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Prologo

Una de las iniciativas mas relevantes y mejor valoradas de la Asociacion
Espanola de Profesores Derecho Internacional y Relaciones Internaciona-
les (AEPDIRI) es la puesta en marcha de los Seminarios sobre temas de ac-
tualidad. Esta iniciativa fue disenada e impulsada por el Profesor Dr. Carlos
Esplugues Mota, Catedratico de Derecho internacional privado de la Uni-
versidad de Valencia, y Presidente de la AEPDIRI que disené los Semina-
rios como foros de debate y encuentro de profesionales, que permitieran
el intercambio de conocimiento.

El primero se celebr6 en la Universidad de Barcelona en 2015 y a él
le han sucedido cuatro mas organizados por la Facultad de Derecho de
la UNED, por la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, por
la Universidad Autonoma de Madrid y el Ilustre Colegio de abogados de
Madrid, por la Universidad de Oviedo (en plena pandemia del Covid-19) y
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, en su mas reciente
celebracion en el ano 2022.

Seis ediciones que han consolidado aquella iniciativa y que han conver-
tido a los Seminarios en punto de encuentro referente de la doctrina espa-
nola. Los miembros de la AEPDIRI debemos dar las gracias a su precursor
por hacer posible el objetivo comun con el que se crearon y que para el
Derecho Internacional Privado es “el de asegurar el desarrollo de una res-
puesta internacional privatista espanola tan amplia, solvente y reconocida
como la ofrecida en estos tltimos anos por nuestra disciplina”’.

El sexto Seminario de temas de actualidad de Derecho Internacional Pri-
vado ha tenido como titulo “De los retos a las oportunidades en el Derecho
de familia y sucesiones internacional”. En él se han abordado los retos que
plantea el convulso panorama juridico del Derecho de familia y sucesiones
internacional actual. Retos que pueden convertirse en oportunidades de me-
jora e inspiracion de soluciones que aborden los problemas que la practica
plantea y que, en ocasiones, no han sido tenidos en cuenta por el legislador.

La perspectiva de andlisis que ofrece esta obra es amplia y acoge tanto al
Derecho Internacional Privado de la Unién Europea como al Derecho Inter-

Esplugues Mota C., Diago Diago P., Jiménez Blanco (edt.) 50 arios de Derecho Interna-
cional Privado de la Union Europea en el divan, Tirant lo Blanch, Valencia 2019 p. 17.



16 BeaTrizZ CaAMPUZANO Diaz / PiLAR Diaco DIAGO /M? ANGELES RODRIGUEZ VAZQUEZ

nacional Privado espanol y a los tres sectores clasicos de la disciplina. Como
tendra ocasion de comprobar el lector, el formato elegido, asi como la cuidada
seleccion de temas, se espera que sirvan de crisol de las perspectivas tedricas y
practicas, al objeto de abrir y continuar un debate cientifico enriquecedor, que
propicie el intercambio de conocimiento en estudios posteriores.

Los ejes tematicos sobre los que se articulan los distintos estudios que
integran este libro son cuatro. El primero se ha dedicado al estudio del
Reglamento Bruselas II ter (Reglamento 2019/1111) y su aplicacion en
Espana. Son objeto de examen las nuevas soluciones aportadas por la nor-
ma de la Unién Europea; desde la sustraccion internacional de menores,
al divorcio ante autoridades no judiciales y su reconocimiento, asi como el
andlisis jurisprudencial del Derecho de familia de los tribunales europeos
y el estudio del mecanismo de prevalencia o ultima palabra mantenido en
el referido Reglamento.

Por su parte. el segundo eje de la obra se dedica a otro de los ntcleos
duros del derecho de familia internacional y sucesorio como es el régimen
economico del matrimonio y de la pareja, sucesiones y organizacion del pa-
trimonio familiar. En este ambito el protagonismo lo tiene el estudio de la
igualdad entre conyuges y regimenes econémicos matrimoniales, asi como
la proteccion del patrimonio familiar referido a instituciones de estate plan-
ning internacional. Se abordan, ademas, cuestiones particulares como la
actuacion del notario francés en la expedicion del acte de notorieté en las
sucesiones transfronterizas de la UE, la sucesion digital y el Reglamento
sucesorio y la nueva normativa de Derecho Internacional Privado puerto-
rriqueno, dedicada a las capitulaciones matrimoniales.

No se ha olvidado en esta obra el protagonismo que tiene el estado civil
y las soluciones que aporta la Ley de Registro Civil. Es este, precisamente,
el tercer eje tematico en el que se aborda la incidencia del principio de
reconocimiento mutuo en la Union Europea. Asi, recibe especial atencion
el tema de la filiacién en Derecho Internacional Privado, desde la perspec-
tiva de la proteccion de los Derechos fundamentales y el respeto de la vida
familiar; sin olvidar temas mas concretos como el de las notaria, juras y
promesas de nacionalidad.

El ultimo eje tematico acoge tres estudios que presentan realidades es-
pecialmente importantes y actuales: las situaciones de violencia doméstica
en supuestos de sustraccion internacional de menores, las figuras negocia-
bles y su encaje en el Reglamento sucesorio y la interpretaciéon del Derecho
Internacional Privado de la familia desde los diferentes Altos Tribunales.
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Como se puede observar el nutrido elenco de temas y la solvencia de
sus autores hacen muy atractivo este libro, que da muestras de la vitalidad
y buena salud de la que goza el Derecho Internacional Privado espanol. La
situacion de aislamiento que sufrimos con la pandemia no ha hecho mella
en el espiritu investigador del colectivo que, con fuerzas renovadas, se en-
frenta a nuevos retos convertidos en oportunidades.

El sexto Seminario de la AEPDRI pasara a la historia como el Seminario
del reencuentro. Retomamos la presencialidad con mas ilusién que nunca
y nuestros corazones volvieron a latir juntos con los desafios de las materias
mas regias del Derecho Internacional Privado.

Queremos agradecer a los ponentes, moderadores y asistentes su parti-
cipacion en el Seminario y la extraordinaria acogida de esta iniciativa. Que-
remos, a su vez, dar las gracias a la AEPDIRI por darnos la oportunidad de
haber celebrado el Seminario en el marco incomparable de la Universidad
de Sevilla, la cual nos brind6 todo su apoyo. Gracias también a los que de-
dicaron su valioso tiempo a la organizacion y en especial a la Dra. Carmen
Azcarraga Monzonis, Dra. Elena Cano Bazaga y D. Antonio Jesus Calzado
Llamas, su trabajo callado no pas6 desapercibido.

jLarga vida al Derecho Internacional Privado!

Sevilla, Zaragoza, 30 de mayo, dia de San Fernando, patron de Sevilla

BEATRIZ CAMPUZANO DiAz,
PiLAR D1AGo DiaGo
Y M* ANGELES RODRIGUEZ VAZQUEZ
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1. INTRODUCCION

El Reglamento 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, rela-
tivo a la competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones
en materia matrimonial y en materia de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccion internacional de menores' (a partir de ahora Reglamento
Bruselas II ter), constituye una positiva respuesta para la libre circulacion
de los divorcios extrajudiciales acordados por las autoridades de los Es-
tados miembros®. Este impulso deriva de las importantes novedades que

El presente trabajo se enmarca en la ejecucion del Proyecto I+D+i PID2020-
113444RB-100, "Matrimonio y otros modelos familiares: crisis y proteccion
de menores en un contexto de creciente migraciéon", financiado por MCIN/
AEI/10.13039,/501100011033

1 DOUE L 178, de 2 de junio de 2019.

Si bien el término “divorcio extrajudicial” comprende la disolucién del vinculo
matrimonial acordada por cualquier autoridad no judicial, en el contexto del Re-
glamento Bruselas II ter en el que este trabajo se enmarca, ha de entenderse refe-
rido al caso en el que es acordado por una autoridad que desempena una funcion
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introduce respecto al Reglamento 2201,/2003 de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que
se deroga el Reglamento (CE) 1347/2000% (a partir de ahora Reglamento
Bruselas II bis).

El reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes en los
asuntos familiares ha llevado a diversos Estados miembros a admitir los
divorcios acordados ante autoridades no pertenecientes al sistema judicial.
Estas reglamentaciones estatales se caracterizan por su diversidad, esen-
cialmente como consecuencia de la funcién y el alcance del grado de in-
tervencion que reconocen a las respectivas autoridades competentes®. Esta
diversidad se encuentra en la base de la articulacion de los conceptos que
define el art. 2 del Reglamento Bruselas II ter distinguiendo entre la “reso-
lucién”, “documento publico” y “acuerdo”. Se trata de la clasificaciéon que
sustenta la articulacion del sistema de reconocimiento establecido en su
Capitulo IV, del que resulta la equiparacion de estas diferentes categorias
de titulos a los efectos del procedimiento, al introducir el reconocimiento
automatico para todos ellos. La consecuencia es la pérdida de relevancia,
a los efectos del reconocimiento, de la delimitacion de la categoria en la

equivalente a la realizada por las autoridades judiciales, ya que, de otro modo, se
trataria de los “divorcios privados” que quedan excluidos de su ambito (Vid. Infra,
apartado II. 1).

3 DOUE L 338, de 23 de diciembre de 2003.

Como indica Shuilleabhain, los anos que han precedido a la adopcién del Regla-
mento Bruselas II ter ha habido un cambio hacia la "desjudicializacién" del divor-
cio, en particular en los Estados miembros que han abierto la posibilidad de divor-
ciarse por escritura notarial. SHGILLEABHAIN, M., “An overview of the principal
reforms in Regulation (EU) 2019/1111”, Yearbook of Private International Law, vol.
XXII, 2020/2021, pp. 117-137 (pp. 120-121). Un estudio del divorcio extrajudicial
en derecho comparado es abordado por MARCHAL ESCALONA, N., El divorcio no
Judicial en Derecho Internacional Privado, Aranzadi, Pamplona, 2022. Un analisis del
impacto de esta diversidad desde la perspectiva de las diferencias de las legislaciones
entre los Estados miembros, es realizado por: D’ALESSANDRO, E., “The impact of
private divorces on EU Private International Law”, en SCHERPE, J., y BARGELLI,
E. (eds.), The interaction between family law, succession and Private International Law,
Intersentia, 2021, pp. 59-75; HONORATI, C., BERNASCONI, S., “L’efficacia cross-
border degli accordi stragiudiziali in materia familiare tra i Regolamenti Bruxelles
II-bis e Bruxelles II-ter”, Rivista quatrimestrale on line sullo Spazio europeo di liberta, sicu-
rezza e giustizia, num. 2, 2020, pp. 22-50; LAZIC, V., PRETELLI, I., “Revised recogni-
tion and enforcement procedures in Regulation Brussels II ter”, Yearbook of Private
International Law, vol. XXII, 2020-2021, pp. 160-164.
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que se comprenda el acuerdo de divorcio. Se trata de una de las principales
novedades del nuevo texto europeo, cuya incidencia es evidente respecto
a la libre circulacion de los divorcios extrajudiciales. Ahora bien, la trans-
cendencia de este resultado no puede ocultar la particular relevancia que
a otros efectos diferentes presenta el alcance de esta delimitacion, como se
va a mostrar en este analisis.

Esta transcendencia motiva el objeto del presente trabajo, con el que
se trata de abordar la respuesta a la calificacion de la decision de divorcio
de la autoridad notarial espanola entre las categorias que recoge el art. 2
del Reglamento Bruselas II ter. A esta finalidad obedecen las dos partes en
las que se distribuye su sistematica. La primera de ellas viene centrada en
la delimitacion entre la “resolucion”, el “documento publico” y “acuerdo”,
como punto de partida necesario para abordar, en la segunda, la respuesta
sobre la que gravita este estudio.

2. DIFERENTES CATEGORIAS PARA LA CALIFICACION
DEL ACUERDO DE DIVORCIO EXTRAJUDICIAL

2.1. El grado de intervencion de la autoridad extrajudicial como criterio que
sustenta la delimitacion

El Reglamento Bruselas II ter recoge en su art. 2 un concepto auténomo
de “resolucion”, “documento publico” y “acuerdo”, que muestra las dife-
rencias entre estas categorias de titulos en los que puede quedar compren-
dido el acuerdo de divorcio que expide la autoridad extrajudicial.

En lo que respecta a la “resolucion”, coincide con el Reglamento Bru-
selas II bis al identificarla con la decision de un “6rgano jurisdiccional”
de un Estado miembro (todos, salvo Dinamarca), referida a las materias
comprendidas en el ambito del Reglamento (art.2.1). El mismo precep-
to indica que en el término “6rgano jurisdiccional” queda comprendida
cualquier autoridad de cualquier Estado miembro que tenga competencia
en tales materias (art.2.2.1). Una amplia definicion, en la que presenta
particular relevancia la clarificaciéon que introduce en su considerando 14,
al senalar que este término ha de entenderse en el sentido amplio que le
atribuye la jurisprudencia del TJUE “a fin de abarcar igualmente a las auto-
ridades administrativas u otras autoridades, como los notarios, que tienen
competencia en ciertas cuestiones en materia matrimonial y de responsa-
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bilidad parental™. En todo caso, la precision del concepto de “resolucién”
exige considerar la interpretacion realizada por el TJUE en la Sentencia de
15 de noviembre de 2022, C-646,/20, cuya importancia le hace merecedora
de la especifica consideracion que se le dedica en el siguiente apartado.

[

La clarificacién que incorpora el considerando 14 adquiere particular relevancia
por cuanto que la aplicabilidad por las autoridades extrajudiciales de los Regla-
mentos relativos a las crisis matrimoniales llegé a plantearse como consecuencia
de dos pronunciamientos del TJUE: Auto (Sala Primera) de 12 de mayo de 2016,
(C-281/15, Sahyouni (ECLI:IEU:C:2016:343) y Sentencia de 20 de diciembre de
2017, C-372/16, Sahyouni (Sahyouni II) (ECLI:EU:C:2017:988). Si bien ambos
fueron realizados en el contexto del Reglamento 1259/2010, lo cierto es que mo-
tivaron que se planteara su aplicabilidad, por extension, a los divorcios notariales
en el contexto del Reglamento 2201,/2003. Si en el primero de aquellos pronun-
ciamientos el TJUE se declaré incompetente, en la Sentencia posterior resolvié
interpretando que las referencias a la intervencién de un 6rgano jurisdiccional y
a la existencia de un procedimiento que figuran en varias disposiciones del Regla-
mento, ponen de manifiesto que éste tiene por objeto exclusivamente el divorcio
pronunciado por un 6rgano jurisdiccional estatal o bien por una autoridad publi-
ca o bajo el control de ésta (aptdo. 39). Al respecto vid. (entre otros) ALVAREZ
GONZALEZ, S., “Sahyouni mas alla del espejo. Un comentario posible a la ST] de
20 de diciembre de 2017 (C-372/16)”, Revista electronica de estudios internacionales,
nam. 35, 2018, pp. 15-20; DIAGO DIAGO, M.P., “Inclusion de los "divorcios pri-
vados" en el ambito de aplicacién material del Reglamento 1259/2010 del Con-
sejo, de 20 de diciembre de 2010: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (Sala Primera) de 20 de diciembre de 2017, Asunto C-372/16: Sahyou-
ni”, La Ley Union Europea, nim. 58, 2018, pp. 1-11; CAAMINA DOMINGUEZ, C.,
“Divorcio privado dictado por un tribunal religioso de un tercer Estado: asunto
C-281/15”, Cuadenos de Derecho Transnacional, vol. 9, nam. 2, 2017, pp. 629-634;
GANDIA SELLENS, A., “Reconocimiento y divorcios privados. Reflexiones a la luz
del Auto TJUE de 12 de mayo de 2016, asunto C-281/15, Sahyouni c. Mamisch”,
Bitdacora Millenium Dipr, nim. 4, 2016, pp. 1-12; GANDIA SELLENS, A., ZIMMER,
C., “Los divorcios privados y el Reglamento Roma III. Reflexiones a la luz de la
Sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017, asunto C-372/16, Sahyouni c.
Mamisch”, Bitacora Millenium Dipr, num. 8, 2018, pp. 1-14; GONZALEZ BEILFUSS
C., “El divorcio notarial: cuestiones de Derecho internacional privado”, El Derecho
Internacional Privado entre la tradicion y la innovacion, Libro Homenaje al profesor J. M.
Espinar Vicente, Iprolex, Madrid, 2020, pp. 347-363; Id., “Highlights on the Brus-
sels II ter Regulation. What’s new in Regulation (EU) N° 2019/1111?”, Yearbook of
Private International Law, vol. XXII, 2020/2021, pp. 95-116. En este ultimo analisis
destaca Gonzalez Beilfuss (p. 99) que, precisamente, lo relevante de esta doctrina
es que la llamada al legislador que realizaba el TJUE en la Sentencia Sahyouni II
fue retomada en el curso de las negociaciones del Reglamento 2019/1111.
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El Reglamento Bruselas II ter también recoge, a diferencia de su prede-
cesor, un concepto autéonomo de “documento publico” (art. 2.2.2). En este
titulo queda integrado el acuerdo extrajudicial que, referido a las materias
comprendidas en el ambito de aplicacion del Reglamento, hubiera sido
formalizado o registrado oficialmente en cualquier Estado miembro como
“documento publico”, cuya autenticidad, referida a la firma y contenido
del instrumento, haya sido establecida por una autoridad publica u otra
autoridad habilitada a tal fin. A estos efectos los Estados miembros han de
comunicar a la Comision, conforme a lo establecido por el art. 103, cuales
son dichas autoridades.

