que refleja valores fundamentales del

1 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida (BOE nim. 126, de 27 de
mayo de 2006). El articulo 10 reproduce, con leves modificaciones, la regulacion de su predecesora, la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, cuyo art. 10 ya establecia la
nulidad del contrato y la determinacién de la filiacién por el parto.
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ordenamiento: la proteccion de la dignidad de la mujer gestante, la prohibicion de la mercantiliza-
cion de la maternidad y la tutela del interés de los menores. El principio mater semper certa est —la
madre siempre es la que da a luz— opera en el sistema espanol no como una presuncién iuris tantum
desvirtuable por la realidad genética, sino como una norma imperativa que determina la maternidad
con independencia de quién haya aportado el material genético. El cuerpo de la mujer gestante no
es un mero instrumento de produccién; su participacién en el proceso gestacional genera un vinculo
que el ordenamiento juridico reconoce con el maximo rango normativo, precisamente para prote-
gerla de situaciones de explotacién y para garantizar al menor una filiacion real y estable?.

La Audiencia Provincial de Madrid habia fundado su estimacién de la demanda, en parte, en la
circunstancia de que la madre gestante no habia aportado sus évulos. El Tribunal Supremo rechaza
expresamente este argumento: el dato de la ausencia de aportacién genética de la gestante es «irre-
levante para la legislacion espafola, en la que la filiacién materna no adoptiva se fija por el parto (...)
sin que tenga trascendencia quién aportd el évulo». Esta afirmaciéon debe considerarse, desde el
punto de vista dogmatico, plenamente fundada: el articulo 10 LTRHA no distingue entre gestacion
subrogada plena —con évulo de la gestante—y gestacién subrogada parcial —con évulo de tercera
donante—. La distincién carece de relevancia para el ordenamiento espafiol, y cualquier argumenta-
cién que la invoque para dejar sin efecto la filiacién materna opera, en realidad, contra legem.

Esta configuracién normativa explica igualmente la irrelevancia juridica de los pactos de renuncia
a la maternidad incorporados a los contratos de gestacion por sustitucion. Aunque en el caso ana-
lizado existia una cladusula de renuncia por parte de la gestante, el Tribunal Supremo no le atribuye
eficacia alguna, lo que resulta coherente con el caracter imperativo del articulo 10 LTRHA y con la
indisponibilidad de lafiliacion materna. Desde esta perspectiva, la renuncia anticipada no constituye
una verdadera renuncia juridicamente relevante, sino un elemento negocial ineficaz en el ordena-
miento espanol. La eventual renuncia solo podria plantearse, en su caso, tras el parto y en el marco
de los mecanismos legalmente previstos, lo que excluye su configuracion contractual previa. Esta
posicién contrasta con parte de la doctrina reciente, que ha defendido la posible relevancia de la
renuncia a la maternidad en determinados supuestos de gestacion por sustitucién®.

2. La consolidacion jurisprudencial: de la STS 835/2013 ala STS 1262/2025

La resolucion analizada se inserta en una linea jurisprudencial del Tribunal Supremo que arranca
de la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014, Pleno (ECLI:ES:TS:2014:247)*, y que se ha consoli-

2 Marco Vita, P., La determinacién de la filiacion en la gestacion por sustitucion. Principios éticos, bienes
juridicos y doctrina jurisprudencial, tesis doctoral, Universitat de Valéncia, 2016, disponible en RODERIC,
URI: http://hdl.handle.net/10550/60552. Véase en especial los caps. Il (<Presupuestos antropolégicos
y bienes juridicos implicados») y IV («Imposible encaje juridico de un contrato de gestacién por sustitucion
en el Derecho civil espafiol»).

3 HerNANDEZ RoDRIGUEZ, A.: «Gestacién por sustitucion y determinacion de la filiacion paternofilial (biolégica)
en Espana: la renuncia a la maternidad de la mujer gestante. Comentario a la SAP Murcia (Seccién 4.2),
nim. 687/2025, de 22 de mayo», en Revista de Jurisprudencia de Derecho Internacional Privado (R/Di-
pr), nim. 3, 2.0 semestre 2025, pags.69-88. https://doi.org/10.69592/3045-6673-N3-SEGUNDO-SE-
MESTRE-2025-ART-7

4 STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:247). Esta resolucién constituye el leading
case de la doctrina espanola en materia de gestacion subrogada. Sobre ella, véase, entre otros, QUINONES
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dado através de las SSTS 277/2022, de 31 de marzo, y 1626/2024, de 4 de diciembre®. La doctrina
comun a todas estas resoluciones puede resumirse en tres proposiciones: (i) el contrato de gestacién
por sustitucién es nulo de pleno derecho y manifiestamente contrario al orden publico espafol; (ii)
dicha contrariedad no deriva exclusivamente del articulo 10.1 LTRHA, sino también de que el con-
trato instrumentaliza a la mujer gestante y cosifica al menor, vulnerando principios constituciona-
les y convencionales; v (iii) el interés superior del menor no puede identificarse con la estimacién
de cualquier accién de filiacién ejercitada, pues la ponderacion abstracta de los intereses en juego
corresponde al legislador y no a cada tribunal en funcion del caso concreto®.

La STS 1262/2025 afade un elemento nuevo de notable interés dogmaético: afronta por primera
vez lo que hemos denominado pretensién inversa. Hasta ahora, la jurisprudencia habia respondido
a los intentos de reconocer en Espaia una filiacion determinada en el extranjero en virtud de un
contrato de gestacion subrogada —ya fuera mediante inscripcion registral, exequatur o posesion
de estado—. En la sentencia ahora comentada, la pretensién es la contraria: el padre comitente soli-
cita que se elimine la filiacion materna de la gestante, fijada conforme al articulo 10.2 LTRHA, para
obtener una situacioén juridica equivalente a la prevista en el contrato nulo. La respuesta del Tribunal
Supremo es igualmente contundente: tampoco esta via inversa es admisible. La simetria es juridica-
mente coherente: si no puede establecerse en Espafa una filiacion contraria al articulo 10 LTRHA por
la via del reconocimiento, tampoco puede eliminarse la que ese articulo impone.

A esta conclusidon no obsta la posicion sostenida por algunos autores que han interpretado
determinadas resoluciones recientes —en particular la STS 1141/2024, de 17 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2024:4370)— como un posible «punto de inflexién» en la orientacién restrictiva del
Tribunal Supremo’. En nuestra opinidn, dicha interpretacion no resulta sostenible si se atiende al
alcance real del pronunciamiento y a su encaje sistematico en la jurisprudencia de la Sala Primera. La
sentencia de septiembre de 2024 resolvid una cuestién especifica de naturaleza registral —la posi-
bilidad de modificar el lugar de nacimiento en el Registro Civil por analogia con la adopcién inter-

Escamez, A., «<Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subroga-
da. Entorno ala RDGRN de 18 de febrero de 2009», en InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim.
3, 2009. https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/138044/188689.

5 STS 277/2022, de 31 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1274); STS 1626/2024, de 4 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2024:5879). Esta ultima sentencia fue el detonante directo de la Instruccion DGSJFP de 28 de
abril de 2025 analizada infra.

6 La doctrina se sistematiza con especial claridad en las SSTS 45/2022, de 27 de enero; 558/2022, de 11
de julio; y 754/2023, de 16 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:2099). Esta Gltima —en términos que reproduce
expresamente la STS 1262/2025— afirma que «el interés del menor no puede identificarse genéricamen-
te con la estimacion de cualquier accion de filiacion que se ejercite, pues es el legislador quien, al esta-
blecer el sistema de determinacion de la filiacién y de las acciones de impugnacion y reclamacién de la
filiacién, debe valorar en abstracto el interés superior del menor junto a los demas intereses presentes» (F.
]. 4.0).

7 VELA SANCHEZ, A. J.: «La STS (1.2 Civil) de 17 de septiembre de 2024, ;un punto de inflexion en la postura
de la Sala Primera del Tribunal Supremo condenatoria de la gestacién por sustitucién?», en Diario La Ley,
nim. 10594, Seccién Comentarios de jurisprudencia, 23 de octubre de 2024 (LA LEY 26126/2024). El
autor llega a calificar la postura de la sentencia como «increible» (pag. 12) y extrae de ella una supuesta
apertura del Tribunal Supremo que, a nuestro juicioy a laluzde la STS 1262/2025, no se corresponde con
la realidad.
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nacional— sin cuestionar en ninglin momento los elementos estructurales del régimen juridico de la
gestacion por sustitucion: ni la nulidad del contrato gestacional, ni el criterio legal de determinacién
de lafiliacion materna por el parto, ni tampoco la consideracion de tales practicas como contrarias al
orden publico internacional. Mas que un punto de inflexién, la resolucién de 2024 debe entenderse
como un ajuste técnico en el ambito registral, carente de incidencia sobre los principios estructura-
les del sistema, como confirma la STS 1262/2025.

3. La pretension inversa como mecanismo de elusion del régimen legal

Uno de los aspectos mas relevantes de la sentencia analizada radica en la correcta delimitacion
de la naturaleza de la pretensién ejercitada. El padre comitente invoca formalmente una accién de
impugnacién de la filiacion materna no matrimonial, prevista en los articulos 131 y siguientes del
Cédigo Civil. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza que esta accién pueda prosperar por una
doble razén.

En primer lugar, desde el punto de vista de la legitimacion activa. El articulo 141 CC reserva la
accion de impugnacién de lafiliacion materna por error del consentimiento al progenitor cuya deter-
minacion filial se haya producido con vicio —error, violencia o intimidacién—. En el caso examinado,
la accién no ha sido ejercitada por la madre gestante, que consintié voluntariamente a ser recono-
cida como tal en la inscripcién de nacimiento. Tampoco concurre error, violencia ni intimidacién. Lo
que en realidad articula el demandante no es un vicio del consentimiento, sino su disconformidad
con el resultado que la ley espanola impone en los supuestos de gestacion subrogada. El padre
comitente pretende, bajo la apariencia de una accion de impugnacion por error, obtener por via
judicial lo que el ordenamiento niega por via contractual.

En segundo lugar, desde el punto de vista material. La pretension del demandante, dirigida a
dejar sin efecto la filiacion materna determinada por el parto, persigue en ultima instancia un resul-
tado equivalente al que se obtendria mediante el reconocimiento de la filiacion derivada del con-
trato nulo. Ello convierte la accién de impugnacién en un mecanismo de elusién del régimen legal:
una via indirecta de acceso a efectos juridicos que el ordenamiento espafiol excluye expresamente.
El Tribunal Supremo acierta al atender a la finalidad material de la pretensiéony no solo a su apariencia
procesal, rechazando que la prohibicién del orden publico pueda ser burlada mediante la eleccién
de un instrumento procesal formalmente distinto.

4. El interés superior del menor como criterio hermenéutico,
no como fuente auténoma de filiacién

Uno de los ejes centrales del razonamiento del Tribunal Supremo es la delimitacién del alcance
del interés superior del menor en materia de determinacién de la filiacién. El principio, consagrado
en el articulo 39.4 CE, en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio® y en el arti-
culo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, opera en este
ambito como criterio hermenéutico y de ponderacion legislativa, no como fuente auténoma de atri-
bucién de filiacién al margen de la ley. Si el juez pudiera, en cada caso concreto, determinar cual es la

8 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). El articulo 7.1 reconoce al nifio el
derecho, «en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos».

96 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



PATRICIA MARCO VILA

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2025. Impugnacion de la filiacion
materna no matrimonial de la mujer gestante en un contrato de gestacién subrogada...

filiacion mas beneficiosa para el menor y atribuirla prescindiendo del sistema normativo, el régimen
legal de filiacién podria quedar desvirtuado y sustituido por una decision de oportunidad judicial
caso a caso.

La sentencia construye ademas un argumento positivo en favor del mantenimiento de la filiacién
materna de la gestante: la eliminacién de la inscripciédn registral de la madre vulneraria el derecho
de las nifas a conocer a sus progenitores y a ser cuidadas por ellos. En concreto, perjudicaria su
derecho a ser atendidas por su madre en caso de fallecimiento o incapacidad del padre, asi como
sus derechos sucesorios. Se pone de relieve asi que la proteccion real del interés de los menores no
pasa por la supresién de su vinculo filial con la mujer que los gesté y alumbrd, sino precisamente por
su mantenimiento. El Tribunal Supremo rechaza, en consecuencia, que el interés del menor pueda
confundirse con el interés del padre comitente, cuya pretension —suprimir la filiacién materna—
redunda en perjuicio de las menores.

Asimismo, el Tribunal descarta el planteamiento de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en relacion con los articulos 19 y 20 TFUE, conclusidn que debe consi-
derarse acertada.

El articulo 19 TFUE se limita a habilitar la adopcién de medidas para combatir determinadas
formas de discriminacion, sin incidencia directa en el régimen juridico de la filiacién. Por su parte,
el articulo 20 TFUE regula la ciudadania de la Unidn, cuyos derechos las menores pueden ejercitar
plenamente en cuanto nacionales espafiolas con filiacién determinada conforme al Derecho interno.
En estas condiciones, no se aprecia vulneracién alguna de los derechos derivados de la ciudadania
de la Unién que justifique la intervencion del Tribunal de Justicia.

I1l. Valoracion critica

1. Coherencia interna del sistema: la Instruccién
DGSJFP de 28 de abril de 2025

La STS 1262/2025 no puede analizarse de forma aislada, sino en conexién con la Instruccién
de 28 de abril de 2025, de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica®, publicada
apenas un mes después de la sentencia comentada. La Instruccién deroga las de 5 de octubre de
2010y de 18 de febrero de 2019 y establece que en ningln caso se admitird como titulo apto para la
inscripcion del nacimiento y filiacidon de los nacidos mediante gestacién subrogada una certificacion
registral extranjera, una simple declaracién con certificacién médica, ni sentencia firme de autorida-
des judiciales extranjeras. Los progenitores de intencién podran obtener, en su caso, documentos
de viaje para que los menores accedan a Espafia y, una vez en territorio espanol, la filiacidén se deter-
minara a través de los medios ordinarios previstos en el ordenamiento: filiacién bioldgica y, en su
caso, adopcidn.

9 Instruccién de 28 de abril de 2025, de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre
actualizacién del régimen registral de la filiacion de los nacimientos mediante gestacidn por sustitucion
(BOE nim. 105, de 1 de mayo de 2025).
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Esta Instruccién consolida en el plano registral la doctrina jurisprudencial reafirmada por la STS
1262/2025 y refuerza el cierre de las vias de reconocimiento directo de filiaciones derivadas de con-
tratos de gestacion subrogada. Desde la perspectiva de la coherencia interna del sistema, este refor-
zamiento del control registral resulta alineado con el caracter imperativo de las normas que regulan
la filiacién en el Derecho espanol. No obstante, el caracter especialmente restrictivo de la solucion
adoptada —al excluir incluso el reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras— suscita inte-
rrogantes en relacién con la articulacién entre el orden publico internacional y la necesidad de dar
respuesta a situaciones juridicas consolidadas en el extranjero.

2. El debate doctrinal sobre la regulacion de la gestacion
subrogada y los limites del orden publico

La sentencia analizada se produce en un contexto de intenso debate doctrinal. Un sector rele-
vante de la doctrina defiende la necesidad de una regulacion razonable que permita el reconoci-
miento de situaciones juridicas creadas en el extranjero previo control de garantias'®. En esta linea,
Hernandez Rodriguez ha propuesto, al hilo de la SAP Murcia (Seccién 4.2) nim. 687/2025, de 22
de mayo (ECLI:ES:APMU:2025:1672), distinguir entre la gestacién por sustitucién con intervencién
judicial —cuyas sentencias extranjeras de filiacién podrian ser objeto de exequatur—y la gestacion
por sustitucion sin intervencion judicial, cuyas certificaciones registrales seguirian vetadas. La pro-
puesta es técnicamente elaborada y presenta la ventaja de respetar los mecanismos ordinarios del
Derecho internacional privado. Sin embargo, consideramos que plantea relevantes objeciones.

En primer lugar, la distincidon entre gestacion subrogada con y sin intervencion judicial en el
pais de origen no elimina la contrariedad al orden publico espanol. El Tribunal Supremo, en la STS
1626/2024, de 4 de diciembre (ECLI:ES:TS:2024:5879), denegé precisamente el exequatur de una
sentencia de filiacién dictada por un tribunal de Texas que habia validado el contrato y atribuido la
filiacion a los progenitores de intencién. El dato de la intervencién judicial extranjera no purifica un
contrato que el ordenamiento espanol declara nulo de pleno derecho con independencia de cémo
sea tratado en el extranjero.

En segundo lugar, es relevante subrayar que la prohibicién de la gestacién subrogada en Espafa
no se agota en la declaracién de nulidad civil del articulo 10 LTRHA, sino que se extiende al ambito
penal a través de los tipos de los articulos 220 a 222 del Cédigo Penal™. Este dato refuerza el carac-
ter de orden publico de la prohibicién y la dificultad de articular vias de flexibilizacién que no entren
en tensién con el conjunto del ordenamiento.

También es necesario matizar el alcance de la STC 28/2024, de 27 de febrero (ECLI:ES:T-
C:2024:28)"3, que algunos autores invocan como argumento de una eventual apertura del sistema.

10 VELA SANCHEZ, A. ].: «Por una regulacién razonable de la gestacion por sustitucion en Espafa (1)», en Diario
La Ley, nim. 10662, Seccién Doctrina, 11 de febrero de 2025 (LA LEY).
n HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., loc. cit., pag. 88.

12 VipAL FErNANDEZ, C., «La relevancia penal de la gestacion subrogada», en Diario La Ley, nim. 10656, Sec-
cién Tribuna, 3 de febrero de 2025 (LA LEY). La autora analiza los tipos de los arts. 220 a 222 CP aplicables
a los contratos de gestacién subrogada, subrayando que la prohibicién no se agota en la nulidad civil del
art. 10 LTRHA sino que se proyecta sobre el ambito penal.

13 STC 28/2024, de 27 de febrero (ECLI:ES:TC:2024:28). El Tribunal Constitucional otorgé el amparo a una
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Esta lectura no puede compartirse. La STC 28/2024 no altera el régimen sustantivo de la filiacion
ni cuestiona la nulidad del contrato de gestacién por sustitucion, sino que se limita a apreciar una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva derivada de una interpretacion irrazonable de
los requisitos legales de la adopcion. En ningiin momento la sentencia declara valido el contrato
ni permite el reconocimiento directo de la filiacidon derivada del mismo. La via que deja abierta es
precisamente la de la adopcidon —ya prevista en el ordenamiento—, lo que confirma que la respuesta
del sistema se articula a través de mecanismos internos compatibles con sus principios estructurales.

3. La situacion de los menores ya nacidos: una
laguna que el legislador debe colmar

La reafirmacién de la doctrina jurisprudencial en la STS 1262/2025 y la Instruccién DGS|FP de
2025 no elimina, sin embargo, las dificultades que se plantean en relacién con los menores ya naci-
dos mediante gestacién por sustitucién en el extranjero que se encuentran integrados en familias
espaniolas sin filiacidn juridica respecto del progenitor de intencién no biolégico'. Estas dificultades
no responden tanto a una laguna normativa como a problemas de articulacién practica de los meca-
nismos ya previstos en el ordenamiento.

La respuesta juridica existe —a través de la determinacién de la filiacién biolégica conforme al
articulo 10.3 LTRHA y de la adopcidn o el acogimiento familiar—, pero su aplicacién puede resultar
lenta y generar situaciones de incertidumbre que afectan al menor'. En este contexto, mas que una
transformacion del modelo juridico vigente, lo que se revela necesario es una mejora en la agilidad y
coordinacién de estos procedimientos.

Desde esta perspectiva, la STS 1262/2025 no cierra las vias de proteccién, sino que reafirma que
estas deben articularse a través de los instrumentos internos del ordenamiento. Lo que corresponde

madre de intencidn a quien se habia denegado la adopcién del hijo de su marido nacido de un conve-
nio de gestacion por sustitucién, declarando vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)
por una interpretacion irrazonable de los requisitos legales de la adopcidn. La sentencia no altera el régi-
men sustantivo de la filiacién ni declara valido el contrato de gestacién subrogada. Sobre ella, véase VELA
SANCHEZ, A. ., «Tribunal Constitucional espafol y Convenio de gestacion por sustitucion. A propdsito de
la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 28/2024, de 27 de febrero», en Diario La Ley, num.
10507, Seccién Doctrina, 17 de mayo de 2024 (LA LEY).

14 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., loc. cit., pag. 88. La autora apunta a la existencia de «situaciones claudicantes»
y al «limbo juridico» en que se encuentran menores ya integrados en familias espafiolas, y concluye que
«dificilmente puede garantizarse el respeto alos derechos de las mujeres gestantes y de los menores, obli-
gando a repetir el procedimiento de filiacién en Espafia». Compartimos el diagndstico sobre la necesidad
de agilizar los procedimientos, aunque no la propuesta de reconocer sentencias extranjeras de filiacion
derivadas de contratos gestacionales como solucién general, por las razones expuestas en el texto.

15 La STS 1626/2024, de 4 de diciembre (ECLI:ES:TS:2024:5879), sefialaba expresamente que la protec-
cion de los menores «ha de partir de las previsiones de las leyes y convenios aplicables en Espafia», es-
tableciendo la filiacién bioldgica paterna, la adopcién o el acogimiento familiar como vias adecuadas. La
Instruccion DGSJFP de 28 de abril de 2025 recoge esta orientacion en su directriz cuarta, al prever que la
determinacién de la filiacidn «se efectuara a través de los medios ordinarios previstos en el ordenamiento
espanol: filiacion bioldgica, en su caso, respecto de alguno de los progenitores de intencion vy filiacion
adoptiva posterior cuando se pruebe la existencia de un nucleo familiar con suficientes garantias».
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al legislador no es revisar la prohibicién de la gestacién por sustitucién —que cumple una funcién
esencial de proteccidon—, sino garantizar que los mecanismos existentes permitan dar una respuesta
rapida y segura a las situaciones ya consolidadas.

IV. Conclusiones

La STS 1262/2025 refuerza la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo en materia de
gestacion por sustitucion y aporta un elemento nuevo de considerable interés dogmatico: la deno-
minada pretension inversa. Al afrontar el intento de eliminar —en lugar de reconocer— la filiacion
materna determinada conforme al articulo 10.2 LTRHA, la sentencia confirma la simetria del sistema:
si no puede establecerse en Espafia una filiacién contraria a la LTRHA por la via del reconocimiento,
tampoco puede suprimirse la que esa ley impone mediante acciones de impugnacion civil.

El Tribunal Supremo acierta al rechazar que la ausencia de vinculo genético de la gestante con las
menores tenga relevancia juridica a estos efectos. El articulo 10 LTRHA no distingue entre modalida-
des de gestacion subrogada segun la aportacion genética; la filiacién materna se determina por el
parto con independencia de quién haya aportado el évulo. Cualquier interpretacién contraria opera
contra legem.

Elinterés superior del menor actlia en este ambito como criterio hermenéutico y de ponderaciéon
legislativa, no como fuente auténoma de atribucién de filiacidn. El Tribunal Supremo afiade, con
acierto, un argumento positivo: la supresion de la filiacion materna de la gestante perjudicaria los
derechos de las menores a ser cuidadas por su madre y sus derechos sucesorios.

La coherencia del sistema espafiol se ve reforzada por la Instruccién DGS|FP de 28 de abril de
2025, que clausura en el plano registral todas las vias de acceso de filiaciones derivadas de contratos
gestacionales. Frente a las propuestas doctrinales que abogan por distinguir entre gestacién subro-
gada con y sin intervencién judicial en el pais de origen, sostenemos que la contrariedad al orden
publico espanol no desaparece por el hecho de que la filiacién haya sido determinada judicialmente
en el extranjero, como confirma la STS 1626/2024, de 4 de diciembre (ECLI:ES:TS:2024:5879).

La respuesta adecuada a la situacion de los menores ya nacidos e integrados en familias espafio-
las no pasa por flexibilizar el sistema de filiacién, sino por agilizar los procedimientos de determina-
cién de lafiliacion bioldgica y de adopcidn previstos en el ordenamiento. Corresponde al legislador
reforzar su articulacion y dotarlas de la celeridad necesaria.
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Sumario: |. ANTECEDENTES DE HECHO. Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. La coopera-
cion juridica internacional como presupuesto del procedimiento. 2. La prueba del Derecho
extranjero. 3. Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y la valoraciéon de la capacidad
econémica del obligado al pago de alimentos.

Resumen: Interposiciéon de Recurso de Apelacién frente a la sentencia de instancia que
acuerda la obligacion de abonar alimentos por el apelante (parte demandada en instancia)
a su hija. La sentencia de instancia tiene su origen en la demanda presentada por la progeni-
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tora materna de una menor residente en Colombia y canalizada mediante los mecanismos de
cooperacion internacional previstos en el Convenio de Nueva York de 1956 sobre Obtencién
de Alimentos en el Extranjero.

Palabras clave: Derecho internacional privado, alimentos, prueba del Derecho extranjero,
cooperacion internacional, limites de la apelacion.

Abstract: Appeal brought against the judgment of the court of first instance ordering the
appellant (defendant at first instance) to pay maintenance obligation to his daughter. The
judgment of the court of first instance arises from an international maintenance claim initia-
ted by the mother of a child residing in Colombia and channelled through the mechanisms
of international cooperation established by the 1956 New York Convention on the Recovery
Abroad of Maintenance.

Keywords: Private international law, maintenance obligations, proof of and information on
foreign law, international cooperation, limits of the appeal proceedings.

I. Antecedentes de hecho

El litigio tiene su origen en una reclamacién de alimentos promovida por la progenitora materna
de una (entonces) menor residente en Colombia frente a su padre, residente en Espana. La solicitud
fue tramitada inicialmente ante las autoridades colombianas y posteriormente remitida al Ministerio
de Justicia espanol a través de los cauces previstos en el Convenio de Nueva York de 20 de junio de
1956 sobre Obtencién de Alimentos en el Extranjero’.

La Abogacia del Estado, actuando en representacion del Ministerio de Justicia como institucion
intermediaria, promovid la correspondiente demanda ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 5
de Las Palmas de Gran Canaria. El érgano judicial estimo parcialmente la demanda y fijoé una pensidn
alimenticia de 125 euros mensuales a favor de la hija comun.

Disconforme con la resolucion, el progenitor paterno interpuso recurso de apelacién basado en
cuatro motivos. En primer lugar, sostiene el apelante la falta de acreditacidon de la admisiéon de la
demanda original en Colombia. Asimismo, alega (segundo motivo de recurso) la incorrecta aplica-
cién del Derecho colombiano en relacion con los alimentos a hijos mayores de edad (téngase en
cuenta que la hija alcanza la mayoria de edad antes de la sustanciacién del procedimiento de instan-
cia). Los dos ultimos motivos se refieren a la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (al no haber existido actividad probatoria para la determinacion de las necesidades de la
hija) y la alegacién de la insuficiencia econdémica para asumir la pensién fijada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia. De estos cuatro motivos de recurso, la Audiencia solo estima el tltimo de ellos para
modaular la cantidad de la pensién de alimentos fijada por el Juzgado de Primera Instancia.

1 Convenio sobre la obtencién de alimentos en el extranjero, hecho en Nueva York el 20 de junio de 1956
(BOE niim. 281, de 24 de noviembre de 1966).
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Il. Fundamentos de derecho

1. La cooperacion juridica internacional como
presupuesto del procedimiento

Uno de los aspectos mas relevantes de este procedimiento es la importancia de los mecanismos
de cooperacién internacional en el contexto de las reclamaciones de alimentos. De hecho, el origen
de esta resolucién es una solicitud de alimentos que se plantea en Colombia, por parte de la madre.

El primer motivo del recurso de apelacién se centra en atacar el incumplimiento de determina-
dos requisitos que se han de verificar para la activacion de los mecanismos de cooperacion juridica
internacional. No obstante, la Audiencia constata que las autoridades colombianas verificaron pre-
viamente el cumplimiento de los requisitos exigidos para la reclamacion de alimentos y remitieron
formalmente la solicitud a las autoridades espafnolas.

Esta actuacién responde al modelo instaurado por el Convenio de Nueva York de 1956, instru-
mento internacional que persigue garantizar la efectividad transfronteriza de las obligaciones ali-
menticias mediante la intervencion de lo que el propio Convenio denomina «autoridades remiten-
tes» e «instituciones intermediarias». Es el articulo 3 de este Convenio el que contiene la regulacion
sobre la demanda o solicitud de alimentos que ha de presentarse ante la autoridad remitente del
Estado del demandante (en este caso, Colombia) y que, posteriormente y conforme a lo establecido
en el articulo 4, ha de trasmitirse a la institucién intermediaria del Estado de la parte demanda (en
este caso, Espafia).

Cabe plantearse, en este procedimiento, por qué a pesar de que Colombia y Espafa son Estados
parte del Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los
Nifios y otros Miembros de la Familia®, que es un instrumento mas moderno y basado, inter alia,
en el propio Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956%, se aplicé este ultimo. La aplicacion
del Convenio de 23 de noviembre de 2007 no fue posible dado que la solicitud de alimentos se
presenté en Colombia en el afio 2021y el Convenio de 2007 entré en vigor en Colombia el 1 de julio

2 Este Convenio es el primero en establecer un sistema de cooperacion entre autoridades estatales. A ma-
yor abundamiento sobre la evolucién de los textos internacionales aplicables en materia de alimentos
véase BorrAs RODRIGUEZ, A., «La reclamacion internacional de alimentos: de La Haya a Bruselas», en Rela-
ciones transfronterizas, globalizacién y derecho: Homenaje al prof. Dr. José Carlos Ferndndez Rozas, obra
colectiva, Aranzadi, Pamplona, 2020, pags. 129-144.

3 Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y otros
Miembros de la Familia (Convenio n.e 38), Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
(HCCH).

4 El predmbulo del Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para

los Nifios y otros Miembros de la Familia indica expresamente que los Estados signatarios «Deseando
basarse en los aspectos mds Utiles de los Convenios de La Haya existentes y de otros instrumentos inter-
nacionales, en particular de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la obtencién de alimentos en
el extranjero de 20 de junio de 1956». En el mismo sentido véase PArrA RopriGuEZ, C., «La obligacion de
alimentos para los menores: nuevas soluciones desde el Derecho internacional privado», en La proteccién
de los ninos en el Derecho internacional y en las relaciones internacionales, obra colectiva, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2010, pags. 283-284.
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de 2025. A pesar de sus setenta afios de vida, el Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956 ha
sido durante mucho tiempo el instrumento principal en la colaboracién entre autoridades para lograr
el cobro de alimentos en casos internacionales. En la actualidad, el Convenio de 23 noviembre 2007
prevalece sobre dicho Convenio de Nueva York (articulo 49 del Convenio de 23 noviembre 2007),
lo que ha relegado a este a casos residuales® (por ejemplo, cuando se trate de Estados que no sean
contratantes del Convenio de 2007 pero si del Convenio de 1956). No obstante, no debe desesti-
marse la vigencia del Convenio de Nueva York, pues a junio de 2026, este texto sigue teniendo un
mayor nimero de Estados parte (sesenta y cuatro) que el Convenio de 23 de noviembre de 2007
(cincuenta y seis).

Con independencia de la correcta desestimacién de este primer motivo de recurso, este proce-
dimiento pone claramente de manifiesto cémo la cooperacion juridica internacional, lejos de ser un
mero mecanismo auxiliar, es una auténtica garantia de acceso transnacional a la justicia que se refleja
no solo en textos internacionales como los ya mencionados, sino en el capitulo VII del Reglamento
4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos® o en
nuestra propia Ley 29/2015 de Cooperacién Juridica Internacional en materia civil.

2.La prueba del Derecho extranjero

El segundo motivo del recurso de apelacion gira en torno a la aplicacién del Derecho colombiano
al fondo del asunto. El apelante viene a plantear en fase de apelacion que, conforme a la legislacién
colombiana, las obligaciones de alimentos respecto de hijos mayores de edad Unicamente subsis-
ten cuando estos contintian estudiando y carecen de independencia econdmica. En relacién con
este motivo de apelacion, la Audiencia aporta un razonamiento de doble naturaleza.

Por una parte, hay una cuestion procesal evidente: el apelante introduce en el propio recurso
de apelacion una cuestion que no planted en el juicio de instancia. En ninglin momento, sefala la
Audiencia, el apelante alegd que su hija no continuara estudiando o que era independiente eco-
némicamente, sino que, ademas, no se opuso a la existencia de la obligacion de alimentos. La Sala
rechaza este planteamiento apoyandose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y recordando
que la apelacién no constituye un nuevo juicio’. La segunda instancia tiene una funcién revisora y
no puede utilizarse para introducir nuevos hechos, excepciones o fundamentos juridicos que alteren
el objeto litigioso previamente delimitado.

5 Cawvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, |., Tratado Critico de Derecho Internacional Privado, 1.2 ed.,
vol. IV: Derecho de la familia internacional, Edisofer, Madrid, 2024, pag. 490.

6 Reglamento (CE) nim. 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligacio-
nes de alimentos, Diario Oficial de la Unidn Europea, L 7, de 10 de enero de 2009.