Por altimo, el Reglamento introduce de forma novedosa una referencia
al término “acuerdo” (art. 2.2.3), al delimitarlo como un documento, “que
no es un documento publico”, firmado por las partes, referido a las mate-
rias que entran en el ambito de aplicacion del Reglamento, y que ha sido
registrado por una autoridad publica comunicada por los Estados miem-
bros a la Comision de acuerdo con lo previsto en el art. 103. Estos acuerdos
privados registrados por la autoridad publica competente se benefician de
la libre circulacion a diferencia, como aclara el considerando 14, de los
acuerdos meramente privados, a los que expresamente excluye de la apli-
cacion del régimen del reconocimiento del Reglamento®.

La consideracion de estos conceptos permite destacar un doble aspecto.
El primero, que el caracter, entendido como la funcién y el grado con el
que interviene la autoridad competente en el acuerdo de divorcio, es la
clave sobre la que se articula la distincién entre estas categorias’. La “reso-
lucién” ha de ser adoptada por un “6rgano jurisdiccional”, lo que implica

El reconocimiento de estos acuerdos privados se rige por el sistema propio del
ordenamiento del Estado requerido, sea el convencional, de existir y siempre que
en su ambito queden comprendidas estas decisiones, o bien el interno. Siguiendo
a GONZALEZ BEILFUSS, C. (“Highlights on the Brussels II ter Regulation...”, op.
cit., p. 97) cabe sefialar que el Reglamento 2019/1111 distingue tres categorias de
titulos y, por via de exclusion, otros instrumentos o acuerdos, siendo estos tltimos
los que, segtn el considerando 14, no pueden circular de acuerdo con lo estable-
cido por el Reglamento.

Se trata de la “intensidad” que presenta la intervencién como senalan HONORA-
TI C., BERNASCONI, S., “L’efficacia cross-border...”, op. cit., p. 40. De manera
muy clarificadora senala Jiménez Blanco que “(1)o determinante no es ya “quién”
interviene, sino “cémo” interviene”.]IMENEZ BLANCO, P. “La desjudicializacion
del divorcio en la Unién Europea y su impacto en los Reglamentos europeos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, nim. 2, 2022, pp. 555-579 (p. 556).
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que la autoridad interviene con una funcién decisoria®. La definicion del
“documento publico” muestra que la intervencion de la autoridad tiene
un caracter formal, como mero fedatario. En el “acuerdo”, la autoridad se
limita a registrar el documento realizado por los conyuges para regular su
divorcio. El segundo aspecto relevante es que la comunicacion que han de
realizar los Estados miembros en virtud de lo establecido por el art. 103,
viene referida a las autoridades competentes para formalizar o registrar el
“documento publico”, asi como las habilitadas para registrar el “acuerdo”.
Nada indica sobre las autoridades que pueden expedir las “resoluciones”.

Sobre la base de estos diferentes titulos se articula el Capitulo IV del
Reglamento referido, como indica su rubrica, al “reconocimiento y ejecu-
cion”. En la Seccién primera introduce las disposiciones generales, dedi-
cando la subseccion primera a la reglamentacion del reconocimiento de
las “resoluciones”. De acuerdo con el art. 30.1, la “resolucion” dictada en
un Estado miembro ha de ser reconocida en los demas Estados miembros
sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno. Esta directa eficacia sin
previo proceso de homologacion, identificada con el denominado reco-
nocimiento automatico, implica, particularmente en materia matrimonial,
que no se requiere ningun procedimiento especial para la actualizacion
de los datos del registro civil de un Estado miembro cuando se invoca una
resolucién firme dictada en otro Estado miembro (art. 30.2)°.

Por su parte, la Secciéon cuarta del Capitulo IV (arts. 64 a 68) viene
referida especificamente a la eficacia extraterritorial de los “documentos
publicos” y “acuerdos”'’. El precepto esencial es el art. 65.1 al establecer

Un riguroso analisis de la delimitacion del concepto de “6rgano jurisdiccional” es
realizado porJIMENEZ BLANCO, P., “El concepto de “6rgano jurisdiccional” en
los Reglamentos europeos de Derecho internacional privado”, Anuario espariol de
Derecho internacional privado, t. XIX-XX, 2019-2020, pp. 121-162. Destaca y desarro-
1la el alcance de la necesaria actividad decisoria por la autoridad interviniente que
implica la vinculacién entre la funcién jurisdiccional y la resolucion judicial (pp.
128 ss).

9 Para el analisis del procedimiento vid. RODRIGUEZ VAZQUEZ, M?. A., “El ré-
gimen general de reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales”, en
CAMPUZANO DIAZ, B. (Dir.), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis
matrimoniales, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Aranzadi-
Thomson Reuters, Pamplona, 2022, pp. 215-235.

Esta reglamentacion, que recoge en la Seccion 4 del Capitulo IV, introduce, como
indica Herranz Ballesteros, una de las mas importantes novedades del Reglamen-
to 2019/1111, “ya que supone una importante apertura hacia el reconocimiento
de los acuerdos extrajudiciales en materia de derecho de familia”. HERRANZ
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que ambos titulos han de ser reconocidos en otros Estados miembros sin
que se requiera ningun procedimiento especial, remitiendo a la seccion
primera del mismo Capitulo referida a las “resoluciones”'. Ahora bien,
este reconocimiento automatico exige un doble presupuesto. El primero,
de acuerdo con el mismo art. 65, es el caracter vinculante en el Estado
miembro de origen. El segundo, en virtud del art. 64, que la autoridad que
formaliza o registra el “documento” o el “acuerdo” tenga competencia con
arreglo a las normas del Capitulo segundo. Se trata de una importante pre-
cision si se considera que estas normas de competencia solo vinculan a los
6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, ya que, a través de este
presupuesto funcionan como reglas indirectas para que los “documentos
publicos” y los “acuerdos” sobre separacion y divorcio puedan beneficiarse
del reconocimiento automatico'.

BALLESTEROS, M., “El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia,

el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y de

responsabilidad parental y sobre la sustraccién internacional de menores (version
refundida): Principales novedades”, Revista espaiiola de Derecho internacional, nim.

2, 2021, pp. 229-260 (p. 233). Ahora bien, la relevancia de esta novedad no ha im-

pedido que se ponga de manifiesto “la existencia de una proliferacion de reglasy

procedimientos, una expansion sustancial de las disposiciones que puede socavar
la agilidad de la aplicacién en la practica del Reglamento 2019/1111”, como se
ha destacado por LAZIC V., PRETELLI, I., “Revised recognition and enforcement

...7, op. cit., pp. 181-182. También recoge relevantes criticas con el sistema resul-

tante SHUILLEABHAIN, M., “An overview of the principal reforms...”, op. cit, pp.

117-137.

Establece el art. 65.1 que “(1)os documentos ptiblicos y los acuerdos sobre separa-

cion legal y divorcio que tengan efecto juridico vinculante en el Estado miembro

de origen se reconoceran en otros Estados miembros sin que se requiera ningin
procedimiento especial. Se aplicard en consecuencia la seccion 1 del presente
capitulo, salvo disposicién en contrario en la presente seccion”. Un analisis de-
tallado del procedimiento es realizado por RODRIGUEZ VAZQUEZ, M?* A, “La
eficacia extraterritorial de documentos publicos y acuerdos”, en CAMPUZANO

DIAZ, B. (Dir.), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, res-

ponsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Aranzadi-Thomson Reu-

ters, Pamplona, 2022, pp. 267-279.

12 En este sentido DAVI A., ZANOBETTI, A., “Il nuovo Regolamento UE 2019/1111
e la circolazione di separazioni e divorzi nello spazio giudiziario europeo”, Studi
sull’integrazione europea, XIV, 2019, pp. 749-764 (p. 762); GONZALEZ BEILFUSS,
C., “Highlights on the Brussels II ter Regulation...”, op. cit., p. 101; HONORATI
C., BERNASCONLI, S., “L’efficacia cross-border...”, op cit., p. 44; ]IMENEZ BLAN-
CO, P., “El concepto de “6rgano jurisdiccional” en los Reglamentos europeos...”,
op. cit., pp. 154-155. Para LAZIC, V., PRETELLI, 1. (“Revised recognition...”, op.

11
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El resultado de este sistema es la equiparacion entre las “resoluciones”,
los “documentos ptibicos” y los “acuerdos” a los efectos del procedimiento
para el reconocimiento. L.a primera consecuencia es que la calificacion
del titulo en el que se comprenda el acuerdo de divorcio extrajudicial es
indiferente en Bruselas II ter frente a la importancia que presentaba en
el ambito del Reglamento Bruselas II bis'®. Una segunda consecuencia se
aprecia al considerar que esta equiparacion opera al margen del caracter
que presente la intervencion de la autoridad extrajudicial en el acuerdo de
divorcio, y siendo esta funcion la que se encuentra en la base de las diferen-
cias de la reglamentacion de los Estados miembros, se puede entender el
impacto de la novedad del sistema introducido por el Reglamento Bruselas
II ter a los efectos de la libre circulacion de los acuerdos extrajudiciales de
divorcio. Se trata de una relevante respuesta a la proliferacion en el ambito
europeo de las legislaciones que los regulan, que ha de entenderse como
consecuencia de la concepcion de la “contractualizacion” del divorcio. Un
resultado que lleva inevitablemente a destacar el contraste con la ausencia
de la autonomia de la voluntad limitada en las normas de competencia. Su
introduccion hubiera sido necesaria en Bruselas II ter si se considera, entre
otros aspectos, la coherencia que claramente manifiesta la reglamentacion
del nuevo sistema de reconocimiento que recoge.

cit., p. 168), la introduccién de estas reglas indirectas de competencia obedece a

la intencion de prevenir el fenémeno del forum shopping.
13 Laimportancia de la novedad que introduce el Reglamento Bruselas II ter, asi como
la especial relevancia de su art. 65 son aspectos destacados por JIMENEZ BLANCO,
P. (“La desjudicializacion...”, op. cit, pp. 560-561) cuando senala que “(I)a novedad
podria verse, a simple vista, como cuestiéon de matiz, puesto que el art. 46 de Bru-
selas II bis también abarcaba los acuerdos. Sin embargo, es una novedad de calado
puesto que es la primera vez que se incluye el reconocimiento procesal del efecto
de cosa juzgada — al margen de la eficacia ejecutiva - de un documento piiblico y de
un acuerdo registrado”. “El avance mas significativo del actual art. 65 de Bruselas II
ter es que, por primera vez en un Reglamento UL, se regula el reconocimiento del
efecto “constitutivo” y de cosa juzgada de un acto incorporado a documento publi-
co y de un acuerdo registrado en un Estado miembro”.
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2.2. La interpretacion del concepto de “resolucion judicial” en la STJUE
C-646/20

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 15 de noviembre
de 2022, as. C-646/20, Senatsverwaltung fir Inneres und Sport'* (a partir de
ahora STJUE C-646/20), resuelve una cuestiéon prejudicial planteada por
los tribunales alemanes el 1 de diciembre de 2020' y, por lo tanto, en
el ambito del Reglamento Bruselas II bis, si bien, como consecuencia del
espacio temporal transcurrido hasta su resoluciéon (dos anos), la fecha de
la Sentencia es posterior (tres meses) al momento en el que tuvo lugar la
derogacion de este texto europeo.

La cuestion planteada por el Bundesgerichtshof (‘Tribunal Supremo de lo
Civil y Penal aleman) venia motivada por la solicitud de inscripcion en el
registro civil aleman de un divorcio expedido por el encargado del registro
civil italiano de acuerdo con su legislaciéon (Decreto-Ley 132,/2014, de 10 de
noviembre de 2014 (a partir de ahora DL 132/2014)'°. La duda recaia so-
bre la calificacion del acta emitida por esta autoridad italiana. Solamente de
tratarse de una “resolucion judicial” de acuerdo con art. 2.4 del Reglamento
Bruselas II bis, podia ser objeto del reconocimiento automatico previsto en
su art. 21.1. Esta calificacion es lo que plantea el tribunal aleman al TJUE
cuando, en la primera cuestion prejudicial pregunta si la disolucion de un
matrimonio de acuerdo con el art. 12 del DL 132,/2014 constituye una “reso-
lucién judicial” a los efectos del Reglamento Bruselas II bis y, en la segunda,
para el caso de respuesta negativa a la primera, si debe tratarse conforme a
lo previsto en su articulo 46 para los “documentos publicos” y “acuerdos”.

La relevancia de la STJUE C-646/20 se constata, tanto en atencién al
desarrollo de la argumentacién, como por la declaraciéon con la que fina-

14 ECLLEU:C:2022:879. En este momento se trata de destacar de los elementos de
esta Sentencia que presentan directa repercusion a los efectos del objeto del pre-
sente analisis. Un comentario mas amplio de la misma en SANCHEZ JIMENEZ,
M*.A., “Calificacién del acta de divorcio expedida por el funcionario del registro
civil de un Estado miembro como “resolucion judicial” sin la acreditacion del
caracter decisorio de su intervenciéon. Una imprevisible decision disenada a la
medida del resultado pretendido. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 15 de noviembre de 2022, Asunto C-646/20: Senatsverwaltung fiir Inneres und
Sport”, La Ley Union Europea, nim.111, febrero 2023, pp.1-18.

15 Decision prejudicial planteada el 1 de diciembre de 2020. DOUE C 44, de 8 de
febrero de 2021.

16 GURI ntim. 212, 12 septiembre 2014.
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liza el Tribunal de Justicia. De los considerandos de esta Sentencia cabe
destacar la interpretacion autéonoma y uniforme que realiza del concepto
de “resolucion judicial” como base para abordar la respuesta a la cuestion
prejudicial planteada. Esta interpretacion, a la que dedica una parte im-
portante de la Sentencia (aptdos. 46 a 57), la aborda mediante la delimita-
cion de los dos presupuestos sobre los que este concepto se articula.

Para la precision del primero de ellos considera la vinculacion entre “re-
solucion judicial” y “6rgano jurisdiccional”. Senala que, con independen-
cia de su denominacion, lo relevante para la existencia de una “resoluciéon
judicial” es que haya sido dictada por un “érgano jurisdiccional”, término
que de acuerdo con el art. 2.1 del Reglamento Bruselas II bis comprende a
las autoridades de los Estados miembros que tengan atribuida la competen-
cia en las materias que entran en su ambito de aplicacion (aptdos. 46a 51).
Siendo esta atribuciéon de competencia el aspecto determinante, entiende
que, tanto las autoridades judiciales como las extrajudiciales pueden dictar
una “resolucion judicial” (aptdos. 48 a 50). Lo relevante, a los efectos de
este primer presupuesto, es que la legislacion del Estado miembro al que
pertenezca le reconozca competencia para dictar un acuerdo de divorcio.

El segundo presupuesto lo identifica con el caracter decisorio con el
que ha de intervenir la autoridad competente!”. La precision de este ele-
mento requiere, como indica expresamente, que la autoridad publica que
la adopte conserve el control de la declaracion del divorcio, “lo que im-
plica, especialmente en el ambito de los divorcios de mutuo acuerdo, que
lleve a cabo un examen de las condiciones del divorcio a la luz del Derecho
nacional, asi como de la realidad y de la validez del consentimiento de los
conyuges que van a divorciarse” (aptdo. 54). Este doble control es el que
identifica el caracter decisorio de la intervencion de la autoridad.

Sobre la base de esta delimitacion de los elementos sobre los que gra-
vita el concepto de “resolucion judicial”, en si misma relevante, aborda el
TJUE la cuestién prejudicial. Su respuesta pasa por precisar si el acta del

17 Como indica JIMENEZ BLANCO, P. (“La desjudicializacién...”, op. cit., p. 557) “(I)
a resolucion judicial no requiere de un juez, en sentido formal, pero si de una ac-
tividad “constitutiva” por la parte del interviniente y vinculante para las partes, que
no sea una mera incorporacion de la voluntad de estas. (...). Por tanto, un juez (en
sentido formal) que no dicte una resolucién judicial no seria un “érgano jurisdic-
cional” a los efectos de los Reglamentos. Es decir, un notario podria equipararse
a un juez cuando dicte una resoluciéon judicial y un juez podria equipararse a un
notario cuando realice una actividad que no sea dictar una resolucién judicial”.
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encargado del registro civil italiano, expedida en virtud de lo previsto en
su legislacion (art. 12 del DL. 132/14), queda comprendida en el concep-
to de “resolucion judicial” de acuerdo con los presupuestos previamente
delimitados. A estos efectos constata que el funcionario del registro civil es
una autoridad legalmente instituida, al venirle atribuida la competencia
para declarar el divorcio (aptdos. 63 a 66). Acreditado el primer presu-
puesto, aborda el segundo a través de la consideracion del control de los
requisitos externos exigidos por su legislacion, asi como de los referidos
al fondo del acuerdo. La constataciéon de los primeros no plantea proble-
ma, a diferencia de lo que ocurre con los segundos. Esta es la razon a la
que obedece la relevante interpretacion que realiza el TJUE al considerar
que la declaracion que realizan los conyuges ante el encargado del regis-
tro civil, en la que expresan su voluntad de divorciarse, es suficiente para
entender realizado el control del consentimiento por esta autoridad. El
argumento es que esta declaracion "implica que (dicha autoridad) se ase-
gura de que consienten de forma valida, libre e informada en divorciarse”
(aptdo. 64). En esta afirmacion se encuentra la clave de la interpretacion.
Su resultado es la pérdida de relevancia del control del fondo del consenti-
miento, debido a la ausencia de equivalencia entre la mera declaracion de
los conyuges y el examen de la realidad y validez de su consentimiento. Es
mas, siendo este control el que permite acreditar el caracter decisorio de
la intervencion de la autoridad competente, la consecuencia tltima de esta
interpretacion es, en definitiva, la pérdida de relevancia de esta funcion de-
cisoria, a pesar de que se trata de uno de los presupuestos que configuran
el concepto de “resolucion judicial” de acuerdo con lo establecido por el
TJUE en la misma Sentencia.

La razén de esta interpretacion se encuentra en el estrecho marco que
ofrece el sistema de reconocimiento del Reglamento Bruselas II bis. El re-
conocimiento automatico previsto en su art. 21 esta supeditado a que el
acta de divorcio quede comprendida en el concepto de “resolucion judi-
cial”. De no serlo, la aplicabilidad de su art. 46 para los “documentos publi-
cos” y “acuerdos”, lleva a un reconocimiento limitado al efecto ejecutivo'®.

18 El art. 46 del Reglamento Bruselas II bis sefiala que “(1)os documentos publicos

con fuerza ejecutiva formalizados o registrados en un Estado miembro, asi como
los acuerdos entre las partes que tengan fuerza ejecutiva en el Estado miembro de
origen, seran reconocidos y se dotaran de fuerza ejecutiva en las mismas condicio-
nes que las resoluciones judiciales”. Para un analisis de esta norma vid. MAGNUS,
U., “Article 46”, en MAGNUS, U., MANKOWSKI, P., European Commentaries on Pri-
vate International Law, vol. IV, Brussels IIbis Regulation, Otto Schmidt, Koln, 2017,
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En este contexto, el objeto del TJUE es llegar a calificar como “resolucion
judicial” al acta de divorcio expedida por el funcionario del registro civil al
ser la que permite que le sea aplicado el sistema de reconocimiento auto-
matico (art. 21.1)!°. La finalidad es salvar el obstaculo con el que se enfren-
ta la acreditacion del examen del fondo que ha de realizar esta autoridad.

Esta interpretacion, a la medida del resultado pretendido en el caso
concreto, es la que refleja la declaracion del TJUE con la que finaliza esta
Sentencia, al establecer que el art. 2.4 del Reglamento Bruselas II bis “debe
interpretarse, particularmente a efectos de la aplicacion del articulo 21,
apartado 1, de ese Reglamento, en el sentido de que el acta de divorcio
extendida por un funcionario del registro civil de un Estado miembro que
implica un acuerdo de divorcio entre los conyuges y que estos, de con-
formidad con los requisitos establecidos por la normativa de ese Estado
miembro, han ratificado ante dicho funcionario constituye una “resolu-
cion judicial” en el sentido del referido articulo 2, punto 4”.

Esta transcripcion literal de la decision permite constatar, por una parte,
que, por tratarse de la respuesta a la cuestion prejudicial, afecta al caso de
divorcio de mutuo acuerdo acordado por el funcionario del registro civil
de un Estado miembro; y, por otra, que el elemento para considerar que el
acta de divorcio que expide es una “resolucion judicial”, es la declaracion
de los conyuges de su consentimiento para divorciarse realizada ante dicha
autoridad de acuerdo con los requisitos establecidos por la legislacion del
Estado miembro al que pertenece.

No obstante, este resultado de la STJUE C-646/20 viene referido al am-
bito del Reglamento Bruselas II bis, motivando la necesidad de abordar su
impacto en el contexto del Reglamento Bruselas II ter?. En este sentido,

pp- 411-420; STAPF, B., “Article 46”, en ALTHAMER C. (ed.), Brussels I a Rome I11,
Beck, Munich, 2019, pp. 232-235.

HAMMJE, P., “Le divorces par consentement mutuel extrajudiciaire et le droit in-
ternational privé. Les aléas d un divorce sans fore”, Revue critique de droit international
privé, num. 2, 2017, pp. 143-158. En particular, destaca]IMENEZ BLANCO, P. (“La
desjudicializacién...”, op. cit., p. 562) la exigencia mantenida por Bruselas II bis
desde la perspectiva de la calificacion del titulo, que permite explicar las “interpre-
taciones forzadas” que se han venido manteniendo para tratar de incluir, por una u
otra via, el reconocimiento de los acuerdos de divorcio en el contexto de este texto.

19

20 Como senala el considerando 90 del Reglamento Bruselas II ter “(d)ebe garan-

tizarse la continuidad entre el Convenio de 1998 (...) el Reglamento (CE) n°
1347/2000, el Reglamento (CE) n°® 2201/2003 y el presente Reglamento, en la
medida en que las disposiciones no se hayan modificado y a tal fin deben estable-
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cabe destacar que, desde la perspectiva del sistema de reconocimiento que
recoge este texto europeo, la Sentencia no presenta incidencia alguna. La
causa deriva del reconocimiento automatico que introduce, tanto para las
“resoluciones”, como para los “documentos publicos” y los “acuerdos”. En
consecuencia, su alcance queda limitado a los casos a los que resulte aplica-
ble el Reglamento Bruselas II bis tras su derogacion, el 1 de agosto de 2022,
que son precisados en el art. 100.2 del Reglamento Bruselas II ter. Este pre-
cepto establece, como disposicion transitoria, que el Reglamento Bruselas
II bis “seguira aplicindose a las resoluciones dictadas en procedimientos
ya incoados, a los documentos publicos formalizados o registrados y a los
acuerdos que hayan adquirido fuerza ejecutiva en el Estado miembro en
el que hayan sido celebrados antes del 1 de agosto de 2022 y que entren
dentro del ambito de aplicacion de dicho Reglamento”.

Ahora bien, distinto es el impacto que esta Sentencia presenta en el Re-
glamento Bruselas II ter desde la perspectiva de la interpretaciéon que en
ella realiza el TJUE con el objetivo de llegar a calificar al acta del funciona-
rio del registro civil como “resolucién judicial”?!. La pérdida de relevancia
del caracter decisorio de la intervencion de la autoridad que, por las razo-
nes antes expuestas, resulta de esta interpretacion, tiene una negativa in-
cidencia en el Reglamento Bruselas II ter, al difuminar el contorno con el
que delimita la “resoluciéon” en su art. 2 y la distingue del “documento pu-
blico”, rompiendo el esquema sobre el que este precepto articula la califi-
cacion de las distintas categorias de titulos susceptibles de reconocimiento.

3. DIVORCIO ACORDADO ANTE AUTORIDAD
NOTARIAL ESPANOLA

El divorcio notarial se introdujo en la legislacion espanola, como es sa-
bido, mediante la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria,

cerse disposiciones transitorias. La misma continuidad debe aplicarse por lo que
respecta a la interpretacion, incluido por el Tribunal de Justicia, del Convenio
Bruselas II y de los Reglamentos (CE) n°® 1347/2000 y (CE) n°® 2201,/2003”.
Distinta es la valoracién que merece la interpretacion que realiza el Tribunal de
Justicia sobre el concepto de “resolucion judicial” mediante la que procede a la
delimitacién de sus presupuestos (aptdos. 46 a 57 de la Sentencia).

21
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quedando plasmada su regulacion en los arts. 82 a 90 del Codigo Civil (en
adelante CC), asi como en el art. 54 de la Ley del Notariado?%.

De acuerdo con esta reglamentacion, el presente apartado tiene como
finalidad la delimitacion del titulo, de entre los recogidos en el art. 2 del
Reglamento Bruselas II ter, en el que queda comprendida la decision de
divorcio expedida por la autoridad notarial espanola. La transcendencia
de esta delimitacion permite mostrar, de forma paralela, la relevancia de la
finalidad que ahora se pretende.

3.1. Transcendencia de la calificacion de la decision notarial como “resolucion”

La calificacion de la decision de la autoridad extrajudicial como “re-
solucion”, “documento publico” o “acuerdo” en el contexto del art. 2 del
Reglamento Bruselas II ter, tiene indudable relevancia a otros efectos dife-
rentes del reconocimiento de la disolucion del vinculo. Esta transcenden-
cia resulta de las consecuencias que derivan de quedar comprendida esta
decision en el concepto de “resolucion”, frente a las que se constatan en
caso contrario. LLa causa se encuentra en la vinculacion que presenta con
el término “6rgano jurisdiccional”.

La “resolucion” implica que la autoridad que la expide es un “6rgano
jurisdiccional”. La importancia de que la autoridad extrajudicial sea consi-

2 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (BOE nim. 158, de 3 de
julio de 2015). En virtud del aptdo. 18 de su DF 17, se modificaban los preceptos del
CC (arts. 82y ss.) donde quedaba regulado el divorcio notarial. Posteriormente, los
arts. 82 y 90 CC han sido modificados por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE ntm. 132, de 3 junio de 2021). Ademas,
el art. 90 también ha sido modificado por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de
modificacion del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y 1a Ley de Enjuiciamiento Civil,
sobre el régimen juridico de los animales (BOE nim. 300, de 16 de diciembre de
2021). De acuerdo con esta reglamentacion, la competencia para la tramitacion del
divorcio de las autoridades notariales viene supeditada a determinados presupuestos.
Es necesario que hubieran transcurrido al menos tres meses desde la celebracion del
matrimonio y no existan hijos menores de edad no emancipados o mayores respecto
de los que se hubieran establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus
progenitores. La tramitacion de la escritura publica requiere que los conyuges inter-
vengan en su otorgamiento para prestar su consentimiento ante el notario, asistidos
por Letrado, presentando una propuesta de convenio regulador. Ademas, de existir
hijos mayores de edad o menores emancipados, también habrian de prestar su con-
sentimiento respecto a las medidas que les afecten.
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derada “6rgano jurisdiccional” en el contexto de Bruselas II ter se constata
por diversas razones.

En primer lugar, en el sector de la competencia judicial internacional
del mismo Reglamento. Si es “6rgano jurisdiccional”, la delimitacién de su
competencia para conocer del divorcio tiene que realizarla de acuerdo con
las normas del Capitulo II del texto europeo. Sin embargo, de no serlo,
estas normas solo vinculan a la autoridad extrajudicial si se pretende que
el acta de divorcio, calificada como “documento publico” o “acuerdo”, sea
reconocida sin tener que recurrir a procedimiento alguno (art. 64)%.

En segundo lugar, a los efectos de la determinacion de la Ley aplica-
ble al divorcio de acuerdo con el Reglamento Roma II1*!. La competencia
de la autoridad que, como “6rgano jurisdiccional”, le viniera atribuida de
acuerdo con las normas del Reglamento Bruselas II ter, es determinante
para que también quede comprendida en el concepto de “6rgano jurisdic-
cional” que introduce el Reglamento Roma III en su art. 3.2%. Si la auto-
ridad extrajudicial es “6rgano jurisdiccional” en el primero, lo es también
a los efectos de la aplicacion del segundo vy, por lo tanto, queda vinculada
por sus normas conflictuales para determinar la Ley aplicable al divorcio.

En tercer lugar, la importancia de que la autoridad extrajudicial sea “Or-
gano jurisdiccional” en Bruselas II ter presenta especial incidencia en el su-
puesto en el que, como ocurre en el divorcio notarial espanol, el acuerdo
de divorcio comprenda, ademas de la disolucion del vinculo matrimonial,
otras cuestiones vinculadas al divorcio.

La escritura publica de la autoridad notarial espanola viene referida a la
disolucion del vinculo matrimonial, asi como al convenio regulador acor-
dado por los conyuges. De acuerdo con el art. 90.1 del CC que recoge el
contenido de este convenio regulador, delimitado de acuerdo con los pre-
supuestos del divorcio notarial, las materias que puede comprender son las
relativas a la disolucion y liquidacion del régimen econémico matrimonial

3 Vid. Supra, apartado I1.1.

2 Reglamento (UE) 1259/2010 de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece
una cooperacion reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la sepa-
racion judicial. DOUE L 343, de 29 de diciembre de 2010.

La definicién de “6rgano jurisdiccional” que este precepto aporta, como cual-
quier autoridad de los Estados miembros participantes, sea judicial o no, que ten-
ga competencia para la disolucién del vinculo matrimonial, esta directamente
incidida por la que resulta del Reglamento Bruselas II ter.
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y, €n su caso, la pensiéon compensatoria que acordaran los conyuges a favor
de uno de ellos.

Estos aspectos vinculados al divorcio motivan el planteamiento de la
aplicacion de los textos europeos en los que respectivamente se compren-
den, esto es, el Reglamento 2016/1103%°, en lo que respecta al régimen
econ6émico matrimonial, y el Reglamento 4/2009 en relacion a la pension
compensatoria®’. Pues bien, la respuesta sobre la operatividad de ambos
Reglamentos viene determinada por la consideracion de la autoridad no-
tarial espanola como “6rgano jurisdiccional” en el contexto de Bruselas II
ter. De serlo, su competencia para conocer de las materias que comprende
el convenio regulador deriva de los preceptos que estos textos recogen con
el objeto de evitar la dispersion del pleito. Concretamente, de acuerdo con
lo previsto en el art. 5.1 del Reglamento 2016/1103 y en el art. 3 ¢) del
Reglamento 4/2009, la competencia para conocer, respectivamente, de la
disoluci6n del régimen econémico matrimonial y de la pensién compensa-
toria cuando se presentan como cuestiones vinculadas a un divorcio, viene
atribuida a los mismos “6rganos jurisdiccionales” que, de acuerdo con los
foros del Reglamento Bruselas II ter, sean los competentes para este divor-
cio. Quiere decir, y esto es lo relevante, que a los efectos de la extension de
la competencia que introducen estos preceptos, lo decisivo es que el nota-
rio espanol quede comprendido en el concepto de “6rgano jurisdiccional”
del Reglamento Bruselas II ter. En este caso tiene competencia para decidir
sobre las cuestiones vinculadas que se integran en el convenio regulador,
con independencia de que quede (o no) comprendido en el concepto de

26 Reglamento (UE) 2016/1103 de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos
matrimoniales. DOUE L 183, de 8 de julio de 2016. Este Reglamento comenzaba
su aplicabilidad el 29 de enero de 2019 (art. 70.2).