7 Como sefala la STS de 21 de diciembre de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:5606) en su Fundamento de Derecho
segundo, «la apelacién no constituye un nuevo juicio, que dé oportunidad a las partes litigantes para
variar el objeto del proceso, tal y como fue previamente configurado con sujecién al principio dispositivo
que rige el proceso civil ( art. 412.1 LEC); por lo tanto, no es compatible con el planteamiento de nuevas
acciones y excepciones, sino que debe ser resuelto mediante un examen de las actuaciones de primera
instancia, sin que quepa introducir en apelacién cuestiones nuevas, distintas de las debatidas oportuna-
mente en el proceso en el que se dictd la resolucion apeladas.
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Por otra parte, estd la cuestién de la prueba del Derecho colombiano, asunto que presenta un
evidente interés iusprivatista. Aunque la Audiencia no indica expresamente la norma de conflicto
que se aplicd por el tribunal de estancia, acepta la referencia al Derecho colombiano e incluso cita
el articulo 421 del Cédigo Civil colombiano al resolver sobre los efectos temporales de la obligacion
alimenticia. En este sentido debe tenerse en cuenta que el Convenio de Nueva York de 1956 indica
en su articulo 6.3 que «la Ley aplicable a la resolucién de las acciones de alimentos y de toda cues-
tién que surja con ocasién de la misma serd la Ley del Estado del demandado, inclusive el Derecho
internacional privado de ese Estado. Esta disposicidon conduce a la aplicacién de las normas espa-
fiolas de Derecho Internacional Privado?, esto es, el sistema conflictual regulado en el Protocolo de
23 de noviembre de 2007 sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias®.

Sin embargo, la clave del razonamiento judicial reside en otro elemento, a saber: la falta de acre-
ditacion suficiente del Derecho extranjero'. La sentencia recuerda implicitamente la doctrina con-
solidada segun la cual el Derecho extranjero debe ser probado por quien pretende su aplicacion’.
Este principio se recoge en el articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como en el articulo
33 de la Ley 29/2015. Si bien se echa de menos un desarrollo mas profundo de esta cuestion (qué
ley o leyes se han aplicado para la determinacién de la obligacién alimenticia o la interaccién entre
el Derecho colombianoy las normas espafiolas de Derecho internacional privado), lo cierto es que la

8 Garau SoBrINO, F. F., «Las fuentes espafiolas en materia de obligaciones alimenticias. ;Hacia un Derecho
Internacional Privado extravagante?», en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3, num. 2, 2011, pag.
138.

9 Protocolo sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, de 23 de noviembre de 2007, Conferencia

de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH). A mayor abundamiento sobre la determinacién
de la ley aplicable a las obligaciones de alimentos en dicho Protocolo véase Garau Sogrino, F. F., ob. cit.,
pags. 135-138.

10 Para un mayor entendimiento de la problematica del tratamiento procesal del derecho extranjero por
los tribunales espanoles véase, inter alia, OrTEGA GIMENEZ, A., «La aplicacion del derecho extranjero y la
prueba en el proceso civil espafiol: analisis de la sentencia del Tribunal Supremo 1427/2024», en La Ley
Probadtica, nim. 23, enero de 2026; Feuu ALvAREZ DE SOTOMAYOR, S., «¢Nueva doctrina de la inversion de la
carga de la prueba del Derecho extranjero?», en Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim.
128, segundo cuatrimestre de 2025; Cawvo CaravAcA, A. L. y Carrascosa GONZALEZ, ., «La luz vence a la
oscuridad: la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la prueba del derecho extranjero» en Ac-
tualidad civil, nim. 4, 2025; VALEsPIN Perez, D. y JIméNEz CARDONA, N., «La prueba del derecho extranjero en
la Ley 29/2015, de Cooperacién juridica internacional en materia civil y mercantil» en Prdctica de tribu-
nales: revista de derecho procesal civil y mercantil, nim. 126, 2017; CaparrRos Moreno, M. A., «La prueba
del derecho extranjero» en Diario La Ley, nim. 10234, 2023; LoreNTE MARTINEZ, |., «Alegacion del derecho
extranjero: prueba del derecho extranjero en las partidas alfonsinas y prueba del derecho extranjero en
el derecho internacional privado europeo y espafol en la segunda década del siglo XXI», en Javier Ca-
rrascosa Gonzalez, Maria Asuncion Cebrian Salvat e Isabel Lorente Martinez (Eds.), Libro Homenaje al
inmarcesible jurista Jacobo De Las Leyes. Un jurista del siglo XXI en la época de las Partidas, Dykinson,
Madrid, 2023, pag. 329-344 y GonzALez VILAR, S. «La falta de alegacién y prueba del Derecho extranjero
aplicable. A propdsito de la sentencia 183/2023 de la Audiencia Provincial de A Corufa (seccién 3a), de
24 de mayo» en Cuadernos de derecho transnacional, nim. 16, 2024.

n Véase el Fundamento de Derecho octavo de la STS de 30 de octubre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:5263) en
el que el Tribunal realiza un recorrido por la jurisprudencia y legislacion en esta materia.
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infraccion procesal consistente en la introduccién de nuevas cuestiones en la fase de apelacion tiene
entidad suficiente por si misma para la desestimacién de este segundo motivo de recurso.

3. Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y la valoracién de
la capacidad econémica del obligado al pago de alimentos

El apelante alega también la vulneracién del articulo 24 CE, que la Audiencia desestima. No
puede apreciarse vulneracién de tal derecho fundamental cuando una parte omite voluntariamente
introducir una cuestién litigiosa en la fase procesal oportuna y pretende hacerlo posteriormente en
apelacién'?. Mas que motivo para revisar la sentencia del Juzgado de Primera Instancia parece que
nos encontramos ante una cuestion mas relacionada con la (cuestionable) estrategia procesal desa-
rrollada por la defensa en el juicio verbal.

La Unica estimacién de los motivos de recurso se refiere a la valoracién de la capacidad eco-
ndémica del apelante para la determinacién de la cuantia de los alimentos. Asi, la Audiencia con-
sidera acreditado que el demandado posee recursos econdmicos limitados y que debe atender
igualmente a otros tres hijos menores de edad. La Sala aprecia que no se encuentra en situacion de
indigencia absoluta, pero tampoco dispone de una capacidad econémica suficiente para afrontar
holgadamente todas sus obligaciones familiares.

Por ello reduce la pension desde los 125 euros fijados inicialmente hasta los 100 euros mensuales,
evidenciandose asi la aplicacién practica del principio de proporcionalidad que inspira el régimen
juridico delosalimentos tanto en Espafia como en la mayoria de los ordenamientos contemporaneos.

Por todo lo expuesto, la Audiencia estima parcialmente el recurso de apelacién planteado por la
parte demanda en el procedimiento ante el Juzgado de Primera Instancia con la Unica consecuencia
de lareduccién en 25 euros mensuales de la pensién de alimentos en favor de su hija. Esta resolucion
muestra la importancia de los sistemas de cooperacion juridica internacional en el dmbito de alimen-
tos como herramientas imprescindibles para la proteccién efectiva de los derechos de los menores
y jovenes dependientes.

12 SSTS de 21 de diciembre de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:5606); de 4 de octubre de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:3506); 16 de septiembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2854); de 15 de junio de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:2184); de 5 de abril de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1422) o de 4 de octubre de 2011
(ECLI:ES:TS:2011:6563).
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sede de Granada, promovido frente al auto del Juzgado de lo contencioso-administrativo
num. 5 de los de Granada, de fecha 3 de julio de 2020, que acordaba el archivo de las actua-
ciones por falta de representacion.

Palabras clave: Apoderamiento, representacién, procurador.

Abstract: Filing of a cassation appeal against the appellate judgment delivered by the Admi-
nistrative Litigation Chamber of the High Court of Justice of Andalusia, Granada division,
brought against the order issued by Administrative Court No. 5 of Granada on 3 July 2020,
which ordered the dismissal of the proceedings for lack of legal representation.

Keywords: Power of attorney, representation, legal representative (court agent).

I. Antecedentes de hecho

Ante Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
de Granada, se tramito recurso de apelacion num. 3389/2020, promovido contra el auto del Juz-
gado de lo contencioso-administrativo nium. 5 de los de Granada, de fecha 3 de julio de 2020, que
acordaba el archivo de las actuaciones por falta de representacién, dictando sentencia, en fecha
16 de octubre de 2023, desestimando el recurso de apelacién, y cuyo fallo literalmente establecia:

«Que desestimamos el recurso de apelacion interpuesto.
Sin imposicion de costas».

La cuestién planteada en el recurso que presenta interés casacional consiste en reafirmar, reforzar o
en su caso aclarar, la doctrina sentada en la sentencia de 30 de enero de 2024 (RC 6178/2022) sobre la
innecesaridad de que, a efectos de la actuacion ante érganos judiciales unipersonales en los supuestos
de que se haya designado letrado y procurador del turno de oficio, tenga que realizarse por el recurrente
el otorgamiento de la representacion al procurador mediante poder notarial o comparecencia apud acta.

Ala vista de la problematica suscitada, y no siendo un tema pacifico en las sedes judiciales de ins-
tancia, ni tampoco ante los érganos colegiados en segunda instancia, en cualquiera de los érdenes
jurisdiccionales contemplados en el ordenamiento juridico espainol, no Unicamente en el presente
supuesto, debe analizarse la figura del procurador, la representacién procesal, los limites de la asis-
tencia letrada y el alcance de las designaciones del turno del turno de oficio de letrado y procurador.

Il. Fundamentos de derecho

1. Postulacion. La representacion procesal. Figura del procurador:
cuando es preceptiva su intervencion. Defensa técnica del abogado.
Designacién de abogado y procurador de turno de oficio

La postulacién es la exigencia legal que se le impone al ciudadano para comparecer ante la Juris-
diccion, en cualquiera de las posiciones procesales, asistido y representado por abogado y procura-
dor, en evitacion de situaciones de indefensién. (Arts. 23y 31dela LEC, 118 y 119 de la LECrim, y 23
de la LJCA). Por ende, se puede concluir, en principio que, para el acceso del ciudadano a la Justicia
en defensa de sus intereses, tiene que acudir con designacién de abogado y procurador’.

1 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, Editorial Colex, pag. 219.
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Pero ; es siempre necesaria la representacién por procurador? Debemos atender a la casuistica
del caso que nos presenta el justiciable en primer lugar, ya que incluso en los casos en que no sea
preceptiva su intervencion, si asi lo desea, puede ser representado por Procurador desde el prin-
cipio. En la jurisdiccion civil se establece la obligatoriedad de la intervencion del Procurador en los
casos que se indican en el articulo 23 de la LEC, a sensu contrario; y en los antes mencionados arti-
culos 119y 768 de la LECrim, y 23 de la LJCA en la jurisdiccién penal y contencioso-administrativa
respectivamente. En este punto debemos hacer especial puntualizacion en el articulo 23 de la LJCA,
al ser el articulo capital en el que se fundamenta la sentencia dictada por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Granada.

El articulo 23.1y 2 establece literalmente:

«1. En sus actuaciones ante érganos unipersonales, las partes podran conferir su representacién a un
Procurador y seran asistidas, en todo caso, por Abogado.

Cuando las partes confieran su representacion al Abogado, serad a éste a quien se notifiquen las
actuaciones.

2. En sus actuaciones ante érganos colegiados, las partes deberadn conferir su representacién a un
Procurador y ser asistidas por Abogado».

Debemos en este punto resefiar el articulo 24 de la LEC, que establece el otorgamiento al procu-
rador de poder para ostentar la representaciéon del justiciable, ya sea por comparecencia electrénica,
notarial o ante el Letrado de la Administracion de Justicia, y el articulo 25, que distingue entre poderes
generales y especiales. Y, a mayor abundamiento, el articulo 27 que establece que, a falta de disposi-
cién expresa sobre las relaciones entre poderdante y Procurador, regiran las normas establecidas para
el contrato de mandato en la legislacion civil aplicable (art. 1709-1739 CC, y art. 5 EGPT).

Asi pues, la defensay representacion puede asumirla el abogado, sin la necesidad de la interven-
cién de procurador, en los casos no tasados para la intervencién de procurador, constituyendo la
falta de intervencién de procurador cuando si sea obligatoria, una excepcién procesal al incumplir la
parte la falta de postulacion, requisito que ha de ser denunciado por la parte contraria y/o también
observado de oficio, pudiendo ser subsanado (art. 416, 417 y 418 LEC)?.

¢Y qué sucede en los casos en los que el justiciable carezca de recursos suficientes para encargar
la representacion y defensa a profesionales de libre eleccién o requerido de ello no lo realice?

LaLey 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita nos da respuesta a esta cuestién.
La Constitucién espanola, con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva del articulo 24, esta-

blece en su articulo 119 la gratuidad de la justicia respecto de aquellos sujetos que carezcan de
recursos econdmicos para litigar, reiterandose dicha disposicién en el articulo 21 de la LOPJ3.

2 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal. Editorial Colex, pag. 220.

3 Asencio MELLADO, |. M., Derecho Procesal Civil, parte primera, 2.2 edicion, Editorial Tirant lo Blanch, pags
133y 134.

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026 udg

ISSN: 3045-6673



LAURA NAVARRO ROS

Comentario a la sentencia de la sala de lo Contencioso Seccion 5.2 del Tribunal Supremo de 22 de octubre
de 2025. Necesidad de apoderamiento al procurador en supuestos de beneficiarios de asistencia...

Son los Colegios profesionales los que tienen arrogada la gestién de la designacion de profesio-
nales, cuando les sea requerido, ya sea por solicitud del ciudadano, o bien por requerimiento del
6rgano judicial.

En el supuesto, de que, bien por haber obtenido la parte el beneficio de asistencia juridica gra-
tuita, o bien no habiéndolo solicitado se le designe abogado y procurador de turno de oficio, la rela-
cién entre los profesionales y ahora su cliente, no puede ajustarse ni a la figura de mandato voluntario
ni a la de arrendamiento de servicios, en todo caso, podria decirse que estamos ante un mandato
«legal» o atipico, consistente en asumir la defensa de oficio como consecuencia de la relacion juri-
dico publica que les liga con el Estado y les obliga a cumplir con el mandato constitucional, segun el
cual a ninguin ciudadano se le puede ocasionar indefension material®.

Dicho esto, podemos extraer que en ningun apartado de la Ley se establece que sea necesario
otorgar ningun tipo de apoderamiento al procurador para el ejercicio de su labor de representacién,
siendo suficiente con la propia designacién de turno de oficio.

2.Titulares del derecho a la asistencia juridica
gratuita. ;Quiénes pueden solicitarla?

El articulo 2 de la LAJG establece los supuestos de los titulares del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita, tanto para las personas fisicas como para las personas juridicas, ademas de sefalar los
supuestos en los érdenes sociales, contencioso-administrativo, ambito concursal y litigios transfron-
terizos en materias civil y mercantil.

En el caso que nos ocupa, cabe resefiar especialmente los apartados a) y e) del articulo que
establecen:

«a) Los ciudadanos espanoles, los nacionales de los demas Estados miembros de la Unién Europea
y los extranjeros que se encuentren en Espafa, cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar».

«e) En el orden contencioso-administrativo, asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos
extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar tendran derecho a la asistencia letrada y
a la defensa y representacién gratuita en los procedimientos que puedan llevar a la denegacion de su
entrada en Espafa, a su devolucion o expulsiéon del territorio espafiol, y en todos los procedimientos en
materia de asilo».

Y es que éstos 2 apartados ya nos estan diciendo que son titulares del derecho al beneficio de
justicia gratuita «los extranjeros que se encuentren en Espana, y «en el orden contencioso-adminis-
trativo,...,los ciudadanos extranjeros... en los procedimientos que puedan llevar a la denegacién de
su entrada en Espana, a su devolucién o expulsion del territorio espanol...».

Ademads, tenemos que hacer mencion del articulo 7 del mismo cuerpo legal, que nos indica la
extension temporal de la actuacién de abogado y procurador en el procedimiento, prolongandose
a todos los trdmites e incidencias, incluida la ejecucién, incluso para la interposicién y sucesivos tra-
mites de los recursos contra las resoluciones que pongan fin al proceso en la instancia.

4 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, Editorial Colex, pag. 227.
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3. Legislacién aplicable

En este caso al recurrente le fue designado procurador de oficio para que asumiera su represen-
tacion al ser titular del derecho a la asistencia juridica gratuita que le confiere el articulo 2 de la LAJG,
como ya hemos comentado, basadndose en el articulo 18.1 del Decreto 67/2008, de 26 de febrero,
que aprueba el reglamento de Asistencia Juridica Gratuita en el dmbito de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, por lo que en este punto no hay discusién alguna.

La discusion se enzarza en la aplicacion del articulo 24 de la LEC y 23 de la LJCA en el sentido
de la obligatoriedad de conferir apoderamiento a procurador para la actuacion ante érganos juris-
diccionales colegiados, no siendo suficiente con la simple designacion de oficio en los supuestos
de asistencia juridica gratuita; y si en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo el letrado
puede arrogarse la facultad de representacién; en contraposicidon encontramos el art. 119 de la CE,
que encomienda a los Colegios profesionales de abogados y procuradores las designaciones de los
profesionales, actuando como administracion publica en éste caso, el art. 33 de la LEC, que pone
de manifiesto que no es el titular del beneficio de justicia gratuita el que contrata o designa a los
profesionales actuantes, sino cada Colegio Profesional el que los designa, por lo que si no puede
elegir a su procurador, tampoco es légica al obligacion de otorgar poder, ya que ha sido sustituido
por el Colegio profesional.

Ademas, tenemos que poner de relevancia los art. 1709-1739 CC, enlazando con lo antes men-
cionado por Gimeno Sendra, en cuanto que con la designacién de procurador de turno de oficio
estariamos «...ante un mandato “legal” o atipico, consistente en asumir la defensa de oficio como
consecuencia de la relacién juridico publica que les liga con el Estado y les obliga a cumplir con
el mandato constitucional, segun el cual a ningin ciudadao se le puede ocasional indefension
material».

I1l. Conclusiéon

No cabe mas que estar de acuerdo con el fallo del recurso de casacién por el Tribunal Supremo,
en tanto en cuanto que, si bien para la actuaciéon en determinadas instancias es obligatoria la inter-
vencion de procurador con poder validamente otorgado, no pudiendo asumir el letrado también la
representacion, en los supuestos de designacién de procurador de turno de oficio, el requerimiento
de otorgamiento de poder es innecesario, ya que la propia designacion la realiza un Colegio profe-
sional que tiene atribuida tal desempeno, en funciones administrativas, quedando suficientemente
acreditada la realidad del apoderamiento, mediante el acto formal de designacion.
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Resumen. La Audiencia Provincial de Murcia resuelve en su sentencia 1824/2025 una decla-
racion de filiacion respecto de una menor nacida en Ciudad de México a través del procedi-
miento de gestacion por sustitucion. En su resolucion, la Audiencia analiza como interaccio-
nan en estos casos el orden publico internacional y el interés superior del menor y como se
puede declarar la filiacion a pesar de no reconocer los contratos de gestacion subrogada.
Sin embargo, en su afén por proteger a uno y otro la Audiencia pierde de vista lo realmente
importante y es lo que establece el Derecho internacional privado.

Palabras clave. Gestacion por sustitucion. Ley aplicable. Interés superior del menor. Orden
publico internacional. Filiacion. Derecho internacional privado.

Abstract. In its judgment 1824,/2025, the Provincial Court of Murcia rules on a declaration of
parentage regarding a minor born in Mexico City through surrogacy. In its ruling, the Court
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analyses how international public policy and the best interests of the child interact in such
cases, and how filiation can be established despite the non-recognition of surrogacy con-
tracts. However, in its eagerness to protect both, the Court loses sight of what is truly impor-
tant, namely the provisions of private international law.

Keywords. Surrogacy. Applicable law. Best interests of the child. International public policy.
Filiation. International Private Law.

I. Antecedentes de hecho

En el presente comentario se va a analizar lo acaecido ante la Audiencia Provincial de Murcia y
que resultd en la sentencia 1824/2025'. En el caso de autos se analizaba una apelacion en la que se
solicitaba que se revocase la sentencia de instancia y se declarase la filiacion de una menor nacida en
Ciudad de México a través del procedimiento de gestacién subrogada.

La sentencia de instancia desestima la pretension ejercitada en virtud del art. 10.3 LTRHA y sefala
que el ordenamiento juridico espanol no permite la inscripcion en el Registro Civil de partidas de
nacimiento extranjeras de menores que han nacido a través del procedimiento de gestacion por
sustitucién, ya que este tipo de contratos son contrarios al orden publico espafiol?. Finalmente, la
sentencia de instancia indica que el apelante es el padre bioldgico de la menor.

Por su parte, la sentencia de apelacion sefiala que la madre gestante contesté a la demanda e
indicé que no aporté material genético y tampoco se opuso al reconocimiento de la paternidad.
También se aportd una prueba biolégica que acreditaba la paternidad del apelante.

A lo largo del Fundamento Juridico segundo la Audiencia alude tanto al precepto de la LTRHA,
como a distinta jurisprudencia que la interpreta. Asi se apoya en lo establecido en la sentencia del
Tribunal Supremo 835/2013, de 6 de febrero, que indica que, ciertamente, el contrato de gesta-
cién por sustitucion es contrario al orden publico esparfiol, por lo que éste no se reconoce®. Sin
embargo, sefala la resolucién del Tribunal Supremo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en aplicacion del art. 8 del Convenio de Derechos Humanos (CEDH)*, ha considerado que
cuando exista una relacion de familia con un nifio el Estado debe actuar en el sentido de permitir que
ese vinculo se desarrolle y otorgue la proteccién juridica necesaria para la integracién del nino en su
familia. En consonancia con lo anterior, la sentencia del Alto Tribunal se remite al apartado 3 del art.
10 LTRHA, pues contempla la posibilidad de que se determine la paternidad del padre bioldgico.

1 SAP de Murcia 1824/2025, de 04 de julio de 2025. (ECLI:ES:APMU:2025:1824).

2 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida. BOE num. 126, de 27
de mayo de 2006. (BOE-A-2006-9292).

3 Sentencia del Tribunal Supremo 247/2014, de 6 de febrero de 2014. (ECLI:ES:TS:2014:247).

4 Convenio Europeo de Derechos Humanos, ratificado por Espaia a través del Instrumento de Ratificacion
del Convenio para la Protecciéon 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 1963y 20 de enero de 1966, respectivamente. BOE nim. 243, de 10 de octubre de 1979, pags.
23564-235670. (BOE-A-1979-24010).
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Asimismo, también se cita por la Audiencia la sentencia del Tribunal Supremo 277/2022, de 31
de marzo, que reitera la doctrina asentada en la precitada resolucién y aduce que esta interpretacién
se basa en la proteccion del interés superior del menor y de su derecho a la vida privada reconocido
en el art. 8 CEDH®. En la misma resolucién se indica que, en caso de ser la madre comitente la que
solicite el reconocimiento de la filiacion, éste se realizara por la via de la adopcién.

Como conclusion, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia indica que se declara la
paternidad bioldgica del apelante respecto de la menor nacida en Ciudad de México, por lo que
se debera proceder a la inscripcidn de la filiacion de la menor en el Registro Civil Consular o en el
Registro Civil de Espana.

Il. La argumentacion del tribunal

El tribunal sienta las bases de su resolucién en dos cuestiones, por un lado, que el contrato de
gestacion por sustitucion resulta contrario al orden publico espanol, por lo que éste no se reconoce;
y, por otro lado, que el interés superior del menor y su derecho a que se le declare la filiaciéon res-
pecto de sus progenitores debe estar por encima del orden publico internacional. Es por ello por lo
que a continuacion se va a analizar ambas instituciones.

El art. 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nino sefiala que los Estados partes respetaran
los derechos contenidos en la Convencién y aseguraran su aplicacién a cada niflo con independen-
cia de cuestiones tales como el color, el sexo, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifo, de
sus padres o de sus representantes legales®. Asimismo, el apartado 2 indica que los Estados toma-
ran las medidas oportunas para garantizar que el menor se vea protegido contra toda discrimina-
cién o castigo debido a la condicién, actividades u opiniones expresadas por sus padres, tutores o
familiares.

Dentro de la normativa de origen nacional se encuentra el art. 2.1 de la Ley Organica 1/1996,
modificado por la LO 8/2015, que indica que «(t)odo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan,
tanto en el dmbito publico como privado. En la aplicacién de la presente ley y demds normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, publi-
cas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primard el interés superior de los mismos
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurriry’.

5 Sentencia del Tribunal Supremo 1153/2022, de 31 de marzo de 2022. (ECLI:ES:TS:2022:1153).

6 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,
pags. 38897-38904. (BOE-A-1990-31312).

7 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, modificada por la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de modificacién del Sistema de Proteccién a la Infancia y a la Adolescencia. BOE
num. 175, de 23 de julio de 2015. (BOE-A-2015-8222).
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De la lectura de ambos preceptos se puede comprobar que se establece un régimen que busca
proteger a los menores frente a cualquier tipo de injerencia y es tarea de todos los érganos jurisdic-
cionales y legislativos, asi como instituciones publicas y privadas el velar por el mantenimiento y la
preservacion de este interés superior del menor. Todo ello como manifestacién del art. 8.1 CEDH, el
cual indica que todas las personas tienen derecho al respeto de su vida privada y familiar. Por tanto,
en el caso actual, son los érganos jurisdiccionales los encargados de velar por el interés superior del
menor en aras a respetar su vida privada y familiar.

Ahora bien, debe recordarse lo dispuesto en el art. 96 de la Constitucidn Espanola, el cual indica
que los tratados internacionales validamente celebrados y publicados oficialmente en Espana for-
maran parte del ordenamiento interno. Asimismo, también ha de tenerse en cuenta que estos instru-
mentos internacionales gozan de preferencia aplicativa frente a la normativa de origen nacional, lo
que supone que deberan aplicarse al resolver los distintos litigios incluso con preferencia sobre lo
contenido en las normas nacionales. No obstante, este principio de jerarquia normativa y valorativa
«no constituye una pauta extra-legal que destruye o puede destruir lo que establece la Ley positiva
espanola. Todo lo contrario: este principio estd contenido en normas juridicas clarisimas del Derecho
espariol, normas que deben aplicarse con preferencia a lo que indican las leyes espariolas. Por ello,
las leyes espariolas son las que deben ajustarse, en su formulacién escrita y en su aplicacién prdc-
tica, a dicho principio, todo ello en el caso concretox»®.

Sin embargo, ; qué se considera «interés superior del menor»? La respuesta a esta pregunta no es
sencilla, en tanto en cuanto se trata de un concepto juridico indeterminado. Estos tipos de términos
hacen referencia de una forma imprecisa a un supuesto de hecho, lo cual puede resultar beneficioso
en la medida en que puede abarcar un gran nimero de situaciones sin necesidad de exponer deta-
lladamente en qué consisten. No obstante, también conllevan una desventaja y es la imprecision
de su contenido, donde es tarea de quien aplique el término el interpretar qué puede comprender.
El principal problema de este tipo de términos es mas que obvio, pues el contenido del concepto
dependera del propio juzgador, lo que puede dar lugar a resoluciones diferentes en funcién de la
persona que lo aplique.

En aras a minimizar al maximo esa inseguridad dada por las distintas posibles interpretaciones
que se le dé, el juez que resuelva en virtud del «interés superior del menor» deberd atender a las
circunstancias concretas del caso®. Asi pues, es necesario que el juzgador evalte la situacion del
menor antes de decidir, pues a través del empleo de este concepto se podra «analizar, valorar y
adoptar decisiones, de forma tal que cuando es aplicado a un caso en particular, permite su solucién
excluyendo cualquier otra alternativa en semejantes condiciones»'°.

8 CaLvo CARAVACA, A.-L.y CaArrascosa GONZALEZ, J., «Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
Febrero de 2014 (247/2014). Gestacién por sustitucién», en Comentarios a las Sentencias de Unificacién
de Doctrina (Civil y Mercantil), Vol. 6, 2016, pags. 395-410. pag. 402.

9 Franco-CasteLLanos, C., «Hacia la objetivacion del interés superior de la nifiez y la adolescencia», en Revis-
ta Contribuciones a las Ciencias Sociales, Vol. 13, nim. 4. abril 2020, pag. 2 PDF. Accesible en: https://
ojs.revistacontribuciones.com/ojs/index.php/clcs/article/view/294 (Visitado el 15/04/2026).

10 Franco-CasteLLaNos, C., «Hacia la objetivacion del interés superior de la nifiez y la adolescencia», (...),
pag. 3 PDF.
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A pesar de que el interés del menor constituye un concepto juridico indeterminado, ello no sig-
nifica que éste no tenga ningun tipo de contenido. Al contrario, este interés abarcaria los derechos
fundamentales que ostenta el menor, de manera que éste se encuentre protegido y que se garantice
el libre desarrollo de su personalidad™. En base a esto, el concepto de interés del menor contiene
los derechos fundamentales de los menores, los cuales son inherentes a su personalidad juridica. Asi
pues, las resoluciones jurisdiccionales que solventen cuestiones relacionados con menores deberan
tener en cuenta que su labor consiste en asegurar los derechos de unos sujetos que, por razén de su
madurez, no pueden ejercitarlos por si mismos'?.

Si bien lo anterior constituye una definicién desde un punto de vista juridico-formal, no se puede
prescindir de una consideracién humana. Y es que, no se debe ignorar que la felicidad y el bienestar
personal del menor también forman parte de su interés. Es por ello por lo que cuestiones tales como
el equilibrio emocional y afectivo del entorno también deberan ser tenidas en cuenta antes de tomar
cualquier tipo de decision. Pues «ni el interés (del menor) ni la personalidad son algo abstracto o
aséptico, sino que se refieren a una realidad humana concreta»'3.

Ahora bien, también hay que tener en cuenta que el interés superior del menor no sélo conlleva
el reconocimiento de los derechos de los menores de edad, sino que también constituye un limite
a la discrecionalidad de los jueces. Ello se debe a que el juez encargado de aplicar el concepto
deberd atender a los hechos probados y evitar perjuicios al bienestar del menor, todo ello a la vez
que protege los derechos de los menores contenidos en la normativa nacional e internacional. Sin
embargo, esto no siempre es una cuestion sencilla para el juez, ya que debe evitar resolver la cues-
tion mediante el empleo de criterios personales o nacionales cuando no sean de aplicacién'.

2.Laintensidad del orden publico internacional

Como ha sido expuesto, el interés superior del menor constituye un principio primordial y esen-
cial para los ordenamientos juridicos, concretamente para el espanol en este caso. Debido a su
importancia, este principio se encuadra dentro del contenido del orden publico internacional, tanto
del europeo como del espafiol, por lo que se le otorga una proteccién especial.

Ello se debe a que dentro del orden publico internacional se integran los Derechos Humanos,
pues constituyen un dmbito especial superpuesto a los intereses nacionales y donde los propios
Estados se asignan fines superiores a sus propios intereses ademas de contraer obligaciones que
no siempre conllevan un beneficio reciproco entre paises'®. Esta especial proteccion se debe a que
son normas cuyo incumplimiento puede suponer un perjuicio para las bases de la convivencia social,
pues no hay que olvidar que «todas las normas de derechos humanos son normas de interés publico

1 RAVETLLAT BALLESTE, |., «El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término», en Educatio Siglo
XXI.Vol. 30, num. 2, 2012, pags. 89-108. Ref. pag. 93.

12 RaVETLLAT BALLESTE, |., «El interés superior del nifo: concepto y delimitacién del término», nota 11, pag. 96.

13 RaVETLLAT BALLESTE, |., «El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del término», nota 11, pag. 96.

14 Franco-CasteLlanos, C., «Hacia la objetivacion del interés superior de la nifiez y la adolescencia», nota 9,
pags. 3y 5 PDF.

15 SALGADO PESANTES, H., «Las reservas en los Tratados de Derechos Humanos», en Liber Amicorum. Vol. 1. 1.a
Edicién. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1998, pags. 1-13, pag. 8.
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y el respeto de su contenido esencial una cuestion de orden publico, por cuanto es de interés de la
comunidad internacional en su conjunto velar por la proteccién de estos derechosx»'®.

Se debe tener presente que al aplicar la excepcion de orden publico internacional se pueden
producir dos efectos, por un lado, puede impedir la aplicacién de una norma extranjera en el terri-
torio al que pertenece; y, por otro lado, puede denegar el reconocimiento de una situacién juridica
creada en el extranjero. Sin embargo, y contrariamente a lo que se cree y aplica, el orden publico
internacional no es un todo o nada, sino que tiene distintos niveles de intensidad. De este modo,
existe el orden publico internacional parcial, el orden publico internacional atenuado y el orden
publico internacional de proximidad. Mediante el uso de uno u otro, el juzgador podra denegar
ciertos efectos juridicos, pero reconocer otros.

Asi, el orden publico internacional parcial conlleva que en Espaia no se apliquen aquellas dispo-
siciones extranjeras que puedan resultar contrarias al orden publico espanol, pero si el resto que no
suponga ningun tipo de perjuicio'. Aungue no es aplicable Gnicamente cuando se aplican disposi-
ciones extranjeras, sino que también es perfectamente valido reconocer un acto o resolucion extran-
jera de manera parcial en aquellos aspectos que no entren en conflicto con el orden publico interna-
cional espafiol. Ello supone un reflejo del principio general de conservacion de los actos juridicos'®.

Junto al anterior, también se encuentra el orden publico internacional atenuado. Esta es una ver-
sién en la que el orden publico internacional se modula, de manera que podra no activarse «contra la
aplicacion de un Derecho extranjero cuando éste regula situaciones juridicas ya creadas legalmente
en otros paises con arreglo a un Derecho extranjero en lo que respecta a ciertos efectos juridicos “peri-
féricos” que producen dichas situaciones juridicas»'®. Esto significa que el orden publico internacio-
nal podra denegar el reconocimiento del efecto principal derivado de la situacién juridica creada en
el extranjero cuando éste resulte contrario al orden publico internacional. Ahora bien, junto al efecto
principal se crean otros conexos que podran ser reconocidos de manera incidental, siempre y cuando
éstos no provoquen ningun tipo de dano a la sociedad en el que se intentan introducir.

A través del empleo de este grado del orden publico lo que se trata es de excluir la aplicaciéon de
esa institucion de Derecho extranjero en su dimension constitutiva, pero se permiten y reconocen
aquellos efectos no nucleares o secundarios que no atenten contra el orden publico internacional,
en aras a preservar la seguridad juridica internacional?®.

16 SALMON GARATE, E., «El orden publico internacional y el orden publico interno desde la perspectiva del
Derecho internacional de los derechos humanos», en Themis. Revista de Derecho, nim. 51, 2005, pags.
151-157, pag. 153.

17 Carrascosa GoNzALEZ, |., «Orden publico internacional y externalidades negativas», en Boletin del Ministe-
rio de Justicia, nim. 2065, 2008, pags. 2351-2378, pag. 2358.

18 Lopez DE ARGUMEDO PIREIRO, A. y DE BENITO Liopis-LLomeaRrT, M., «El orden publico como causa de denegacién
del reconocimiento de un laudo arbitral extranjero: criterios para su aplicacién practica», en Actualidad
Juridica (Uria y Menéndez), nim. 11, mayo 2005, pags. 120-126, pag. 123.

19 MEsTre, ., «Le marriage en France des étragers de statut confessionel».en RCDIP. 1977, vol. 66, pags.
659-700. Apud VALvERDE MARTINEZ, M.]. Y CARRASCOSA GONZALEZ, |., «Poligamia en Marruecos y pensién de
viudedad en Espana. El Tribunal Supremo y el orden publico internacional atenuado», en Cuadernos de
Derecho Transnacional. Octubre, 2018. Vol, 10, nim. 2, pags. 718-731, pag. 725.

20 Auwarez bE ToLEDO QUINTANA, L., «El futuro de la maternidad subrogada en Espafia: entre el fraude de Ley y el
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Finalmente, se encuentra el orden publico internacional de proximidad. Segun este nivel, no se
aplicara el Derecho extranjero en aquellos casos en que la situacién privada se encuentre cerca de
la esfera del Estado del foro, por lo que puede poner en peligro las bases y la cohesidn de su socie-
dad?'. Es decir, se podra denegar la aplicacion del Derecho extranjero cuando la situacion privada
que se quiere reconocer tiene algun tipo de relacion con el Estado en el que se quiere introduciry la
aplicacién de este derecho fuese contrario al orden publico. A sensu contrario, si la situacion juridica
que se pretende reconocer no tiene ningun tipo de conexién con el Estado del reconocimiento,
nada impide que éste se conceda. Y es que, «la aplicacién de la Ley extranjera a casos que resultan
“lejanos” al pais cuyos tribunales conocen del asunto, no puede danar el orden publico internacional
“de tal pais’] porque no afecta a “su” sociedad»?2.

Este nivel de orden publico internacional se aplica en aquellas situaciones en las que los tribuna-
les estatales pueden reconocer supuestos muy alejados del foro porque su Derecho internacional
privado lo permite por tener foros de competencia muy amplios. Por tanto, los tribunales podran
conocer de asuntos que no producen efectos juridicos ni en su territorio ni en su sociedad. En Espana
el empleo de este tipo es casi nulo, pues la norma de conflicto no suele otorgar competencia a los
tribunales nacionales cuando el asunto no tiene vinculos suficientes con el pais?3.

En el caso de autos, la Audiencia Provincial de Murcia se ha remitido a jurisprudencia en la que se
manifestaba que el contrato de gestacion por sustitucion resulta ser nulo por ser contrario al orden
publico espaiiol. Sin embargo, en esa misma jurisprudencia, se ponia de manifiesto que el interés
superior del menor constituye un principio esencial del orden publico, por lo que éste debera ser
protegido. Es por ello por lo que se prevé la via del art. 10.3 LTRHA para reconocer la filiacion del
padre, pues también es derecho del menor que se le respete la vida privada y familiar (art. 8.1 CEDH)
en el que se encuentra el tener y saber quiénes son sus progenitores.

Por tanto, en este caso el tribunal ha aplicado el orden publico internacional en su version ate-
nuada pues, si bien no se reconoce el contrato de gestaciéon por sustitucidn, si que se reconocen
efectos conexos generados por ese contrato. Y es que, como consecuencia de este contrato nace
un menor, por lo que se puede reconocer los efectos conectados a este hecho, como puede ser la
relacién con los progenitores, sin necesidad de considerar que el contrato es valido.

lll. En realidad era una cuestion de Derecho internacional privado

Sin embargo, el tribunal no vio que, en realidad, la declaracion de filiacién se entroncaba dentro
del &mbito del Derecho internacional privado, por lo que eran estas reglas a las que debia atender
antes de resolver cualquier cuestion de fondo.

correctivo del orden publico internacional», en Cuadernos de Derecho Transnacional, Octubre 2014, Vol.
6, num. 2, pags. 5-49, pag. 19.
21 MuirR-WAaTT, H., «Les principes généraux en Droit International Privé frangais», en Journal du Droit Internatio-
nal. Clunet, 1997, pags. 403-415. Apud. Awvarez pe ToLeDo QUINTANA, L., «El futuro de la maternidad subro-
gada en Espaiia: entre el fraude de Ley y el correctivo del orden publico internacional», nota 20, pag. 19.
22 Carrascosa GoNzALEZ, J., «Orden publico internacional y externalidades negativas». Nota 17, pag. 2372.
23 Carrascosa GoNzALEZ, J., «Orden publico internacional y externalidades negativas». Nota 17, pag. 2373.
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Cuando se suscita una cuestiéon dentro de esta rama del Derecho, se deben determinar dos cues-
tiones antes de entrar a resolver la controversia. Por un lado, se ha de comprobar que el tribunal goza
de competencia judicial internacional y para ello, en este caso, se debe acudir a la Ley Organica del
Poder Judicial, mas concretamente al art. 22 qudter que sefiala que en materia de filiaciéon seran
competentes los tribunales espaioles bien cuando el menor tenga su residencia habitual al tiempo
de interposicién de la demanda o el demandante sea espaiol o resida en Espana al tiempo de la
interposicion.

Nada se indica en la resolucién sobre si la menor tiene o no residencia habitual en Espana cuando
se insta la declaracidn de filiacion?4. Sin embargo, si que se indica que el actor tiene nacionalidad
espanola con certificado de empadronamiento en Ledn. Si bien el mero certificado de empadrona-
miento no es suficiente para determinar si esa es o no su residencia habitual, puesto que tiene nacio-
nalidad espanola no haria falta entrar en mayores consideraciones. Asi pues, los tribunales espafioles
pueden conocer sobre la declaracion de filiacién.

Ahora bien, una segunda cuestién a determinar en Derecho internacional privado es cuél es la ley
aplicable al asunto. Para ello, el tribunal deberia haber acudido al art. 9.4 del Cédigo Civil que senala
que «(l)a determinacién y el cardcter de la filiacién por naturaleza se regiran por la ley de la residen-
cia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacién. A falta de residencia habitual
del hijo, o si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion, se aplicard la ley nacional del
hijo en ese momento. Si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacidn o si el hijo careciere de
residencia habitual y de nacionalidad, se aplicard la ley sustantiva espanola.

Si quedase demostrado que la menor tiene la residencia habitual en Espana al tiempo del esta-
blecimiento de la filiacidn, entonces si se podria utilizar la ley espaiola para resolver la cuestion. Sin
embargo, y puesto que nada se dice en relacién a este extremo, habria que acudir al criterio de la
nacionalidad para determinar cudl es la ley aplicable. En este sentido, debido a que la nifa nacié en
Ciudad de México se puede considerar que tiene la nacionalidad mexicana.

De conformidad con la normativa mexicana la filiacién de los hijos se prueba con el acta de
nacimiento y, si no la hubiese o tuviese algun vicio que pusiese en duda su veracidad, se probara
mediante la posesion de estado del hijo. En su defecto, se admiten todos los medios de prueba
que la ley autoriza, donde se incluyen aquellas que el avance de la ciencia permita (arts. 340 y 341
Codigo Civil mexicano)?®. Asimismo, el art. 338 bis indica que no habra distincion ante la ley entre
los derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen, donde se puede subsumir la
filiacion por gestacion por sustitucién. Asi pues, el simple hecho de tener el acta de nacimiento de

24 Para determinar cudl es la residencia habitual del menor, el TJUE ha sefialado que es aquel lugar en el que
se refleja una integracion del menor en un entorno social y familiar. Esta residencia habitual se identifica
con el lugar en el que radica el centro de vida al inicio del procedimiento y en el que el menor tiene presen-
cia fisica, la cual debe tener una duracién determinada para no ser temporal. [Vid STJUE de 22 diciembre
de 2010, asunto C-497/10 PPU, Mercredi, parrafo 47 (ECLI:EU:C:2010:829); STJUE de 2 abril de 2009,
asunto C-523/07, A, parrafo 38 (ECLI:EU:C:2009:225); STJUE de 15 febrero de 2017, asunto C-499/15,
W, /X, parrafo 60 (ECLI:EU:C:2017:118)]

25  Cédigo Civil para el Distrito Federal. Accesible en https://www.congresocdmx.gob.mx/media/docu-
mentos/ad63a5bd2aef33e50efled68d82450cf368578c0.pdf (Visitado el 29/04/2026)
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la menor habria sido prueba suficiente para demostrar la paternidad, sin necesidad de prueba de
ADN alguna.

Se podria argumentar que la aplicacién de la ley espaiola era viable en virtud del art. 17 del
Cédigo Civil, pues indica que son espaioles de origen los nacidos de padre o madre espafioles,
por lo que la menor tenia nacionalidad espanola. Sin embargo, puesto que todavia no se habia
declarado la paternidad del actor, adn no se puede considerar que la menor tuviese nacionalidad
espanola. De este modo, la Unica opcidn posible era aplicar la normativa mexicana.

Por tanto, el tribunal acertd y erré al mismo tiempo. Acerté porque ciertamente debia declarar
como padre de la menor al actor, pero erré al no aplicar la normativa correcta para sustentar tal
declaracién, ni tan siquiera cuando era una remisién por aplicar la norma nacional.

IV. Conclusiones

Del analisis de la resolucion dictada por la Audiencia Provincial de Murcia y tras las consideracio-
nes anteriores se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Primera. El tribunal de la Audiencia Provincial quedd cegado por las palabras «contrato de ges-
tacion por sustitucion» y fue incapaz de ver mas alla de ellas. En ningin momento se planteé si eran
competentes o cudl era la normativa aplicable, tanto fue asi, que hasta se olvidaron de sus propias
leyes. El papel del juzgador no se limita Unicamente a proteger la cohesiéon de la sociedad o el inte-
rés de los menores, sino también a conocer todas las normas que son aplicables a cada supuesto
de hecho que se le presentan. Es por ello por lo que, para poder solventar correctamente los dis-
tintos casos, debe conocer el contenido de la legislacién aplicable, si lo hubiese hecho se habria
dado cuenta que era una cuestiéon de Derecho internacional privado. Y es que, el hecho de que se
plantee un supuesto en Espana no implica que sélo la norma espanola deba resolverlo, sino que
hay que saber ver mas alld de unas llamativas palabras y analizar las caracteristicas reales del caso.
Una vez estudiadas las particularidades del asunto, se puede entrar a realizar cualquier otra disquisi-
cioén sobre si una norma extranjera puede resultar o no contraria al orden publico, siempre que sea
una discusion pertinente. Asi pues, si hubiese calificado correctamente qué se le pedia y sobre qué
versaba la cuestion en realidad, se habria dado cuenta de que se encuadraba en el ambito de Dere-
cho internacional privado, por lo que habria aplicado las normas correctas para su solucion. De este
modo, habria visto que existe una remision de la norma espanola a la norma mexicana, por lo que
se habria ahorrado la explicacién de si el contrato de gestacién es o no contraria al orden publico
internacional espanol, ya que a la norma mexicana no hace distincién sobre el origen de la filiacién.
Sialaleyaplicable no le importa el origen de lafiliacion, resulta del todo innecesario que el juzgador
espanol se lo cuestione, ya que su tarea era resolver como lo habria hecho un tribunal mexicano en
la misma situacién, por lo que no habria lugar a consideraciones de si el contrato de gestacién por
sustitucién es o no contrario al orden publico espafiol. Sin embargo, para ser consciente de esta rea-
lidad, es necesario el estudio de otras fuentes mas alla de la jurisprudencia de otros tribunales, para
ello, el juzgador debe estudiar también la ley que debe aplicar y la doctrina que lo va a examinar.

Segunda. El eje central y Unico de la resolucion gira en torno a la dualidad del orden publico
internacional y al interés superior del menor. En base a esta dualidad, se esgrimen argumentos como
que el contrato de gestacién por sustitucién es nulo por ser contrario al orden publico espafiol, pero
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que se reconoce la filiacidn por ser el interés superior del menor. No se trata de establecer qué ins-
titucion debe prevalecer, si la del orden publico o la del interés superior del menor, ya que no son
principios separados, no se encuentran uno al lado del otro, sino que uno es un principio (el interés
superior del menor) y el otro un conjunto de ellos (el orden publico internacional). Por tanto, si se
tiene esto en cuenta, no cabe mucha discusion sobre cual debe primar o si alguno debe ceder ante
el otro, pues uno engloba al otro. De este modo, se sabria que el orden publico no sdlo protege la
cohesién juridica de la sociedad, sino que también salvaguarda el interés superior del menor, por
lo que puede no reconocer un contrato de gestacién por sustitucion, pero aun asi amparar al menor
y sus derechos. Y es que, el orden publico no es ni una guillotina que corta cualquier efecto, ni un
agujero negro que no se sabe qué abarca. No es un término vacio, no todo es contrario al orden
publico y, sobre todo, el orden publico no acaba con todo. Si se estudia y analiza en profundidad
se podra ver que tiene matices, que es modulable, que no todos los principios de un ordenamiento
juridico son orden publico y, sobre todo, que su aplicacién no debe ser aleatoria. Si se conoce, se
puede entender que no hay ningun tipo de carrera entre el interés superior del menor y el orden
publico; que no son principios paralelos; que es perfectamente posible no reconocer el contrato de
gestacion subrogada pero si la filiacién y que el orden publico es mas que un si o un no.
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Sumario. |. ANTECEDENTES DEL CASO: LA SANCION DE EXPULSION DEL TERRITORIO ESPA-
NOL. II. DELIMITACION Y ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL DE LAS CUESTIO-
NES PLANTEADAS. IIl. LA VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA (ART. 24 CE) Y A LA LEGALIDAD SANCIONADORA (ART. 25 CE). lll. A) Las
circunstancias agravantes o negativas que justifican la expulsion. Ill. B) La compatibilidad entre
el ordenamiento interno de extranjeria y el marco normativo de la Unién Europea. lll. C) La inte-
gracion de elementos ex novo por parte de los tribunales. IV. CONCLUSIONES.

Resumen: La STC 187/2025, de 15 de diciembre, resuelve el recurso de amparo interpuesto
por don Nikita Bakutin frente a la resolucién administrativa de expulsion del territorio espanol
y las posteriores decisiones judiciales que la confirmaron. El Tribunal Constitucional estima el
recurso al considerar que la expulsién de un ciudadano extranjero exige una fundamentacién
suficiente e individualizada. En consecuencia, rechaza cualquier aplicacion automatica de
esta sancién por resultar incompatible con el derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1
CE). Asimismo, declara que los érganos judiciales no pueden incorporar en la via jurisdiccio-
nal elementos ex novo destinados a subsanar una resolucion administrativa insuficientemente
motivada, pues ello vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).
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De este modo, la sentencia objeto de comentario constituye un pronunciamiento de espe-
cial trascendencia constitucional que refuerza la proteccién de las personas extranjeras en el
ambito del derecho administrativo sancionador.

Palabras clave: recurso de amparo, extranjeros, expulsion, tutela judicial efectiva, legalidad
sancionadora.

Abstract: Constitutional Court Judgment 187/2025, of December 15, resolves the appeal for
constitutional protection filed by Mr. Nikita Bakutin against an administrative decision orde-
ring his expulsion from Spanish territory and against the subsequent judicial decisions that
upheld it. The Constitutional Court upholds the appeal, considering, firstly, that the imposi-
tion of the sanction of expulsion on a foreign national requires sufficient and individualized
justification, and therefore rejects any automatic application of this measure as it is incom-
patible with the requirements of the right to legality in sanctions recognized in Article 25.1
of the Spanish Constitution. Furthermore, it declares that judicial bodies cannot introduce
new elements into the judicial process intended to remedy an insufficiently reasoned admi-
nistrative decision, as this violates the right to effective judicial protection (Article 24.1 of the
Spanish Constitution).

Thus, the judgment under discussion constitutes a ruling of special constitutional significance,
reinforcing the protection of the fundamental rights of foreign nationals within the framework
of administrative sanctions law.

Keywords: constitutional appeal, foreign nationals, removal, effective judicial protection,
legality of sanctions.

I. Antecedentes del caso: la sancion de
expulsion del territorio espaiol

El 21 de noviembre de 2018 la Subdelegacién del Gobierno en Barcelona notificd a don Nikita
Bakutin la sancién de expulsion del territorio espafiol, con prohibicién de entrada durante cinco
afos, por comision de la infraccidn grave tipificada en el art. 53.1 a) de la Ley Orgéanica 4/2000, de
11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social (LOEx),
consistente en encontrarse irregularmente en territorio espanol, por no haber obtenido la prérroga
de estancia, carecer de autorizacién de residencia o tener caducada mds de tres meses la mencio-
nada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion de la misma en el
plazo previsto reglamentariamente.

La resolucién de expulsién se fundamentaba en que el ciudadano, de nacionalidad rusa, habia
sido identificado por funcionarios de la policia autonémica el 18 de julio de 2018, comprobando
que carecia de documentacién que acreditase su filiacion, identidad o estancia legal en Espana, asi
como de domicilio conocido en nuestro pais. Asimismo, le constaban cinco detenciones, la ultima
de ellas acontecida ese mismo dia en Matard por un presunto delito de abuso sexual a un menor.

A mayor abundamiento, tales hechos no habian sido desvirtuados por el interesado durante el
procedimiento sancionador, tampoco presentaba ninguna justificacién de su tiempo de estancia en
Espana, ni habia intentado regularizar de forma valida su situacién con anterioridad a la incoacion
del procedimiento sancionador.
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A la luz de lo anterior, la resolucién sancionadora indicaba que habia quedado probada la comi-
sion de la citada infraccién del art. 53.1 a) LOEx; y decretaba la expulsién inmediata del territorio
espanol en virtud de lo dispuesto en los arts. 57.1. LOEx: Cuando los infractores sean extranjeros y
realicen conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los
apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Orgdnica, podré aplicarse, en atencién al
principio de proporcionalidad, en lugar de la sancién de multd', la expulsién del territorio espariol,
previa la tramitacién del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucién moti-
vada que valore los hechos que configuran la infraccién; y el art. 6.1 de la Directiva 2008/115/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedi-
mientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacion irregular: Los Estados miembros dictardn una decisién de retorno contra cualquier nacio-
nal de un tercer pais que se encuentre en situacién irregular en su territorio?.

En este sentido, seguin interpretacion jurisprudencial (véase STJUE de 23 de abril de 2015, asunto
Subdelegacién del Gobierno en Gipuzkoa-Extranjeria c. Samir Zaizoune), un extranjero que no sea
ciudadano de la Unién Europea y que se encuentre en situacion irregular debe ser expulsado y no
multado, siempre que no se den las circunstancias excepcionales que se indican en los apartados 2
a 5delart. 6 de la Directiva®.

Contra la citada resolucién, el sefor Bakutin interpuso recurso contencioso-administrativo argu-
mentando que la expulsidn era contraria a Derecho por carecer de motivacién suficiente; y por vul-
nerar el principio de proporcionalidad de las sanciones. El recurrente alegd que la Administracién
habia omitido valorar su situacién personal, cuya justificacion documental aportaba“. Por ello, en el
suplico de la demanda se instaba la anulacion del actoy, en todo caso, la sustitucion de la sancion de
expulsién por una sancién pecuniaria por importe minimo, dada su escasa capacidad econémica.

1 Como regla general, las infracciones tipificadas como graves han de ser sancionadas bajo pena de multa
de 501 hasta 10.000 euros, segun lo dispuesto en el art. 55.1 b) LOEx. Como veremos mas adelante, la
eleccion de la medida de expulsion, en lugar de la sancidn pecuniaria, constituird una de las cuestiones
centrales del pronunciamiento del Tribunal.

2 Un analisis pormenorizado de la directiva escapa al objeto de este breve comentario. Para profundizar en
lainvolucion que ha supuesto su entrada en vigor respecto a la proteccién de los derechos de las personas
extranjeras, se recomienda consultar, entre otros, el trabajo de Nicolads Pérez Sola, «La directiva de retorno
y la involucién en la Europa de los derechos», Revista de estudios juridicos, n.° 8, 2008, pags. 241-256,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3172870.

3 En sintesis, la Directiva prevé cuatro excepciones a la emisién de una decisién de retorno: que el extran-
jero tenga residencia valida en otro Estado miembro (salvo riesgo para el orden publico), la existencia de
convenios bilaterales de readmision entre Estados, la concesidn de una autorizacién por razones humani-
tarias; o que se encuentre en trdmite un procedimiento de renovacién de su permiso de estancia.

4 (i) Carencia de antecedentes penales y la ausencia de condena por la detencién como presunto autor
de abuso sexual a un menor; (i) la acreditacién de su identidad durante el procedimiento administrativo,
pues habia aportado fotocopia de la tarjeta en régimen comunitario de su madre; (iii) la acreditaciéon de
contar con un domicilio conocido en Espafa, demostrado por su certificado de empadronamiento; (iv) la
aportacién de la tarjeta sanitaria Catsalud del recurrente. Por Ultimo y en cuanto a los medios de vida (v),
el recurrente alegaba que estaba pendiente de una propuesta de trabajo que le permitiria regularizar su
situacion administrativa, siendo mantenido por su progenitora mientras tanto.
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El recurso fue desestimado por la sentencia 167/2019, de 13 de junio, del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nim. 3 de Barcelona; y por la sentencia 998/2021, de 8 de marzo, de la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que
confirmé la resolucién administrativa con una motivacién parcialmente distinta a la contenida en ella.

El afectado también recurrié la providencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2022, por la que se inadmiti6 a
tramite el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de apelacién.

Don Nikita Bakutin decidié interponer recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (TC) al
denunciar la lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho
a obtener una resolucién fundada en derecho (art. 24.1 CE), por no haberse motivado adecuada-
mente la decisién de imponer la sancién de expulsién en lugar de la sancién de multa (principio de
proporcionalidad de las sanciones); y por haber sido confirmada judicialmente mediante argumen-
tos que no figuraban en la resolucién administrativa originaria.

intimamente vinculado con lo anterior, se planted la vulneracion del derecho a la legalidad san-
cionadora, consagrado en el art. 25.1 CE, al entender que la expulsién habia sido acordada como
consecuencia de una aplicacién automatica de la normativa de extranjeria. Este principio fundamen-
tal exige que toda sancién sea motivada y proporcional al caso concreto a fin de evitar arbitrarieda-
des en los actos administrativos.

Finalmente, el Tribunal Constitucional admitié a trdmite el recurso de amparo.

Il. Delimitacion y especial trascendencia
constitucional de las cuestiones planteadas

El Tribunal Constitucional acordé admitir el recurso apreciando que concurria especial trascen-
dencia constitucional, requisito ineludible que se ha de acreditar en las demandas de amparo para
su admision a tramite®. Asi lo dispone el art. 50.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional:

5 Tal requisito opera desde la reforma de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modificé la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Dicha modificacion introdujo un sistema donde
el recurrente debe alegar y acreditar que el contenido del recurso de amparo formulado justifica una decision
sobre el fondo por parte del Tribunal en razén de su especial trascendencia constitucional, esto es, laimportancia
que posea para la interpretacion, aplicacién o general eficacia de la Constitucion. Por tanto, se invierte el juicio
de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia de causas de inadmisién a la verificacion de la
existencia de una relevancia constitucional en la demanda de amparo. De acuerdo con la Exposicion de Motivos
de la LO 6/2007, el propésito que perseguia la reforma era agilizar el procedimiento, liberando al Tribunal del
desbordamiento de trabajo que sufria hasta entonces y evitando dilaciones en las resoluciones que impedian
cumplir con el objeto del recurso de amparo: la efectiva protecciéon de los derechos fundamentales (Esquivel
Alonso, 2014, p. 174). Para ahondar en la controversia que ha generado la inclusién de la condicién de especial
trascendencia constitucional en el tramite de admision de los recursos de amparo, se recomienda el estudio de
Yessica Esauivel Alonso, «El Requisito De La Especial Trascendencia Constitucional: “decidir No Decidir”», en
Estudios De Deusto 61(2), 2014, pags. 173-200. https://doi.org/10.18543/ed-61(2)-2013pp173-200.
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1. El recurso de amparo debe ser objeto de una decision de admisién a trdmite. La Seccidn, por una-
nimidad de sus miembros, acordara mediante providencia la admision, en todo o en parte, del recurso
solamente cuando concurran todos los siguientes requisitos (...):

b) Que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal Consti-
tucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciara atendiendo a su impor-
tancia para la interpretacién de la Constitucién, para su aplicaciéon o para su general eficacia, y para la
determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales.

En el presente caso, entendié el TC que el recurso podia dar ocasion para aclarar o cambiar su doc-
trina, como consecuencia de un cambio en la mantenida por los érganos de garantias encargados de
la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CES.

Esta se concretaba en comprobar la incidencia en nuestra jurisprudencia de la STJUE de 23 de
abril de 2015, asunto Subdelegacién del Gobierno en Gipuzkoa-Extranjeria c. Samir Zaizoune, que
declaré incompatible con la Directiva 2008/115/CE el régimen sancionador previsto en la LOEx
para los supuestos de estancia irregular de extranjeros’.

De este modo, el objeto sobre el que se pronuncia el Tribunal Constitucional en esta resolucién
abarca tanto una cuestion procesal previa como el fondo sustantivo del recurso:

En primer lugar, en el dmbito de la admisibilidad, el Tribunal determina la viabilidad temporal de
la demanda desestimando el ébice de extemporaneidad que alega la Abogacia del Estado, al califi-
car el recurso como un amparo mixto sujeto al plazo de treinta dias (art. 44.2 LOTC).

En segundo lugar, respecto al fondo del asunto, la controversia central radica en dilucidar si la
mera estancia irregular de un extranjero permite imponer de forma automatica la sancién de expul-
sién en lugar de la de multa, aclarando si una aplicacién irrazonable de la normativa que anteponga,
mecanicamente, el retorno lesiona los derechos fundamentales a la tutela judicial efectivay a la lega-
lidad sancionadora (arts. 24.1y 25.1 CE).

Igualmente, se examina si resulta constitucionalmente viable que en sus sentencias los érganos
judiciales integren ex novo hechos negativos no invocados ni valorados en origen por la Administra-
cion. Vinculado a esto ultimo, el pronunciamiento se extiende también a determinar si la utilizacion
de meros antecedentes o detenciones policiales para justificar la proporcionalidad de la expulsidn
vulnera el derecho fundamental a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) que alega el demandante.

6 Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se in-
terpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.

7 En el asunto Zaizoune, el TJUE dictaminé que la directiva de retorno europea impedia castigar la mera es-
tancia irregular de un extranjero con una simple multa econémica, convirtiendo la expulsién en la sancién
principal y obligatoria. Véase Diego AcosTa ArRcarazo y Andrea RomaNo, «The Returns Directive and the Ex-
pulsion of Migrants in an Irregular Situation in Spain», en EU Law Analysis, 02 de mayo de 2015, disponible
online en http://eulawanalysis.blogspot.com/2015/05/the-returns-directive-and-expulsion-of.html.
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Dada la relevancia constitucional de las cuestiones de fondo planteadas, se dedicara el siguiente
epigrafe a analizar, exhaustivamente, la ratio decidendi del Tribunal.

lil. La vulneracion de los derechos fundamentales a la tutela judicial
efectiva (art. 24 ce) y a la legalidad sancionadora (ART. 25 CE)

Con respecto a la primera cuestiéon planteada —la resolucion administrativa de la sancién de
expulsion—, el Tribunal Constitucional declara que esta se impuso sin aludir en su motivacién a
ninguna circunstancia negativa que pudiera concurrir en la persona que ha cometido la infraccion
prevista en el art. 53.1 a) LOEx; y se fundamento exclusivamente en la aplicacion automatica de lo
dispuesto en el art. 6.1 de la Directiva 2008/115/CE.

a) Las circunstancias agravantes o negativas que justifican la expulsién

Frente a las condiciones agravantes exigidas de forma genérica para fundamentar la sancion de
expulsion en lugar de la multa, tales como el riesgo de incomparecencia o evasion por parte del extran-
jero, la indocumentacioén fehaciente, la existencia de antecedentes penales firmes, el nulo arraigo y la
carencia de medios de vida, el recurrente opuso en su defensa alegaciones especificas que desvirtua-
ban cada uno de estos elementos: frente a la tacha de criminalidad, acredité la ausencia de anteceden-
tes penales y la inexistencia de condena derivada de una previa detencidn por un presunto delito de
abuso sexual a un menor. En tal sentido, para el Tribunal las meras detenciones policiales no constitu-
yen una circunstancia agravante vélida, es decir, el hecho de que la policia haya arrestado varias veces
al extranjero no equivale a una condena: La simple noticia de la existencia de detenciones policiales, sin
que conste cudl ha sido el recorrido judicial de los hechos que las provocaron ni si han conducido a una
condena penal, «<mal puede...] erigirse en causa proporcional de su expulsién de Espania, por la tnica
comisién del ilicito del art. 53.1 a) LOEx (STC 187/2025, de 15 de diciembre F| 4.C).

En alusién a la vulneracién de la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) que alega el recurrente, por
haberse ponderado negativamente sus antecedentes policiales, el Tribunal Constitucional desestima
este motivo de amparo. Aqui aprecia claramente el dbice procesal de falta de invocacion previa [art.
441 ¢) LOTC?] por denunciarse por primera vez en esta sede, adoleciendo ademas de una absoluta
falta de desarrollo argumental (STC 187/2025, de 15 de diciembre, Antecedentes punto n.c 15).

No obstante, los magistrados aclaran que este rechazo formal no empece a que la cuestion central
del recurso siga siendo la falta de motivacién y proporcionalidad de la expulsién. Bajo esta premisa,
se determina que una resolucion dictada en estos términos incurre en dicha ausencia de motivacion
y de proporcionalidad, siendo por ello contraria a los derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) y a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE).

8 Art. 44.1. LOTC: Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, que
tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omision de un érgano judicial, podran dar lugar a este
recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes (...):
¢) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la vulneracién del derecho
constitucional tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar para ello.
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En segundo término, y en referencia al riesgo de incomparecencia, el sefior Bakutin aporto foto-
copia de la tarjeta de residente comunitario de su madre. Con respecto al nulo arraigo y a un posi-
ble riesgo de fuga, el recurrente justificé un domicilio conocido y estable en Espafa a través de su
certificado de empadronamiento, y su tarjeta sanitaria (Catsalud) para acreditar que no se trataba de
una persona indocumentada, lo que a su vez trataba de demostrar un firme propédsito de integra-
cién social. Finalmente, respecto a la falta de suficiencia econdmica, el recurrente justificd que sus
medios de vida se acreditarian a la mayor brevedad al estar pendiente de una propuesta laboral de
regularizacién, siendo entretanto mantenido por su progenitora.

Frente a este escenario, la Administracion se mostré incapaz de justificar la concurrencia de ver-
daderas circunstancias agravantes que desvirtuaran la defensa del afectado. La STC 187/2025, de
15 de diciembre, enfatiza que toda decisidn de expulsién debe superar un juicio estricto de propor-
cionalidad, lo que implica valorar, entre otros elementos, el tiempo de permanencia en Espaia, el
arraigo social, familiar o laboral; la existencia de vinculos familiares, asi como la situacién personal y
de vulnerabilidad del interesado. En definitiva, como bien apunta Hakobyan (2026°), se exige a la
Administraciéon una motivacién individualizada, real y efectiva que no se limite, como aqui sucede, a
férmulas estereotipadas o referencias genéricas a la normativa aplicable.

A tenor de lo expuesto, el tribunal de garantias resuelve que la sancién de expulsién es contraria
a nuestro Derecho que no prevé tal medida para los supuestos de mera estancia irregular de aque-
llos en quienes no se aprecie dichas circunstancias agravantes o negativas; y constituye, por tanto,
una interpretacién que, en cuanto margina la normativa nacional més favorable y otorga un efecto
directo inverso a la Directiva de retorno, es errénea y contraria a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea sobre la eficacia de esta clase de normas en los ordenamientos internos
(STC187/2025, de 15 de diciembre F| 4.A).

b) La compatibilidad entre el ordenamiento interno de
extranjeria y el marco normativo de la Unién Europea

Ligado con el punto anterior, el Tribunal recuerda que el régimen de extranjeria espaiol solo
justifica la sancién de expulsion para los casos de estancia irregular previa tramitacion del corres-
pondiente expediente administrativo y mediante resolucién motivada que valore los hechos que
determinan la infraccién (art. 57.1 LOEx). La articulacion de este régimen se vio sometida a una
reconfiguracién doctrinal a raiz de la mencionada STJUE, de 23 de abril de 2015 (asunto Zaizoune'),
la cual determiné la incompatibilidad de la sancién de multa con los objetivos de la directiva de
retorno, erigiendo a la expulsion en la respuesta preferente del ordenamiento.