27 Reglamento (CE) 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 coopera-
cién en materia de obligaciones de alimentos. DOUE L 7, de 10 de enero de
2009. La pensiéon compensatoria queda comprendida en el concepto de “obli-
gaciones de alimentos” de acuerdo con la amplia definicién que resulta de la
interpretacion auténoma realizada por el TJUE, al entender que comprende las
prestaciones compensatorias o indemnizatorias entre "ex conyuges" en la medida
en que no tengan por objeto el reparto de los bienes, ni sean una liquidacién
de bienes propia del régimen econémico. SSTJCE de 27 de febrero de 1997,
C-220/95, Van den Boogaard (ECLI:EU:C:1997:91) y de 6 de marzo de 1980,
C-120/79, De Cavel 11 (ECLI:EU:C:1980:70).
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“Organo jurisdiccional” de cada uno de estos Reglamentos?®. El resultado
es que impide la dispersion del pleito?. Queda excluida asi la aplicacion
de las normas de la LOPJ, lo que implica que la autoridad notarial actia
del mismo modo que lo haria la autoridad judicial de conocer la misma
situacion de divorcio. Una identidad importante si se considera que, ante
la ausencia de autorizacion notarial de la escritura publica, queda abierta
la via judicial®.

Por el contrario, de no ser “6rgano jurisdiccional” en Bruselas II ter, la
aplicacion de las normas de competencia de estos Reglamentos exigiria
considerar si el notario espanol es 6rgano jurisdiccional de acuerdo con
el concepto que cada uno de ellos aporta®'. En este caso nos encontramos

28 En este sentido se muestra]IMENEZ BLANCO, P., “El concepto de “6rgano juris-
diccional” en los Reglamentos europeos...”, op, cit., pp. 121-162; Id. Regimenes Eco-
nomicos Matrimoniales Transfronterizos. Un estudio del Reglamento (UE) N° 2016/1103,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 318-319; GONZALEZ BEILFUSS, C., “El di-
vorcio notarial...”, op. cit., pp. 347 ss; SANCHEZJIMENEZ, M?* A, “Autoridad nota-
rial espanola y divorcio transfronterizo. Particularidades y cuestiones que plantea
la aplicacién de los Reglamentos europeos”, Anuario espariol de Derecho internacional
privado, t. XXII, 2022, pp. 269-299.

El propio Reglamento Bruselas II ter refleja la preocupacion por esta posible dis-
persion al recordar la via de la accesoriedad para evitarla. Este es el sentido de su
considerando 13 cuando indica que "(...) los 6rganos jurisdiccionales competen-
tes en materia matrimonial en virtud del presente Reglamento deben, como regla
general, tener competencia para pronunciarse sobre las obligaciones de alimen-
tos accesorias entre conyuges y exconyuges en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 3, letra c), de dicho Reglamento".

29

Como senala De Miguel Asensio, resulta razonable que la L]V no incluya una re-
gulacién especifica y diferenciada de la competencia internacional para conocer
de los expedientes de jurisdiccién voluntaria, evitando un fraccionamiento inne-
cesario de la regulacion de la competencia judicial internacional. “Un expediente
de jurisdiccién voluntaria y un proceso jurisdiccional (posterior) pueden recaer
exactamente sobre el mismo objeto, resultando apropiado que las reglas de compe-
tencia internacional sean en principio coincidentes”. DE MIGUEL ASENSIO, PA,,
“Ley de la Jurisdiccion Voluntaria y Derecho internacional privado”, Anuario espariol
de Derecho internacional privado., t. XVI, 2016, pp. 147-197 (pp. 153-154).

Este concepto se recoge en el art. 3.2 del Reglamento 2016/1103 y en el art. 2.2
del Reglamento 4/2009. La vinculaciéon que introducen entre la definicién de “61-
gano jurisdiccional” y el ejercicio de la “funcién jurisdiccional” exige la califica-
ci6én funcional de la actividad de la autoridad notarial espanola. Senala Rodriguez
Benot que “para integrar el supuesto de hecho del articulo 3.2 del Reglamento
2016/1103, lo relevante es el ejercicio -directo o delegado- de potestad jurisdic-
cional por parte de la autoridad estatal, con independencia de su denominacién

31
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con el problema que, en el contexto del Reglamento 2016/1103, deriva
de la Comunicacion de Espana mediante la que excluye a los notarios del
concepto de “6rgano jurisdiccional” de este texto®?. Con independencia de
la negativa valoraciéon que merece, lo que ahora interesa es su resultado,
al ser la causa de que la determinacion de la competencia de la autoridad
notarial espanola habria de realizarse de acuerdo con la LOP]J y, si no se la
atribuye, la dispersion del pleito es la consecuencia®.

o naturaleza”. RODRIGUEZ BENOT, A., “Los efectos patrimoniales de los matri-
monios y de las uniones registradas en la Unioén Europea”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 11, nam. 1, 2019, pp. 8-50 (p. 31). En esta delimitacién radica
la dificultad de aportar una respuesta concluyente, como refleja la diversidad de
las posturas doctrinales. Un analisis de las mismas, asi como de la determinacién
de la competencia de los aspectos comprendidos en el convenio regulador de
acuerdo con los foros por accesoriedad de los Reglamentos 2016/1103 y 4/2009,
en SANCHEZ JIMENEZ, M. A., “Autoridad notarial espafola...”, op. cit., pp. 269-
299 (en esp., pp. 284-293).

Esta Comunicacion es realizada en cumplimiento de lo establecido en los arts.
3.2,2° y 65.1 del Reglamento 2016/1103 y senala que “(e)n Espana no existen
autoridades con las caracteristicas y alcance del art. 3.2 en el ambito de aplicacion
de este Reglamento”. Sin embargo, con caracter previo a esta Comunicacién, todo
hacia apuntar, como senalaba Quinza Redondo que, “por parte de Espana, serian
incluidos en el concepto de 6rgano jurisdiccional a los notarios, ya que conforme
a la Ley de jurisdiccion voluntaria pueden tener competencia para la separacion
y divorcio y, extensivamente, para la liquidacién del régimen econémico matri-
monial como parte del convenio regulador; no asi cuando se acuda al notario
a otorgar capitulaciones matrimoniales, pues en este caso no estara ejerciendo
funciones jurisdiccionales”. QUINZA REDONDO, P., “La unificacién —fragmenta-
da—del Derecho internacionalprivado de la Unién Europea en materia de régimen
econ6mico matrimonial: el Reglamento2016/1103”, Revista General de Derecho eu-
ropeo, ndm. 41, 2017, pp. 180-222 (pp. 189-190).

En este sentido, Rueda Valdivia considera que el notario espanol no ejerce “funcién
jurisdiccional”, razén por la que tiene que aplicar el art. 22 LOPJ para la deli-
mitacion de su competencia judicial internacional, motivo por el que finaliza
destacando “las negativas consecuencias que se derivan en el plano competencial
que conducen a resultados desconcertantes”. RUEDA VALDIVIA, R., “Plurinacio-
nalidad y régimen econémico matrimonial en Derecho Internacional privado
espanol” en MOYA ESCUDERO M. (Dir.), Plurinacionalidad y Derecho Internacio-
nal Privado de Familia y Sucesiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 334-401
(pp- 338-340 y p. 367 nota 32). La necesidad de aplicar el art. 22 de la LOPJ
es también defendida por MARCHAL ESCALONA N., “El tratamiento de la
plurinacionalidad en el Divorcio no judicial”, en MOYA ESCUDERO, M., (Dir.),
Plurinacionalidad y Derecho Internacional Privado..., op. cit., pp. 450-512 (p. 464),

33
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Por otra parte, también la operatividad de estos Reglamentos muestra
su relevancia por lo que respecta al reconocimiento. El limitado ambito
material del Reglamento Bruselas II ter® implica que el reconocimiento
automatico queda reservado a la parte de la decision relativa a la disolu-
cion del vinculo. Los acuerdos comprendidos en el convenio regulador
habrian de ser reconocidos siguiendo el sistema previsto en el Reglamento
2016/1103, para la parte referida a la liquidacion del régimen econémico
matrimonial y del Reglamento 4/2009, para la relativa a la pensiéon com-
pensatoria que, en su caso, hubiera sido acordada. En este marco también
es esencial la calificacion como “resolucion” de la decision de la autoridad
notarial espanola. La causa deriva de la inexistencia en estos Reglamentos
de la equiparacion del reconocimiento automatico que introduce el Regla-
mento Bruselas II ter. Las “resoluciones” son las centran la reglamentacion
del sistema que recogen para el reconocimiento®.

3.2. La Comunicacion de Espana. El listado de autoridades competentes

Sobre la base de la transcendencia que presenta la calificacion de la de-
cision notarial espanola como “resoluciéon” que acaba de ser expuesta, se
puede abordar la respuesta que viene de la Comunicacion de Espana reali-

asi como por CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZZ:\LEZ,]., Derecho

Internacional Privado, volumen II, Comares, Granada, 18 ed., 2018, pp. 172-173.

3 El Reglamento sélo se aplica a la “disolucién” del matrimonio al no ocuparse,

como recuerda en su considerando 9, de cuestiones tales como las causas de di-
vorcio, las consecuencias patrimoniales del matrimonio, u otras posibles medidas
accesorias.

El problema que deriva de la novedad que introduce el Reglamento Bruselas II
ter, es la ausencia de coordinacién entre estos textos europeos. La unificacion
procedimental del sistema para el reconocimiento de las diferentes categorias de
titulos, requiere ahora de la necesaria evolucion paralela de los demas Reglamen-
tos relativos a las relaciones familiares internacionales. En este sentido, ha puesto
de manifiesto JIMENEZ BLANCO, P. (“La desjudicializacién...”, op. cit., p. 575)
que “(l)a fragmentacion del postdivorcio en los diversos Reglamentos aplicables
multiplica la complejidad. Incluso podria producirse una incongruencia entre las
exigencias “procedimentales” para la admision y registro del divorcio por mutuo
acuerdo con la eficacia transnacional del mismo: asi ocurrira cuando el requisito
para la validez del divorcio por mutuo acuerdo exija la presentacion de un con-
venio regulador cuya eficacia transfronteriza puede no estar asegurada. De tal
modo, el acuerdo puede quedar registrado en el Estado correspondiente, pero
luego sin efectos en la practica porque no se cumplan las garantias de reconoci-
miento especifico exigido para los otros aspectos”.
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zada en cumplimiento del mandato recogido en el art.103 del Reglamento
Bruselas II ter. Este precepto exige a los Estados miembros que presenten a
la Comision el listado de las autoridades competentes para expedir los cer-
tificados que recoge, siendo destacable, a los efectos que ahora interesan,
lo previsto en sus letras a) y b).

El art. 103 a) se refiere a las autoridades facultadas para expedir un
“documento publico” con fuerza ejecutiva, asi como a las autorizadas para
registrar un “acuerdo™®. En lo que afecta a la materia matrimonial, la Co-
municacién de Espana reconoce la competencia de las autoridades nota-
riales para expedir estos documentos “siempre que no existan menores
involucrados en el procedimiento”, mencién innecesaria, ya que, en caso
contrario, los presupuestos sobre los que se articula el divorcio notarial en
la legislacion espanola impedirian que pudiera conocer de su tramitacion.
En todo caso, lo destacable es que este precepto, de forma coherente con
el art. 2 del Reglamento, no exige a los Estados miembros que indiquen
los “6rganos jurisdiccionales” competentes para expedir las “resoluciones”,
por lo tanto, nada indica al respecto la Comunicacién de Espana®. No
obstante, esta respuesta la aporta, aunque sea de forma indirecta, como
consecuencia de lo previsto en la letra b) del art. 103 que, de este modo,
pasa a ser el eje esencial a los efectos que ahora interesan.

Este precepto exige a los Estados miembros que indiquen las autorida-
des competentes para expedir el certificado previsto en el art. 36.1, relativo
a la “resolucion”, asi como los referidos a los “documentos publicos” y los
“acuerdos” de acuerdo con lo establecido en el art. 66. En este sentido la
Comunicacion de Espana senala que son competentes para emitir prime-
ros los Letrados de la Administracion de Justicia, siendo también, junto

% Elart. 103 se configura por referencia a los preceptos del Reglamento que exigen

esta comunicacion. En este sentido, exige en la letra a) (1.* parte) “que los Esta-
dos miembros comuniquen las autoridades publicas facultadas para expedir un
documento publico con fuerza ejecutiva al que se refiere el articulo 2, apartado 2,
punto 2, letra b), y las autoridades ptuiblicas autorizadas para registrar un acuerdo
al que se refiere el articulo 2, apartado 2, punto 3”. Al respecto, la Comunicacién
emitida por Espana responde indicando que “(e)n las materias establecidas en
el articulo 1, apartado 1, letras a) y b), son competentes los jueces y magistra-
dos. Ademas, en el caso del articulo 1.1.a), también son competentes los notarios,
siempre y cuando no existan menores involucrados en el procedimiento. Tam-
bién los Letrados de la Administracién de Justicia, que tienen competencias para
aprobar divorcios de mutuo acuerdo”.
3 Vid. Supra, apartado IL.1.
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con los notarios, las autoridades que pueden expedir los certificados re-
lativos a los “documentos publicos” y los “acuerdos”. El resultado de esta
respuesta es evidente. Si la autoridad notarial espanola no puede emitir el
certificado relativo a una “resoluciéon” de divorcio, es porque no puede ex-
pedir esta categoria de titulo, lo que implica que no se considera que actiia
como “o6rgano jurisdiccional” en el contexto del Reglamento Bruselas 11
ter. Este resultado es idéntico al que deriva de la Disposicion Final 22* de
la LEC referida a las medidas para facilitar la aplicacion del Reglamento
Bruselas II bis, que, en lo que respecta a la certificacion prevista en su art.
39 relativa a las resoluciones judiciales, senala que en materia matrimonial
se expide por el Letrado de la Administracion de Justicia.

Esta respuesta merece una negativa valoracion. La calificacion de la
decision expedida por el notario espanol exige atender a la reglamenta-
cion del divorcio notarial de nuestra legislacion. El caracter decisorio de
la funcion que atribuye a la autoridad notarial no deja duda de que queda
comprendida en el concepto de “6rgano jurisdiccional” del Reglamento
Bruselas II ter y que, por lo tanto, su decision es una “resoluciéon” de acuer-
do con su art. 2. En la tramitacion del expediente, su funcién no se limita a
protocolizar el acuerdo de divorcio de los conyuges. No estd vinculado por
este acuerdo ya que, como consecuencia del control de lesividad que tiene
que realizar como parte del procedimiento en virtud del art. 90.2 CC, la
tramitacion del expediente puede terminar otorgando la escritura publica
de divorcio, o bien denegando su formalizacién. En este caso los conyuges
tendrian que acudir a la via judicial®®.

La consideracion de este argumento se encuentra en la base de la res-
puesta de la DGRN (actual Direccion General de Seguridad Juridicay Fe Pua-
blica) en la Resolucion-Consulta de 7 de junio de 2016*.Y es que, con carac-

El resultado de la tramitacion puede ser la autorizacion o denegacién de la escritura
publica. Como senala el art. 90.2 del CG, si el notario considera que el acuerdo pu-
diera ser danoso o gravemente perjudicial para uno de los conyuges o para los hijos
mayores o menores emancipados afectados, o gravemente perjudiciales para el bien-
estar de los animales de compania, lo advertira a los otorgantes y dard por terminado
el expediente. En este caso los conyuges s6lo podran acudir ante el Juez si pretenden
la aprobacion de su propuesta de convenio regulador (arts. 90.2 del CC).