No obstante, su alcance fue aclarado y matizado por la posterior STJUE de 8 de octubre de 2020,
asunto MO y Subdelegacion del Gobierno en Toledo, cuyo fallo dispuso que cuando la normativa
nacional, en caso de situacioén irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de un Estado
miembro, imponga, o bien una sancién de multa, o bien la expulsién, teniendo en cuenta que la

9 Emma Hakogvan, «Prohibicién de la expulsion automatica por mera estancia irregular», en Law&Trends,
04 de febrero de 2026, disponible online en https://www.lawandtrends.com/noticias/administrativo/
prohibicion-de-la-expulsion-automatica-por-mera-estancia-irregular-1.html.

10 STJUE de 23 de abril de 2015, asunto Subdelegacidn del Gobierno en Gipuzkoa y Samir Zaizoune: https://
infocuria.curia.europa.eu/tabs/redirect/juris/document/document.jsf?docid=163877&doclang=es.
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segunda medida solo puede adoptarse si existen circunstancias agravantes en la persona de dichos
nacionales, adicionales a su situacioén irregular, la autoridad nacional competente no podrd basarse
directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decisién de retorno y hacer cumplir
dicha decisién aun cuando no existan circunstancias agravantes'.

Esto viene a significar que la sancién de expulsion prevista en la Directiva 2008/115/CE no
puede aplicarse directamente cuando la ley nacional contemple un régimen mas beneficioso para el
ciudadano, como es el caso que nos ocupa.

Y esto es asi porque, como bien argumenta el TC en su STC 47/2023, de 10 de mayo de 2023
(FJ 1.B), el efecto vertical de las directivas solo opera frente a los Estados que deben trasponerlas y
no para establecer obligaciones o consecuencias perjudiciales para los ciudadanos si no han sido
traspuestas, o lo han sido de modo incorrecto, como es el caso, en que el régimen espanol prevé
sanciones de multa y expulsién, incompatibles entre si, para los supuestos de estancia irregular'.

Por ello, en el asunto Nikita Bakutin el TC confirma que se infringié la garantia material del dere-
cho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE) del recurrente como consecuencia de una aplicacién
irrazonable de la norma.

El derecho fundamental a la legalidad sancionadora se reconoce en el art. 25.1 CE, en cuya virtud
nadie puede ser condenado o sancionado por acciones y omisiones que en el momento de produ-
cirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segtn la legislacién vigente en aquel
momento.

Este precepto incorpora la regla nullum crimen, nulla poena sine lege («<ningun delito ni ninguna
pena sin ley penal previa, estricta y escrita»), que comprende una doble garantia material: esta des-
pliega su eficacia tanto en el plano normativo (exigencia de predeterminacién normativa de las con-
ductas y de sus correspondientes sanciones, esto es, lex certa), como en el &mbito aplicativo, donde
la vulneracion de la legalidad sancionadora se verifica determinando si la aplicacién de la norma
sancionadora ha sido irrazonable, bien porque [...] se haya desbordado el limite del sentido lite-
ral posible del precepto, bien porque, con ocasién del juicio de subsuncién, no se hayan respetado
los criterios metodoldgicos cominmente reconocidos o los pardmetros axiolégicos que derivan de
nuestro ordenamiento constitucional (STC 219/2016, de 19 de diciembre, F| 7.7).

En el caso objeto de estudio, la Administracidn no justificé adecuadamente las circunstancias
agravantes exigidas para imponer una medida tan grave como es la expulsion del territorio espaiol,
y se baso, por el contrario, en una interpretacién errénea de la directiva europea de retorno.

Por ende, el Tribunal considera que se ha infringido la garantia material del derecho a la legali-
dad sancionadora. Este pronunciamiento consolida definitivamente la doctrina constitucional que

1 STJUE de 8 de octubre de 2020, asunto MO y Subdelegacién del Gobierno en Toledo: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62019CJ0568.

12 STC 47/2023, de 10 de mayo de 2023. Recurso de amparo 1060-2020: https://www.boe.es/diario_
boe/txt.php?id=BOE-A-2023-13958.

13 STC 219/2016, de 19 de diciembre de 2016. Recurso de amparo 7461-2014: https://www.boe.es/dia-
rio_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-901.
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proscribe la expulsién automatica por mera estancia irregular (Pey Gonzalez, 2026'), lo que a su vez
refuerza un modelo de actuacién respetuoso y garantista con los derechos humanos de las personas
migrantes.

c) La integracion de elementos ex novo por parte de los tribunales

Enla STC187/2025, de 15 de diciembre, quedd probado cémo los érganos judiciales, al revisar
la legalidad de la sancién de expulsién impuesta por la Administracién, la confirmaron con base en
circunstancias no incluidas en la fundamentacién juridica de la resolucion administrativa enjuiciada.
El Tribunal, en su STC 87/2023, de 17 de julio, F] 3.B), ya indicd que los datos que no figuran en
la resolucion sancionadora —que, en virtud de su naturaleza de acto sancionador, es la Unica que
puede esgrimir los motivos para castigar— no pueden integrarse ex novo en via judicial como fun-
damento de la decisién, sustituyendo asi el juez a la administracién que es la autoridad competente
para la seleccién de los hechos que merecen ser castigados con una u otra sancién'®. Esto se traduce
en gue los érganos judiciales no pueden «suplantar» a la Administracién en la fundamentacion de
sanciones administrativas (Pey Gonzalez, 2026'%; Alvarez Rodriguez, 2026'7).

Tal proceder judicial ha de reputarse lesivo del derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE)
y, especialmente, de la tutela judicial efectiva recogido en el art. 24 CE:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejerci-
cio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensay a la asis-
tencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dila-
ciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

En la sentencia objeto de comentario, la tutela judicial efectiva se manifiesta principalmente en
dos vertientes intimamente conectadas: por un lado, el derecho a una resolucién fundada en Dere-
cho que respete el principio de congruencia; y por otro, la proscripcién de la indefension material.

En este sentido, el TC determina que los érganos judiciales del orden contencioso-administrativo
quebrantaron la primera vertiente del derecho al alterar sustancialmente el objeto del proceso e
incurrir en un evidente exceso de jurisdiccién. Esto se debe a que, en lugar de limitarse a su funcién

14 José M.a Pey Gonzalez, «La STC 15/12/2025 (Rec. amparo 285/2023) y el final de la expulsién autométi-
ca: doctrina constitucional y retos del nuevo Reglamento Europeo de Retorno», Diario LA LEY, n.° 10869,
Seccién Comentarios de jurisprudencia, 22 de enero de 2026.

15 STC 87/2023, de 17 de julio. Recurso de amparo 2353-2022: https://hj.tribunalconstitucional.es/es/
Resolucion/Show/296054#ficha-tecnica.

16 Ibidem.

17 Aurelia Awarez Ropricuez, «STC (Sala 2.2) de 15 de diciembre de 2025. Estima el recurso de amparo de
un ciudadano extranjero extracomunitario y recuerda que los érganos judiciales no pueden suplantar
a la administracion en la fundamentacién de sanciones administrativas», Migrar con derechos, 2026,
disponible online en http://www.migrarconderechos.es/jurisprudenceMastertable/jurisprudencia/
STC_15_12_2025.
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constitucional de controlar la legalidad del acto sancionador, los jueces suplantaron las potestades
de la propia Administracién al integrar ex novo (es decir, directamente en la via judicial) hechos nega-
tivos y antecedentes policiales que no figuraban en la resolucién original®. Como consecuencia
|6gica, esta actuacion impacté de forma directa en la segunda vertiente del derecho analizado, pro-
vocando una indefensién material absoluta. La introduccién de estos elementos privé al ciudadano
de la posibilidad juridica de conocerlos, contradecirlos y defenderse de ellos; unas circunstancias
que, para mayor gravedad, terminaron convirtiéndose en el fundamento empleado por los tribuna-
les para validar la proporcionalidad de su expulsién.

Ademas, el reproche constitucional no solo se limita a la quiebra del art. 24.1 CE, sino que tras-
ciende a la vulneracién de tres garantias fundamentales del ordenamiento juridico-sancionador:
la pérdida de seguridad juridica, pues se desconocia los motivos de la sancion desde el primer
momento; la citada vulneracion de la legalidad, por permitirse un castigo basado en hechos que el
sancionador original no empled; y la desnaturalizacién de los limites de la revision, al haber actuado
el juez corrigiendo o «perfeccionando» de oficio una resolucién administrativa defectuosa (Cuevas
Ramiro, 2025").

En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional inadmitié la queja de vulneracion de la
presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), pero estimo el recurso de amparo interpuesto por don Nikita
Bakutin tras determinar la falta de motivacién y de proporcionalidad de su expulsién. Al constatarse
la vulneracién de sus derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a la legalidad
penal (art. 25.1 CE), el Alto Tribunal declaré la nulidad de todas las actuaciones anteriores.

IV. Conclusiones

Como corolario del andlisis efectuado, nos encontramos ante un pronunciamiento de relevante
calado constitucional cuyas principales aportaciones se sintetizan a continuacion:

En primer término, la sentencia consolida definitivamente la doctrina constitucional que prohibe
la expulsién automatica de ciudadanos extranjeros por la mera situacién de estancia irregular. El fallo
reafirma el caracter estrictamente excepcional de la expulsién, manteniendo la sancién pecuniaria
como la medida general aplicable. Igualmente, se armoniza el régimen interno de extranjeria con la

18 En palabras del propio Tribunal: Suplanté asiindebidamente a la administracién sancionadora en la labor
de fundamentar los motivos para la imposicién de una u otra sancién, haciéndolo ademds con datos que
o bien no tenian, en las circunstancias del caso, entidad suficiente para justificar la medida de expulsién
—los antecedentes policiales, de los que solo constaba su existencia pero no su recorrido y consecuen-
cias— o bien no fueron tenidas en cuenta por la administracién para sancionar, al no estar incluidas en la
fundamentacién juridica de la resolucién administrativa —los antecedentes policiales— o, incluso, al no
figurar siquiera en los antecedentes de hecho de la resolucién sancionadora —la condena penal por delito
de lesiones, que se extrae ex novo del expediente administrativo y acerca de cuyo contenido, firmeza y
eventual cumplimiento nada argumenta el juzgador— (STC 187/2025, de 15 de diciembre, F| 5.B).

19 Sandra Cuevas Ramiro, «;Puede un juez afiadir motivos para expulsarte que el Gobierno no us6? El Cons-
titucional responde», en Confidencial Judicial, 30 de diciembre de 2025, disponible online en https://
www.elconfidencialdigital.com/judicial /articulo/altos-tribunales/puede-juez-anadir-motivos-expulsar-
te-que-gobierno-uso-constitucional-responde/20251230050000018986.html.
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normativa europea, confirmando la plena compatibilidad de ambos ordenamientos bajo el principio
de aplicacién de la norma mas beneficiosa para el ciudadano.

Ligado a ambas cuestiones, se refuerza la exigencia de que las resoluciones administrativas estén
rigurosamente motivadas atendiendo a las circunstancias del caso concreto y bajo el estricto tamiz
del principio de proporcionalidad. A este respecto, el Tribunal clarifica que las circunstancias agra-
vantes que habilitan la expulsion (conforme al art. 57 LOEx) deben ser especificas y estar plenamente
acreditadas, quedando proscrita cualquier posibilidad de que la Administracién fundamente la gra-
vedad de la sanciéon en meras detenciones policiales o sospechas no evidenciadas.

Esta resolucién fija un limite infranqueable a la actividad fiscalizadora de los tribunales, impi-
diendo a los jueces actuar como una suerte de «segunda Administracién» encargada de enmendar,
completar o perfeccionar de oficio las resoluciones originarias. Permitir que los érganos judiciales
introduzcan ex novo elementos de cargo omitidos por la Administracién no solo desnaturaliza la
propia funcién jurisdiccional, sino que fractura el principio de separacién de poderes, pilar funda-
mental de nuestro Estado de Derecho.

Esta limitacidn es la que, en Ultima instancia, también refuerza la proteccién de los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) y a la legalidad en el &mbito administrativo
sancionador (art. 25 CE). Pues, por un lado, se salvaguarda la tutela judicial efectiva en su vertiente
del derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho, asegurando al mismo tiempo el dere-
cho de defensa del ciudadano. Y por otro, se protege de forma estricta la legalidad sancionadora
en su vertiente de sometimiento pleno a la ley. Este limite garantiza que los jueces se circunscriban
en exclusiva a su funcion revisora y resolutiva, imposibilitando que amplien sus competencias para
subsanar de oficio los expedientes defectuosos de la Administracion, lo que viciaria por completo la
legalidad del procedimiento.

A la postre, la STC 187/2025, de 15 de diciembre, consolida un estdndar de proteccion esencial
en el marco del derecho de extranjeria, pues blinda las garantias procedimentales de los ciudadanos
extranjeros en situacion de irregularidad administrativa, un colectivo cuya vulnerabilidad inherente
exige un riguroso control judicial frente a las potestades sancionadoras del Estado.
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Resumen: La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de diciembre de
2025, Apple App Store (C34/24), aborda la determinacion del «lugar» del hecho dafioso en
el ambito de las plataformas digitales a efectos del articulo 7.2 del Reglamento Bruselas | bis.
El Tribunal declara que, cuando una plataforma online dirige su actividad especificamente a
un Estado miembro, el territorio de dicho Estado puede identificarse como el lugar donde
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se materializa el dafio. Este comentario analiza el alcance de esta doctrina y su posible apli-
caciéon analdgica a las subastas online de obras de arte, para determinar la ley aplicable al
contrato (articulo 4.1.g del Reglamento Roma |, lex auctionis).

Palabras clave: Competencia judicial internacional, ley aplicable, plataformas digitales,
subastas online de arte, lex auctionis, lugar del hecho dafioso

Abstract: The Court of Justice of the European Union judgment of 2 December 2025, Apple
App Store (C-34/24), addresses the determination of the «place» of the damaging event in
the context of digital platforms for the purposes of Article 7(2) of the Brussels | bis Regulation.
The Court declares that when an online platform specifically directs its activity to a Member
State, the territory of that State may be identified as the place where the damage materialises.
This commentary analyses the scope of this doctrine and its possible application by analogy
to online art auctions in order to determine the law applicable to the contract (Article 4(1)(g) of
the Rome | Regulation, lex auctionis).

Keywords: International jurisdiction, applicable law, digital platforms, online art auctions, lex
auctionis, place of the damaging event.

l. Introducciéon

La transformacién digital del comercio transfronterizo ha planteado desafios fundamentales
al Derecho internacional privado (DIPr), particularmente en la localizacion de ilicitos y contratos
desarrollados en entornos virtuales. La cuestiéon de dénde se produce un hecho dafoso cuando
la conducta y el daio se manifiestan a través de plataformas digitales ha generado una copiosa
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) desde las sentencias eDate
Advertising (C-509/09) y Wintersteiger (C-523/10). Sin embargo, la irrupcién de las plataformas
digitales como intermediarias (app stores, marketplaces, casas de subastas online, etc.) ha rea-
bierto el debate: jpuede considerarse que el operador de la plataforma «dirige» su actividad a
un Estado miembro a efectos de determinar la competencia judicial internacional por el lugar del
hecho dafoso (articulo 7.2 del Reglamento Bruselas | bis)!, aun cuando el contenido lesivo pro-
venga de un tercero?

La sentencia del TIUE de 2 de diciembre de 2025, Apple App Store (C34/24), aborda precisa-
mente esta cuestidn. En un litigio entre dos fundaciones neerlandesas, que ejercitan una accién de
representacion de los intereses colectivos de los usuarios de la App Store, y Apple Distribution Inter-
national Ltd., sociedad irlandesa, y Apple Inc., matriz de la anterior y sociedad estadounidense, el
Tribunal declara que, cuando una plataforma online, en este casos la App Store, ha disefiado una
version especifica para un Estado miembro, utiliza la lengua de dicho Estado, dirige su oferta a los
usuarios con un Apple ID asociado a ese territorio y aplica condiciones comerciales diferenciadas,
el «espacio virtual» asi configurado se corresponde con la totalidad del territorio de ese Estado. En
consecuencia, cualquier 6rgano jurisdiccional de dicho Estado con competencia material tiene com-
petencia internacional y territorial, por razén del lugar de materializacion del dafio (art. 7.2), para
conocer de una accién de representacién en relaciéon con todos los usuarios afectados.

1 Reglamento (UE) n.e 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 mercantil (Bruselas | bis)
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El presente comentario no se detiene, sin embargo, en las consecuencias estrictamente proce-
sales de la sentencia, sino que pretende explorar una aplicacién analdgica de esta doctrina a un
ambito sustantivo distinto: la determinacién de la ley aplicable a las subastas online de obras de arte
(articulo 4.1.g del Reglamento Roma |, lex auctionis)?. El Reglamento Roma |, a diferencia del Bruse-
las | bis, carece de un criterio especifico para las subastas electrénicas. El articulo 4.1.g se refiere a
la «<subasta» como contrato tipico, pero no precisa como identificar el «lugar de celebracion de la
subasta» cuando esta se desarrolla integramente en una plataforma digital. La doctrina tradicional,
que acude a ubicaciones como la localizacién del servidor, el domicilio del subastador o el lugar
de acceso del postor se muestra insatisfactoria. Frente a ello, proponemos trasladar el criterio del
espacio virtual cualificado que emerge de la sentencia Apple App Store a la lex auctionis de manera
que esta sea la ley del Estado miembro al que la plataforma de subastas online dirige su actividad de
manera especifica, siempre que dicho Estado constituya el mercado relevante para la obra de arte
subastada.

La estructura del trabajo es la siguiente. Tras esta introduccién, el epigrafe Il expone los antece-
dentes y la cuestion prejudicial (Il). A continuacion, se analiza la doctrina del TJUE, distinguiendo el
concepto de «espacio virtual cualificado» (Ill.1) y su relevancia para las plataformas digitales (1ll.2).
El ndcleo del comentario se encuentra en el epigrafe IV, donde se propone la traslacion analdgica a
las subastas online de obras de arte. El epigrafe V ofrece una reflexion critica sobre los limites de la
analogia, y el VI recoge las conclusiones.

Il. Antecedentes y cuestion prejudicial

La peticion de decision prejudicial tiene su origen en dos procedimientos acumulados ante el
rechtbank Amsterdam (Tribunal de Primera Instancia de Amsterdam, Paises Bajos). Las demandan-
tes, Stichting Right to Consumer Justice y Stichting App Stores Claims, son dos fundaciones neer-
landesas cuyo objeto estatutario es la representacién y defensa de los intereses colectivos de las
personas que hayan sido victimas de conductas contrarias a la competencia. Las demandadas son
Apple Distribution International Ltd., sociedad con domicilio en Irlanda que actia como distribuidor
de los productos Apple en la Unién Europea, y Apple Inc., sociedad matriz con domicilio en Estados
Unidos.

Los hechos que subyacen al litigio principal son los siguientes. Apple fabrica dispositivos porta-
tiles (iPhone, iPad, iPod Touch) que funcionan con el sistema operativo iOS. En estos dispositivos se
instala de fabrica la App Store, una plataforma de venta en linea de aplicaciones y productos digita-
les. Los desarrolladores de aplicaciones deben celebrar un acuerdo con Apple Inc. para poder ofre-
cer sus productos en la App Store, y las ventas se realizan a través del sistema de pago gestionado
por Apple, que retiene una comision del 15 % o del 30 % del precio. Los usuarios de dispositivos
Apple crean un perfil (Apple ID) que asocian a un pais o region. Cuando un usuario asocia su Apple
ID a los Paises Bajos y accede a la App Store, es dirigido por defecto a la «App Store NL», una version
especificamente disefada para el mercado neerlandés: utiliza la lengua neerlandesa, ofrece aplica-
ciones adaptadas a dicho mercado y aplica condiciones de pago y comisiones que repercuten en el
precio final pagado por los usuarios.

2 Reglamento (CE) n.e 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma ).
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Las demandantes sostienen que Apple ostenta una posicién dominante en el mercado de distri-
bucién de aplicaciones para dispositivos iOS y en el sistema de pago de la App Store, y que abusa de
dicha posicidén al imponer una comisién excesiva del 30 % sobre el precio de las aplicaciones, infrin-
giendo el articulo 102 TFUE, que prohibe el abuso de posicion de dominio en el mercado interior.
En consecuencia, ejercitan una accién de representacion con arreglo al articulo 3:305a del Cédigo
Civil neerlandés (BW), solicitando que se declare la ilicitud de la conducta de Apple y que se con-
dene a las demandadas a reparar el dafio causado a los usuarios que adquirieron aplicaciones en la
App Store NL. El dafo consiste, esencialmente, en los sobrecostes pagados por los usuarios como
consecuencia de la repercusién de la comisidén excesiva en el precio final.

Apple alego la falta de competencia del rechtbank Amsterdam. Sostuvo que, conforme al articulo
7.2 del Reglamento Bruselas | bis, el hecho dafioso no se habia producido en los Paises Bajos, sino,
en su caso, en Irlanda (domicilio de Apple Distribution International) o en el lugar donde residen
los desarrolladores de las aplicaciones. Subsidiariamente, Apple argumentd que, si acaso existiera
competencia territorial de los tribunales neerlandeses, esta deberia limitarse a los usuarios que
hubieran realizado la compra en Amsterdam, no a todos los usuarios neerlandeses.

El érgano jurisdiccional remitente declaré su competencia internacional para conocer de los liti-
gios principales por razén del lugar del hecho causal (ejecucion de la explotacién abusiva en los
Paises Bajos) y del lugar de materializacién del dafio (el mercado afectado es el neerlandés, ya que
la App Store NL se dirige especificamente a dicho Estado), sin embargo, albergaba dudas sobre su
competencia territorial dentro de los Paises Bajos: si debia conocer Unicamente de las reclamacio-
nes de los usuarios domiciliados en su demarcacion (Amsterdam) o si podia conocer de las de todos
los usuarios neerlandeses en su conjunto. Estas dudas se vieron agravadas por el hecho de que las
demandantes ejercitan una accién de representacién en nombre de una pluralidad de usuarios no
identificados individualmente, pero identificables: todos los que adquirieron aplicaciones en la App
Store NL con un Apple ID asociado a los Paises Bajos.

En este contexto, el Tribunal de Primera Instancia de Amsterdam planted al TJUE varias cuestiones
prejudiciales, que pueden resumirse en las siguientes (la numeracién original se ha simplificado a
efectos expositivos):

1. Cémo debe determinarse el lugar del hecho causal del dafio (art. 7.2 Bruselas | bis) en una
plataforma online dirigida a todo un Estado miembro, cuando la accién es ejercitada por una
entidad que defiende intereses colectivos, y si es posible centralizar la competencia territorial
en un Unico érgano jurisdiccional mediante normas nacionales.

2. En particular, cuando el dano consiste en sobrecostes pagados por usuarios no identifi-
cados individualmente en compras realizadas a través de una plataforma online, ; puede
servir Unicamente el domicilio del usuario como criterio de conexion para determinar el
lugar de materializacién del dafio, o existen otros criterios aplicables a las acciones de
representacion?

Como se vera a continuacion, el TJUE no respondié a todas las cuestiones en los términos plantea-
dos, sino que reformulé el problemay ofrecié una respuesta unificada que resulta de gran relevancia
para las plataformas digitales.
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lll. La doctrina del Tribunal de Justicia
1. El concepto de «espacio virtual cualificado»

El Tribunal de Justicia aborda en primer lugar la determinaciéon del «lugar donde se materializa
el dafo» en el sentido del articulo 7.2 del Reglamento Bruselas | bis. Tras recordar su jurispruden-
cia consolidada (Bier, 21/76; flyLAl-Lithuanian Airlines, C-27/17; Volvo y otros, C-30/20), el Tri-
bunal aplica estos principios a las particularidades de las plataformas digitales y a las acciones de
representacion.

El razonamiento clave se encuentra en los apartados 62 a 68 de la sentencia. El TJUE declara que,
en el caso de la App Store NL, la plataforma online ha sido «especialmente disefiada para el mercado
neerlandés»: utiliza la lengua neerlandesa para poner a la venta las aplicaciones, exige un Apple ID
asociado a los Paises Bajos, y algunas de las aplicaciones han sido creadas especificamente para
dicho mercado. En estas circunstancias, el espacio virtual que constituye la App Store NL «se corres-
ponde con la totalidad del territorio del referido Estado» (apartado 62). El dafio sufrido con ocasién
de las compras realizadas en ese espacio virtual puede, por tanto, materializarse en cualquier punto
de ese territorio, con independencia del lugar en el que se encontraran los usuarios afectados en el
momento de la compra.

Esta conclusién se fundamenta en dos consideraciones adicionales. Primera, no es posible exigir
al érgano jurisdiccional que identifique el lugar preciso de materializaciéon del dafio para cada vic-
tima individual, porque las victimas no estan individualizadas en el momento en que se examina la
competencia (apartado 66); segunda: la imposibilidad de determinar ese lugar respecto de cada
victima no supone la inaplicabilidad del articulo 7.2, pues el lugar de materializacién del dano
corresponde a un «espacio geografico bien definido» cual es la totalidad del territorio donde se
encuentra el mercado afectado (apartado 67).

El Tribunal acufia asi, aunque sin usar explicitamente la expresién, un concepto de «espacio
virtual cualificado», es decir, no cualquier espacio virtual (una pagina web accesible globalmente)
genera competencia territorial en todo el mundo, sino solo aquel que, por sus caracteristicas
(idioma, moneda, condiciones generales, marketing dirigido, perfil de usuario asociado a un pais),
manifiesta una orientacidén activay especifica hacia un Estado miembro determinado. Cuando con-
curren esos elementos, el espacio virtual se cualifica y se identifica funcionalmente con el territorio
de ese Estado.

2. Larelevancia para las plataformas digitales

La sentencia no se limita al supuesto concreto de la App Store, sino que sienta una doctrina con
vocacion de generalidad aplicable a otras plataformas digitales (marketplaces, redes sociales, casas
de subastas online, etc.). El Tribunal justifica esta solucién con base en los objetivos del Reglamento
Bruselas | bis, recordados en sus considerandos 15 y 16: previsibilidad, proximidad y buena admi-
nistracién de la justicia.

La previsibilidad (apartado 72) exige que un operador de plataforma que dirige su actividad a un
Estado miembro (como Apple, al disefar la App Store NL) debe prever razonablemente que puede
ser demandado ante cualquier tribunal de ese Estado por danos derivados de su actividad en dicha
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plataforma. No puede alegar sorpresa si la accién se interpone en Amsterdam, Réterdam o cualquier
otra ciudad neerlandesa. Por otro lado, los tribunales del Estado cuyo mercado ha sido afectado son
los mas indicados para conocer del litigio, pues el dafio (sobrecostes pagados por usuarios) se ha
producido precisamente en ese mercado (apartado 71). La relacién de proximidad es idéntica res-
pecto de cualquier tribunal del mismo Estado, por lo que todos ellos son igualmente competentes.
Y, por dltimo, concentrar la accién de representacién en un Unico tribunal (aquel ante el que se haya
ejercitado la accion) evita la dispersidén de pretensiones, el riesgo de decisiones divergentes y los
costes procesales desproporcionados que supondria exigir a las victimas que demandaran cada una
en su propio domicilio (apartados 73-75).

El TIUE declara expresamente (apartado 76) que cualquier 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro con competencia material tiene competencia internacional y territorial para conocer de
la accion de representacién en relacidon con todos los usuarios afectados, con independencia de
su domicilio concreto dentro de ese Estado. Esta es la solucién que, como veremos a continuacion,
puede servir de inspiracion para resolver el problema andlogo de la determinacion del «lugar» de la
subasta online a efectos del articulo 4.1.g del Reglamento Roma .

IV. Traslacion a las subastas online de obras de arte

El articulo 4.1.g del Reglamento Roma | establece que, en defecto de eleccién de ley por las
partes, «el contrato de venta de bienes mediante subasta se regira por la ley del pais donde tenga
lugar la subasta, si dicho lugar puede determinarse». Esta regla, conocida como lex auctionis, pre-
senta un problema interpretativo cuando la subasta se celebra integramente a través de una plata-
forma digital: jdénde tiene «lugar» la subasta? El legislador europeo de 2008 no podia prever la
expansion de las subastas puramente online, y la redaccién del precepto («si dicho lugar puede
determinarse») indica que, si no puede determinarse, la regla especial no opera y debe acudirse a la
reglaresidual (art. 4.2: ley de la residencia habitual del prestador de la prestacion caracteristica, esto
es, la casa de subastas) o a la cldusula de excepcion (art. 4.3).

La doctrina ha propuesto varios candidatos para identificar ese «lugar»: (i) el lugar donde se
encuentra el servidor que aloja la plataforma; (i) el lugar de la sede social o del establecimiento prin-
cipal de la casa de subastas; (iii) el lugar desde el que el comprador realiza su oferta decisiva; (iv) el
lugar donde se produce la adjudicacién electrénica («el martillo digital»). Todos estos criterios ado-
lecen de serias deficiencias: el lugar del servidor es aleatorio y facilmente manipulable; el domicilio
del subastador puede no tener relacion con la subasta si la plataforma opera en multiples paises; el
lugar de la oferta o de la adjudicacion es variable y dependiente de la localizacién fisica cambiante
del postor3.

Frente a estas dificultades, proponemos aplicar por analogia el criterio del «espacio virtual cuali-
ficado» desarrollado por el TJUE en la sentencia Apple App Store. Aunque dicha sentencia resuelve

3 Vid. Ropricuez Benor, A., «La adquisicion de obras de arte en subastas: aspectos de Derecho internacional
privado», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 16, n.c 2, 2024, pp. 1296-1297, donde se identifica
el problema de la determinacién del «lugar de la subasta» en entornos virtuales a efectos del articulo 4.1.g)
del Reglamento Roma |, si bien se remite a las reglas residuales (art. 4.2) o a la cldusula de excepcién (art.
4.3) ante la imposibilidad de determinar dicho lugar.
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una cuestion de competencia judicial (art. 7.2 Bruselas | bis) y no de ley aplicable, el razonamiento
subyacente es trasladable porque en ambos casos se trata de localizar un acto o un hecho (el dafo
en un caso, la subasta en otro) en el espacio digital. La analogia se basa en la siguiente identidad de
razén: si para determinar el tribunal competente por razén del lugar de materializacion del dafo es
suficiente con que la plataforma dirija su actividad a un Estado miembro (identificando asi el territo-
rio de ese Estado como el «lugar» relevante), entonces, para determinar la ley aplicable al contrato
de subasta online, también deberia ser suficiente con que la plataforma de subastas dirija su activi-
dad a un Estado miembro, identificando asi el «lugar de celebracién de la subasta» con el territorio
de dicho Estado.

La aplicacion analdgica requeriria, en primer lugar, verificar la «direccion activa» de la plataforma
de subastas a un Estado miembro, es decir, deberan concurrir indicios objetivos andlogos a los que
el T)UE considerd relevantes en el caso Apple App Store: (a) la plataforma ofrece contenidos en la
lengua del Estado; (b) los precios se expresan en la moneda de dicho Estado; (c) las condiciones
generales de la subasta se adaptan a la normativa de consumo o contractual de ese Estado; (d) la
plataforma realiza campanas de marketing dirigidas especificamente a residentes de ese Estado; (e)
la plataforma exige la creacion de un perfil de usuario asociado a una direccién o residencia en ese
Estado; (f) la plataforma dispone de atencién al cliente en la lengua y el horario de dicho Estado. No
es necesaria la concurrencia de todos estos elementos, pero si un haz de ellos que permita concluir
que la plataforma no se limita a ser accesible pasivamente, sino que activamente se orientahacia ese
mercado.

En segundo lugar, es preciso identificar el «lugar de la subasta» con la totalidad del territorio de
ese Estado. Al igual que el TIUE declaré que el espacio virtual de la App Store NL «se corresponde
con la totalidad del territorio» de los Paises Bajos, la plataforma de subastas dirigida al mercado
espariol (por ejemplo) tendria su «lugar de celebracién» en todo el territorio espafol. Ello implica
que la lex auctionis aplicable sera la ley espaiola, con independencia de dénde se encuentren fisi-
camente los servidores, la sede del subastador o el comprador en el momento de la puja.

Es preciso advertir que el articulo 4.1.g solo opera «si dicho lugar puede determinarse» y, a
nuestro juicio, la propuesta que planteamos permite determinarlo como el Estado miembro al que
la plataforma dirige su actividad. Si la plataforma no dirige su actividad a ningin Estado miem-
bro en particular (por ejemplo, es una plataforma global sin localizacion linguistica ni comercial),
entonces no sera posible determinar el lugar, y deberan aplicarse las reglas residuales (art. 4.2 o
art. 4.3 Roma I). Ello es coherente con la doctrina Apple, que también limita su efecto a los casos
de orientacién activa.