3 Esta Resolucién vino motivada por la consulta elevada por el Colegio Notarial del
Pais Vasco, relativa a la aplicacion del Reglamento 2201,/2003 por las autoridades
notariales. En su respuesta senala la DGRN que “el notario es “6rgano jurisdiccio-
nal” en atenci6n a la actividad que realiza de acuerdo con la legislacién nacional. En
el marco del divorcio, atin de mutuo acuerdo, el notario no desempena una pura
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ter inmediato al momento en el que se introdujo el divorcio notarial por la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria 15/2015, se planteaba si la autoridad notarial
quedaba comprendida en el concepto de “6rgano jurisdiccional” del Regla-
mento Bruselas II bis. La respuesta afirmativa que recoge esta Resolucion,
llevo a la DG a calificar a la decision notarial como “resolucion judicial”.

Todo lo anterior permite constatar la ausencia de coherencia de la Co-
municacién de Espana respecto a lo establecido por nuestra legislacion.
Ahora bien, la doctrina del TJUE muestra que no asume de manera auto-
matica el valor de las Comunicaciones realizadas por los Estados miembros
de acuerdo con la obligacién impuesta por los Reglamentos europeos. La
causa se encuentra en la prevalencia de la calificaciéon autbnoma que re-
sulta de su propia interpretaciéon de los conceptos que estos Reglamentos
incorporan, respecto a la interpretaciéon unilateral de los Estados miem-
bros que es, segun indica, la que se encuentra en la base de la elaboracién
del listado de autoridades comprendido en estas Comunicaciones. Su valor
es, por lo tanto, el de una mera presuncion, quedando desvirtuada de no
ser compatible con la interpretacién del TJUEY. Llegados a este punto, se

funcién documentadora de actos y contratos, sino que actia como autoridad, de-
biendo denegar la aprobacion del convenio regulador cuando sea gravemente per-
judicial para una de las partes”. Esta misma consideraciéon ha sido también puesta
de manifiesto por la doctrina. Vid. DE MIGUEL ASENSIO, P., “Ley de la jurisdiccion
voluntaria...”, op. cit., pp. 147-197; DIAGO DIAGO, P, “Divorcio notarial de nacio-
nales ecuatorianos residentes en Espana: problematica y vias de solucién”, Bitdcora
Millennium DIPr, 2017, pp. 1-4; GONZALEZ BEILFUSS, C., “El divorcio notarial:
cuestiones de Derecho internacional privado”, op. cit., pp. 347-363; CARRASCOSA
GONZALEZ, J., “El Notariado y los Reglamentos europeos de Derecho internacio-
nal privado: hacia un espacio notarial europeo”, Anales de la Academia Matritense
del Notariado, Tomo XVII, 2016/2017, pp. 189-232., Id., “Divorcio internacional y
actividad notarial”, Familia y sucesiones: Cuaderno juridico, num. 124, 2018, pp. 15-28;
JIMENEZ BLANCO, P, “El concepto de “6érgano jurisdiccional” en los Reglamen-
tos europeos...”, op. cit., pp. 121-162; MARCHAL ESCALONA, N., “La eficacia en
Espana de los divorcios extrajudiciales otorgados en el extranjero”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 13, num. 1, 2021, pp. 460-492; SANCHEZ ]IMENEZ, M,
A., “Autoridad notarial espanola...,” op. cit., pp. 269-299.

40 Eneste sentido las SSTJUE de 23 mayo 2019, C-658/17, WB (ECLI:EU:C:2019:444)
y 16 de julio de 2020, C-80/19, E.E (ECLI:EU:C:2020:569). Un amplio analisis
critico sobre la interpretacion que la primera de ellas realiza de la “funcion juris-
diccional” en el ambito del Reglamento de sucesiones es abordado por REQUEJO
ISIDRO, M., “El articulo 3, apartado 2, del Reglamento n° 650/2012: Autoridades no
judiciales y otros profesionales del Derecho”, Revista electronica de estudios internaciona-
les, nim. 39, 2020, pp. 1-26.
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puede entender la transcendencia de la cuestion prejudicial planteada por
los tribunales alemanes que de inmediato se aborda.

3.3. La cuestion prejudicial C-304/22. Calificacion de la decision de la autori-
dad notarial espanola

Las dudas sobre la calificacion de la decision de divorcio de la autoridad
notarial espanola motivaron el planteamiento por los tribunales alemanes
(Kammergericht Berlin) de la cuestion prejudicial, presentada el 10 de
mayo de 2022, en el asunto C-304/22%, en la que preguntan al TJUE si, en
el supuesto del divorcio notarial regulado en la legislacion espanola (arts.
82, 87, 89 y 90 del CC) existe una “resolucién judicial” relativa al divorcio
a los efectos del Reglamento Bruselas II bis y, para el caso de respuesta
negativa, si el tratamiento de este supuesto ha de ser el previsto en el art.
46 para los “documentos publicos” y “acuerdos”. La coincidencia de estas
cuestiones con las planteadas por estos mismos tribunales respecto al divor-
cio acordado por el encargado del registro civil italiano, motiva la necesa-
ria consideracion de la STJUE C-646/20 que las resuelve. De acuerdo con
el analisis que de esta Sentencia ha quedado expuesto cabe destacar que
su relevancia radica en la interpretacion que realiza el Tribunal de Justicia,
por cuanto permite sustentar que la decision relativa al divorcio acordada
por el notario espanol es una “resolucién judicial”. En primer lugar, por-
que los elementos que en esta Sentencia delimita como base del concepto
de “resolucion judicial” se constatan en el divorcio notarial espanol. Nues-
tra legislacion atribuye competencia al notario para conocer del divorcio
de mutuo acuerdo y su funciéon muestra el caracter decisorio de su inter-
vencion como consecuencia del control de legalidad y lesividad que tiene
que realizar en la tramitacion de la escritura publica. En segundo lugar,
si se atiende a la declaracion de la Sentencia, por cuanto la intervencion
del notario espanol tiene mayor amplitud que la exigida por el TJUE para
calificar como “resolucion judicial” al acta de divorcio del encargado del
registro civil de un Estado miembro, al vincularla al mero hecho de que los
conyuges declaren su voluntad de divorciarse ante esta autoridad.

Estos aspectos permiten entender las expectativas generadas por la Sen-
tencia C-646,/20 al permitir considerar que la respuesta del TJUE a la cues-

4 Peticién de decision prejudicial planteada por el Kammergericht Berlin (Alemania)

el 10 de mayo de 2022 — PM / Senatsverwaltung fiir Justiz, Vielfalt und Antidiskrimi-
nierung. DO C 318, de 22 de agosto de 2022.
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tion prejudicial planteada en el asunto C-304/22 llevaria a la calificacion
como “resolucién” de la decisién notarial espanola®. Sin embargo, no se
ha estimado necesaria esta respuesta expresa. La STJUE C-646/20 se ha
entendido suficientemente clarificadora como para motivar la retirada de
esta cuestion prejudicial. Se trata de la muestra de que los tribunales ale-
manes han considerado extrapolable la respuesta ofrecida por el TJUE en
esta Sentencia a las preguntas planteadas en la cuestion prejudicial que
retiran. Han entendido que este pronunciamiento supone el reconoci-
miento implicito de que la decision de divorcio del notario espanol es una
“resolucion” y como tal ha de circular en el ambito europeo.

No cabe duda de la incidencia que presenta STJUE C-646/20 en esta res-
puesta y con ella, en el listado de autoridades que recoge la Comunicacion
de Espana, cuyo valor como presuncion cabe entender desvirtuado. No obs-
tante, este resultado no debe restar importancia a la necesaria modificacion
de esta Comunicacion para dejar constancia de que los notarios pueden ex-
pedir el certificado propio de las resoluciones en materia matrimonial. En el
mismo sentido, también habria de ser modificada nuestra legislacion interna
para superar lo que establece la Disposicion Final 22* de la LEC. Esta doble
modificacion es relevante como garantia para evitar cualquier incertidum-
bre. En este sentido, sin restar importancia al alcance que presenta la retira-
da por los tribunales alemanes de la cuestion prejudicial C-304/22, lo cierto
es que un pronunciamiento expreso del Tribunal de Justicia hubiera sido
mas eficiente por el directo impulso que a los efectos de tales modificacio-
nes hubiera presentado. Ademas, este pronunciamiento hubiera supuesto el
reconocimiento explicito de que la autoridad notarial espanola actia como
“Organo jurisdiccional”, ya que, de otro modo su decisiéon no podria calificar-
se como “resolucion”, lo que hubiera presentado indudable relevancia por
las consecuencias derivadas de quedar comprendida en este término. Su im-
pacto, ademas, hubiera tenido mayor alcance que el de la STJUE C-646,/20
ya que, a diferencia de lo que ocurre en la Comunicaciéon de Espana y en
la norma de la LEC (DF 22%), el derecho italiano y, como consecuencia, la
Comunicacion de Italia realizada conforme al art. 103, incluye al encargado
del registro civil como autoridad que puede emitir el certificado relativo a las
“resoluciones” en materia matrimonial®.

2 SANCHEZ]IMF:NEZ, M* A., “Calificacién del acta de divorcio...”, op. cit., pp. 1-18.
4 De acuerdo con el ordenamiento italiano el funcionario del registro civil es au-
toridad competente para emitir el certificado al que se refiere el articulo 39 del
Reglamento Bruselas II bis (Circular del Ministero della Giustizia (Ministerio de

Justicia, Italia), de 22 de mayo de 2018, sobre el Decreto-Ley nam. 132/2014). En
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4. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha mostrado la transcendencia que presenta la cali-
ficacion de la decision de la autoridad notarial espanola como “resolucion”
entre las distintas categorias de titulos que recoge y define el art. 2 del
Reglamento Bruselas II ter. Esta calificaciéon implica que esta autoridad
extrajudicial actia como “6rgano jurisdiccional”, quedando comprendida
en este término que delimita el mismo precepto del texto europeo. Aqui
radica la relevancia, paralela a la que presentan las consecuencias que han
sido objeto de especifica consideracion en el presente estudio. Su analisis
ha permitido mostrar que la importancia del resultado presenta mayor al-
cance cuando el acuerdo extrajudicial, como ocurre en el divorcio ante
notario espanol, viene referido, no sélo a la disolucién del vinculo, sino
también a otras cuestiones vinculadas al divorcio, como son las compren-
didas en el convenio regulador que tienen que presentar los conyuges y ha
de ser aprobado en la escritura publica.

En este escenario se enmarca la desacertada Comunicacion de Espana a
la Comision realizada en virtud de lo exigido por el art. 103 del Reglamento
Bruselas II ter, por cuanto no incluye a los notarios entre las autoridades que
pueden expedir el certificado previsto en el art. 36.1 relativo a la “resolu-
cion” respecto a una decision referida a la materia matrimonial. Su negativa
valoracion es el resultado de la ausencia de coherencia con lo establecido en
la legislacion espanola (arts. 82 y ss. del CC). Este es el motivo de las expecta-
tivas generadas en su modificacion, cuya respuesta ha dado comienzo.

En el momento actual se ha iniciado el giro hacia el esperado cambio.
El primer paso ha sido la retirada de la cuestion prejudicial presentada por
los tribunales alemanes el 10 de mayo de 2022, en el asunto C-304/22. Su
relevancia deriva del motivo que la ha provocado, al ser la consecuencia de
la interpretacion realizada por el TJUE en la Sentencia C-646/20. La razén
es que esta interpretacion permite sustentar que la decision de la autoridad
notarial espanola es una “resolucién judicial”. Este reconocimiento impli-
cito que cabe derivar de este pronunciamiento es la primera clave del cam-
bio, por cuanto afecta al valor que, como simple presuncion, presentan las

el mismo sentido, la Comunicacion italiana de acuerdo con el art. 103 del Regla-
mento Bruselas II ter indica, respecto al listado de autoridades al que se refiere
laletra b) de este precepto, que los funcionarios del registro civil (ufficiale di stato
civile) son competentes (entre otros), para expedir el certificado de las resolucio-
nes de acuerdo con el art. 36.1.
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Comunicaciones de los Estados miembros. En particular implica que, en
el caso de la Comunicacion de Espana, este valor ha quedado desvirtuado.

Ahora bien, el logro de este primer paso, en cuanto significa que las
autoridades notariales espanolas pueden expedir una “resoluciéon” de di-
vorcio, no puede ocultar la necesidad de ascender un segundo escal6n.
El reconocimiento formal del alcance de la intervencion de la autoridad
notarial en el contexto del Reglamento Bruselas II ter como “6rgano juris-
diccional”, exige la modificaciéon de la Comunicaciéon de Espana. En todo
caso, este paso necesario habria de ir acompanado de la definitiva supera-
cion de lo establecido en la Disposicion Final 22* de la LEC. En este sentido
es destacable el impacto que podria venir a través de la nueva norma de
desarrollo para facilitar la aplicaciéon del Reglamento Bruselas II ter. Estas
expectativas del cambio son las que configuran el horizonte que, por vis-
lumbrase despejado, habria de ser alcanzado de forma inminente.
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1. INTRODUCCION

No hay duda de que la armonizacion del derecho de familia es uno de
los ambitos juridicos mas complejos a pesar de los esfuerzos del legislador
europeo por ofrecer soluciones a las situaciones transfronterizas que son
cada vez mas frecuentes. Problemas relacionados con la identidad nacio-
nal, los principios religiosos o los valores fundamentales de los Estados ha-
cen muy dificil encontrar soluciones aplicables en todo el espacio europeo.

La razon es que el Derecho de familia es una materia juridica particu-
larmente sensible que se caracteriza por una pluralidad de concepciones
y valores al nivel de los Estados miembros y de las sociedades que los com-
ponen. El Derecho de familia es en este sentido la expresion de un Estado
tanto desde el punto de vista politico como social.
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Sin embargo, la transnacionalidad esta creando situaciones a las que el
ambito juridico ha de dar respuestas ya que cada vez son mas frecuentes las
familias mixtas que se enfrentan a situaciones que incorporan elementos
internacionales. A nivel europeo estas cuestiones estan recibiendo respues-
ta a través de Reglamentos que han tenido un seguimiento desigual depen-
diendo de su caracter procesal o sustantivo’.

Sin embargo, los obstaculos son evidentes cuando se intenta llevar a la
practica la aplicacion de la normativa europea, siendo necesario acudir a la
jurisprudencia para resolver los casos en los que las soluciones legislativas
han resultado insuficientes. Asi por ejemplo, tradicionalmente la conexion
de la residencia habitual ha generado una amplia jurisprudencia que a dia
de hoy ain necesita ser interpretada®.

No obstante, no son tanto los conceptos juridicos si no las diferencias
instrumentales que se derivan de la concepcion del derecho de familia

1 Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon de las resolu-
ciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos, DOUE L 7, de
10 de enero de 2009; Reglamento (UE) 1259/2010 del Consejo por el que se
establece una cooperacioén reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio
y a la separacion judicial, DOUE L 343, de 29 de diciembre de 2010; Reglamento
(UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de regimenes econémicos
matrimoniales, DOUE L 183, de 8 de julio de 2016; Reglamento (UE) 2016/1104
del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucién de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones
registradas, DOUE L 183, de 8 de julio de 2016, paginas 30 a 56; Reglamento
(UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y sobre la sustracciéon internacional de menores. DOUE
L 178, de 2 de julio de 2019.

2 Ver en este sentido la STJUE de 13 de octubre de 2016, Mikotajczyk , C-294/15,
EU:C:2016:772;1a STJUE de 16 de julio de 2009, Hadadi, C168/08, EU:C:2009:474;
las STJUE de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, EU:C:2009:225 y de 9 de octu-
bre de 2014, C, C-376/14 PPU, EU:C:2014:226; la STJUE de 22 de diciembre
de 2010, Mercredi, C-497/10 PPU, EU:C:2010:829; la STJUE de 8 de junio de
2017, OL , C- 111/17 PPU, EU:C:2017:436; la STJUE de 28 de junio de 2018,
HR, C-512/17, ECLI:EU:C:2018:513; la STJUE de 25 de noviembre de 2021, IB,
(C-289/20, EU:C:2021:561 y la STJUE de 1 de agosto de 2022, MPA , C- 501/20,
EU:C:2022:619 entre otras.
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las que estan generando problemas, tanto a nivel de libre circulacion de
personas como de respeto a la vida privada de los miembros de la familia.

De este modo, el legislador europeo aboga por la presencia de normas ins-
trumentales para cubrir las lagunas que las relaciones transfronterizas crean.
Es el caso del Reglamento (UE) 2016,/1191° por el que se intentan eliminar las
barreras que generan los Estados desde una 6ptica administrativa.

En este sentido, hay que tener en cuenta que la negativa a expedir un
certificado de nacimiento para un nacional de un Estado miembro que
reside en otro Estado miembro, puede constituir un obstdculo a la libre cir-
culacion de los ciudadanos de la Union Europea en cuanto que refleja la
filiacion de una personay por tanto el otorgamiento a los progenitores de
unos derechos que limitan el goce de una vida familiar o una vida privada.

Es por ello, que existe una Propuesta de Reglamento* en torno a la
filiacién en la que se busca resolver los problemas que estas situaciones
familiares estan planteando.

Del mismo modo las disposiciones de la Directiva 2004/38° actia de-
finiendo los conceptos de “conyuge”, “union registrada”, ascendiente” o
“descendiente” para de este modo regular el derecho de entrada o salida
de los miembros de una unidad familiar residente en la Unién Europea.

La cuestion es si las respuestas jurisprudenciales que ofrecen los tribu-
nales europeos a estas cuestiones tanto sustantivas como instrumentales

Reglamento (UE) 2016/1191 por el que se facilita la libre circulacién de los ciu-
dadanos simplificando los requisitos de presentacién de determinados documen-
tos publicos en la Unién Europea y por el que se modifica el Reglamento (UE)
numero 1024/2012, DOUE L 200 de 26 de julio de 2016. Vid. GUZMAN ZAPA-
TER, M., “La libre circulaciéon de los documentos publicos en materia de estado
civil en la UE: El Reglamento UE 2016/1191 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 41, 2017, pp. 161-179. FONT I MAS, M.
,“El Reglamento (UE) 2016/1191: Hasta déonde (no) alcanza la libre circulaciéon
de documentos publicos en la UE y en Espana”, Anuario espanol de Derecho interna-
cional privado, Vol. XXII, 2021-2022, pp. 111-138.

Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, al Derecho apli-
cable, al reconocimiento de las resoluciones y a la aceptacién de los documentos
publicos en materia de filiacién y a la creacién de un certificado de filiaciéon euro-
peo. Bruselas, 7.12.2022, COM (2022) 695 final.

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 territorio de los Estados miembros,
DOUE L158, de 30 de abril de 2004.

[
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son similares dependiendo de las materias tratadas o de los miembros de la
familia objeto de proteccion y por otro lado, si estan ofreciendo respuestas
a la dispersion administrativa existente.

En este sentido, el TEDH ha desarrollado una importante jurispruden-
cia en torno al concepto de “vida privada” y de “vida familiar”® en la que se
puede ver la evolucion de estos conceptos respondiendo a los diferentes
modelos de familia que conviven en la sociedad.

A ello hay que unir la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea ( en adelante TJUE) relativa a la asignaciéon de nombre y apelli-
dos 7 la atribucién de la nacionalidad®, la determinacién de la filiacion? ,
o al matrimonio entre personas del mismo sexo!’, que son competencia
exclusiva de los Estados y cuya regulacion crea barreras instrumentales que
acaban afectando a las relaciones familiares transfronterizas.

Del estudio de esta jurisprudencia se advierte como la presencia de me-
nores afecta a las soluciones alcanzadas por los tribunales utilizando tanto
el Principio del interés superior del menor, como los compromisos con-
vencionales de los Estados al firmar tratados en los que se protege tanto
la identidad del menor (tener un nombre y una nacionalidad), como el
derecho del nino a tener una familia. De ahi la necesidad de conocer si a
través de estos casos se puede avanzar en la uniformizacion de los aspectos
instrumentales aplicables en esta materia.

Ver en este sentido TEDH, sentencia de 7 de noviembre de 2013, Vallianatos y otros

c. Grecia, CE:ECHR:2013:1107JUD002938109, § 73, y TEDH, sentencia de 14 de

diciembre de 2017, Orlandi y otros c. Italia, CE:ECHR:2017:1214JUD002643112,

§ 143.

STJUE de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, C-148/02,EU:C:2003:539 o la

STJUE de 14 de octubre de 2008, Grunkin Paul, C-353/06, EU:C:2008:559.

8 STJUE de 14 de diciembre de 2021, Pancharevo, C-490/20, EU:C:2021:1008.

9 Auto TJUE de 24 de junio de 2022, Rzecznik Praw Obywatelskich, C-
2/21,EU:C:2022:502.

10 STJUE de 5 de junio de 2018, Coman, C-673/16, EU:C:2018:385.

~
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2. LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN MATERIA
DE FAMILIA: ENTRE LA IDENTIDAD CULTURAL
Y LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

La jurisprudencia del TJUE nos muestra que los grandes problemas que
se generan en la uniformizacion del derecho de familia se dan al producir-
se un solapamiento de derechos entre el art. 4-2 del TUE que garantiza el
respeto de la identidad nacional de los Estados miembros, con los derechos
fundamentales de la Carta, todo ello para asegurar a los ciudadanos euro-
peos el derecho a circular y residir libremente su territorio (art. 21-1 TFUE).

En este sentido se puede decir que la identidad nacional prevalece cuan-
do al aplicar el Derecho de la Unién Europea se danara una institucion
protegida por el ordenamiento juridico estatal. En estos casos se restringe
la intensidad del control por parte del TJUE para respetar asi las materias
que son competencias reservadas a los Estados.

Este control se ha aplicado por ejemplo en casos de privacion de la
nacionalidad ya que el TJUE considera que la decisiéon de quienes son sus
nacionales es competencia exclusiva del Estado. Para ello el TJUE no se
opone a que un Estado miembro decida sobre los medios de adquisicion
de la nacionalidad de otro Estado miembro siempre que se respete el prin-
cipio de proporcionalidad!!.

Del mismo modo, el TJUE ha reconocido implicitamente que las leyes
que regulan el matrimonio forman parte de la identidad nacional estan-
do protegidas por normas de rango constitucional en numerosos Estados.
Esta interpretacion ha permitido que éstos no estén obligados a reconocer
los matrimonios del mismo sexo invocando razones de orden publico y de
identidad nacional (art. 4-2 TUE), siendo licita la restriccién que genera
su proteccion respecto a la aplicacion de la libre circulacion establecida en
el art. 21 TFUE!2

1 STJUE de 7 de julio de 1992, Asunto Micheletti, C-369,/90, ECLLI:EU:C:1992:295
entre otros.

12 MARIN CONSARNAU, D., “Family Members as Beneficiaries of EU Law and Co-
herence: from Freedom of Movement of Persons to Private International Law”,
en FORNER DELAYGUA, J.J. y SANTOS, A. (eds), Coherence of the Scope of Applica-
tion EU Private International Legal Instruments, Publications of the Swiss Institute of
Comparative Law, Schulthess Médias Juridiques SA, 2020, pp. 93-120.
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El mismo razonamiento se ha impuesto para el reconocimiento de la fi-
liacién en casos de maternidad subrogada'® , pudiendo sintetizarse la doc-
trina del TJUE diciendo que, “el derecho a la prestacion por maternidad
en los supuestos de gestacion por sustitucion, no encuentra fundamento
en el Derecho de la UE (la normativa europea sobre proteccion de la ma-
ternidad no incluye la gestacion por encargo). Por consiguiente, los Esta-
dos no estan obligados a regular ni reconocer una prestacion por materni-
dad derivada de gestaciones por encargo; y ello con independencia de la
decision que voluntariamente puedan acordar los legisladores nacionales
para mejorar los minimos exigidos por la normativa europea”!.

El TJUE ha justificado estas soluciones argumentando que la libertad de
circulacién puede quedar limitada siempre que el objetivo perseguido sea
legal en el derecho de los Estados miembros!S, definiendo como “medida
proporcionada” “aquella que siendo adecuada para la realizacién del obje-
tivo perseguido, no va mas alld de lo necesario para alcanzarlo”'.

3. LA UNIFORMIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA EN
LOS CASOS EN LOS QUE INTERVIENEN MENORES

Ahora bien, esta interpretacion a favor de la identidad cultural queda
limitada en asuntos que afectan a menores, de tal manera que la solucion
cambia si se trata de proteger el interés superior del nino. En este sentido,
el TJUE se ha pronunciado en cuestiones sobre el derecho al nombre o

18 STJUE de 18 de marzo de 2014, Z, C-363-12, ECLIEU:C:2014:159 y STJUE de 18
de marzo de 2014, CD, C-167/12, ECLI:EU:C:2014:169
4 GODOY VAZQUEZ, M.O., “La gestacién subrogada en la jurisprudencia del
TEDH, el TJUE y en el Tribunal Supremo”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
UE, numero 34, 2018, pp. 111-131.Ver también PARRA RODRiGUEZ, C., “Solu-
ciones desde el Derecho internacional a los casos de gestacion subrogada” en La
gestacion por sustitucion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 289-309.
15 Sentenciasde 22 de diciembre de 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208/09, EU:C:2010:806,
apartado 81; de 18 de julio de 200; De Cuyper, C- 406/04, Rec. p. I 6947, apartado
40; STJUE de 11 de septiembre de 2007, Schwarz y Gootjes-Schwarz, C-76/05, Rec.
p.- 16849, apartado 94; STJUE de 2 de junio de 2016, Grunkin y Paul, C- 353/06,
apartado 29, ECLI:EU:C:2008:559; STJUE de 2 de junio de 2016, Bogendorff von
Wolffersdorff, C-438/14, EU:C:2016:401, apartado 48, asi como la STJUE de 5 de
junio de 2018, Coman y otros C- 673/16, apartado 41, EU:C:2018:385.
6 STJUE de 26 de febrero de 2015, Martens, C-359/13, apartado 34 EU:C:2015:118
entre otras.

—
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en la determinacion de la filiacion en hijos de parejas del mismo sexo. En
ambos casos se han planteado problemas principalmente en torno a su
inscripcion, modificacion o rectificacion respecto al Estado de origen y al
Estado de acogida, aspectos que analizaremos continuacion.

3.1 Sobre el derecho al nombre

En este sentido, la conservaciéon del nombre otorgado en un Estado
miembro, deberia ser aceptado en las relaciones transfronterizas de la
Unio6n Europea para cumplir de este modo con el principio de no discrimi-
nacioén asi como con la libre circulacion de los ciudadanos. Sin embargo,
el TJUE ha utilizado diferentes argumentos para aceptar o rechazar el uso
uniforme de los apellidos en los diferentes registros nacionales.

En este sentido se ha mantenido el argumento de preservar la identidad
nacional en los asuntos Konstantidinis'” , Runevi¢-Vardyn'® , Sayn-Wittgens-

17 STJUE de 30 de marzo de 1993, Konstandidinis, C-168/91 ECLI:EU:C:1993:115.
Vid. LARA AGUADO, M* A. , “Incidencia del Derecho comunitario sobre el régi-
men juridico del nombre en el Derecho internacional privado. (La Sentencia del
T.J.C.E. de 30 de marzo de 1993, caso Konstantinidis, asunto C-168/91)”, Revista
de Derecho Privado, 1995 pp. 671-694; LANG, A., “Problemi di traslitterazione del
nome di fronte alle corti europee: i casi Kostantinidis e Mentzen”, Diritto al nome
e all'identita personale nell'ordinamento europeo, 2010 pp.139-149. DIAGO DIAGO,
P., “Derecho al nombre y ejercicios de las libertades comunitarias”, Noticias de la
Unién Europea, nGm. 124, 1995, pp.51-57.

18 STJUE de 12 de mayo de 2011, RuneviX¥Vardyn, C-391/09, ECLL:EU:C:2011:291
apartado 87 “ De ello se sigue que el objetivo perseguido por una normativa na-
cional como la controvertida en el asunto principal, dirigida a proteger la lengua
oficial nacional mediante la imposicién de las normas de grafia previstas por dicha
lengua, constituye, en principio, un objetivo legitimo que puede justificar restriccio-
nes de los derechos a circular y residir libremente previstos en el articulo 21 TFUE y
puede ser tenido en cuenta al ponderar, por un lado, intereses legitimos y, por otro,
tales derechos reconocidos por el Derecho de la Unién” . Vid. SIMON , D.,” Nom
patronymique” Europe, num. 7, 2011 pp.13-15; VAN EIJKEN, H., “Case C-391/09,
Malgozata Runevic-Vardyn and Lukasz Pawel Wardyn v. Vilniaus miesto savivaldybes
administracija and Others “, Common Market Law Review, 2012, pp. 809-826.
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tein'? , Bogendorff von Wolffersdorff % entre otros, sobre la base de con-
siderar injustificada la preservacion de la libre circulacion por razones de
interés nacional y de orden publico.

No obstante, las soluciones pronunciadas en los casos en los que las
asignaciones de apellidos afectaban a menores, las soluciones han sido di-
ferentes. Asi ha sucedido en el caso Garcia Avello? cuando se trataba de so-
lucionar la confusion en la identidad de personas binacionales, opinando
el TJUE que el principio de inmutabilidad del apellido no era un principio
fundamental de orden social y que para evitar el perjuicio que suponia
para los menores ser identificados con apellidos diferentes dependiendo
de las nacionalidades que ostentaban (espanola y belga), debia primar el
interés de la persona sobre el interés social. Solucién similar, aunque con
hechos diferentes, llevé al TJUE en el caso Grunkin-Paul?? a aceptar el ape-
llido determinado de conformidad con las normas de otro Estado miem-
bro, en concreto la inscripcion en un registro danés de un nombre segin
el derecho aleman.

Hay por tanto un doble rasero en las resoluciones judiciales que hacen pen-
sar en la evolucion del derecho de familia hacia un concepto que va a afectar
por el momento a la filiacién y que ha tenido como primer resultado la Pro-
puesta de Reglamento sobre filiacion® a la que nos referiremos mas adelante.

19 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208,/09, . Vid. ALVAREZ
GONZALEZ, S., “Comentario a la Sentencia Ilonka Sayn-Wittgenstein y Landes-
hauptmann von Wien”, Revista espafiola de Derecho Internacional, nam. 2, 2011, pp.
235-239.

20 Sentencia de 2 de junio de 2016, Bogendorff von Wolffersdorff , apartado 65, op.
cut.

21 Sentencia de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello G-148/02, Vid. ALVAREZ GON-
ZALEZ, S., “Régimen de los apellidos, doble nacionalidad, internacionalidad in-
trinseca del problema y Derecho comunitario”, Diario La Ley, numero 5876, 22
octubre 2003, pp. 1-5; LARA AGUADO, M* A., “Libertades comunitarias, doble
nacionalidad y régimen de los apellidos (Caso Garcia Avello y el avance irresistible
de la autonomia de la voluntad)”, Diario La Ley, nimero 6107, 15 de octubre de
2004, pp. 1-9.

22 Sentenciade 14 de octubre de 2010, Grunkin-Paul C-353,/06, ECLI:EU:C:2008:559.
Vid. LARA AGUADO, M* A. , “El impulso de la ciudadania de la Unién Europea
al reconocimiento intracomunitario de actos de estado civil (A propésito de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de octubre de 2008: Grunkin-Paul y Stan-
desamt Stadt Niebull)”, Diario La Ley, nimero 7104, 30 de enero de 2009, pp. 1-5.

22 Vid. nota 4.
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3.2. Sobre el reconocimiento de las parejas del mismo sexo

Otra materia en la que los resultados jurisprudenciales varian ante la presen-
cia de menores, es el relativo al matrimonio entre personas del mismo sexo y
su regulacion en las legislaciones nacionales de los paises de la Unién Europea.

En este caso, la jurisprudencia del TJUE no considera que se trate de
un reconocimiento de una institucion no aceptada en un determinado
ordenamiento juridico, por el contrario, le da un efecto util considerando
el reconocimiento s6lo a los efectos de respetar el ejercicio de los derechos
que para esa persona se derivan del Derecho de la Uniéon Europea. En
concreto, en el caso Coman?* se trataria de concederle un derecho de resi-
dencia a un nacional de un tercer Estado al que accede a la misma por un
matrimonio del mismo sexo. En este sentido, conceder el derecho de resi-
dencia, sigue diciendo el Tribunal, “no atenta contra la identidad nacional
ni amenaza el orden publico del Estado miembro afectado”.