Por ultimo, la solucién nos resulta compatible con la norma fundamental de la autonomia de la
voluntad del art. 3 de Roma I. La solucién analégica no impide que las partes (casa de subastas y
comprador) elijan expresamente una ley aplicable distinta, por ejemplo, la ley del pais donde tiene
su sede la casa de subastas. La lex auctionis solo opera en defecto de eleccidén. Ademas, si las condi-
ciones generales de la subasta contienen una clausula de eleccién de ley, dicha cldusula sera vélida
siempre que cumpla los requisitos de transparencia y no resulte abusiva (especialmente si el com-
prador es consumidor).

Un ejemplo ilustraré la aplicacién practica. Supongamos una casa de subastas con sede en el Reino
Unido (tercer Estado, no parte en el Reglamento Roma I) que opera una plataforma online de subastas
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dearte que, de hecho, estd integramente en espafiol, los precios se expresan en euros, las condiciones
generales se remiten a la ley espanola para la resolucién de conflictos, y la plataforma realiza campanas
de correo electrénico dirigidas a coleccionistas residentes en Espana. Un comprador espanol adquiere
una obra en una subasta celebrada en esa plataforma. Surge una controversia sobre la autenticidad de
la obra. El tribunal espariol, al aplicar el articulo 4.1.g del Reglamento Roma | (que es directamente apli-
cable en Espana), debera determinar el «lugar de la subasta». Aplicando la analogia con la sentencia
Apple App Store, el tribunal considerara que la plataforma dirige su actividad al mercado espanol, por
lo que el lugar de la subasta es todo el territorio espanol, y la ley aplicable serd la ley espanola. Asi se
evita la incertidumbre que generaria aplicar la ley del lugar del servidor (quizas un paraiso fiscal) o la ley
de la sede del subastador (Reino Unido), que ninguna conexion tienen con la operacion.

V. Reflexion critica

La traslacion analdgica propuesta presenta indudables ventajas, pero también encuentra limites
que conviene senalar. Como ventajas cabe sefalar, en primer lugar, la garantia de seguridad juridica
y previsibilidad. Los operadores de plataformas de subastas sabran que, si dirigen su actividad a un
Estado miembro, la ley de ese Estado sera aplicable en defecto de eleccidny, por su parte, los com-
pradores también podran identificar con razonable certeza qué ley regira el contrato. En segundo
lugar, se alinea con la economia procesal y la buena administracién de justicia ya que evita litigar
sobre la localizacion del servidor o sobre la ley de un tercer Estado sin relacion con el contrato. Y,
como tercera ventaja, cabe considerar que respeta la voluntad del legislador europeo, que quiso
para la subasta una regla de conexion especial basada en el «lugar de celebracién», y nuestra pro-
puesta no hace sino adaptar ese concepto a la realidad digital, manteniendo su espiritu.

Sin embargo, no se nos escapa que la analogia no es perfecta y deben senalarse sus limites. En
primer lugar, el articulo 7.2 del Bruselas | bis es una norma de competencia judicial que persigue la
proximidad y la previsibilidad, mientras que el articulo 4.1.g del Roma | es una norma de conflicto
de leyes que busca designar el ordenamiento juridico con el que el contrato presenta un vinculo
mas estrecho. Aunque ambos objetivos son convergentes, no son idénticos. Por otro lado, la doc-
trina Apple permite que cualquier tribunal del Estado miembro sea competente mientras que nuestra
propuesta, en cambio, designa una sola ley aplicable (la de ese Estado), lo que es funcionalmente
diferente. Ademas, la sentencia Apple se dictd en el contexto de una accién colectiva, donde la
identificacion individual de las victimas era imposible, algo que no tiene por qué darse en la subasta
online en la que, en principio, el comprador es identificable, aunque la plataforma pueda tener miles
de usuarios. Consideramos que este matiz no invalida la analogia, pues el problema de fondo (loca-
lizacion del acto en el espacio digital) es el mismo. Habra de ser, en cualquier caso, el propio Tribunal
de Justicia quien, en una futura cuestidn prejudicial sobre el articulo 4.1.g del Roma |, extienda o
rechace expresamente la aplicaciéon de la doctrina Apple.

No toda plataforma online que sea accesible en un Estado miembro debe considerarse «dirigida»
aese Estado. EI TJUE fue cuidadoso al exigir elementos objetivos de orientacién ya referidos (lengua,
moneda, Apple ID, etc.). La analogia debe respetar ese mismo estandar. Una plataforma que sim-
plemente esté en internet y pueda ser visitada desde Espana no esta «dirigida» al mercado espanol,
sino que seria necesaria una conducta adicional que demuestre la intencién de atraer a compradores
espanoles. De lo contrario, se atribuiria competencia judicial o ley aplicable de forma desproporcio-
naday contraria a la previsibilidad.
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Cuando el comprador en subasta online actia como consumidor (persona fisica, fuera de su acti-
vidad profesional), el articulo 6 del Reglamento Roma | ya le otorga una proteccion especial: la ley
aplicable sera, en defecto de eleccién, la de su residencia habitual, siempre que el profesional (casa
de subastas) dirija sus actividades a dicho Estado. Nuestra propuesta analdégica no modifica este
régimen especial, que es imperativo. Sin embargo, la propuesta puede ser Util cuando el comprador
no es consumidor (por ejemplo, un galerista o un coleccionista profesional), o cuando el vendedor
es un particular que no actda en el marco de su actividad profesional. En estos casos, el articulo 6 no
se aplica y la determinacién de la lex auctionis cobra toda su relevancia.

VI. Conclusiones

La sentencia del TJUE de 2 de diciembre de 2025, Apple App Store (C34/24), constituye un hito
en la adaptacion del Derecho internacional privado europeo a las plataformas digitales. Su principal
contribucién es la consolidacion del criterio de la «direccidn activa de la actividad» para localizar el
lugar de materializacién del dano a efectos del articulo 7.2 del Reglamento Bruselas | bis. Cuando
una plataforma online disefia una version especifica para un Estado miembro (idioma, moneda, perfil
de usuario asociado y condiciones comerciales diferenciadas), el espacio virtual resultante se identi-
fica con la totalidad del territorio de dicho Estado, y cualquier tribunal de ese Estado es competente
para conocer de acciones de representacién relativas a danos sufridos por todos los usuarios, con
independencia de su domicilio concreto.

Este trabajo ha explorado la posible aplicacién analégica de dicha doctrina a la determinacién del
«lugar de la subasta» a efectos del articulo 4.1.g del Reglamento Roma | (lex auctionis). La conclusién
es que la analogia es viable y deseable, con los siguientes matices:

1. La lex auctionis debe interpretarse en el sentido de que, cuando la plataforma de subastas
online dirige activamente su actividad a un Estado miembro (conforme a indicios objetivos
como la lengua, la moneda, las condiciones generales adaptadas, el marketing dirigido o
la creacion de perfiles de usuario asociados a dicho Estado), el «lugar donde tiene lugar la
subasta» se corresponde con la totalidad del territorio de ese Estado.

2. Enconsecuencia, laley aplicable al contrato de compraventa en subasta sera laley de dicho Estado,
amenos que las partes hayan ejercitado validamente su autonomia de la voluntad (art. 3 Romal) o
que resulte de aplicacién el régimen especial de proteccién de los consumidores (art. 6 Roma ).

3. Sila plataforma no dirige su actividad a ninguin Estado miembro en particular (mera accesibi-
lidad pasiva), no podra determinarse el «lugar» de la subasta, y deberan aplicarse las reglas
residuales del articulo 4.2 o la cldusula de excepcidn del articulo 4.3 del Reglamento Romall.

4. Lasolucién propuesta respeta los objetivos de previsibilidad, proximidad y buena administra-
cion de la justicia que inspiraron tanto el Reglamento Bruselas | bis como el Reglamento Roma
I, y evita la incertidumbre derivada de criterios alternativos (localizacion del servidor, sede del
subastador, lugar de acceso del postor).

Queda ahora en manos de la doctrina y, eventualmente, de una futura cuestién prejudicial, que
el TJUE confirme, rechace o refine esta interpretacion analégica. Mientras tanto, la sentencia Apple
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App Store ofrece un instrumento hermenéutico valioso para resolver uno de los problemas mas acu-
ciantes del comercio electrénico en el mercado del arte: la determinacién de la ley aplicable a las
subastas online.
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Comentario a la sentencia del TJUE de 25 de febrero de 2025, asunto c-339/22, BSH Hausgerite: la
competencia judicial internacional en la Union Europea en materia de infraccion y validez de patentes...

Resumen: La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de febrero de
2025, dictada en el asunto C-339/22, BSH Hausgerate GmbH c. Electrolux AB', constituye
una resolucién de especial importancia para la interpretacion del articulo 24.4 del Regla-
mento (UE) n.o 1215/2012 (en adelante: Reglamento Bruselas | bis)?. El Tribunal de Justicia
analiza la articulacién entre la competencia general basada en el domicilio del demandado y
la competencia exclusiva en materia de validez de patentes, aclarando el alcance respectivo
de los articulos 4.1y 24.4 del Reglamento Bruselas | bis.

La cuestion principal consistia en determinar si el érgano jurisdiccional que conoce de una
accion por infraccién de patente pierde su competencia cuando el demandado impugna la
validez de la patente por via de excepcidn. El Tribunal concluye que la competencia exclusiva
del articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis se limita a la apreciacién de la validez de la
patente, sin privar al tribunal del domicilio del demandado de su competencia para resolver
sobre la accién por infraccion. Asimismo, la sentencia refuerza la seguridad juridica y precisa
la posicién del Reglamento Bruselas | bis respecto de las patentes expedidas o validadas en
terceros Estados.

Palabras clave: Reglamento Bruselas | bis, competencia judicial internacional, patentes euro-
peas, infraccion de patente, validez de patentes, litigios transfronterizos.

Abstract: The judgment of the Court of Justice of the European Union of 25 February 2025 in
Case C-339/22, BSH Hausgeréte GmbH v Electrolux AB, is of particular importance for the
interpretation of Article 24(4) of Regulation (EU) No 1215/2012 (hereinafter, the Brussels | bis
Regulation). The Court examines the relationship between the general ground of jurisdiction
based on the defendant’s domicile and the exclusive jurisdiction in matters relating to the vali-
dity of patents, clarifying the respective scope of Articles 4(1) and 24(4) of the Brussels | bis
Regulation.

The main issue before the CJEU was whether a court hearing a patent infringement action
loses its jurisdiction when the defendant challenges the validity of the patent by way of
defence. The CJEU concludes that the exclusive jurisdiction provided for in Article 24(4) is
limited to the assessment of the patent’s validity and does not deprive the courts of the defen-
dant’s domicile of jurisdiction to adjudicate the infringement claim. Accordingly, the judg-
ment strengthens legal certainty and clarifies the application of the Brussels | bis Regulation to
patents granted or validated in third States.

Keywords: Brussels Ibis Regulation, international jurisdiction, European patents, patent
infringement, patent validity, cross-border litigation.

I. Antecedentes de hecho

La

presente resolucion se enmarca en la jurisprudencia relativa a la competencia judicial en la

Union Europea sobre infracciéon y validez de patentes. La sentencia objeto de comentario tiene su
origen en una peticion de decisidn prejudicial planteada por el Svea hovratt, Patent- och marknadso-
verdomstolen de Suecia (Tribunal de Apelacién con sede en Estocolmo, como Tribunal de Apelacion

246

STJUE (Gran Sala) de 25 de febrero de 2025, BSH Hausgerdte GmbH c. Electrolux AB, C-339/22,
EU:C:2025:108.

Reglamento (UE) n.e 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 mercantil (refundicién), DOUE L 351, de 20 de diciembre de 2012, pags. 1-32.
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en Materia de Patentes, Marcas y Mercantil), en el marco de un litigio entre BSH Hausgerate GmbH
(en adelante: BSH), sociedad alemana, y Electrolux AB (en adelante: Electrolux), sociedad sueca. El
litigio se referia a la presunta infracciéon de una patente europea validada en varios Estados, lo que
dio lugar a la existencia de un conjunto de patentes nacionales derivadas de dicho titulo europeo.
La cuestion principal consistia en determinar qué tribunales eran competentes para conocer de una
accion por infraccidon cuando, en el curso del procedimiento, el demandado impugnaba, mediante
excepcion, la validez de las patentes nacionales resultantes de la patente europea.

BSH era titular de la patente europea EP 1434 512, relativa a una invencion en el sector de las
aspiradoras. Esta patente habia sido validada en varios Estados miembros de la Unién Europea,
entre ellos Alemania, Grecia, Espaia, Francia, Italia, Paises Bajos, Austria y Suecia, asi como también
en el Reino Unido y en Turquia. El 3 de febrero de 2020, BSH ejercitd ante el tribunal sueco espe-
cializado en materia de patentes (el Patent och marknadsdomstolen -Tribunal de Primera Instancia
en Materia de Patentes, Marcas y Mercantia) una accion contra Electrolux por violacién de todas
las partes nacionales de la patente europea de las que era titular. La demandante solicitaba que se
prohibiera a Electrolux continuar utilizando la invencién patentada en todos los Estados en los que
la patente europea habia sido validada y reclamaba, ademds, una remuneracion razonable y una
indemnizacion por dafnos y perjuicios por el uso supuestamente ilicito de la invencidn. La estrategia
procesal de la demandante respondia a una légica de concentracién del litigio ante el tribunal del
domicilio del demandado, que en este caso era Suecia.

Electrolux solicité la desestimacion de las pretensiones y cuestiond, de forma especifica, la com-
petencia de los tribunales suecos para conocer de las infracciones relativas a las violaciones de las
partes nacionales de la patente EP. 1434 512 distintas de la parte sueca.

Su posicién consistia en que las patentes extranjeras eran nulas y que los érganos jurisdicciona-
les suecos no eran competentes para pronunciarse sobre su violaciéon y que, en consecuencia, el
litigio entraba en el &mbito del articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis, que atribuye competen-
cia exclusiva a los tribunales del Estado de registro o validacién en materia de inscripcion o validez
de patentes. A juicio de Electrolux, una accién por infraccién en la que se invoca la nulidad de la
patente no puede ser disociada de la cuestién de la validez del derecho invocado, de modo que
Unicamente, los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros en los que habian sido validadas
las patentes extranjeras eran competentes para conocer de las pretensiones de BSH relativas a la
violacién de las mencionadas patentes nacionales.

Ademads, segun Electrolux, el articulo 61, parrafo segundo, de la Ley de Patentes sueco, que esta-
blece que la cuestion de la validez de una patente debe examinarse en un procedimiento distinto del
procedimiento por violacién de tal patente, afecta Unicamente a las patentes suecas. Dado que el
Derecho sueco se aplica exclusivamente a las patentes suecas, sostenia que un érgano jurisdiccional
sueco no puede, sobre la base de esa disposicién, conocer de un litigio en el que el demandado
plantee, en el marco de una accién por violacién de patente, la nulidad de una patente expedida
por un Estado distinto de Suecia.

Mediante resolucién de 21 de diciembre de 2020 el Patent och marknadsdomstolen compartié
en lo esencial esta tesis y, sobre la base de los articulos 24.4 y 27 del Reglamento Bruselas | bis, se
declaré incompetente para conocer de la accién por violacion de las patentes validadas en Estados
miembros distintos de Suecia. Ademads, se declaré igualmente incompetente respecto de la patente
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validada en Turquia, estimando que el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis expresaba un prin-
cipio general de competencia reconocido a nivel internacional.

BSH recurrié en apelacion la referida resolucién ante el Svea hovrétt, Patent och marknadséverdo-
mstolen (Tribunal de Apelacién con sede en Estocolmo, como Tribunal de Apelacién en Materia de
Patentes, Marcas y Mercantil) y sostuvo que el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis no debia
aplicarse a las acciones por infraccién de patente como tales, sino exclusivamente a las cuestiones
relativas a la validez. Segun esta parte, el hecho de que la demandada opusiera una excepcién de
nulidad no podia producir el efecto de privar al tribunal sueco de su competencia para conocer
del litigio por infraccidn, al menos en lo que respecta a las pretensiones sustantivas de cesacion e
indemnizacién. Ademas, BSH defendid que, por tratarse de una demandada domiciliada en Suecia,
el articulo 4.1 del Reglamento Bruselas | bis atribuia competencia a los tribunales suecos también
para conocer de la infraccidn de la patente validada en Turquia.

Electrolux recordd ante el tribunal remitente, en esencia, la postura que habia expuesto ante el
Patent och marknadsdomstolen alegando que el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis debia
interpretarse en el sentido de atribuir competencia exclusiva a los tribunales del Estado de registro
también cuando la validez de la patente se invoca Unicamente por via de excepcién en el marco de
unaaccién por infraccién. Segun la demandada, los tribunales suecos carecian de competencia para
conocer del litigio, al considerar que las cuestiones relativas a la infraccién y a la validez de la patente
se encuentran estrechamente vinculadas y no pueden examinarse de forma separada.

En estas circunstancias, el tribunal remitente decidié suspender el procedimiento y plantear tres
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia acerca de la competencia internacional de los érga-
nos jurisdiccionales suecos. En primer lugar, solicité al Tribunal de Justicia que aclarara si un tribu-
nal competente para conocer de una accién por infracciéon de patente en virtud del articulo 4.1 del
Reglamento Bruselas 1 bis pierde su competencia para pronunciarse sobre dicha accién cuando el
demandado invoca, por via de excepcidn, la nulidad de la patente, o si la competencia exclusiva
prevista en el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas 1 bis se limita Unicamente al examen de la cues-
tion de la validez.

En segundo lugar, pregunté si la existencia de una norma nacional que exige al demandado ejer-
citar una accién autbnoma de nulidad para que pueda examinarse la invalidez de la patente en el
marco de un procedimiento por infraccién puede influir en la respuesta a la primera cuestion.

Por ultimo, el tribunal remitente solicitd que se precisara si la competencia exclusiva establecida
en el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis resulta también aplicable respecto de las partes de
una patente europea validadas en un Estado tercero, concretamente Turquia, de modo que los tri-
bunales de dicho Estado deban considerarse exclusivamente competentes para pronunciarse sobre
su validez.

En la sentencia de 25 de febrero de 2025, el Tribunal de Justicia declara que:

5. Eldérganojurisdiccional del Estado miembro del domicilio del demandado que conoce de una
accion por infraccion de patente en virtud del articulo 4.1 del Reglamento Bruselas | bis man-
tiene su competencia para resolver dicha accién, aunque el demandado impugne la validez
de la patente por via de excepcién. Sin embargo, la competencia para pronunciarse sobre la
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validez de la patente corresponde exclusivamente a los tribunales del Estado en el que esta
haya sido concedida o registrada.

6. Elarticulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis no resulta aplicable a las patentes concedidas
o validadas en terceros Estados. Por consiguiente, el tribunal de un Estado miembro compe-
tente para conocer de una accién por infracciéon puede examinar incidentalmente una excep-
cion de nulidad relativa a una patente de un tercer Estado, siempre que su decisién no afecte
a la existencia, validez o contenido de dicha patente ni produzca efectos sobre el registro
nacional correspondiente.

Il. Fundamentos de derecho

1. La delimitacion de la competencia exclusiva en materia
de patentes en litigios transfronterizos: interpretacion
del articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis

Cabe senalar que la sentencia analizada se refiere a un litigio transfronterizo en materia de pro-
piedad industrial. La patente europea clésica, una vez concedida, se fragmenta en una serie de
validaciones nacionales, lo que genera una tensién constante entre la necesidad de concentracion
procesal y el caracter territorial de los patentes?. El Convenio sobre la Patente Europea, firmado en
Munich el 5 de octubre de 1973, no contiene ninguna disposicidon que defina o limite expresamente
la competencia de los tribunales de los Estados contratantes para conocer de litigios transfronterizos
relativos a una patente europea®.

Asimismo, debe recordarse que, en el ambito de la Unién Europea, la determinacién de la com-
petencia judicial internacional en los litigios relativos a derechos de propiedad industrial se rige, con
caracter general, por Reglamento Bruselas | bis. En virtud del articulo 4.1 del Reglamento Bruselas
| bis, las personas domiciliadas en un Estado miembro pueden ser demandadas ante los tribunales
de dicho Estado. El articulo 63.1 del Reglamento Bruselas | bis precisa que una sociedad o cualquier
otra persona juridica estd domiciliada en el lugar donde tenga su sede estatutaria, su administracion
central o su centro principal de actividad.

No obstante, el articulo 4.1 del Reglamento Bruselas | bis establece esta regla de competencia
de los tribunales del Estado miembro del domicilio del demandado «sin perjuicio de las disposi-
ciones» contenidas en el propio Reglamento Bruselas | bis. Aunque esta regla constituye, de con-
formidad con el considerando 15 del Reglamento Bruselas | bis, el principio general en materia de

3 Vipal-Quabras TriAs DE Bes, M., Estudio sobre los requisitos de patentabilidad, el alcance y la violacién del
derecho de patente, ].M. Bosch Editor, Barcelona, 2005; Zemta-Pacup, Z. ¥ TarGOsz, T., «Cross-border pa-
tent litigation under the EPC», en European Patent Law: The Unified Patent Court and the European Patent
Convention, editores MartHews D. y Torremans P., De Gruyter, Berlin/Boston, 2023, pags. 27-42.

4 Convenio sobre la Concesién de Patentes Europeas (Convenio sobre la Patente Europea, CPE), firmado
en Munich el 5 de octubre de 1973, revisado por el Acta de 29 de noviembre de 2000 y modificado por
las decisiones del Consejo de Administracion de la Organizacion Europea de Patentes de 28 de junio de
2001, 7 de diciembre de 2006 y 26 de octubre de 2010.
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competencia judicial internacional, dicho Reglamento prevé diversas excepciones®. Entre ellas, el
articulo 24 del Reglamento Bruselas | bis establece la competencia exclusiva de los tribunales de un
determinado Estado miembro para conocer de las categorias de asuntos expresamente enumera-
das en dicho precepto, con independencia del domicilio de las partes. Entre las materias para las
que el Reglamento Bruselas | bis establece foros de competencia exclusiva se encuentran los litigios
relativos al registro o a la validez de patentes, marcas, dibujos y modelos y otros derechos andlogos
sujetos a depésito o registro (art. 24.4). En el caso de las patentes, la competencia corresponde
exclusivamente a los tribunales del Estado miembro donde se ha registrado o se ha solicitado el
registro del derecho.

Precisamente, tras la redaccion dada a esa disposicién en el Reglamento Bruselas | bis, su texto
precisa —incorporando la aclaracion realizada por el TJUE en su sentencia en caso C-4/03 «GAT»*—
que tal competencia exclusiva se atribuye independientemente de que la cuestién se haya suscitado
por via de accién —como una demanda reconvencional que persigue la declaracion de nulidad del
derecho— como por via de excepcién —cuando lo Unico que se persigue es la desestimacién de la
demanda pero sin intencién de anular el derecho’—. Es decir, los tribunales del Estado en el que
radica el registro son competentes, con independencia de las cuestiones procesales suscitadas en
el litigio sobre la validez del derecho o sobre su inscripcién. La regla de competencia exclusiva del
articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis se ha de aplicar con independencia de tales cuestiones
procesales, por tratarse de un foro imperativo.

De conformidad con el segundo parrafo de dicho apartado, los tribunales de cada Estado miem-
bro son exclusivamente competentes para conocer de los litigios relativos al registro o a la validez
de una patente europea concedida para ese Estado miembro. Asi pues, en virtud del articulo 24.4,

5 Segun del considerando 15 del Reglamento Bruselas | bis, las normas de competencia judicial interna-
cional deben caracterizarse por un alto grado de previsibilidad y fundamentarse, como regla general, en
el domicilio del demandado. Solo de manera excepcional pueden aplicarse otros criterios de conexion
cuando asi lo justifiquen la naturaleza del litigio o la autonomia de las partes. Asimismo, en el caso de las
personas juridicas, el concepto de domicilio debe definirse de forma auténoma con el fin de reforzar la
transparencia de las normas comunes y evitar conflictos de jurisdiccion.

6 TJCE, asunto C-4/03, Gesellschaft fiir Antriebstechnik mbH & Co. KG (GAT) v. Lamellen und Kupplungs-
bau Beteiligungs KG (LuK), sentencia de 13 de julio de 2006, EU:C:2006:457, Vease: S. Awvarez GONZALEZ,
M. Reaugo Isibro, «Litigacion internacional sobre patentes en Europa: el sistema de competencia judicial
internacional interpretado por el T|CE (reflexiones tras las sentencias del T)CE de 13 de julio de 2006 en
los casos GAT y Roche)», Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, t. XXVII, 2006-2007: 661-678.
La sentencia del T)CE de 13 de julio de 2006 en el asunto GAT (C-4/03), asi como la dictada el mismo
dia en el asunto Roche (C-539/03), constituyen un punto de inflexién en la litigacién internacional sobre
patentes en Europa. Ambas decisiones fueron objeto de amplias criticas doctrinales debido a la escasa so-
lidez de sus argumentos y a sus consecuencias restrictivas para la tutela transfronteriza de los derechos de
patente. En particular, limitaron significativamente la posibilidad de concentrar litigios relativos a patentes
europeas ante un unico tribunal, reforzando una interpretacién estricta de las reglas de competencia judi-
cial internacional. Como consecuencia, se incrementé la fragmentacién de los procedimientos en materia
de propiedad industrial dentro de Europa y se entorpecio la litigacion relativa a la infraccién de patentes
sujetas a depdsito o registro mediante la denominada practica del «torpedeo».

7 LoPeZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., Manual de Derecho internacional privado, 4.2 ed., Editorial Club Universita-
rio, Alicante, 2022, pag. 526.
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parrafo segundo, del Reglamento Bruselas | bis, una patente europea concedida por la Oficina Euro-
pea de Patentes (OEP) y posteriormente validada en un Estado miembro, estd sometida, en lo que
respecta a su validez, a las mismas reglas de competencia judicial que una patente nacional. En ade-
lante, serad necesario tener en cuenta el sistema internacional de competencia judicial establecido
por el Acuerdo sobre un Tribunal Unificado de Patentes (ATUP) para los litigios en materia de las
patentes europeasy a las patentes europeas con efecto unitario. Este sistema pretende facilitar a los
titulares la proteccién y defensa de sus derechos de patente mediante un mecanismo jurisdiccio-
nal centralizado, asi como garantizar una interpretacién y aplicacién uniformes de los Reglamentos
sobre la patente unitaria, del Convenio sobre la Patente Europea (CPE) y del propio ATUP. La crea-
cion del sistema del Tribunal Unificado de Patentes (TUP) ha contribuido a reducir las distorsiones
que la interpretacion tradicional del articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis generaba en la litiga-
cion transfronteriza en materia de patentes entre los Estados miembros participantes en el sistema
de la patente unitaria. No obstante, el funcionamiento del TUP podria convertirse, a su vez, en una
fuente de nuevos desafios juridicos®.

A este respecto, resulta necesario sefalar que las dos primeras cuestiones prejudiciales plantea-
das al Tribunal de Justicia se centraban en determinar el alcance de la competencia exclusiva prevista
en el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis cuando la validez de una patente se invoca por via
de excepcién en el marco de una accién por infraccién. En particular, se trataba de esclarecer si el
tribunal competente para conocer de la accién por infraccién en virtud del articulo 4.1 del Regla-
mento Bruselas | bis pierde su competencia para resolver sobre dicha accién cuando el demandado
cuestiona la validez de la patente, o si la falta de competencia se limita Gnicamente al examen de la
excepcion de nulidad (apartados 24y 25).

La dificultad interpretativa surge porque en la practica la accién por infraccién de patente y la
cuestion relativa a su validez aparecen con frecuencia estrechamente unidas. El demandado, al
oponerse a la acciéon de infraccién, suele alegar que la patente invocada es nula. No obstante, en
la practica ello podia conducir a la paralizaciéon de un procedimiento por infraccion de patente
mediante el planteamiento de una accion de nulidad de la patente en aquellos supuestos en los
que esta hubiera sido concedida en un Estado distinto de aquel en el que el demandado por
infraccién de patente tuviera su domicilio. Asi, al alegarse la posible nulidad de la patente, resul-
taba de aplicacidn el foro exclusivo del articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis, de modo que
el tribunal que conocia de la accién por infraccidon no podia pronunciarse sobre el litigio hasta que,
a instancia de la parte interesada, los tribunales del Estado de concesion de la patente resolvieran
sobre su validez® (apartados 31 a 37).

8 Acuerdo sobre un Tribunal Unificado de Patentes (ATUP), firmado en Bruselas el 19 de febrero de 2013
(DOUE C 175, de 20 de junio de 2013, p. 1), en vigor desde el 1 de junio de 2023. Vease: Lopez-TARRUE-
LA MARTINEZ, A., Manual de Derecho internacional privado, 4.2 ed., Editorial Club Universitario, Alicante,
2022, pag. 530; Lorez-TARRUELLA MARTINEZ, A., «Hacia un nuevo escenario en la litigacidn transfronteriza de
patentes en Europa: la jurisdiccion internacional y la distribucién de competencias en el Tribunal Unifica-
do de Patentes», en Revista Electrénica de Estudios Internacionales (REEI), nim. 42, 2021, pag. 1-42; oe
MicueL Asensio, P.A., La patente europea con efecto unitario y su régimen juridico, 2016, pag. 151.

9 Perez-LLorca, J.P. (pr.); Bianco-MoraLes Limones, P.; Garau Soerino, F.F.; Lorenzo Guittén, M.L. Y MonTEIRO Mu-
REL, F.J. (coords.), Comentario al Reglamento (UE) n.° 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento Bruselas 1),
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pag. 528; Vease tambien: Requejo Isibro, M. (ed.), Brussels
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Por este motivo, la sentencia comentada reviste una gran importancia, ya que la cuestion central
consiste en determinar si la competencia exclusiva prevista en el articulo 24.4 del Reglamento Bruse-
las | bis se extiende también a los supuestos en los que la validez de la patente se plantea Unicamente
como excepcién o medio de defensa en el marco de una accién por infraccion. La respuesta resulta
decisiva para determinar en qué medida las acciones transfronterizas por infraccién de patente
pueden concentrarse ante un mismo 6rgano jurisdiccional (apartados 38 a 41).

Antes de resolver el problema de fondo, el Tribunal parte de una premisa metodoldgica esencial:
el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis debe interpretarse de manera auténoma y uniforme
en todos los Estados miembros. Esta conclusion excluye que el alcance de la competencia exclusiva
pueda depender de las categorias procesales existentes en los distintos ordenamientos naciona-
les. Asimismo, el Tribunal rechaza expresamente que la existencia de normas procesales nacionales
que exijan la interposiciéon de una accién auténoma de nulidad pueda influir en la interpretacién del
Reglamento. De admitirse lo contrario, el dmbito de aplicacién del articulo 24.4 variaria de un Estado
miembro a otro, comprometiendo la uniformidad del sistema (apartados 26 a 28).

El Tribunal recuerda que el articulo 24.4 atribuye competencia exclusiva en materia de inscripcio-
nes o validez de patentes con independencia de que la cuestidn se suscite por via de accién o por
via de excepcién. De esta formulacion deduce que, siempre que se plantee una controversia sobre
la validez de una patente, son exclusivamente competentes los tribunales del Estado en que se haya
producido el registro o la validaciéon. Esta competencia se justifica, segun la jurisprudencia conso-
lidada, por la especial conexidon material y juridica existente entre el litigio y el Estado de registro,
donde se encuentran tanto la autoridad administrativa que ha intervenido en la concesién o valida-
cién como el marco normativo sustantivo aplicable (apartados 31 a 36).

La sentencia subraya que esta competencia exclusiva se aplica también cuando la validez se
impugna de manera incidental, es decir, no solo cuando el litigio tiene por objeto principal una
accién de nulidad, sino también cuando la nulidad se formula como medio de defensa frente a una
accion por infraccién. En consecuencia, el érgano jurisdiccional que conoce de la accién por infrac-
ciéon no puede pronunciarse sobre la validez de una patente expedida en otro Estado miembro,
debiendo declararse incompetente respecto de dicha cuestién, cuya resolucién corresponde exclu-
sivamente a los tribunales del Estado de expedicién o validacién de la patente (apartados 34 a 37).

La principal aportaciéon de la sentencia radica en afirmar que la mera invocacién de la nulidad de
una patente por via de excepcidén no priva de competencia al tribunal que conoce de una accién
por infraccién en virtud del articulo 4.1 del Reglamento Bruselas | bis. Aunque la cuestion relativa a
la validez queda sometida a la competencia exclusiva de los tribunales del Estado de concesién o
validacién, ello no implica que la accién principal por infraccién deba quedar automaticamente fuera
de su dmbito competencial (apartados 38 a 41).

De este modo, el Tribunal distingue claramente entre la cuestién de la infraccién y la cuestion de
la validez. Mientras que la primera puede ser conocida por el tribunal competente con arreglo a las
reglas generales del Reglamento, la segunda corresponde exclusivamente a los érganos jurisdiccio-

I bis: ACommentary on Regulation (EU) No 1215/2012, Edward Elgar Publishing, Cheltenham-Northamp-
ton, 2022; MacNus, U. y Mankowski, P. (eds.), Brussels Ibis Regulation - Commentary, 2.2 ed., European
Commentaries on Private International Law (ECPIL), Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 2022.
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nales del Estado de registro o validacién. Esta interpretacion evita que la simple alegacién de nuli-
dad por parte del demandado se convierta en un mecanismo capaz de bloquear sistematicamente
las acciones por infraccién. De lo contrario, la excepcidn prevista en el articulo 24.4 correria el riesgo
de convertirse en la regla en una gran parte de los litigios en materia de patentes, vaciando de con-
tenido el foro general del domicilio del demandado. La solucién adoptada confirma, ademas, que
la competencia exclusiva prevista en dicho precepto debe ser objeto de una interpretacién estricta,
limitada a las controversias relativas a la validez de la patente.