Tampoco se ha contemplado esta diferencia respecto de que el esposo
de la madre biolégica de un nino, contrariamente a la esposa de ésta, sea
considerado como el otro progenitor de dicho menor en la medida en que
no existe un fundamento factico para la presuncion legal segun la cual el
nino desciende de la esposa de la madre biologica® .

Ahora bien, cuando se trata del reconocimiento de un vinculo de pa-
rentesco entre un menor respecto de sus padres que son pareja del mismo
sexo? la argumentacion es diferente, considerando el TJUE que esta si-
tuacion esta protegida por el art. 2 del TUE como respeto de los derechos
humanos ya que se encuentra estrechamente relacionado con el art. 3-1
de la Convencion de los derechos del nino , asi como con el derecho del
respeto de la vida privada y familiar (art. 8 CEDH) y con el principio del
interés superior del menor?”.

Partiendo de esta premisa, la determinacion de la filiacion de confor-
midad con la legislacion de un Estado miembro de la Union Europea res-
pecto a la parentalidad de la esposa de la madre biolégica de una menor;

2 STJUE de 5 de junio de 2018, Coman y otros C- 673/16, apartado 45, op. cit.

% STJUE de 26 de marzo de 2019, SM C-129/18, ECLLEU:C:2019:248 apartados 54 a 59.

% ALVAREZ GONZALEZ, S, “La Justicia europea no reconoce el derecho de los hijos de
parejas LGTBI en toda la UE (o la Justicia europea no obliga a los Estados miembros
a reconocer la homoparentalidad)”, La Ley Union Europea, nim. 102, 2022, pp. 1-5.

27 STEDH de 7 de mayo de 2013, Boeckel y Gessner-Boeckel c. Alemania
C:ECHR:2013:0507DEC000801711), § 30.
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y su no reconocimiento en el Estado de origen, supondria un obstiaculo
para el establecimiento de la familia en el Estado donde no se reconoce su
estado civil. En este sentido, cuestiones relativas a la residencia, la guarday
custodia, la afiliacion a la seguridad social o las consecuencias derivadas en
materia sucesoria, son algunos de los problemas que pueden darse debido
a la falta de reconocimiento de los vinculos de parentesco en uno de los
Estados miembros implicados®.

La exclusion de estos derechos impediria el disfrute de una vida fami-
liar normal, ya que supondria que uno de los progenitores deberia asumir
ambos roles (padre y madre) como; por ejemplo, la inscripcién en un cen-
tro educativo, las visitas médicas o cualquier tramite administrativo que
implique a la familia®.

Por tanto, para eliminar estos obstaculos seria necesario reconocer los
vinculos de parentesco de los hijos de parejas del mismo sexo con la uni-
ca finalidad de que disfruten de los derechos como cualquier ciudadano
europeo. En ese sentido, los hijos pasarian a ser “descendientes directos”
(art. 2-2 ¢) de la Directiva 2004/38, mientras que el reconocimiento como
“conyuge” del mismo sexo (art. 2-2 a) de la citada Directiva, les permitiria
residir en el territorio del Estado miembro de origen o de acogida, sin su-
frir las restricciones que la legislacion nacional les podria causar.

La misma soluciéon fue adoptada por el TJUE para los “otros miembros
de la familia” (art. 3-2 a) de la Directiva 2004/38 en relacién a un menor
sujeto a una “kafala” argelina quedando confirmada la legalidad de la con-
dicién adquirida en otro Estado miembro™ .

2 STJUE de 14 de diciembre de 2021 “Pancharevo”, C-490/20, apartado 63, op. cit.
En el mismo sentido respecto de los derechos reconocidos para los ciudadanos
europeos destaca el de llevar una vida familiar normal junto a los miembros de
sus familias, tanto en el Estado de acogida como en el de origen. STJUE de 7 de
julio de 1992, Singh , C- 370/90, EU:C:1992:296 , apartados 21 y ss ; STJUE de 14
de noviembre de 2017, Lounes C -165/16, EU:C:2017:862, apartado 52; STJUE
de 25 de julio de 2008, Metock y otros, G- 127/08, EU:C:2008:449, apartado 62 y
la STJUE de 5 de junio de 2018, Coman y otros C-673/16, , apartado 32, op. cit.
Por el contario, la jurisprudencia del TEDH ha optado por respetar el marco
estatal no exigiendo el reconocimiento juridico de una relacién de filiacién con
el progenitor que no sea el progenitor biolégico de un menor , o aceptando que
un Estado no autorice la adopcién simple de un menor por la companera homo-
sexual de la madre biolégica de éste.

30 STJUE de 26 de marzo de 2019, SM C-129/18, apartados 54 a 59,

ECLL:EU:C:2019:248.
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Es por ello, que la jurisprudencia europea se ha permitido ofrecer solu-
ciones donde, en base al principio de proporcionalidad, la uniformizacion
ha pesado mas que la identidad nacional, siendo ésta desplazada con un
alcance limitado a favor de la libre circulacion de los ciudadanos en de-
terminadas materias como sucede con la determinaciéon del nombre o los
derechos de los menores independientemente del sexo de sus padres.

4. HACIA UNA UNION EUROPEA SIN
OBSTACULOS ADMINISTRATIVOS

Ante la diversidad que ha generado la proliferaciéon de relaciones trans-
fronterizas, el legislador europeo ha iniciado un proceso de simplificacion
de los requisitos administrativos que han impedido la libre circulacién de
documentos publicos expedidos por las autoridades de los Estados de la
Union Europea.

Para alcanzar este objetivo existen diferentes mecanismos que convi-
ven entre si para eliminar las barreras administrativas que las autoridades
publicas han creado. Todo ello debe basarse en un sistema de confian-
za mutua que intente prevenir del fraude en los documentos publicos asi
como en las copias certificadas . La Union Europea pone asi, al servicio
de los Estados miembros, todos los mecanismos necesarios para asegurar
la autenticidad de los documentos expedidos en cada Estado asi como un
correcto tratamiento de los datos personales contenidos en los mismos®!.

Sin embargo, lo que se cuestiona en este caso no es la seguridad, sino
la posibilidad de que los documentos publicos circulen libremente ase-
gurandole a los ciudadanos europeos un auténtico marco de libertad en
relacion a su vida personal.

31 Vid. la Comunicacién de 2 de julio de 2009 COM (2009) 313 final y el Libro verde
mucho mas ambicioso “Menos tramites para los ciudadanos: Promover la libre cir-
culacion de documentos publicos y el reconocimiento de los efectos de los certifica-
dos de estado civil” COM (2010) 747 final, (14/12/2010). BORRAS RODRIGUEZ,
A. , “De la exigencia de la legalizacion a la libre circulacion de documentos”, en
FONT I MAS, M., (dir): El documento publico extranjero en Esparia y en la Union Europea.
Estudios sobre las caracteristicas y efectos del documento publico, Bosch, Barcelona, 2014,
pp- 27-46; DIAGO DIAGO, P, “La circulacién de documentos publicos en situa-
ciones transfronterizas: la tensién entre la seguridad juridica y la reduccién de las
cargas para el ciudadano”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de
Vitoria-Gasteiz 1999, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 81-132.
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En este sentido, el Reglamento 2016/ 1191%2 (en adelante el Reglamen-
to) naci6 para simplificar los requisitos de presentacion de documentos
entre los Estados miembros en las relaciones transfronterizas. No obstante,
su ambito de aplicacion esta limitado a una serie de materias enumeradas
en su art. 2. Asi mismo no se ocupa de aquellos documentos que no necesi-
ten legalizacion como son el documento de identidad o el pasaporte, ni de
algunos de los documentos relativos al estado civil regulados por la Comi-
sion Internacional del Estado Civil (CIEC), ni tampoco de los documentos
expedidos por particulares.

No obstante, es necesario tener en cuenta que el objetivo del Regla-
mento no es modificar el derecho material de los Estados miembros en
las materias que regula, sino sencillamente crear un marco que permita la
aceptacion de documentos que deban presentarse en un Estado distinto
del que lo expidio, para lo cual establece un sistema de cooperaciéon de
autoridades que permite verificar la autenticidad del documento.

Para facilitar su aplicacién, por un lado el Reglamento genera conceptos
auténomos en lo que respecta al estado civil, la filiacién o los antecedentes
penales, dejando al derecho nacional la interpretacion del domicilio, la re-
sidencia y la nacionalidad. Por otro lado ofrece un sistema de formularios
multilingties que tienen como finalidad facilitar el trabajo de las administra-
ciones publicas de los Estados a la hora de realizar tramites transfronterizos.

Sin embargo, a pesar de la predisposicion del legislador europeo para bus-
car mecanismos de acercamiento en los tramites administrativos, la realidad
es que su puesta en marcha ha puesto en evidencia una serie de problemas
relacionados con la traduccion de los impresos estandar multilingties (art.
7), la relacion con otros instrumentos internacionales® (art. 19) y finalmen-
te con el efecto juridico de los documentos publicos expedidos (art. 2-4).

Con estas premisas hay que partir hacia una uniformizacion del espacio
europeo que como se vera a continuacion, se debera hacer de forma pro-
gresiva ya que existen obstaculos relacionados con las materias reservadas
a los Estados, especialmente en el derecho de familia, y en el estado civil,
de las cuales éstos no estan dispuestos a perder el control, incluso si ello

%2 Vid. nota 3.
% A modo de ejemplo el Convenio de la apostilla (con su actualizacién digital de
la e-Apostilla que esta dando muy buenos resultados desde su instauraciéon en el
2012 ) o el Convenio de la CIEC sobre expedicién de certificados de capacidad
matrimonial, que pueden generar mas confianza y seguridad a los ciudadanos que

necesiten certificar actos de estado civil.



:Son los menores los que impulsan la uniformizacion del Derecho europeo? ... 61

supone sacrificar la aplicacion de los principios de la Union Europea y es-
pecialmente los relativos a la libre circulacion de los ciudadanos.

5. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO DE DETERMINACION
DE LA FILIACION COMO INSTRUMENTO PARA PROPICIAR
LA LIBRE CIRCULACION DE DOCUMENTOS PUBLICOS

Para solucionar todas estas disfunciones y teniendo en cuenta que los
avances en la unificacion del derecho de familia se ha realizado en rela-
cion a las situaciones familiares relacionadas con los menores, ha nacido la
Propuesta de Reglamento de determinacion de la filiacion ( en adelante la
propuesta de Reglamento) que se presenta como el instrumento que per-
mitira reforzar la proteccion de los derechos fundamentales y otros dere-
chos de los hijos en situaciones transfronterizas, especialmente su derecho
a la identidad, a la no discriminacion y a la vida privada y familiar en otro
Estado miembro, tomando el interés superior del menor como considera-
cion primordial.

Ala vista de los casos presentados ante el TJUE y el TEDH expuestos a lo
largo de este trabajo, la Propuesta de Reglamento quiere ofrecer seguridad
juridica y previsibilidad en lo relativo a las normas sobre competencia inter-
nacional y ley aplicable para la determinacion de la filiacién en situaciones
transfronterizas, asi como en su reconocimiento en los otros Estados Miem-
bros. La Propuesta de Reglamento también contempla reducir los costes ju-
ridicos y la carga para las familias en relacién con los procesos judiciales que
se lleven a cabo en esta materia.

En concreto se trata de facilitar los tramites relacionados con la filiacién me-
diante la adopcion de normas uniformes que concedan efecto vinculante o en
su caso valor probatorio a los documentos publicos donde ésta se determine.

En este sentido, la Propuesta de Reglamento no trata de establecer re-
quisitos adicionales sobre el reconocimiento de la filiacion para el ejercicio
de los derechos derivados de la libre circulacién de personas ya que tanto la
legislacion europea como la jurisprudencia abogan por la no denegacion
del reconocimiento del vinculo de filiacién invocando el orden publico o
el interés nacional, especialmente en el caso de los hijos de progenitores
del mismo sexo a efectos del ejercicio de los derechos que el Derecho de la
Union Europea confiere a éstos.
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La cuestion que queda pendiente es la de si los Estados de la Union
Europea estaran de acuerdo con uniformizar sus criterios de filiacion aco-
giéndose a esta regulacion que no tiene en cuenta la identidad nacional.

5.1. Certificado de filiacion europeo

Para facilitar la libre circulacién de documentos publicos especialmen-
te en materia de filiacion, es para lo que la Propuesta de Reglamento ha
creado un certificado uniforme de caracter facultativo, llamado certificado
de filiaciéon europeo, que tiene como mision facilitar a los menores o a sus
representantes legales la acreditacion de la misma en otro Estado miem-
bro. Este documento permitird traspasar fronteras administrativas en la de-
terminacion de la filiacién del menor. Sin embargo, es un documento que
nace con una serie de limitaciones que van a menoscabar su efectividad a
la hora de su aplicacién practica.

Asi, a pesar de que dicho certificado tendra efecto en los otros Estados
miembros, en base al principio de subsidiariedad, no sustituye a los docu-
mentos nacionales que tengan el mismo alcance, lo que generara falta de
uniformidad y consecuentemente inseguridad. Por otro lado, la autoridad
que lo expida debera tener en cuenta las formalidades que se exigen para
la inscripcion de la filiacion en el Estado miembro en que esté situado el
registro, lo que actia en contra de la simplicidad y unidad del documento
al mismo tiempo que obliga a establecer una red de informacion entre re-
gistros para conocer las formalidades que requiere cada Estado.

El hecho de que no sea obligatoria su expedicion juega en contra ya
que se siguen multiplicando los instrumentos disponibles para certificar la
filiacion de un menor (una resolucion judicial, un documento publico o
el certificado de filiacién europeo) lo que sin duda repercutira en la finali-
dad unificadora perseguida por la Propuesta de Reglamento.

Si bien el contenido y los efectos de los documentos publicos nacionales
que acreditan la filiacion (como un certificado de nacimiento o un certifica-
do de filiacion) varian en funcion del Estado miembro de origen, el certifi-
cado de filiacion europeo debe tener el mismo contenido y surtir los mismos
efectos en todos los Estados miembros, de tal manera que los efectos proba-
torios del certificado de filiacion europeo no deben influir por ejemplo en
el estado civil de los progenitores del menor cuya filiacion se vea afectada.

También quedara en manos de los Estados que determinen la filiacion,
qué organos jurisdiccionales o administrativos (autoridades administrati-
vas, notarios o registradores), seran competentes para determinar la filia-
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cion, siendo expedidos los documentos publicos nacionales que la acredi-
tan en la lengua del Estado miembro de origen, mientras que el formulario
del certificado de filiacion europeo anejo a la Propuesta de Reglamento
estara disponible en todas las lenguas de la Union. Esta dispersion nor-
mativa y lingtiistica, no solucionada en el Reglamento 2016/1191 también
afectara a la traduccién incorporada en los certificados de filiacion®?.

Finalmente, el certificado de filiacion europeo se expedira previa soli-
citud, permaneciendo el original en poder de la autoridad de expedicion,
que podra realizar una o mas copias auténticas a peticion del solicitante o
de su representante legal. Dada la estabilidad de la filiacion en la gran ma-
yoria de los casos, la validez de las copias del certificado de filiacién euro-
peo no deberia estar limitada en el tiempo, sin perjuicio de la posibilidad
de rectificar, modificar, suspender o revocar el certificado en caso necesa-
rio. Asi mismo se prevé la posibilidad de recurso contra las decisiones de la
autoridad de expedicion, incluidas las decisiones de denegarlas.

6. CONCLUSIONES

Como se puede apreciar, el camino hacia la uniformizacién del derecho
de familia sera largo y tortuoso, tanto por las diferencias existentes en los
Estados miembros en relacion al alcance de las instituciones familiares,
como por la falta de mecanismos que permitan la unificacioén en los docu-
mentos donde se incorporen estas figuras.