La interpretacion del articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis no queda desvirtuada por el
hecho de que su aplicacion pueda dar lugar a la escisién del litigio entre, por una parte, el proce-
dimiento por infraccién de patente, que permanecera ante los tribunales del Estado miembro del
domicilio del demandado, y, por otra, el procedimiento relativo a la validez de la patente concedida
en otro Estado miembro, respecto del cual son exclusivamente competentes los tribunales de este
Gltimo Estado (apartado 50).

La separacién entre la accién por infraccién y la cuestidn de la validez no significa que el tribu-
nal competente para la infraccion deba ignorar la existencia de un procedimiento paralelo de nuli-
dad ante los tribunales del Estado de registro. El Tribunal de Justicia reconoce expresamente que
el érgano jurisdiccional ante el que se haya ejercitado la accién por infraccién puede suspender el
procedimiento si considera que existe una posibilidad razonable y no desdefable de que la patente
sea anulada por el tribunal competente para pronunciarse sobre su validez (apartado 51). De este
modo, se evita tanto la paralizacion sistematica de las acciones por infraccion como el riesgo de que
se dicten resoluciones desconectadas de la evolucién del litigio sobre la validez.

2.Las patentes de terceros Estados en el sistema
del Reglamento Bruselas I bis

Latercera cuestion prejudicial permitia al Tribunal pronunciarse, si el articulo 24.4 del Reglamento
Bruselas | bis se aplica a las patentes expedidas o validadas en terceros Estados. El Tribunal afirma
que el Reglamento no atribuye competencia a los érganos jurisdiccionales de Estados terceros ni
puede ser interpretado como una norma que les reconozca competencia exclusiva en materia de
validez de patentes. Sudmbito se limita a la distribucién de competencias entre los tribunales de los
Estados miembros, pues el sistema instaurado por el Reglamento Bruselas | bis constituye un régi-
men interno de la Unién Europea orientado a garantizar el buen funcionamiento del mercado interior
y del espacio europeo de justicia (apartados 55 a 57).

Antes de examinar la cuestién de la validez de la patente, el Tribunal recuerda asimismo que la
presencia de elementos vinculados a un tercer Estado no excluye, la aplicacion del Reglamento Bru-
selas | bis. En este sentido, reitera la doctrina establecida en la sentencia Owusu, segun la cual los
6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros pueden ejercer la competencia que les atribuye
el Reglamento Bruselas | bis aun cuando el litigio presente conexiones relevantes con un Estado
tercero. Esta sentencia establecia que el domicilio del demandado basta por si mismo para funda-
mentar la competencia obligatoria de los tribunales del Estado miembro de que se trate y contribuye
a reforzar la previsibilidad y la seguridad juridica que inspiran el sistema de competencia judicial
internacional del Reglamento Bruselas | bis (apartados 59 a 61y 70; Owusu, C-281/02).

10 TJUE, sentencia de 1 de marzo de 2005, Owusu c. Jackson, C-281/02, EU:C:2005:120. Como sefalé el
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Cabe destacar que el Tribunal de Justicia sefialé que un Estado, en el ejercicio de sus competen-
cias soberanas, puede expedir, validar y registrar derechos de propiedad intelectual que confieren
a su titular derechos exclusivos en el territorio de dicho Estado, como ocurre con las patentes. La
competencia exclusiva en materia de validez de patentes puede justificarse, entre otras razones, por
el hecho de que tanto la administracion nacional como los érganos jurisdiccionales del Estado de
registro estdn en mejores condiciones para conocer de los litigios relativos a la validez de la patente
y a su registro. Ademas, la concesién y el mantenimiento de estos derechos constituyen manifesta-
ciones de la soberania estatal sobre su propio sistema registral (apartados 72y 73).

No obstante, debe senalarse que la situacion es diferente cuando la cuestion de la validez de
una patente concedida en un tercer Estado se plantea Unicamente por via de excepcidén en el marco
de una accion por infraccion de patente ejercitada ante un tribunal de un Estado miembro. En tal
supuesto, la finalidad de la excepcién no es obtener una resolucién que declare la nulidad total o
parcial de la patente, sino Unicamente lograr la desestimacién de la accién por infraccién. Por con-
siguiente, la resolucién del tribunal del Estado miembro no puede afectar a la existencia, alcance
o contenido de la patente en el tercer Estado ni dar lugar a la modificacién de las inscripciones
practicadas en su registro nacional. Por ello, solo los érganos jurisdiccionales del Estado tercero de
expedicién o validacién de la patente son competentes para declarar su nulidad mediante una reso-
luciéon que pueda modificar el registro nacional correspondiente. La aportacién del Tribunal resulta
especialmente significativa, ya que confirma que la competencia para adoptar decisiones con efec-
tos constitutivos sobre la existencia o el contenido de una patente pertenece exclusivamente a los
érganos jurisdiccionales del Estado que la expidid o validd, en atencion a los principios de soberania
estatal y de no injerencia (apartados 73 a 75).

En consecuencia, el Tribunal concluydé que el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis no
resulta aplicable a las patentes concedidas o validadas en terceros Estados. Si un érgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro conoce, sobre la base del articulo 4.1 del Reglamento Bruselas | bis, de
una accién por infraccion de una patente expedida o validada en un Estado tercero y, en el marco
de dicho procedimiento, se plantea por via de excepcién la cuestién de la validez de esa patente,
dicho érgano jurisdiccional serd competente para pronunciarse sobre tal excepcién. No obstante,
su decisién no podra afectar a la existencia, validez o contenido de la patente en ese Estado tercero
ni conllevar la modificacién del correspondiente registro nacional (apartados 61, 74 y 76).

En consecuencia, el Tribunal concluyd que el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis no
resulta aplicable a las patentes concedidas o validadas en terceros Estados. Si un érgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro conoce, sobre la base del articulo 4.1 del Reglamento Bruselas | bis, de
una accién por infraccién de una patente expedida o validada en un Estado tercero y, en el marco
de dicho procedimiento, se plantea por via de excepcion la cuestion de la validez de esa patente,

Tribunal de Justicia en dicha sentencia, ... el hecho de que estén implicados un Estado contratante y un
Estado tercero, debido, por ejemplo, a que el demandante y uno de los demandados estan domiciliados
en el primer Estado, y a que los hechos controvertidos se han producido en el segundo Estado, también
puede conferir caracter internacional a la relacion juridica de que se trate». (ST|CE de 1 de marzo de 2005,
Owusu, C-281/02, EU:C:2005:120, apartado 26). Vease: Lopez-TARRUELLA MARTINEZ, A., Manual de Derecho
internacional privado, 4.2 ed., Editorial Club Universitario, Alicante, 2022, pag. 64; be VERNEUIL SMITH, P.,
LassersoN, B., Rymkiewicz, R., «Reflections on Owusu: The Radical Decision in Ferrexpo», en Journal of Priva-
te International Law, t. 8, nim. 2, 2012, pags. 389-405.
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dicho érgano jurisdiccional serd competente para pronunciarse sobre tal excepcién. No obstante,
su decisién no podra afectar a la existencia, validez o contenido de la patente en ese Estado tercero
ni conllevar la modificacién del correspondiente registro nacional.

Se admite, por tanto, una apreciacién incidental de la validez, pero no una declaracién constitu-
tiva de nulidad con efectos generales. Solo los érganos del Estado que expide o valida la patente
pueden alterar formalmente su existencia juridica dentro de su propio ordenamiento. Sin embargo,
esa reserva no impide que un tribunal de un Estado miembro valore incidentalmente la validez del
derecho extranjero a efectos de decidir sobre la infraccidn entre las partes litigantes. El equilibrio
alcanzado por el Tribunal es especialmente refinado, porque permite preservar la eficacia del foro
general sin invadir la soberania del Estado tercero sobre su sistema registral.

lll. Conclusiones

La sentencia analizada constituye una de las resoluciones mas importantes en materia de com-
petencia judicial internacional sobre litigios de patentes en la Unidn Europea. Por un lado, reafirma
que la validez de una patente es una materia reservada a los tribunales del Estado de registro o vali-
dacion. Por otro lado, impide que esta reserva absorba indebidamente las acciones por infraccién y
frustre la operatividad del foro del domicilio del demandado. El Tribunal logra asi mantener el equili-
brio entre territorialidad de la patente, seguridad juridica y buena administracion de justicia.

La principal conclusion que se desprende del fallo es que el tribunal del Estado miembro del
domicilio del demandado, competente en virtud del articulo 4.1 del Reglamento, no pierde su com-
petencia para conocer de una accién por infraccién de patente por el mero hecho de que el deman-
dado impugne la validez de la patente invocada. La competencia exclusiva prevista en el articulo
24.4 se circunscribe a la cuestidn de la validez, que corresponde Unicamente a los tribunales del
Estado de expedicién o validacién. Esta delimitacion evita que la competencia exclusiva absorba
indebidamente la accion por infraccién y preserva la funcion estructural del foro general del domici-
lio del demandado.

Una segunda conclusion es que el significado y alcance del articulo 24.4 del Reglamento Bruselas
| bis deben determinarse de manera autébnoma y uniforme, sin quedar condicionados por las pecu-
liaridades del Derecho procesal nacional. La existencia de normas internas que exijan una accién
separada de nulidad no altera la interpretacion del Reglamento Bruselas | bis ni puede modificar la
distribucién competencial establecida por el Derecho de la Unién Europea.

En tercer lugar, la sentencia precisa que el articulo 24.4 del Reglamento Bruselas | bis se limita
a regular la distribucion de competencias entre los tribunales de los Estados miembros, por lo que
no resulta aplicable a los érganos jurisdiccionales de terceros Estados ni les confiere competencia
alguna. No obstante, cuando el tribunal de un Estado miembro es competente por razén del domi-
cilio del demandado para conocer de una accién por infraccion relativa a una patente expedida o
validada en un tercer Estado, puede pronunciarse incidentalmente sobre la excepcién de nulidad,
siempre que su decision no afecte a la existencia del derecho ni al registro nacional extranjero.
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Resumen: En la sentencia comentada, y como aspecto especialmente relevante desde el
prisma del Derecho internacional privado, se aborda la cuestion de la ley aplicable a la subro-
gacién de una aseguradora frente a terceros, una vez que aquélla ha indemnizado al asegu-
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rado en cumplimiento del contrato. Plantedndose la aplicacion en el caso de la Ley inglesa,
ésta nunca resulté probada. Una vez fijado el asunto, la Audiencia Provincial, de una manera
totalmente incorrecta a nuestro entender, resuelve sobre los efectos que se producen como
consecuencia de dicha falta de prueba.

Palabras clave: Derecho internacional privado, ley aplicable, Derecho inglés, prueba del
derecho extranjero, falta de prueba del derecho extranjero.

Abstract: In the judgment under discussion, and as a particularly relevant aspect from the
perspective of private international law, the issue of the applicable law for the subrogation of
an insurer against third parties is addressed, once the insurer has compensated the insured in
fulfilment of the contract. When considering the application of English law in this case, it was
never proven. Once the issue was established, the Provincial Court, in our view entirely inco-
rrectly, ruled on the consequences arising from this lack of evidence.

Keywords: Private international law, applicable law, English law, proof of foreign law, lack of
proof of foreign law.

I. Antecedentes de hecho del caso

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 22 de julio de 2025' se resuelve un
recurso de apelacion interpuesto contra sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de
Valencia. En esta tltima, mediante la aplicacién del Derecho espanol, se habia estimado la demanda
formulada por la aseguradora Chaucer frente a la sociedad Soltrans, en virtud de una accién de
subrogacién de la aseguradora en relacidn a una indemnizacién abonada por aquélla a un tercero
(Orbital) en cumplimiento de lo pactado en contrato de seguro. La demandada fue condenada a
abonar la suma de 39.334,70 euros de principal, junto con los intereses legales y las costas de la
apelacién. Contra la referida sentencia la entidad condenada interpuso ante la Audiencia Provincial
de Valencia recurso de apelacién frente Chaucer.

Centrandonos en la cuestion del asunto que afecta de lleno al &mbito del Derecho internacional
privado, esto es, el de ley aplicable, es de destacar que, en la alegacién segunda del recurso de
apelacién, la recurrente mantuvo que la pdliza de seguro de responsabilidad civil que unia a Orbi-
tal con su aseguradora Chaucer contenia una cldusula en virtud de la cual las partes se sometian al
Derecho inglés y a la jurisdiccion del alto tribunal de Inglaterra?. Por ello mantuvo, tal como ya lo
habia hecho en la instancia, que la ley aplicable para determinar el contenido de los derechos que
pudieran corresponderle a la aseguradora frente al asegurado, asi como frente a terceros, deberia
serlaley inglesa.

Por esta razén entendia la sociedad recurrente que no procedia la subrogacion a favor de la ase-
guradora en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de

1 SAP Valencia (seccion 9.2) 96/2025, de 22 de julio de 2025 (ECLI:ES:APV:2025:1277).

2 En relacién a la cuestion relativa a la falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles por existir en la pdliza
del contrato de seguro una cldusula de sumision a los tribunales del Reino Unido (en concreto, al High
Court of Justice de Inglaterra), no vamos a entrar dado que en la sentencia se establece de manera con-
cluyente que la falta de jurisdiccién de los tribunales espafioles debe hacerse valer por la demandada
por medio de oportuna declinatoria, cosa que no acontecié en el presente supuesto, razén por la cual no
podia hacerse valer tal motivo en la apelacién (F.). 2.0, 2).
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Contrato de Seguro, norma vigente en Espana. Y ello dado que, segiin mantenia, el ordenamiento
que debia aplicarse a tal cuestion era el Derecho inglés, no siendo aplicable por lo tanto la referida
norma espanola.

Asi las cosas, vamos a abordar a continuacion qué ley designa como aplicable a dicha cuestion la
Audiencia Provincial de Valenciay, resultando ésta una ley extranjera, cdmo se exige su pruebay cudl
serfa la consecuencia de no acreditarse —como acontecié en el caso— el contenido y vigencia del
referido ordenamiento. Como veremos, el andlisis serd muy critico con la posicién que finalmente
mantiene el referido tribunal en la sentencia comentada.

Il. Fundamentos juridicos de la sentencia

1. Posicién de la Audiencia Provincial en torno a la cuestién de la
ley aplicable a la subrogacién por parte de la aseguradora

Como hemos apuntado, quedé en manos de la Audiencia Provincial de Valencia la determinacion
de si realmente seria aplicable a la referida cuestién de la subrogacién de la aseguradora el Derecho
inglésyy, si ello fuese asi, como y cudndo deberia haberse acometido la prueba del tal ordenamiento
extranjero y, cudles serian, en su caso, las consecuencias practicas de no haberse acreditado el con-
tenido, vigencia e interpretacion de tal ordenamiento.

Y en relacion con el tema del derecho aplicable, en primer término, se puso de manifiesto que la
cldusula contractual de sumisién de las partes al Derecho inglés implicaba que éste seria aplicable
a las controversias que resultasen de la aplicacién de las disposiciones del contrato entre las partes,
esto es, a los litigios derivados directamente del contrato de seguro. En nada afectaria pues, en prin-
cipio, a la accién de subrogacién de la aseguradora frente a terceros una vez ésta hubiera indemni-
zado a la entidad asegurada.

Aunque técnicamente no se planted la cuestién en este sentido por parte del recurrente en el
recurso de apelacion, el tribunal motu proprio® pone de manifiesto que, en lo que se refiere a la ley
que resulta de aplicacién a la accién de subrogacién, debe ser tenido en consideracién lo dispuesto
al respecto en el articulo 15 del Reglamento (CE) n.c 593/2008 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento
Roma 1)*. Y en dicha norma se dispone que, cuando, en virtud de una obligacién contractual, una
persona (el acreedor) tenga derechos frente a otra persona (el deudor), y un tercero se encuentra

3 A tal efecto cabria recordar que el derecho extranjero no ha de ser alegado por las partes para que los jue-
ces deban tenerlo en cuenta. Como nos recuerda Riquelme Marin, A.M., en referencia a las SSTS (Sala 1.2,
seccién 1) de 10 de junio de 2005, rec. 4787/1998 (ECLI:ES:TS:2005:3760) y (Sala 1.2, seccién 1) de 1 de
abril de 2011, rec. 1900/2007 (ECLI:ES:TS:2011:1805), «Lo que han de alegar las partes son hechos que,
por la concurrencia de elementos extranjeros, se subsuman bajo la prevision de la norma de conflicto.
Basta con tal alegacién para que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio debe resolverse
segun el derecho extranjero en la misma designado» («La justificacion o acreditacién de la norma extran-
jera: la llamada «prueba del derecho extranjero», en CDT, 2025, nim. 2, pag. 695, nota 31).

4 DOUEnum. 177, de 4 dejulio de 2008. Tal Reglamento era aplicable al caso por las autoridades espanolas
al concurrir los tres factores -material, territorial y temporal- exigidos para su aplicacion.
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obligado a satisfacer al acreedor o haya, de hecho, satisfecho debidamente al acreedor en ejecu-
cion de esa obligacién, la ley aplicable a esta obligacién del tercero determinara si, y en qué medida,
éste puede ejercer los derechos que el acreedor tenia frente al deudor en virtud de la ley que rige su
relacién. Esto es, para el tribunal, la ley que era aplicable a la obligacion de la aseguradora de pagar
al perjudicado, a la entidad Orbital, es la ley a la que se debe atender a los efectos de comprender si
prevé la accion de subrogaciony, en tal caso, en qué medida.

Pues bien, en relacién al tema del derecho aplicable a la posible subrogacién de la compania de
seguros —que ya ha indemnizado a la asegurada— frente al eventual responsable del dafo, la clau-
sula contractual de sumisién al Derecho inglés contenida en la pdliza de seguro de responsabilidad
civil suscrita entre Orbital y Chaucer implicaba que dicho ordenamiento debia ser el aplicable a la
cuestion de la determinaciéon de la procedencia, en su caso, y de los demas pormenores, en relacién
a la accion de subrogacion a favor de la aseguradora Chaucer.

Por lo tanto, mantuvo la Audiencia Provincial que, atendiendo al razonamiento expuesto, pudiera
resultar de aplicacién el Derecho inglés a la cuestion relativa a la subrogacién de la aseguradora, tal
como ya mantuvo la recurrente Soltrans en la instancia en su condiciéon de demandada.

2.La consecuencia de la falta de prueba del Derecho
inglés: aplicacion del Derecho espaiiol

Aunqgue fuera cierto que la clausula contractual determinaba que la obligacion de indemnizar de
la aseguradora se regia por la ley inglesa y que, por ello, a este ordenamiento debemos estar para
verificar si existia un derecho de subrogaciény en qué medida, resulta que no se llevé a cabo prueba
alguna en la primera instancia sobre el contenido, vigencia e interpretacion del Derecho inglés®.
Por tanto, ante la actitud pasiva de la parte que invocd la aplicacion del Derecho inglés, no pudo
determinarse si el Derecho inglés contemplaba la accién de subrogaciéon de la aseguradora que ha
pagado a su asegurado una indemnizacién por el siniestro producido en el marco de una obligacién
contractual.

Recuerda a tal efecto la Audiencia Provincial que el articulo 281.2 LEC dispone que sera objeto de
prueba el derecho extranjero, y que el derecho extranjero debera ser probado en lo que respecta
a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime
necesarios para su aplicacion. Y tras traer a colacién el contenido de dicha norma, el tribunal, acto
seguido, expone y sigue la arcaica jurisprudencia emanada de la STS de 20 de mayo de 20155,
donde se abordé la interpretacién de este precepto’, y ello atendiendo al siguiente razonamiento:

a) El tribunal espafol debe aplicar de oficio las normas de conflicto del Derecho espariol (art.
12.6 del Cédigo Civil), que pueden ser de origen interno, comunitario o convencional inter-

5 Con caracter general el momento procesal oportuno para invocar y probar el derecho extranjero sera
aquel en el que se produce el planteamiento de las posiciones juridicas por las partes, lo cual acontece-
ra normalmente en la instancia en el escrito de demanda o de contestacién. No obstante, a veces cabe
la prueba en apelacién, e incluso en casacion STS (Sala 1.2, seccién 1) de 14 de octubre de 2014, rec.
2969/2012 (ECLI:ES:TS:2014:4204).

6 STS (Sala 1.3, seccién 1) de 20 de mayo de 2015, rec. 724/2013 (ECLI:ES:TS:2015:3159).

7 FJ.1.0,7.
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nacional. Por otro lado, la calificacién para determinar la norma de conflicto aplicable se hara
siempre con arreglo a la ley espafiola (art. 12.1 del Cédigo Civil).

Como consecuencia légica de que los jueces espafioles no tienen obligacién de conocer el
derecho extranjero, se ha exigido histéricamente la prueba del mismo, de forma que en este
extremo el derecho recibe un tratamiento similar al que reciben los hechos, pues debe ser
objeto de alegacién y prueba, siendo necesario acreditar no sélo la exacta entidad del dere-
cho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretacién. Por ello, el segundo parrafo
del articulo 281.2 LEC exige la prueba de su contenido y vigencia.

Side acuerdo con la norma de conflicto espanola es aplicable el derecho extranjero, la exigencia
de prueba del mismo no transforma el derecho extranjero en un simple hecho. Esto trae consigo
varias consecuencias. La primera, que la infraccién del derecho extranjero aplicable para resol-
ver las cuestiones objeto del proceso es apta para fundar un recurso de casacién. La segunda,
que es la que aqui nos interesa, que el tribunal no queda constrenido, como en la prueba de
hechos en los litigios sobre derechos disponibles, a estar al resultado de las pruebas propuestas
por las partes, sino que puede valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios
para su aplicacién. Asi lo permite el dltimo inciso final del art. 281.2 LEC, que supone una fle-
xibilizacién de las limitaciones, derivadas del principio de aportacion de parte que rige en los
litigios sobre derechos disponibles, que para el tribunal supondria que el derecho extranjero
fuera tratado, a todos los efectos, como un hecho. Ahora bien, esta posibilidad no supone que
el recurso pueda convertirse en un nuevo juicio, en el que se modifique el objeto del proceso.
La prueba del derecho extranjero, incluso en apelacién y casacion, es posible cuando ha sido
alegado en el momento procesal oportuno, que de ordinario es la demanda o la contestacién a
la demanda, y cuando sirve para fundar las consecuencias juridicas que la parte intenta anudar a
hechos y pretensiones oportunamente introducidas en el proceso®.

El empleo de los medios de averiguacion del derecho extranjero es una facultad, pero no una
obligacién del tribunal. No puede alegarse como infringido el art. 281.2 LEC porque el tribu-
nal no haya hecho averiguaciones sobre el derecho extranjero.

Y, quizas lo mas destacado a efectos del asunto que tratamos, la consecuencia de la falta de
prueba del derecho extranjero no seria la desestimacion de la demanda, o la desestimacion
de la pretension de la parte que lo invoca, sino la aplicacion del Derecho espanol. Y se hace
una referencia a que asi lo ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo?®, y asi lo ha
declarado el Tribunal Constitucional en su sentencia 155/2001, de 2 de julio, como exigencia
derivada del derecho a la tutela judicial efectiva que establece el art. 24 CE™.

Pues bien, como se ha sefalado al inicio del presente epigrafe, en el caso abordado no se practicéd
prueba alguna sobre el contenido y vigencia del derecho extranjero en esta materia, ni por la parte

8 Lo que no es admisible es que, mediante la aportacién de prueba sobre el derecho extranjero en los re-
cursos, se alteren los términos en que el debate ha sido fijado en la demanda, contestacién y audiencia
previa.

9 Por todas, véanse la STS (Sala 1.3, seccién 1) de 17 de abril de 2015, rec. 611/2013 (ECLI:ES:TS:2015:1868)
yla STS (Sala 1.2, seccién 1) de 30 de abril de 2008, rec. 1832/2001 (ECLI:ES:TS:2008:1632).

10 STC 155/2001, de 2 de julio, rec. 157/98 (ECLI ES:TC:2001:155).
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que lo invocd, la demandada, ni —légicamente—, por el demandante, que mantenia la aplicacién
del Derecho espaiiol, nitampoco por el tribunal de oficio. Ante dicha falta de prueba, y simplemente
atendiendo a la doctrina cldsica del Tribunal Supremo que hemos expuesto, la Audiencia Provincial
de Valencia —sin valoracion adicional alguna al respecto, en particular, sobre el comportamiento de
las partes— concluyd que era de aplicacion el Derecho espanol, el cual si que prevé explicitamente
la accién de subrogacién, en concreto en el ya citado articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro.
Por tal razdn, se desestimé el recurso de apelacion interpuesto por Soltrans.

A nuestro entender, y como expondremos a continuacion, el razonamiento del tribunal esta
totalmente fuera de lugar, al no tener en cuenta ni la regulacién actual (art. 33.3 Ley 29/2015) ni
la reciente jurisprudencia que la interpreta (STS de 30 de octubre de 2024) en materia de prueba
del derecho extranjero y de las consecuencias que deben derivar de la falta de prueba del mismo.
Veamos los dos aspectos de manera separada.

3. Lainaplicacion por la Audiencia Provincial del articulo
33.3delaley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién
juridica internacional en materia civil

Ante la falta de prueba del derecho extranjero declarado aplicable por la correspondiente norma
de conflicto de nuestro sistema de Derecho internacional privado, tradicionalmente se barajaron
tres posibles soluciones'': a) la aplicacién de oficio por parte del juez del derecho extranjero, tesis
no aceptable en nuestro sistema'?; b) la aplicacion sustitutiva del Derecho material espafiol como lex
fori, tesis tradicional avalada por el Tribunal Supremo'?; ) la desestimacion de la demanda'™.

Asi las cosas, no sera hasta la llegada del articulo 33.3 de la Ley 29/2012, de 30 de julio, de coo-
peracion juridica internacional en materia civil'®, cuando por fin contemos en nuestro sistema con
una norma que regule expresamente la cuestién, estableciendo al respecto: «Con caracter excep-
cional, en aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse por las partes el contenido y
vigencia del Derecho extranjero, podra aplicarse el Derecho espafiol». Sin embargo, sorprendente-
mente en la SAP Valencia de 22 de julio de 2025 no se aplica el articulo 33.3, el cual ni siquiera se
cita, obvidndose por completo su existencia en nuestro ordenamiento, con incumplimiento del prin-
cipio iura novit curia, el cual no se aplica en relacién al conocimiento por parte del juez del derecho
extranjero, pero si de lleno en relacidn a este aspecto, pues estamos ante una ley vigente espanola.

1 Véase un estudio al respecto en Carrascosa GoNZALEZ, |., «Falta de prueba del Derecho extranjero», en La
Ley Digital, 15139/2018, de 23 de enero de 2019, pégs. 3-13.

12 Asi, STS (Sala 1.2, seccién 1) de 10 de junio de 2005, rec. 4787/1998 (ECLI:ES:TS:2005:3760).

13 Si bien en la STS (Sala 1.2, seccién 1) de 18 de octubre de 2010, rec. 2033/2006 (ECLI:ES:TS:2010:5162)
se establecié que cuando la demanda o reconvencién no va acompanada de la correspondiente prueba
del derecho extranjero procede su desestimacion «por cuanto se trata de un hecho constitutivos.

14 Tesis defendida en su momento por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, concretamente entre los afios
2001y 2004 (STS de 22 de mayo de 2001, entre otras), hasta que la misma fue finalmente rechazada me-
diante STS de 4 de noviembre de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:7119).

15 BOE nim. 182, de 31 de julio de 2015. El articulo 33.3 fue considerado por parte de la doctrina como el
«plato fuerte» del articulo 33 de la Ley 29/2015 (Diaco Diaco, P., «La prueba del Derecho extranjero tras la
Ley de cooperacién juridica internacional en materia civil», en AEDIPr, t. XVII, 2017, pag. 545).
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A nuestro entender su contenido no es todo lo claro que hubiera sido deseable, resultando una
norma ambigua que, ademads, presenta significativas lagunas. Asi, no se prevé qué sucede en los
casos en los que no haya sido probado el derecho extranjero por las partes —por ejemplo, por falta
de diligencia en la actividad probatoria—y el juez no estime que concurra la nota de excepcionali-
dad exigida, casos que continuaran huérfanos de regulacion legal. En otras palabras, el articulo 33.3
parece que solo ofrece soluciones para los supuestos en los que realmente resulte materialmente
imposible para las partes la prueba del derecho extranjero'®.

En tales casos, el articulo 33.3 optd como solucidn el acudir directamente a la aplicacion sustitu-
tiva del Derecho espanol. Pero como se ha indicado, es una solucién prevista sélo para supuestos
que han de ser considerados como excepcionales, que entendemos que en la practica deben acon-
tecer en escasas ocasiones'’, no existiendo apenas casos en la jurisprudencia en los que la prueba
del derecho extranjero —incluso con la colaboracién del tribunal— resulte materialmente imposible.

De lo expuesto cabria concluir que la norma contenida en el articulo 33.3, a pesar de lo que pudiera
resultar, resulta de compleja aplicacién. No se trata de una norma que establezca en nuestro sistema de
una manera clara la solucién de la aplicacion de la lex fori para los casos de falta de prueba del derecho
extranjero, debiéndonos encontrar ante un supuesto considerado realmente como excepcional. Pero
en los supuestos de falta de prueba del derecho extranjero por una situacién de mera pasividad de la
parte que debe acreditarlo, la opcién de aplicar automaticamente el Derecho espanol conllevaria a
nuestro entender un flagrante incumplimiento del mandato imperativo del articulo 12.6 CC, por lo que
creemos que, en tal caso, no se deberia descartar como una posible solucién la desestimacion de la
demanda, lo cual constituiria una respuesta plenamente fundada y motivada.

Por desgracia, la labor de la jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales sobre la aplicacion
del articulo 33.3 no ha sido lo clarificadora que cabria esperar. Antes bien, en general, ante la falta de
prueba del derecho extranjero, y con independencia de las circunstancias concurrentes en cada caso,
los tribunales han continuado aplicando sustitutoriamente —con bastante automaticidad— el Derecho
espafol siguiendo la tradicional doctrina decimondnica de nuestro Tribunal Supremo'®.

4.La ignorancia total por parte de la Audiencia Provincial de la
jurisprudencia derivada de la STS de 30 de octubre de 2024

Asi las cosas, la STS de 30 de octubre de 2024, en lo que respecta a la materia objeto del pre-
sente comentario, versd precisamente sobre las consecuencias que derivan de falta de prueba del

16 Véase Patao Moreno, G., «Comentario al art. 33: de la prueba del Derecho extranjero», en Comentarios a
la Ley de cooperacién juridica internacional en materia civil, VV.AA., Valencia, 2017, pag. 392.

17 GArAU SoBRINO, F. opina acertadamente que la aplicacién del Derecho espariol debe ser entendida como
un mecanismo ‘excepcional’, un dltimo recurso («Una sentencia digna de figurar en el museo de los horro-
res del Derecho internacional privado: la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de junio
de 2020», en REEI, nim. 40, diciembre 2020, pag. 23).

18 Un amplio repertorio de sentencias que incurren en dicho «defecto» véase en Ysarra Bores, A., «La prueba
del Derecho extranjero y el articulo 33.3 de la Ley 29/2015, de cooperacién juridica internacional en
material civil», en CDT, Vol. 14, nim. 1, marzo 2022, pags. 541-556.

19 STS (Sala 1.2, seccién 991) de 30 de octubre de 2024, rec. 2024 5161/2022 (ECLI:ES:TS:2024:5263).
Para una vision global de la misma véase GARDENES SANTIAGO, M., «Prueba del Derecho extranjero y con-
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derecho extranjero declarado aplicable, en aquel caso, casualmente, también el Derecho inglés.
En concreto, la referida sentencia resolvié este particular con gran acierto a nuestro entender?,
desarrollando lo que vino a establecer, de manera no muy clara, el articulo 33.3 de la Ley 29/2015.
Efectivamente, la sentencia sienta un importante precedente en relacién a los efectos que proceden
ante la ausencia de una debida prueba del derecho extranjero, esto es, incluida la posibilidad de la
desestimacion de la demanda, descartdndose en todo caso la aplicacién automatica y subsidiaria
del Derecho espafol, algo que, segin hemos sefalado, desgraciadamente sigue aconteciendo a
diario en la practica de nuestros tribunales?'.

A tal efecto establece el Tribunal Supremo que, a la vista de la literalidad del articulo 33.3 de
la Ley 29/2015 «la aplicacion subsidiaria del Derecho espafiol procede, de manera excepcional,
cuando no pueda probarse el Derecho extranjero aplicable»?2.

Sin embargo, hay un aspecto de la sentencia del Tribunal Supremo que entendemos que no cabe
deducirlo del articulo 33.3 (ni del articulo 281.2 LEC): en el supuesto que se abordé los demandan-
tes nunca invocaron, ni pretendieron, la aplicacion del Derecho inglés, sino que sostuvieron en todo
momento, de manera motivada y atendiendo a los muchos antecedentes habidos en asuntos idénti-
cos, la aplicacion de la ley espafiola conforme a pacificos criterios juridicos entonces dominantes?.
Sin embargo, no fue hasta la resolucién del propio Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2024
donde, por primera vez, y dando un giro copernicano a la situacion anterior, se declaré como algo
novedoso la aplicacién al caso del Derecho inglés, esto es, el derecho que habia sido invocado en
el caso por la parte demandada.

secuencias de su falta de prueba: la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 30 de octubre de 2024.
Nota introductoria», en REDI, nim. 4, 2025, pags. 207-2010 y Orteca GIMENEZ, A., «La aplicacién del de-
recho extranjero y la prueba en el proceso civil espafol: analisis de la sentencia del Tribunal Supremo
1427/2024», en La Ley Probdtica, nim. 23, 18 de marzo de 2026.

20  Véase Cawvo Caravaca, A L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La luz vence a la oscuridad: la nueva jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la prueba del derecho extranjero», en Actualidad Civil, nim. 4 abril de 2025,
pags. 4-9.

21 Sirvan por todas la SAP de Barcelona (Seccién 15.2) nim. 512/2025, de 4 de abril de 2025, F).4
(ECLI:ES:APB:2025:3493), donde se mantuvo que la consecuencia juridica derivada de la falta de prueba
del derecho extranjero debe ser la aplicacion del derecho espafiol al fondo del asunto.

22 Enconsecuencia, solo y exclusivamente cuando un caso se rige por el derecho extranjero y éste no puede
ser probado por las partes, se aplicard el derecho sustantivo espafiol sobre la base del art. 33.3 LCJIMC
(Carrascosa GonzALez, |., «Consecuencias de la falta de prueba del Derecho extranjero: la sentencia del
Tribunal Supremo espaniol de 30 de octubre de 2024», en REDI, nim. 4, 2025, pag. 214). El Tribunal Su-
premo también hace en la sentencia comentada un recorrido sobre la doctrina del Tribunal Constitucional
en los casos en los que el derecho extranjero no ha sido probado para justificar que la excepcionalidad
contemplada en el reiterado articulo 33.3 no debe implicar una vulneracién de la tutela judicial efectiva en
casos donde se acuerde la desestimacion motivada de la demanda (F.D.8.9).

23 De hecho, en anteriores casos y con identidad de razén, el mismo Tribunal Supremo expresamente habia
descartado la aplicacién de la Ley inglesa a favor de la Ley espafiola 42/1998 en contratos de la misma
sociedad inglesa de similares caracteristicas a los de autos. Véase la STS (Sala 1.2, seccién 1) de 13 de
diciembre de 2018, rec. 1674/2016, F.). 3.0 (ECLI:ES:TS:2018:4416).
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Sin embargo, el Tribunal Supremo atribuyé a los demandantes la carga de la prueba del Derecho
inglés, y ello ademds en un momento procesal en el que ya resultaba materialmente imposible, no
concediéndoseles posibilidad alguna al respecto atendiendo a las circunstancias?®. Por lo tanto, es
en principio plausible la solucion del Tribunal Supremo sobre que, a tenor del articulo 33.3 de la
Ley 29/2015, la falta de la prueba voluntaria del derecho extranjero no debe conllevar la aplicacion
automatica del Derecho espaiiol, y de que puede resultar procedente en tales casos la desestima-
ciéon de la pretensidn. Sin embargo, la proyeccién de esta solucién en la resolucién del caso que
aborda es sorprendente por ser doblemente incongruente: por un lado, la pretensién desestimada
fue la basada en el Derecho espaiol motivadamente defendida y con antecedentes juridicos que la
amparaban y, por otro, la pretensién que resulté vencedora fue la basada en la aplicacion del Dere-
cho inglés, sin haberse realizado actividad probatoria alguna sobre el mismo por la parte deman-
dada que lo invocaba?.

Entendemos que de consolidarse esta doctrina sobre la carga de la prueba esta regla causara
indefensién a los demandantes que motivadamente invoquen la aplicacion del Derecho espanol vy,
por el contrario, un beneficio inaceptable para los demandados indolentes en probar un derecho
extranjero en el cual basen sus pretensiones. Si nos atenemos a lo resuelto por el Tribunal Supremo,
esta regla a efectos practicos creemos que va a trasladar a partir de ahora a todos los demandantes el
tener que basar sus pretensiones —al menos cautelarmente— en cualquier posible derecho extran-
jero que pudiese resultar de aplicaciéon, pues, todo demandado siempre podria alegar la aplicacién
de un derecho extranjero sin tener la obligacién de probarlo, sabiendo que en tal caso se desestima-
ran las pretensiones en su contra.

La doctrina en el ambito del Derecho internacional privado que ha abordado esta cuestién es
clara en el sentido de que lo procedente es que el derecho extranjero debe ser probado por la parte
que loinvocay que defiende su aplicacion, pudiendo ser bien la parte demandante o bien la deman-
dada?. Y no otra cosa cabe deducir de la propia literalidad del articulo 33.3 de la Ley 29/2015
cuando senala que son «las partes», se entiende que el demandante o demandado —pues no se
hace referencia a alguna en concreto— las que tienen la carga de acreditar contenido y vigencia del
derecho extranjero.

De la dificultad de aplicar la solucion establecida sobre este particular por el Tribunal Supremo?,
y deloabsurdo de lamisma, da fe la propia SAP de Valencia que ahora comentamos. En efecto, es de

24 Unadesestimacion de lademanda sobre la base de la falta de prueba de un derecho que ha sido introduci-
do por el juez podria ser contrario al derecho a la tutela judicial efectiva (Arenas Garcia, R., «Imperatividad
de la norma de conflicto y aplicacién del Derecho extranjero. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de 2024», en AEDIPr, 2024, pag. 347).

25 Una sdlida critica a la STS de 30 de octubre de 204 en lo que se refiere a este particular puede verse en
Feuu Awvarez De SOTOMAYOR, S., «;Nueva doctrina de la inversién de la carga de la prueba del Derecho ex-
tranjero?», en CCJC, num. 128, mayo de 2025.

26 Véase Cawvo CArAvACA, A.L. y Carrascosa GoNZALEz, |., «Ocho magnificas lecciones del Tribunal Supremo so-
bre Derecho internacional privado. Andlisis de la sentencia de 30 octubre 2024», en CDT, nim. 2, 2025,
pags. 143-144.

27  Mantiene Ropricuez BeNoT, A. que «la sentencia del TS de 30 de octubre de 2024 representa un desafortu-
nado cambio de criterio en materia de carga de la misma que urge remediar sea por el propio Alto Tribu-
nal en posteriores pronunciamientos, sea por el legislador» («La nueva regla sobre carga de la prueba del
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destacar gque en tal caso fue la parte demandada (Soltrans) la que invocé la aplicacion del Derecho
inglés, pero no lo probd en momento alguno. La Audiencia provincial no pone en duda que era a
dicha parte demandada a la que correspondia la prueba de tal derecho, limitdndose a indicar que
«no existio prueba del derecho extranjero en esta materia» (F.). 2.°, 8). Con independencia de que,
aungue la demandada no acredito el contenido y vigencia del Derecho inglés, el tribunal, aplicando
la vetusta jurisprudencia del Tribunal Supremo ya referida, acordé la aplicacién del Derecho espanol.

Si la Audiencia Provincial hubiese seguido la jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en
la sentencia de 30 de octubre de 2024 en lo que se refiere a la carga de la prueba, en el caso abor-
dado, habiendo fijado el propio tribunal la aplicacién del Derecho inglés (tal como acontecié en la
STS de 30 de octubre de 2024), y aun habiendo sido invocada la aplicacion de dicho ordenamiento
por la demandada (que mostré una pasividad absoluta en cuanto a su prueba, como acontecié en
la sentencia del TS), hubiese debido haber declarado que la carga de la prueba correspondia al
demandante.

Ill. Conclusiones

Las conclusiones en torno a la solucién dada por la Audiencia Provincial de Valencia a la cuestién
de la prueba del derecho extranjero y a la consecuencia de falta de prueba del mismo han de ser
eminentemente criticas en cuanto, como hemos expuesto, se determina la solucién a dichas cues-
tiones conforme a una legislacién y jurisprudencia que se encontraban ya superadas en el momento
de dictarse la sentencia.

Asi, en primer término, ante la carencia de prueba del derecho extranjero declarado aplicable
por la Audiencia Provincial —lo cual era admisible a tenor del articulo 12.6 CC—, se ignoré total-
mente la existencia del articulo 33.3 de la Ley 29/2015, el cual ni siquiera aparece citado en la sen-
tencia. Ello es de extrafnar dado que, si bien el derecho extranjero no se encuentra dentro del dmbito
del principio iura novit curia, los tribunales espafioles si que deben aplicar el articulo 33.3, pues éste
si entra de lleno en el marco del referido principio al tratarse una ley vigente en Espafia.

Pues bien, la toma en consideracién de dicha norma, ya en vigor hacia tiempo incluso en el
momento de dictarse la sentencia de instancia, hubiera conllevado en el caso a la desestimacion de
la demanda, y no a la aplicacién sustitutoria del Derecho espaiiol. Como hemos visto y dispone cla-
ramente el citado articulo, la aplicacion del Derecho espaiiol en lugar del derecho extranjero decla-
rado aplicable, Unicamente procede en casos excepcionales, lo cual no acontecié en el caso que
tratamos, donde no existe constancia alguna de los motivos de la falta de prueba del Derecho inglés,
el cual, por otra parte, no resulta excesivamente complicado de probar. Esta soluciéon ante la falta de
prueba del derecho extranjero ha sido la fijada con claridad en la STS de 30 de octubre de 2024.

Por otro lado, en la STS de 30 de octubre de 2024 también se abordd la cuestidn relativa a la
carga de la prueba del derecho extranjero. De su analisis detenido se llega a la conclusién —errénea
a nuestro entender— de que, cuando el tribunal considera que un litigio se ha de resolver conforme a
un derecho extranjero, la parte demandante debe de ser lo suficientemente previsora para invocary

Derecho extranjero ante las autoridades espafiolas tras la sentencia del tribunal supremo de 30 de octubre
de 2024», en REDI, nim. 4, 2025, pag. 228).
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probar dicho derecho, o incluso otro derecho extranjero que pudiera resultar de aplicacién (incluso
siendo ello impensable en el momento de presentar la demanda). Y ello, aungue, como acontecia
en el caso de la STS de 30 de octubre de 2024 y de la comentada SAP de 22 de julio de 205, fuese
la parte demandada la que habia invocado la aplicaciéon de un derecho extranjero, y en ninguno de
los casos habia realizado actividad alguna encaminada a probarlo. Por ello, si se hubiera seguido en
la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia comentada la doctrina mantenida por el Tribunal
Supremo al respecto, al no invocar ni probar el demandante el derecho extranjero declarado aplica-
ble por parte del tribunal, la consecuencia deberia haber sido la desestimacién de la demanda, y no
la aplicacion del Derecho espanol.

Por desgracia, a pesar del cambio normativo y jurisprudencial producido, seguimos encontran-
donos con sentencias como la comentada que nos ponen de manifiesto las dificultades que siguen
teniendo los tribunales espanoles para aplicar correctamente las normas de nuestro sistema de dere-
cho internacional privado, ni siquiera cuando estas, como acontece en el caso, han sido debida-
mente interpretadas por el Tribunal Supremo. A la vista de ello, habra que seguir esperando nuevos
pronunciamientos del alto tribunal para ver si asi es posible que los tribunales menores apliquen con
atinado criterio las normas relativas a los diferentes aspectos relacionados con la prueba del derecho
extranjero.
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Casamentos
de Conveniéncia

A obra objeto da presente recensdo, «Casamentos de Conveniéncia (Em Espanha e Portugal)»,
publicada ela reconhecida e prestigiada editora portuguesa «Almedina», insere-se num dominio de
crescente relevancia cientifica e pratica, propondo uma reflexao sobre questdes que tém vindo a sus-
citar intenso debate doutrinal e jurisprudencial, sobretudo em paises mais afetados pela imigragao.

O seu autor, Alfonso Ortega Giménez, é Professor Catedratico de Direito Internacional Privado
na Universidade Miguel Hernandez de Elche, e ao longo da sua carreira, tem-se afirmado como um
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dos mais prolificos investigadores espanhdis nas areas do Direito Internacional Privado. A obra de
Alfonso Ortega Giménez distingue-se pela capacidade de articular a andlise dogmatica com a reso-
lugcdo de problemas concretos suscitados pela globalizagdo e pela mobilidade humana, oferecendo
contributos particularmente relevantes para a compreensao das relagdes entre o Direito da Familia,
o Direito da Imigragao e o Direito Internacional Privado. O seu trabalho constitui, assim, uma referén-
cia importante para o estudo das novas configuragdes juridicas das relagdes pessoais e familiares
num contexto cada vez mais marcado pela transnacionalidade.

Em virtude da constante evolugao dos paradigmas juridicos e sociais no ramo do Direito da
Familia contemporaneo, o autor procura oferecer uma perspetiva sistematizada sobre a matéria,
justificando uma analise critica que permita aferir o alcance das suas propostas, a consisténcia da
argumentagao desenvolvida e o respetivo contributo para o aprofundamento do conhecimento em
especial nos paises que, pela sua posicdo geografica ou conjuntura econémica, concentram maio-
res movimentos de imigragao.

A intensificagdo dos fluxos migratdrios internacionais, particularmente nos Estados que consti-
tuem destinos preferenciais da mobilidade humana, tem contribuido para o aumento das relagées
familiares transnacionais, mas também para a emergéncia de fendmenos como os casamentos por
conveniéncia, que desafiam o Direito Internacional Privado e o Direito da Familia a conciliar a pro-
tecdo do direito fundamental ao casamento com a necessidade de prevenir utilizagdes abusivas do
instituto matrimonial para fins alheios a constituicdo de uma comunhao de vida.

Nos paises que registam maior mobilidade migratdria, a crescente internacionalizagdo das
relagdes familiares tem sido acompanhada pelo incremento de situagdes em que o casamento é ins-
trumentalizado como mecanismo de obtencao de vantagens juridicas, designadamente em matéria
de residéncia ou nacionalidade. Este fendmeno dos casamentos por conveniéncia coloca o Direito
Internacional Privado perante o dificil desafio de distinguir as unides genuinas das celebragdes frau-
dulentas, sem comprometer o respeito pelos direitos fundamentais e pelo principio da autonomia
pessoal.

A intensificagdo da mobilidade internacional das pessoas, especialmente nos Estados que acol-
hem elevados fluxos migratérios, tem conferido renovada atualidade ao estudo dos casamentos
por conveniéncia. Enquanto fenémeno situado na confluéncia entre o Direito da Familia, o Direito
Internacional Privado e o Direito da Imigracao, estas unides suscitam questoes complexas relativas a
verificagdo da intengdo matrimonial, a prevencao da fraude a lei e a compatibilizagao entre as politi-
cas migratdrias dos Estados e a tutela dos direitos fundamentais inerentes a constituicao da familia.

Os casamentos por conveniéncia colocam em evidéncia a complexa interagdo entre o Direito
da Familia e o Direito Internacional Privado, particularmente nos ordenamentos juridicos marcados
por uma elevada mobilidade internacional das pessoas. Se, por um lado, o casamento constitui uma
manifestacdo da autonomia pessoal e do exercicio do direito fundamental a constituicao de familia,
impondo aos Estados o dever de garantir a sua protegdo, por outro, torna-se necessario prevenir
a sua instrumentalizagdo para a obtengdo indevida de vantagens juridicas em matéria de entrada,
permanéncia ou aquisicao da nacionalidade, isto €, a simulagdo da comunhao de vida, pressuposto
fundamental do contrato de casamento. A resposta a este fendmeno exige, por isso, uma ponde-
racdo cuidadosa entre a salvaguarda da liberdade matrimonial e da vida familiar e a legitimidade

270 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



PATRICIA CARDOSO DIAS

Recensiéon - Casamentos de Conveniéncia (Em Espanha e Portugal)

das medidas destinadas a combater a fraude a lei, assegurando que os mecanismos de controlo
migratdério respeitam os principios da proporcionalidade e da prote¢ao dos direitos fundamentais.

As transformagdes sociais, econdmicas e tecnoldgicas das Ultimas décadas tém colocado novos
desafios a ciéncia juridica, exigindo uma permanente reavaliagdo dos conceitos tradicionais e dos
instrumentos normativos disponiveis. E neste contexto que se insere a obra em andlise, procurando
responder a um conjunto de problemas cuja complexidade justifica uma leitura critica atenta, ndo
apenas quanto as solugoes apresentadas, mas também relativamente aos pressupostos tedricos que
as sustentam.

O livro, constituido XllIl capitulos, sendo o XIV dedicado as reflexdes finais do autor, apresenta-se
como uma proposta de didlogo entre o autor e os seus leitores. Nao se trata aqui de sistematizar
conhecimentos ja consolidados ou do desafio as categorias estabelecidas deste contrato pessoalis-
simo, mas do convite a reconsideragao de paradigmas aparentemente estaveis. A obra em apreco
posiciona-se precisamente nesse espaco de reflexdo, oferecendo uma visdo propria sobre o tema
que justifica uma andlise critica destinada a avaliar a consisténcia dos seus argumentos e o alcance
do seu contributo cientifico.

Conforme é demonstrado pelo autor a partir do capitulo |, tém sido simulados casamentos para
obter a nacionalidade de um dos cénjuges ou uma licenca de trabalho (entre outros fins tais como
suceder no direito ao arrendamento para a habitacdo), tratando-se de um vicio do casamento, que
justifica a importancia do consentimento perfeito na celebragdo do casamento. A relevancia da
simulagdo como fundamento de invalidade, porque neste nao existe o consenso dirigido a criagao
do vinculo matrimonial, fundamenta o declinar dos interesses individuais das partes, atenta a impor-
tancia da certeza e estabilidade das relagoes familiares, que se devem alicercar numa relagao orga-
nica e moral destinada a tutela dos interesses familiares (com particular atencdo ao capitulo lll a res-
peito do conceito de casamento de conveniéncia).

Comecando pela constatagdo do aumento das relagdes familiares transnacionais em consequén-
cia da intensificacdo da mobilidade internacional, o autor analisa o fenébmeno dos casamentos por
conveniéncia, enquanto forma de instrumentalizacdo do vinculo matrimonial para a obtencao de
vantagens, designadamente em matéria de residéncia, reagrupamento familiar ou aquisicdo da
nacionalidade, o que se alcanga dos capitulos IV e VI e fica demonstrado no capitulo XI.

Ao longo da obra, o autor procura delimitar o conceito de casamento por conveniéncia, distin-
guindo-o das unides auténticas e evidenciando que o elemento decisivo reside na auséncia de um
verdadeiro consentimento matrimonial orientado para a constituicao de uma comunhao de vida. A
analise centra-se na identificacdo dos indicios suscetiveis de revelar a simulacdo do vinculo, reco-
rrendo para o efeito a doutrina, ao controlo da legalidade no capitulo IX, a jurisprudéncia espanhola
(capitulo X) e as formas de combater os casamentos contratos de conveniéncia (capitulo VIII), sem
perder de vista a necessidade de preservar os direitos fundamentais dos contraentes e evitar pre-
suncgodes arbitrarias de fraude, o que se demonstra logo ao inicio das suas reflexdes finais.

Um dos capitulos mais marcantes da obra consiste na reflexao sobre os mecanismos de pre-
vengao e combate aos casamentos por conveniéncia, evidenciando-se a fungdo desempenhada
pelo registo civil, pelos procedimentos administrativos e pelo controlo judicial na verificagdo da
autenticidade do consentimento matrimonial, analisando igualmente os efeitos juridicos decorren-
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tes da eventual qualificacdo de um casamento como fraudulento. A obra reflete, assim a atencao a
articulagao entre o regime matrimonial e a necessaria protecao da ordem publica, que deve coexistir
com o respeito pelo direito ao casamento e a vida familiar.

A obra oferece um contributo relevante para a compreensao das implicagdes juridicas da
crescente internacionalizacdo das relagcdes familiares e para a constru¢cdo de solugdes compati-
veis com os principios do Estado de Direito e com as exigéncias do Direito Internacional Privado
contemporaneo.

Patricia Cardoso Dias

Doutora em Direito
Professora Auxiliar da Universidade Auténoma de Lisboa «Luis de Camébes»
Investigadora do Ratio Legis [Projeto: Autotutela e Realizacéo do Direito Privado]
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En el contexto europeo actual, referirse al tréfico juridico exterior en las relaciones con terceros
paises conlleva analizar cdmo funciona nuestro sistema de Derecho internacional privado cuando
la situacién inter-privatos con cariz transfronterizo posee variadas y trascendentes consecuencias
relevantes en términos de fuentes, técnica y tutela de las partes.

La obra colectiva que el lector tiene en sus manos, coordinada magistralmente por los profesores
Ménica Herranz Ballesteros, Ricardo Rueda Valdivia, Guillermo Palao Moreno y Beatriz Campuzano
Diaz, aborda cuatro sugerentes bloques bajo las siguientes lineas tematicas: (i) El Derecho de la
Nacionalidad y el Derecho de Extranjeria, (i) el Derecho de Familia y de Sucesiones internacionales,
(iii) las inversiones y transacciones comerciales internacionales y, por ultimo, (iv) las novedades en
materia de litigacién civil y comercial internacional.

El primer capitulo ejecutado por la Profa. Dra. Varcas Gomez-UrRrRuTIA queda encuadrado en
el estudio del nuevo Reglamento de Extranjeria con especial incidencia a las autorizaciones de
residencia de la familia extranjera. Su autora, en un primer momento, explica al lector cémo
esta configurada la estructura del intrincando RD 1155/2024, de 19 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000. En este sentido, el grosso que supone el
impacto y alcance de las autorizaciones de residencia de la familia extranjera se halla en las pagi-
nas 37y ss., donde brillantemente la Dra. VArGAs estudia la reagrupacién familiar, el arraigo fami-
liar y la situacién de los familiares extranjeros de ciudadanos espafnoles para asi alcanzar unas
sugestivas conclusiones en torno a laidea en base a la cual, la integracién de la familia extranjera
en el Estado de acogida supone una de las palancas que pudiera permitir superar las desigual-
dades estructurales de la situacién de los extranjeros en la sociedad actual. Como broche de
cierre, la autora inserta tres cuadros comparativos de la anterior regulacién —RD 557/2011, de
20 de abril— vs. el novisimo Reglamento de Extranjeria a fin de observar lo complejo que va
a ser en el sistema operativo de la Secretaria de Estado de Migraciones junto con el eventual
control jurisdiccional.

Seguidamente, la Dra. Carmen Ruiz SuTiL nos ofrece el analisis de la infancia no acompaiada
en el marco de los nuevos Reglamentos europeos de asilo y los textos de DIPr. Ya en el epi-
grafe de la Introduccién, la autora afirma que nos exponemos a un complejo laberinto normativo
donde se entrelazan las recientes normas de asilo europeo, el Convenio de La Haya de 19 de
octubre de 1996y, el Reglamento (UE) 2019/1111 cuya implicacién reside en que al menor le sea
de aplicacion tanto la legislacion relativa al asilo, como la de DIPr. en relacion con el elenco de
medidas civiles y/o administrativas que tienen por objeto lograr su protecciéon. Como expone
acertadamente la Profa. Ruiz SuTiL, dicha confluencia no siempre es armoniosa y puede generar
conflictos en la aplicacién practica (p. 60). En el apartado 2 construye una magnifica hoja de
ruta en lo que se refiere a la fijacién de la competencia judicial internacional para la adopcién
de medidas de proteccién de menores no acompanados solicitantes de asilo cuyo basamento
esta anclado en la aplicacion combinada de varios instrumentos internacionales, aspecto que
puede generar dificultades interpretativas. A continuacién, la autora nos ofrece un estimulante
marco conceptual del menor solicitante de asilo, del menor en su condicién de refugiado, de
la proteccién subsidiaria, del canal de la autorizacién por razones humanitarias, asi como el
status de los apatridas y de los niflos desplazados internacionalmente. Como colofén, a modo
de reflexion final, la Dra. Ruiz SuTiL sostiene atinadamente que, la mera presencia del menor en
un Estado miembro activa la competencia de sus autoridades para adoptar las correspondientes
medidas de caracter garantista.
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Elasiloy la libre circulacion en Melilla respecto de los migrantes sirios constituye el siguiente capi-
tulo a cargo de D. Dario MenicHINI, el cual confirma que, la ciudad de Melilla, histéricamente, ha sido
una zona de especial sensibilidad migratoria al ser la frontera terrestre entre Europa y Africa y, por
tanto, utilizada como via de acceso por aquellas personas que no encuentran una manera segura de
acceder a la proteccion. Por ende, entiende sensatamente que, la situacién de los migrantes sirios
se desenvuelve en un entorno de barreras fisicas, discrecionalidad administrativa e incumplimiento
de los estandares internacionales donde los Derechos Humanos estan constantemente puestos a
prueba.

Los limites a la reagrupacién familiar de los familiares de los nuevos espanioles supone el sub-
siguiente tema tratado por la Dra. Herepia SANCHEZ, donde se descubre una sensata critica al nuevo
régimen legal aplicable a los familiares de espafioles regulado en el RD 1155/2024, de 19 de
noviembre. La autora describe la coyuntura actual en torno a la norma citada, en tanto que supone
grandes cambios en relaciéon con la residencia temporal de extranjeros en Espafa, pues crea la figura
de la residencia temporal de familiares de personas con nacionalidad espafiola. Al hilo de esta idea,
la Profa. HerepIA obtiene tres sugerentes postulados conclusivos donde evidencia que, la realidad de
la practica espanola queda anclada en la diferencia de trato con respecto al procedimiento para rea-
grupar a los familiares entre espafioles y los nacionales de la UE y el EEE conllevando un detrimento
de los derechos de los nacionales espafioles, sometidos a un régimen mas estricto.

La Dra. Carmen Parra, en las paginas 97 y ss., afronta excepcionalmente el analisis de la expulsién
de los menores no acompanados a la luz de la jurisprudencia europea, por cuanto, esta ha contri-
buido de forma decisiva a fijar estdndares que garantizan el respeto al interés superior del menor en
los procedimientos de retorno o expulsion, prohibiendo actuaciones automaticas o desproporcio-
nadas (p. 98). Asi las cosas, la Profa. ParrA se ocupa de reflexionar sobre factores como son, los datos
sobre los menores no acompanados que se encuentran en territorio espanol, su legislacién aplica-
ble, asi como el tratamiento juridico de la expulsion desde una perspectiva comparativa en funcion
del régimen anterior y con arreglo al novisimo RD 1155/2024. La Dra. ParrA RODRIGUEZ cristaliza, en
sede de conclusiones, una tesis basada en la importancia que supone analizar las soluciones ofreci-
das por el TJUE a fin de que el legislador espaiiol se adapte a la normativa europea para asi garantizar
que el interés superior del menor sea el eje central de cualquier decisién migratoria.

LaProfa. Dra. Diana MArIN CoNSARNAU hace frente sobresalientemente a la prospeccién del estatuto
de familiar de personas con nacionalidad espafiola con una visién transfronteriza. El planteamiento
de base lo fundamenta a partir de una aproximacién transnacional, en la que la persona de naciona-
lidad espafiola pretende iniciar y/o mantener su vida familiar en Espafia con familiares que ostentan
la nacionalidad de un tercer Estado. Ello se traduce en evaluar aquellas situaciones en las que el
ciudadano espanol ha ejercido la libre circulacién, o es un ciudadano de la UE «pasivo», «estatico»,
«inmovil» a los ojos del Derecho de la UE, bien por siempre haber siempre residido en Espana, bien
por haber migrado a un tercer Estado y con posterioridad retornar (pp. 117-118). A modo de epilogo,
la Profa. MaRiN brinda al lector unas oportunas observaciones en las que deja constancia de que no
es facil afirmar que el régimen que trae consigo el RD 1155/2024, lograra ser la respuesta adecuada,
desde un enfoque de seguridad juridica, a las necesidades que plantea el disefio de los canales para
que el familiar pueda acompanar o reunirse con el nacional espanol en territorio nacional.

Los trabajadores transfronterizos y la migracion circular representan una relevante aportacién de
la Porfa. Dra. GuzmAN Peces. El eje vertebrador del capitulo queda asentado en la exploracion de
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las novedades introducidas por el RD 1155/2024 en lo que se refiere a las autorizaciones labora-
les, con especial atencién a los trabajadores transfronterizos en la ciudad de Melilla y su incidencia
en la migracion circular junto con el arraigo sociolaboral. La Profa. GuzmAN presenta unas rigurosas
reflexiones finales alertando de que no estd previsto que las personas trabajadoras, por cuenta
propia o ajena, en régimen de prestacién transfronteriza, una vez finalizado el plazo de autoriza-
cién, puedan acceder a una autorizacion de residencia y trabajo para continuar con su actividad o
proyecto en territorio espanol, pues deberan solicitar una autorizacién distinta, para la que se puede
tener en cuenta anteriores autorizaciones y el desempeno laboral. Ciertamente, en un tono opti-
mista, asevera que se introducen cambios de calado en la linea de no tener que solicitar anualmente
las autorizaciones de contrataciones respecto de las actividades de temporada.

En lo que sigue, La Dra. MarcHAL Escalona procede a un examen minucioso de la circulacion de
decisiones en materia de familia y sucesiones en las relaciones hispano-marroquies. Inicialmente,
ahonda magnificamente en el estudio de los sendos obstaculos procesales y formales asi como en
las condiciones de denegacién de reconocimiento —con especial incidencia en el orden publico
internacional— a las que se enfrentan las decisiones judiciales en el ambito de las relaciones hispa-
no-marroquies en materia de Derecho de familia y sucesiones sujetas a la normativa del DIPr. Queda
demostrada la pericia de la autora sobre el complejo tema analizado, en tanto en cuanto el epigrafe
3 (pp. 154 a 165) esta construido sobre una base firme a raiz del enfoque juridico ofrecido a la comu-
nidad cientifica a propdsito de la europeizacién del Derecho de familia y sucesiones y su impacto de
la autonomia de la voluntad conflictual, ademas de la repercusién de los derechos fundamentales en
la circulacién de decisiones en las relaciones hispano-marroquies, tales como el derecho a la vida en
familiay, el derecho a un proceso debido. Cierra este titulo con el examen critico de la modernizaciéon
del Cédigo de Familia Marroqui'y su alineacién judicial con normas internacionales en la circulacion de
decisiones en las relaciones hispano-marroquies al igual que, la reciente modificacién de la normativa
procesal espanola en las relaciones hispano-marroquies. Este estudio de investigacion es culminado
con unas fundamentadas conclusiones y propuestas de lege ferenda en las que la Profa. MarcHAL, de
manera rigurosa entiende que, es fundamental una interpretacion y aplicacién coherente y uniforme
del Convenio hispano-marroqui, asi como la formacién continua y sensibilizaciéon de los operadores
juridicos, con el fin de garantizar la seguridad juridicay la eficacia extraterritorial de las resoluciones. En
este sentido, aboga por la renegociacién de dicho Convenio bilateral al objeto de ampliar su ambito
material —incluyendo materias como la sucesoria— y extender el concepto de «decisién judicial» al
reconocimiento de divorcios notariales, en consonancia con la realidad juridica espafnola. Asimismo,
plantea audazmente flexibilizar los requisitos formales para asi permitir el reconocimiento automatico
y la supresion del execuatur. Por Ultimo, avala con firmeza que, el papel que los Derechos Humanos
y el Derecho de la UE debe estar presente en la eficacia extraterritorial de las resoluciones judiciales
dictadas en esta materia, en la medida en que exigen una aplicacién residual y restrictiva de la clausula
de orden publico y promueven la «portabilidad» de las decisiones judiciales extranjeras.

Desde una perspectiva practica, la Sra. Letrada del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
num. 3 de Melilla y Encargada del Registro Civil de dicha ciudad auténoma, Dfia. Raquel Atonso,
aporta a la obra colectiva una evaluacioén sobre la influencia de la vecindad con Marruecos en el
Registro Civil de Melilla y sus consecuencias en los nacimientos y matrimonios con presencia del
elemento extranjero. Parte de la premisa en base a la cual, no todo nifio nacido en Espafa es espa-
nol, debido al sistema de adquisiciéon de la nacionalidad que rige en nuestro pais, que no es otro
que el validado por el principio de ius sanguinis, frente al otro gran modelo, que es informado por el
principio de ius soli. Ello permite a la autora ratificar que, el bebé nacido en Melilla de padre y madre
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marroqui es marroqui. Sobre este particular, la Sra. Letrada interpreta clarividentemente que, este
tipo de nacimiento, constituye uno de los multiples casos en los que ha de acudirse a las normas de
DIPr para efectuar una inscripcién registral correcta, en el sentido indicado por el articulo 44.2 LRC,
lo que no sélo implica especificar la fecha, hora, lugar de nacimiento y sexo, sino también la filiacion
e identidad del inscrito. Filiacién e identidad que en el supuesto de nifos espafioles viene marcada
por la atribucidon de un nombre y unos apellidos en la forma recogida por el articulo 109 CC, pero
que en el caso de los nifios marroquies esta definida con un nombre y la imposicién de un Unico
apellido, en consonancia con el articulo 9 CC y la legislacién del Reino alauita. Por otro lado, con
relacién al matrimonio con elemento internacional, la autora, dvidamente nos recuerda los dos prin-
cipales expedientes relacionados con el matrimonio que se despachan en cualquier Registro Civil: (i)
el expediente de matrimonio civil y (i) el expediente de capacidad matrimonial. Al respecto, ALONSO
CHaMORRO evidencia que, son numerosos los expedientes de matrimonio civil que se tramitan en el
Registro Civil de Melilla entre contrayente espafiol y contrayente marroqui; ello supone un volumen
considerable de largas entrevistas, a fin de logar un estricto cumplimiento de la Instruccién de 31 de
enero de 2006, sobre los matrimonios de complacencia. En el terreno de las conclusiones, la autora
sobresalientemente sugiere, habida cuenta de las singularidades del Registro Civil de Melilla, tres
reflexiones en lo relativo al nacimiento y matrimonio con elemento extranjero que ayudan a com-
prender las dificultades, retos y paradigmas a los que estan expuestos el operador practico.

El Sr. Notario, D. Emilio Maria Garcia ALEMANY encara el examen de la figural del fedatario publico
ante las cuestiones familiares y sucesorias suscitadas en las relaciones con Marruecos. Evalla, sen-
sacionalmente, la professio iuris, el criterio de la residencia habitual, la ley mas estrechamente vincu-
lada, la aplicacion en Espaiia del Derecho marroqui'y los aspectos principales del Derecho sucesorio
marroqui atendiendo a la peculiaridad de la aceptacion y repudiacién de la herencia ademds de la
declaracién de herederos abintestato para, finalmente, cerrar su aportacién con un extraordinario
andlisis de los potenciales aspectos de confrontacién entre el ordenamiento juridico marroqui'y el
orden publico espanol en aspectos como la filiacién, la concurrencia de herederos del mismo grado
en tanto que, los varones heredan el doble que las mujeres y, por razén de religiéon dado que los no
musulmanes no pueden heredar de los musulmanes.

El Prof. Dr. Alfonso Orteca GIMENEZ hace frente, magistralmente, al estudio de la adquisiciéon de la
nacionalidad por matrimonio y su repercusién en los matrimonios de conveniencia, siendo una de
las voces mas autorizadas en la doctrina espaiola e internacional sobre este particular. El autor, esta-
blece las lineas maestras en lo que se refiere a la gran dificultad probatoria de tales matrimonios de
complacencia. Da a conocer al lector el elenco de consecuencias en la apreciacién del matrimonio
de convenienciay las diversas formas de combatirlos. Igualmente, aporta una sugestiva propuesta de
reforma legislativa para resolver tal problema en el orden juridico espafol con un guifio al Derecho
comparado —Francia, Holanda, Suiza— basada esencialmente en modificar el «generoso» articulo
22 CC afin de que se amplien los plazos de adquisicién de la nacionalidad espafiola por matrimo-
nio hasta que el ciudadano extranjero pruebe que esta totalmente integrado en Espana y, ademas,
tipificar especificamente la conducta y considerar un ilicito penal el matrimonio de conveniencia.

El andlisis de la aplicacién de la doctrina del Tribunal Supremo sobre el orden publico atenuado
al Derecho de sucesiones de ciudadanos marroquies en Espana es ejecutado genialmente por el
Prof. Dr. Lucas A. Pérez MArTIN (pp. 207-223). Se ocupa de analizar los Derechos sucesorios marroqui
y britanico y sus consecuencias al orden publico espafiol de manera ordenada, estructura y funda-
mentada no solo doctrinalmente sino con apoyo en sendos pronunciamientos judiciales. Concluye
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ejemplarmente con la tesis mantenida por el Alto Tribunal espanol quien establece que la libertad
absoluta de testar y la inexistencia de derechos legitimarios en el Derecho de sucesiones britanico
no puede considerarse contrario al ordenamiento juridico, ya que en el Derecho foral espafiol existe
dicha posibilidad. En concreto alude al argumento de que la sucesién testada de un ciudadano
marroqui que, aplicando la Mudawana, no dejase a sus hijas una porcién al menos asimilable a la
legitima espaiiola es contraria al orden publico espanol al suponer una discriminacién prohibida por
el articulo 14 de la Constitucion espafiola.

El arbitraje de inversiones conducido con gran maestria por el Prof. Dr. FERNANDEZ MAsIA parte de
la base de que, el Derecho internacional de inversiones no esta contemplado en ningun gran Tra-
tado multilateral, sino que existen hoy en dia casi tres mil trescientos Acuerdos Internacionales, tanto
bilaterales como multilaterales de proteccién de inversiones. El autor afronta tal paradigma dando
a conocer que, el inicio de la negociacion de un Acuerdo con Estados Unidos —TTIP— va a suponer
un cambio radical dado que, las presiones ejercidas sobre las instituciones europeas tanto por parte
de asociaciones, ONGs o medios de comunicacion estan dando su fruto, al incorporar un nuevo
mecanismo para resolver las disputas inversor-Estado en el marco de tal Acuerdo. Asi, analiza per-
fectamente los avatares en lo que respecta a la creacién de un tribunal multilateral de inversiones y
cémo el papel del TJUE es crucial en la materia por cuanto ha dictado dos sentencias en las que se
ha reafirmado en la incompatibilidad del arbitraje de inversiones para la resolucién de los litigios
intraeuropeos con el Derecho de la Unién Europea. Ademds, marca las lineas maestras de los proce-
dimientos arbitrales, la anulacién de los laudos asi como su reconocimiento y ejecucién.

El letrado D. Salomoén SerraTy BITTAN se ocupa del modelo de régimen fiscal particular que posee
Melilla. Habilidosamente, el autor erige su estudio sobre diversas y ricas propuestas técnico-norma-
tivas para mejorar la certeza juridica, reducir la litigiosidad y reforzar la gobernanza fiscal de dicho
régimen. Igualmente, reflexiona de manera extraordinaria sobre la viabilidad de un eventual reco-
nocimiento formal de Melilla como RUP o equivalente funcional, con el fin de consolidar su estatus
diferenciado dentro del mercado interior europeo, no sin obviar la base constitucional y estatutaria
que sustenta esta singularidad, que debe encajar en el marco juridico europeo en materia de adua-
nas, ayudas de Estado y armonizacion fiscal.

La registradora de la Propiedad, Mercantil y de Bienes Muebles, Diia. Ana GOoMEz ADEVA, se ocupa
del importante papel que representa el Registro de la Propiedad ante las inversiones y transacciones
transfronterizas. El marco juridico de su riguroso estudio queda cimentado sobre una de las princi-
pales manifestaciones de la inversién extranjera en Espana, la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de zonas
e instalaciones de interés para la Defensa Nacional, y el Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de zonas e instalaciones de interés para la Defensa Nacional.

Sobre la introduccidn del forum necessitatis en el Reglamento Bruselas | bis cuando no sea posible
litigar en estados terceros es el tema examinado excepcionalmente por el Prof. Dr. Miguel GARrDE-
NES SANTIAGO. El quid planteado por el autor gira en torno a la determinacién de la jurisdiccién com-
petente estrechamente vinculada con el supuesto siendo competente la autoridad de un Estado
tercero y fuera aceptada de manera excepcional en virtud del foro de necesidad. En el epigrafe 4.
Inconvenientes de la ausencia del forum necessitatis en el Reglamento 1215/2012 (p. 303 y ss.), el
Dr. GarpeNEs sélidamente evalla el elenco de obstaculos derivados de la ausencia de una soluciéon
armonizada sobre tal cuestién a nivel de la UE. A modo de culminacién, el Prof. GArRDERES emprende
una solida propuesta cuyo basamento radica en introducir en el Reglamento (UE) 1215/2012 una
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regla que expresamente permitiera a los jueces de los Estados miembros, en supuestos en que en
principio serian incompetentes, y siempre que ninguna otra jurisdiccién de un Estado miembro
resultara competente, conocer del asunto cuando la jurisdicciéon de un tercer Estado en principio
competente, o estrechamente vinculada con el caso, no estuviera en condiciones de impartir justi-
cia, por la razén que fuera. Ahora bien, aboga oportunamente por evitar que, el foro de necesidad
se convierta en un foro exorbitante, con la previsible consecuencia de que la resolucién que llegara
a dictarse no fuera reconocida en otros Estados.

En materia de cooperacion judicial internacional, el magistrado Awvarez be Beniro dispensa una
pertinente exploracién de las magistraturas de enlace como instrumento de cooperacién en materia
de DIPr en el marco geopolitico de Marruecos. En su epigrafe 2 aclara los siete textos normativos en
sede de cooperacién judicial reformados y actualizados en el afio 2009. Destaca brillantemente que
la Magistratura de Enlace trabaja estrechamente coordinada con el Jefe de la Misiéon Diplomatica, el
Embajador, no sélo en el ambito de la cooperacion judicial y juridica, sino en aquellos casos en que
se requieren actuaciones o intervenciones por parte de la Magistratura. Ademas, aclara que, se man-
tiene en todo momento una comunicacion fluida con un canal de comunicacién permanentemente
abierto con las demas Magistraturas de enlace y muy especialmente con el Magistrado de Enlace
marroqui en Espafia, permitiendo una coordinacién permanente en todos los aspectos de natura-
leza bilateral/institucional. Ahonda aliin més, pues dilucida la estructura judicial marroqui acompa-
nada de ejemplos relevantes para el DIPr, a saber: kafalas y asilo, esencialmente. Preconiza como
es menester que, un buen conocimiento de la realidad juridica y judicial entre los dos paises, de los
mecanismos de cooperacién existentes, asi como una mejora en la formacion de los operadores de
ambos, da como resultado una colaboracién eficaz y de confianza entre dos estados cercanos y tan
intensamente relacionados como Marruecos y Espafa.

La competencia judicial internacional en litigios contra aerolineas que efectten vuelos con cone-
Xxién procedentes de terceros Estados con destino Melilla o viceversa supone el cierre de la obra a
cargo de la Profa. Dra. Laura Garcia GuTIERREZ. La autora colige debidamente una serie de problemas
juridicos, desde la perspectiva del Derecho procesal civil internacional, relacionados, principal-
mente, con la determinacion de la competencia judicial internacional en el marco del Reglamento
(UE) 1215/2012. En concreto hace hincapié en las dificultades que afectan al desarrollo del contrato
y al cumplimiento de las obligaciones por parte de las aerolineas implicadas a través de un magnifico
analisis de los Convenios internacionales multilaterales de los que Espafia es Estado Parte en este
tipo de situaciones. A su vez valora la eventual posibilidad de incluir las controversias en relacion con
los contratos de transporte aéreo de pasajeros en la Secciéon especifica de los contratos de consumo.

En definitiva, esta obra colectiva pone de manifiesto el caracter vivido del Derecho internacional
privado, lleno de retos, planteamientos y paradigmas que han sido abordados excelsamente a lo
largo de sus diecisiete capitulos. Sin duda, quienes estén interesados en conocer desde el plano
cientifico y practico la realidad migratoria, de familia y sucesiones internacionales, de inversiones
y transacciones comerciales transfronterizas y de litigacion civil y comercial internacional tienen en
esta investigacién un estudio de referencia.

David Carrizo Aguado

Profesor Permanente Laboral (acreditado a PTU) de la Universidad de Ledn
david.carrizo@unileon.es
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Alfonso Ortega Giménez

LA DIMENSION
EXTRATERRITORIAL
DEL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA:

EL (EFECTO BRUSELAS»
EN EL CONTEXTO
INTERNACIONAL

La monografia de Alfonso Ortega Giménez analiza con rigor uno de los fendmenos mas relevan-
tes del Derecho contemporaneo: la proyeccidn extraterritorial del Derecho de la Unién Europea.
Lejos de presentar esta cuestién como una anomalia doctrinal o como una simple manifestacién de
poder regulatorio, el autor la explica como el resultado de una combinacién de factores juridicos,
institucionales y econdmicos. La Unién Europea no solo produce normas para su espacio interno,
sino que, por la propia fuerza de su mercado, por la densidad de su regulacién y por la interpreta-
cion del Tribunal de Justicia, logra influir de hecho en conductas empresariales, decisiones regulato-
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rias y marcos juridicos de terceros Estados. Esa capacidad de irradiacién encuentra su formulacién
mas conocida en el llamado «Efecto Bruselas», eje vertebrador de toda la obra.

Unode los principales aciertos del libro reside en mostrar que este fendmeno no debe entenderse
Unicamente desde la idea de poder, sino desde la logica de la eficacia normativa. En un contexto
marcado por cadenas globales de valor, servicios digitales transfronterizos y circulacién constante
de datos, el Derecho de la Unidn necesita evitar que sus normas queden vaciadas de contenido por
la simple deslocalizacion de actividades o infraestructuras. Desde esa perspectiva, la extraterritoriali-
dad no aparece como una expansioén arbitraria, sino como una técnica juridica orientada a preservar
la efectividad del mercado interior y de las politicas comunes.

El autor construye este argumento sobre una sélida base dogmatica. Subraya, en primer lugar, la
importancia de la primacia del Derecho de la Unidn, no porque esta cree por si sola efectos extrate-
rritoriales, sino porque refuerza las exigencias de uniformidad y efectividad del ordenamiento euro-
peo. A ello se suma el papel central de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, especialmente a
través del método teleoldgico y de la nocidn de «efecto Util», que permiten interpretar las normas
europeas de forma funcional y adaptada a realidades transfronterizas. Ortega Giménez distingue
con claridad entre la jerarquia interna del Derecho de la Unién y su proyeccién externa, evitando
confusiones conceptuales y mostrando cémo ambas dimensiones se conectan a través de la necesi-
dad de preservar la coherencia regulatoria.

Especialmente valiosa resulta la explicacion del principio de atribucidn y de los criterios que legi-
timan la aplicacién extraterritorial del Derecho de la Unién. La obra insiste en que no se trata de
una extraterritorialidad «sin Derecho», sino de una aplicacién basada en nexos juridicos suficientes,
como los efectos econdmicos en el mercado interior, la oferta de bienes o servicios a residentes en
la Unién o el tratamiento de datos de personas situadas en territorio europeo. En este punto, el libro
ofrece una vision equilibrada: la cuestion no es si la Union puede imponer su Derecho al mundo,
sino cuando existe una conexién bastante intensa como para justificar juridica y funcionalmente la
aplicacién de la norma europea.

La monografia adquiere especial interés cuando desciende a los ambitos materiales en los que el
Efecto Bruselas se manifiesta con mayor nitidez. El tratamiento del Reglamento General de Protec-
cién de Datos (RGPD) es uno de los ejemplos mas logrados. El autor muestra cémo la proteccién de
datos desafia las categorias territoriales clasicas y obliga a construir criterios de aplicacién basados
en la localizacién del interesado o en el «targeting» de servicios. Ello ha convertido al RGPD en un
estandar global de referencia, adoptado de facto por muchas empresas no europeas para reducir
costes de cumplimiento y ganar seguridad juridica. En esta misma linea, el libro examina la relevan-
cia de la jurisprudencia sobre transferencias internacionales de datos y su impacto en la consolida-
cion del modelo europeo.

Junto a ello, la obra aborda sectores particularmente actuales, como la inteligencia artificial, el
teletrabajo transfronterizo, la externalizacion de servicios y el Derecho de la competencia. En todos
ellos se pone de relieve una misma idea: el desplazamiento fisico de la actividad no elimina nece-
sariamente la conexion con el espacio regulatorio europeo. Asi, una empresa puede operar desde
fuera de la Unién y, sin embargo, quedar vinculada por la normativa europea si trata datos de ciu-
dadanos de la UE, ofrece servicios a su mercado o genera efectos econémicos relevantes en él. En
materia de competencia, esta légica se traduce en la aplicacién de la doctrina de los efectos, que

282 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673



FERNANDO HERNANDEZ GUIJARRO

Recension - La dimensién extraterritorial del Derecho de la Uniéon Europea

permite controlar practicas realizadas en terceros Estados cuando distorsionan de manera aprecia-
ble el mercado interior.

La parte final del libro introduce una reflexién critica especialmente pertinente. Ortega Giménez
reconoce que la expansion del Derecho de la Unidn genera oportunidades de armonizacién y ele-
vacion de estdndares, pero también plantea riesgos y tensiones: costes de cumplimiento elevados
para las pymes, posible refuerzo de grandes operadores capaces de absorber mejor la carga regu-
latoria, riesgo de captura regulatoria y fricciones con la soberania de terceros Estados. De ahi que el
autor defienda una extraterritorialidad juridicamente fundada, pero al mismo tiempo acompanada
de proporcionalidad, cooperacién internacional y didlogo regulatorio.

En conjunto, la obra destaca por su solidez tedrica, su claridad expositiva y su capacidad para
conectar la dogmatica del Derecho de la Unidén con problemas muy concretos de la economia digi-
tal y de la gobernanza global. Su principal mérito es mostrar que la extraterritorialidad del Derecho
europeo no es un exceso ocasional, sino una caracteristica estructural del modo en que la Unién
intenta garantizar la efectividad de sus normas en un mundo interdependiente.

Fernando Hernandez Guijarro

Profesor Titular Derecho Financiero y Tributario
Universitat Politécnica de Valéncia

REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (R]Dipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026 283
ISSN: 3045-6673






DOI: https://doi.org/10.69592/3045-6673-N4-PRIMER-SEMESTRE-2026-ART-R4

RECENSIONES

Checa Martinez, Miguel,
Instituciones de Estate Planning
y Derecho internacional privado

patrimonial, Marcial Pons,
Madrid, 2025, pag. 301

Recibido el 10 de julio de 2026, aceptado el 21 de julio de 2026.

Instituciones

de estate planning

y Derecho internacional
privado patrimonial

Miguel Checa Martinez

bl KINSHIP

La publicacién de la monografia Instituciones de Estate Planning y Derecho internacional privado
patrimonial constituye una aportacién particularmente relevante a la doctrina espafola de Derecho
internacional privado. Su autor, Miguel Checa Martinez, Profesor Titular de Derecho internacional
privado de la Universidad de Cadiz y reconocido especialista en las relaciones entre los sistemas juri-
dicos del Civil Lawy del Common Law, aborda una materia escasamente estudiada en Espaiia desde
una perspectiva sistematica y unitaria: la planificacién patrimonial internacional o estate planning.
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La obra aparece en un momento especialmente oportuno. La creciente movilidad internacional
de las personas, la expansién de las familias transnacionales, la circulacién internacional de patrimo-
nios y la consolidacién del Derecho internacional privado europeo han generado nuevas necesida-
des de asesoramiento juridico internacional preventivo. Frente a una tradicién doctrinal orientada
fundamentalmente a la resolucién de conflictos ya producidos, el autor reivindica la funcién preven-
tiva del Derecho internacional privado como instrumento de organizacion anticipada de situaciones
juridicas complejas.

El principal mérito de la obra radica precisamente en la construccidn de una categoria sistematica
propia: el estate planning internacional como conjunto de técnicas juridicas dirigidas a la proteccién
del patrimonio familiar y a la planificacion de su transmisién intergeneracional en contextos trans-
fronterizos. Esta perspectiva permite contemplar instituciones tradicionalmente estudiadas de forma
separada bajo una légica funcional comun.

La monografia presenta una estructura particularmente coherente. Tras una introduccién dedi-
cada a la delimitacion conceptual del estate planning internacional, la obra se desarrolla a través
de cinco capitulos que abarcan los distintos sectores materiales implicados en la proteccién y trans-
misién del patrimonio familiar: el Capitulo | analiza las relaciones entre estate planning y estatuto
personal. El estudio comienza con los clasicos problemas relativos a la ley personal de las personas
fisicas, abordando las diferencias entre nacionalidad, residencia habitual y domicilio como factores
de conexidn. A partir de esta base, el autor examina cuestiones de extraordinaria importancia prac-
tica como la capacidad de las personas fisicas, la proteccion de adultos vulnerables, los poderes
preventivos y la proteccién internacional de menores. Resulta especialmente interesante el trata-
miento de los poderes preventivos anglosajones (lasting powers of attorney) y de los problemas
derivados de su eficacia transfronteriza. El autor demuestra aqui un profundo conocimiento tanto
de los instrumentos internacionales de protecciéon de adultos como de la practica comparada; el
Capitulo Il se dedica a las relaciones patrimoniales entre cényuges. Este constituye probablemente
uno de los apartados mas innovadores de la obra por la atencién prestada a la comparacién entre las
concepciones patrimoniales matrimoniales del Common Law y del Civil Law. La inexistencia de ver-
daderos regimenes econdémico-matrimoniales en los sistemas anglosajones, la funcién de los pre-
nuptial agreements, la distincién entre joint tenancyy tenancy in common, asi como la eficacia de las
capitulaciones matrimoniales continentales ante tribunales anglosajones son examinadas con nota-
ble rigor. Particular relevancia adquiere el estudio de la autonomia de la voluntad en materia de regi-
menes econdémicos matrimoniales tras la entrada en vigor del Reglamento (UE) 2016/1103. El autor
muestra cdmo los pactos de eleccién de ley aplicable se han convertido en herramientas esenciales
de planificacién patrimonial internacional; el Capitulo Il aborda las formas de sucesién anticipada 'y
los denominados will-substitutes. Nos encontramos aqui ante uno de los nucleos conceptuales de
la monografia. El analisis de las donaciones, los trusts inter vivos, los fideicomisos, las fundaciones
familiares y los pactos sucesorios permite comprender cémo distintos ordenamientos juridicos han
desarrollado mecanismos alternativos a la sucesién testamentaria tradicional. Especialmente desta-
cable es el estudio del trust, institucién respecto de la cual el autor posee una acreditada trayectoria
investigadora. La exposicién consigue combinar el andlisis dogmatico con una orientacién eminen-
temente practica, explicando tanto las posibilidades como los riesgos derivados de la utilizaciéon de
esta figura en contextos internacionales; el Capitulo IV se centra en la sucesion testamentaria 'y en el
Reglamento (UE) n.ec 650/2012. El andlisis de la professio iuris constituye uno de los aspectos mas
logrados de la obra. El autor pone de relieve cémo la posibilidad de elegir la ley nacional aplicable a
la sucesién se ha convertido en uno de los instrumentos mas eficaces de planificacién sucesoria inter-
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nacional. Asimismo, resultan especialmente valiosas las reflexiones relativas a la incidencia de la ley
aplicable sobre las legitimas, la validez material y formal del testamento, la ejecucién testamentaria y
la coordinacion entre testamentos otorgados en diferentes jurisdicciones; y, finalmente, el Capitulo
V estudia la sucesion intestada y la administracion de la herencia. El examen de instituciones tipi-
camente anglosajonas como el grant of probate o las letters of administration en contraste con los
sistemas continentales de adquisicidn hereditaria evidencia nuevamente la vocacién comparatista
de la obra. El capitulo concluye con un conjunto de cuestiones de aplicacién practica —reenvio,
orden publico, fraude de ley y sistemas plurilegislativos— cuya resolucién resulta fundamental para
cualquier estrategia de planificacidn patrimonial internacional.

Desde una perspectiva cientifica, la principal aportacién de la obra consiste en la sistematiza-
cién de una categoria juridica todavia poco desarrollada en la doctrina espafiola. Tradicionalmente,
los estudios sobre sucesiones internacionales, regimenes econémicos matrimoniales o proteccién
patrimonial han sido abordados como compartimentos estancos. Miguel Checa rompe esta frag-
mentacién metodoldgica y propone una vision funcional que integra todas estas instituciones bajo
el prisma comun de la planificacién patrimonial. Esta aproximacién presenta importantes ventajas:
en primer lugar, permite comprender que muchas decisiones adoptadas en ambitos aparentemente
desconectados —como la eleccién de un régimen econdmico matrimonial, la constitucién de un
trust o la designacién de un poder preventivo— forman parte de una misma estrategia de proteccién
patrimonial familiar; y, en segundo lugar, la obra demuestra que el Derecho internacional privado
no constituye Unicamente un conjunto de normas de resolucién de conflictos, sino también un ins-
trumento de planificacién juridica. Esta idea, que se encuentra plenamente asentada en determina-
dos sectores del Derecho comparado, todavia no ha recibido en Espaia la atencion doctrinal que
merece.

Otro aspecto destacable de Instituciones de Estate Planning y Derecho internacional privado
patrimonial es el constante didlogo entre Derecho comparado y Derecho internacional privado.
El autor no se limita a describir soluciones conflictuales, sino que explica las razones materiales e
historicas que justifican las diferencias existentes entre los sistemas juridicos del Common Law'y
del Civil Law.

La valoracion global de la obra debe ser claramente positiva. Entre sus principales fortalezas des-
taca, en primer lugar, la originalidad del enfoque. No abundan en la doctrina espafiola trabajos capa-
ces de ofrecer una vision transversal de instituciones pertenecientes a sectores materiales diversos.
La construccion de una teoria general del estate planning internacional representa una aportacion
novedosa y Util tanto para la academia como para la practica profesional; en segundo lugar, debe
subrayarse el extraordinario equilibrio entre teoria y practica. La obra mantiene en todo momento el
rigor cientifico exigible a una monografia académica, pero sin perder de vista los problemas reales
que afrontan abogados, notarios, asesores patrimoniales y jueces; y, en tercer lugar, merece desta-
carse el excelente manejo de las fuentes comparadas. El autor demuestra un conocimiento profundo
de los sistemas juridicos anglosajones, evitando simplificaciones frecuentes en parte de la literatura
continental sobre trusts, prenuptial agreements o probate.

La claridad expositiva constituye otro de los méritos de la obra. A pesar de la complejidad técnica
de muchos de los temas abordados, la lectura resulta fluida y accesible gracias a una prosa precisa,
directay pedagodgica.
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Desde una perspectiva mas o menos critica, Unicamente podrian sefialarse algunos aspectos sus-
ceptibles de desarrollo futuro: por un lado, habria resultado interesante una atencién mas extensa a
la dimensién fiscal del estate planning internacional. Aungue el autor explica acertadamente que su
objeto principal es el analisis civil internacional, la practica demuestra que las decisiones patrimonia-
les internacionales suelen estar estrechamente condicionadas por consideraciones tributarias; y, por
otro lado, la creciente digitalizacion del patrimonio familiar y la apariciéon de nuevos activos digitales
plantean desafios que probablemente mereceran una reflexién especifica en futuras investigacio-
nes. Criptoactivos, patrimonio digital y sucesion de activos virtuales constituyen ambitos donde las
categorias tradicionales del Derecho internacional privado todavia presentan importantes incer-
tidumbres. No obstante, estas observaciones no disminuyen en absoluto el valor cientifico de la
monografia. Antes bien, ponen de manifiesto la capacidad de la obra para abrir nuevas lineas de
investigacion.

Instituciones de Estate Planning y Derecho internacional privado patrimonial es una obra de refe-
rencia para el estudio de la planificacion patrimonial internacional. Su principal mérito consiste en
haber construido un marco conceptual coherente capaz de integrar instituciones dispersas pertene-
cientes al Derecho de la persona, de familia, patrimonial y sucesorio.

La combinacion de perspectiva comparada, andlisis conflictual y orientacién practica con-
vierte esta monografia en una herramienta de extraordinaria utilidad para académicos, investiga-
dores, abogados, notarios y demas operadores juridicos especializados en situaciones privadas
internacionales.

El Profesor Miguel Checa logra demostrar que el estate planning internacional constituye mucho
mas que una técnica de organizacién patrimonial: representa una nueva forma de comprender el
Derecho internacional privado como instrumento de prevencién, proteccidny planificacion juridica.
Precisamente por ello, la obra trasciende el dmbito especifico de las sucesiones internacionales para
ofrecer una reflexion mas amplia sobre la funcion contemporanea del Derecho internacional privado
en una sociedad caracterizada por la movilidad global de las personas y los patrimonios.

Nos encontramos, en definitiva, ante una monografia rigurosa, innovadora y de notable utilidad
practica, llamada a convertirse en una referencia obligada para futuros estudios sobre planificacion
patrimonial internacional y Derecho internacional privado patrimonial.

Alfonso Ortega Giménez

Catedrdtico de Derecho internacional privado de la Universidad Miguel Herndndez de Elche (Alicante)
alfonso.ortega@umh.es

288 REVISTA DE JURISRUDENCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (RJDipr) | N.° 4, 1.° semestre 2026
ISSN: 3045-6673


mailto:alfonso.ortega@umh.es




Zevista
DE JURISPRUDENCIA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO




	Editorial n.º 4 de la RJDipr
	ESTUDIOS - El derecho de cuidado comoderecho humano fundamental:la Opinión Consultiva 31/25 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
	ESTUDIOS - Advancing the Legal Recognitionof Gender Identity in the European Union Through the Right toFree Movement of Persons
	ESTUDIOS - Reenvío plurilegislativo y autonomía
	ESTUDIOS - La circulación transatlántica dedatos personales y el estándar de equivalencia sustancial: reflexiones apropósito de la sentencia del Tribunal General de 3 de septiembre de 2025(t-553/23, Latombe c. Comisión)
	COMENTARIOS - La regulación jurídica de larenovación de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena: comentario a la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,Sección 5.ª, núm. 1278/2025, de 14de octubre de 2025. rec. 1542/2024
	COMENTARIOS  - Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de junio de 2025. Poder de gestión náutica, contrato de gestión naval y pretensión reivindicatoria de embarcación.ECLI:ES:APB:2025:5065
	COMENTARIOS - Gestación por sustitucióninternacional y filiación biológica:análisis de la SAP de Murcia de 22 de mayo de 2025
	COMENTARIOS - Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Quinta) núm. 384/2025,de 2 de abril. La comunicación al ACNUR de las solicitudes de protección internacional
	COMENTARIOS - Causalidad y responsabilidad en el transporte internacional de mercancías: comentario a la SAP de Almería 463/2025
	COMENTARIOS  - Ley laboral aplicable por cambio de lugar habitual de trabajo.un comentario a la STJUE (Sala Primera), de 11 diciembre,2025 (Asunto c-485/24)
	COMENTARIOS - El concepto de «familiar a cargo» en el Derecho de extranjería español: evolución, fundamentos y tensiones interpretativas a propósito de la sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, sec. 5.ª, del TribunalSupremo, de fecha 8 de octubrede 2025. ECLI:ES:TS:2025:4441
	COMENTARIOS  - Filiación paterna extramatrimonial en supuestos de gestación por sustitución, régimen de publicidad restringida (art. 44.4 LRC) y determinación de los apellidos en la inscripción registral. Comentarioa la SAP de Bizkaia (sede Bilbao,Sección 4.ª) núm. 559/2025,de 19 de septiembre de 2025
	COMENTARIOS  - Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia de 16 de octubre de 2025. Tutela administrativa y recuperación de bienes mueblesvinculados a bienes de interéscultural declarados monumentos.ECLI:ES: TSJMU: 2025:1669
	COMENTARIOS  - «Garantías procedimentale se interés superior del menoren la determinación de edad de los menores extranjeros no acompañados: análisis de la STS 1451/2025». Comentario jurisprudencial a la STS de 13 denoviembre de 2025 (Sala Tercera,Sección Quinta) núm. 1451/2025,de 13 de noviembre. ROJ: STS5164/2025 - ECLI:ES:TS:2025:5164
	COMENTARIOS - Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2025. Impugnación de la filiación materna no matrimonial de la mujer gestante en un contrato de gestación subrogada por parte del padre comitente.ECLI:ES:TS:2025:1262
	COMENTARIOS  - Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de 11 de julio de2025. Reclamación internacional de alimentos, cooperación internacional y prueba del Derecho extranjero. ECLI:ES:APGC:2025:559
	COMENTARIOS  - Comentario a la sentencia de la sala de lo Contencioso Sección 5.ª del Tribunal Supremo de 22de octubre de 2025. Necesidad de apoderamiento al procurador en supuestos de beneficiarios de asistencia jurídica gratuita. ECLI:ES:TS:2025:4589
	COMENTARIOS  - La guerra de titanes de la gestación subrogada: interés superior del menor vs orden público internacional
	COMENTARIOS  - Expulsión automática de extranjeros y control judicial de la motivación administrativa. Comentario a la STC 187/2025, de 15 de diciembre
	COMENTARIOS  - El «lugar» del hecho dañosoen las plataformas digitales ysu posible incidencia en la leyaplicable a las subastas de obrasde arte: comentario a la STJUEde 2 de diciembre de 2025,Apple app store (c34/24)
	COMENTARIOS  - Comentario a la sentencia del TJUE de 25 de febrero de 2025, asuntoc-339/22, BSH Hausgeräte: la competencia judicial internacional en la Unión Europea en materia de infracción y validez de patentes -la interpretación del artículo 24.4 del Reglamento Bruselas i bis
	COMENTARIOS  - La persistente y errática jurisprudencia en torno a la prueba del Derecho extranjero y a las consecuencias de sufalta de prueba: sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 22 de julio de 2025
	RECENSIONES - Ortega Giménez, Alfonso, Casamentos de Conveniência (Em Espanha e Portugal), Almedina, 2026, pág. 136.ISBN: 978-989-40-3128-4
	RECENSIONES  - Herranz Ballesteros, Mónica;Rueda Valdivia, Ricardo; Palao Moreno, Guillermo y Campuzano Díaz, Beatriz (coordinadores), El Derecho internacional privado en las relaciones con terceros países. Práctica en la Ciudad Autónoma de Melilla. VIII Seminario AEPDIRI sobre temas de actualidad de Derecho Internacional Privado, Tirant LoBlanch, Valencia, 2026, pág. 360
	RECENSIONES - Ortega Giménez, Alfonso, La dimensión extraterritorial del Derecho de la Unión Europea, Atelier, 2026, pág. 178. ISBN:979-13-88096-10-5