Desde el analisis de la legislacion y de la jurisprudencia europea no
parece lo mas oportuno anadir nuevas regulaciones como la incorporada
en la Propuesta de Reglamento de la determinacion de la filiacion, ya que
la realidad es que ain no se han resuelto los problemas presentes en la
legislacion ya existente (Reglamento 2016/1191 y la Directiva 2004/38).
Para mejorar dicha regulacion, es necesario respetar las peculiaridades
propias de cada Estado en cuanto a las formas familiares propias de los
ordenamientos juridicos de la Unién Europea. En este sentido, los formu-
larios que ofrecen los instrumentos comunitarios no responden a la simpli-

3 En este sentido el Auto TJUE Rzecznik Praw Obywatelskich, C-2/21,0p. cit. sobre
la certificacién de nacimiento expedida por el Estado miembro de nacimiento en
la que se mencionan dos madres para la menor. Vid. FONT I MAS, M. , “Llenguatge
juridic europeu i els reglaments de dret internacional privat: problemes practics
juridicolingiistics”, Revista de Llengua ¢ Dret, Journal of Language and Law, nim. 68,
2017, pp. 19-32.
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ficacion proyectada por el legislador europeo al no existir un paralelismo
entre los miembros de la familia, o en el documento donde se registra el
parentesco entre ellos.

En este sentido, el certificado de filiacion europeo que se presenta
como una posible soluciéon para uniformizar los criterios y evitar la falta de
reconocimiento de situaciones familiares contrarias a sus principios cons-
titucionales no parece que vaya a conseguir el objetivo previsto, ya que los
Estados son reticentes a la aceptacion de relaciones familiares contrarias a
sus principios constitucionales.

Europa sigue siendo un crisol en las cuestiones que regulan el derecho
de familia por lo que instrumentos como el certificado de filiacién europeo
sera bienvenido si somos conscientes de que su aplicacion sera paulatina
en funcion de la adaptacion que lleven a cabo las diferentes legislaciones
de los Estados miembros de la Unién Europea.
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1. INTRODUCCION

El Derecho de familia se enfrenta a constantes desafios. Muchos de ellos
vienen marcados por la aparicion de nuevas modalidades de instituciones
juridicas o actualizacion de las mismas. La posibilidad de acceder a la diso-
lucién del matrimonio sin la intervencién de un juez/tribunal (en sentido
estricto, esto es, ejerciendo su funcion jurisdiccional) es una de estas ulti-
mas. Cuenta, cada vez mas, con una presencia protagonista en el territorio
de la Union Europea, poniendo de manifiesto la tensiéon subyacente entre
la libertad de cada Estado miembro para regular, de la manera que consi-
dere adecuada, los modos de disolucién del matrimonio? y la necesidad de
contar con una respuesta “europea” en relaciéon con la potencial eficacia
de los divorcios no judiciales intra europeos, para que asi pueda ejercerse
con garantias suficientes el derecho a la libre circulacion®.

El presente trabajo es una version reducida y actualizada de otros trabajos realiza-
dos por el autor en relacién con esta tematica.
2 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Crisis matrimonia-
les”, en CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ,J. (dirs.): Tratado
de Derecho internacional privado, Tomo 11, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p. 1792.
3 BERNASCONI, S.: “The application of Brussels Ila to the circulation of out-of-
court and private divorces within the European Area of Justice: current difficulties
and future perspectives”, en ESPLUGUES MOTA, C., DIAGO DIAGO, P. y]IME—
NEZ BLANCO, P. (eds.), 50 anos de Derecho internacional privado de la Union Furopea
en el divan, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 339-342.
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Partiendo de dicha circunstancia, el presente trabajo se focalizara en la
posible aplicacion de los instrumentos de Bruselas II al reconocimiento de
los divorcios no judiciales en la Unién Europea®. Dicha cuestién sera tra-
tada, en primer lugar, respecto del Reglamento Bruselas II bis®, cuya apli-
cacion todavia resulta posible en relacion con las resoluciones judiciales,
documentos publicos y acuerdos ejecutivos emitidos antes del 1 de agosto
de 2022 y, en segundo lugar, en relacion con el Reglamento Bruselas II
ter®. En ambos casos, se distinguird entre divorcios privados y divorcios no
judiciales en los que interviene una autoridad publica-estatal, en el sentido
que posteriormente se expresara.

2. DIVORCIOS PRIVADOS

La terminologia y clasificacion de los divorcios no judiciales no resulta
una tarea sencilla’. Los diferentes legisladores del mundo emplean concep-
tos muy diversos y, ademas, lo hacen con notables divergencias en cuento a
sus regulaciones materiales. Partiendo de dicha circunstancia, el presente
trabajo aglutinard bajo el concepto de divorcios privados, por un lado, a
los simples acuerdos de los propios conyuges, sin intervencion de ninguna
autoridad publica-estatal y, por otro, a los procedimientos estrictamente
religiosos, es decir, a los divorcios pronunciados por autoridades religiosas

En lineas generales, el reconocimiento de un divorcio no judicial extranjero con-
lleva tener en cuenta los siguientes aspectos: el tipo de divorcio obtenido en el
extranjero; la funcién de la autoridad que ha intervenido; las competencias que
haya ejercido dicha autoridad; la fecha en la que se haya obtenido el divorcio;
el Estado de origen del divorcio y, finalmente, el efecto que se pretende con su
reconocimiento (MARCHAL ESCALONA, N.: El divorcio no judicial en Derecho inter-

nacional privado esparniol, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 139).

5 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27-11-2003, relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental (DOUE L 338, de 23 de diciembre de 2003).

6 Reglamento (UE) n° 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia ma-
trimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustracciéon internacional de
menores (DOUE L 178, de 2 de julio de 2019).

7 MARCHAL ESCALONA, N.: “La eficacia en Espana de los divorcios extrajudicia-

les otorgados en el extranjero”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, n° 1,

2021, pp. 462-474, donde los divorcios no judiciales son clasificados desde un pun-

to de vista geografico (Iberoamérica, Norte de Europa, Europa Oriental-Central,

Europea Occidental, Asia y Africa) .
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no autorizadas/reconocidas por el Estado y de conformidad Gnicamente
con la normativa propia de la organizacion religiosa en cuestion®.

El Reglamento Bruselas II bis no menciona de manera literal la exclu-
sion de los divorcios privados de su ambito de aplicacion, como si lo hacian,
al menos parcialmenteg, el Informe Borras del Convenio de Bruselas I1!?, el
Informe Explicativo del Reglamento Bruselas II'! y, finalmente, el propio
Reglamento Bruselas I1'2. Es cierto, no obstante, que el Reglamento Bruse-
las II bis al definir los conceptos de “6rgano jurisdiccional” y “resolucion si-
milar” en términos bastante similares a sus predecesores, parece seguir las
estela de los mismos, incluyendo “Gnicamente” los divorcios pronunciados
por un juez/tribunal y los obtenidos a través de otros procedimientos con
efectos equivalentes y, por tanto, los divorcios privados estarian “fuera”. El
criterio seguido por todos ellos —incluyendo el Reglamento Bruselas II bis-
parece ser, en realidad, el de la oficialidad de los procedimientos o eficacia
civil de los mismos'.

8 BERNASCONTI, S.: “The application of Brussels IIa...”, op. cit., p. 342.

Literalmente la exclusion se referia a los “procedimientos de naturaleza puramen-
te religiosa”, que podrian ser calificados como divorcios privados de conformidad
con la tipologia empleada en este trabajo. Sin embargo, al mismo tiempo, nétese
que puede haber procedimientos religiosos que no sean privados, algo que ocu-
rriria si una autoridad publica-estatal aprueba u homologa la decisién de la auto-
ridad religiosa y le otorga caracter civil.

10 Informe explicativo del Convenio celebrado con arreglo al articulo K.3 del Trata-

do de la Unién Europea, sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucion

de resoluciones judiciales en materia matrimonial (Texto aprobado por el Con-
sejo el 28 de mayo de 1998) preparado por la profesora Dra. Alegria Borras Cate-
dratica de Derecho internacional privado de la Universidad de Barcelona (DOCE

C 221, de 16 de julio 1998).

Informe explicativo de la Propuesta de Reglamento presentada por la Comision

Europea relativa a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resolucio-

nes judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (COM 1999

220 final, 4-05-1999), p. 11.

12 Reglamento (CE) n° 1347,/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes (DOUE
L 160, de 30 de 30 de junio de 2000).

13 NI SHUILLEABHAIN, N.: Cross-border divorce law, Oxford University Press, Oxford,

2010, p. 126 y HAMMJE, P.: ‘Article 2’ in CORNELOUP, S. (dir.): Droit européen du

divorce, LexisNexis, Paris, 2013, pp. 261-217. De acuerdos con los citados autores,

ello significaria que los procedimientos religiosos que producen eficacia civil en

11
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Esta postura fue posteriormente confirmada por el TJUE en la sentencia
del asunto Sahyouni II, en la que se indico que tanto el Reglamento Roma
III'"* como el Reglamento Bruselas II bis!® solo cubren “...los divorcios pro-
nunciados por un 6rgano jurisdiccional estatal o bien por una autoridad
publica o bajo el control de esta”!®. Dicho de otro modo, el tratamiento
de los divorcios privados es una cuestion que va a depender de las normas
internas de Derecho internacional privado de cada Estado miembro.

Menos dudas presenta la situaciéon de los divorcios privados en el Regla-
mento Bruselas II ter que, en cierto modo, viene a recoger en su cdo. 14
la conclusion principal de la sentencia del asunto Sakyouni1l, esto es, la no
inclusién en su ambito de aplicacion de los acuerdos meramente privados.
En definitiva, no pueden beneficiarse del sistema de libre circulacion pre-
visto en dicho instrumento institucional, dado que la funcion que realiza la
autoridad que lo pronuncia no es equivalente a la realizada por las autori-
dades judiciales!”. Se aporta asi una respuesta continuista y coordinada del
tratamiento de los divorcios privados.

3. DIVORCIOS NO JUDICIALES CON INTERVENCION
DE AUTORIDAD PUBLICA-ESTATAL

Como se ha mencionado anteriormente, existe una segunda tipologia
de divorcios no judiciales: aquellos no pronunciados por un juez/tribunal
(nuevamente, en sentido estricto), pero en los que una autoridad publica-

un determinado Estado miembro, si estarian cubiertos por el Reglamento Bruse-
las IT bis.
14 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo de 20-12-2010, por el que se estable-
ce una cooperaciéon reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion judicial (DOUE L 343 de 29 de diciembre de 2010).
Como pone de manifiesto DIAGO DIAGO, P.: “Inclusién de los “divorcios priva-
dos” en el ambito de aplicacién material del Reglamento 1259/2010 del Consejo,
de 20 de diciembre de 2010”, La Ley Union Europea, nim. 58, 2010, p. 6, es nece-
saria una coherencia entre ambos instrumentos para lograr un funcionamiento
perfecto de la estructura que el legislador de la Unién Europea ha creado respec-
to de las crisis matrimoniales.
16 Caso C-372/16, Soha Sahyouni v Raja Mamisch, ECLLEU:C:2017:988. Pdrrs. 39, 45
y 48 de la sentencia.
17 SANCHEZ ]IMENEZ, M*.A., “Autoridad notarial espanola y divorcio transfronte-
rizo. Particularidades y cuestiones que plantea la aplicacién de los Reglamentos
europeos”, Anuario espariol de Derecho internacional privado, t. XXII, 2022, p. 297.

15
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estatal interviene. En lineas generales, se incluirian en este grupo los dife-
rentes modelos previstos en las legislaciones estatales donde, por ejemplo,
un notario, el encargado del registro civil o el Ministerio Fiscal interviene
en la disolucion del matrimonio. Siendo este el elemento concordante en-
tre todos ellos, lo cierto es que el nivel de intervencion y el tipo de pronun-
ciamiento que emite tal autoridad no judicial difiere en buena medida.

Si se toma como referencia el territorio de la Unién Europea, podra
observarse que los divorcios no judiciales se encuentran previstos en mu-
chos Estados miembro (Estonia, Francia, Grecia, Italia, Letonia, Lituania,
Rumania, Portugal o Espana, por ejemplo) mientras que, en otros, no
(Alemania o Austria, por ejemplo) 8. En la actualidad, los casos que mayor
atencion estan presentando, son los divorcios no judiciales previstos en

Espana!?, Italia? o Francia®'.

La inclusion de los divorcios no judiciales con intervencion de autori-
dad publica-estatal fue abordada expresamente en el Informe Borras del
Convenio de Bruselas II, el Informe Explicativo del Reglamento Bruselas

18 D’ALESSANDRO, E. “The impact of private divorces on EU private international
law, en SCHERPE, J. y BARGELLI, E. (eds.): The interaction between Family Law,
Succession Law and Private International Law, Intersentia, Cambrige, 2021, p. 59.

19 En Espana, los conyuges pueden acordar su divorcio de mutuo acuerdo ante nota-

rio, lo que vendra referido no solo la disolucién del vinculo matrimonial en si mis-

mo, sino también a la formulacién de un convenio regulador en escritura publica

(Arts. 82 a 90 Cc espanol y art. 54 Ley del Notariado (en su version introducida

por la Ley 15/2015, de 2 de julio de Jurisdicciéon Voluntaria). Sobre las cuestiones

de Derecho internacional privado que plantean los divorcios notariales que se tra-
miten en Espana, vid. GONZALEZ BEILFUSS, C.: “El divorcio notarial: cuestiones
de Derecho internacional privado”, en PEREZ VERA, E., FERNANDEZ ROZAS,

J.C., M. GUZMAN ZAPATER, M., FERNANDEZ PEREZ, A. y GUZMAN PECES, M.

(eds.), El Derecho internacional privado entre la tradicion y la innovacion. Libro homenaje

al profesor doctor José Maria Espinar Vicente, Iprolex, Madrid, 2020.

En Italia, dos nuevos tipos de divorcio no judicial con intervencién de autoridad

publica-estatal fueron introducidos en 2014. Por un lado, los cényuges pueden

celebrar un acuerdo de divorcio ante el funcionario del registro civil (Art. 12 del

Decreto-Ley n° 132 de 2014 (modificado por la Ley n° 162 de 2014). Por otro

lado, también se introdujo en Italia un acuerdo de negociacion asistido por abo-

gados referente al divorcio (Art. 6 del Decreto-Ley n°® 132 de 2014 (modificado

por la Ley n° 162 de 2014).

2l En el aio 2016 se introdujo en Francia el divorcio por mutuo consentimiento,
consistente en un acuerdo privado de los conyuges, con asesoramiento de aboga-
dos, que se protocoliza en un acta notarial (art. 229 Cc francés, introducido por la
Ley 2016-1547 de modernizacién de la justicia).

20
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II'y, finalmente, en el propio Reglamento Bruselas II, que indicaron, en
lineas generales, que los procedimientos no judiciales permitidos en de-
terminados Estados miembro, siempre que sean reconocidos oficialmente,
podian equipararse a las acciones judiciales civiles a efectos de aplicar el
instrumento en cuestion. El Reglamento Bruselas II bis, en cambio, no
menciona expresamente a lo largo de su articulado la posible inclusion de
los mismos en su ambito de aplicacion.

De la sentencia del asunto Sahyouni II, no obstante, y aunque referida
especificamente a un divorcio privado de cardcter religioso, puede inferir-
se que los divorcios pronunciados “...por una autoridad publica o bajo el
control de ésta” si se entienden incluidos en el Reglamento Bruselas II bis,
es decir, que se estaria consagrando por la via jurisprudencial lo que los an-
tecesores de dicho instrumento institucional aparentemente ya indicaban.
Lo que el TJUE no abordé, por exceder de lo estrictamente preguntado, es
el nivel de intervencion de la autoridad publica-estatal ni tampoco el tipo
de control que esta debe llevar a cabo, y de ahi que no quedara claro qué
divorcios no judiciales de tal tipo se incluian en su ambito de aplicacion.

Es ante la necesidad de clarificacion de esta ultima cuestion y en ese
contexto, en el que un tribunal alemadn plantea una cuestiéon prejudicial
al TJUE. Una cuestion prejudicial referida especificamente al divorcio no
judicial italiano ante el encargado del registro civil, pero que supone un
verdadero hito en el ambito del Derecho internacional privado de familia
de la Union Europea, al tratarse de la primera resolucion del Tribunal de
Luxemburgo que aborda la cuestion del reconocimiento, en el ambito del
Reglamento Bruselas II bis, de un divorcio no judicial con intervencion
de autoridad publica-estatal. Se trata de la sentencia del asunto en Senats-
verwaltung®®, que serd tratada en las siguientes lineas.

El caso resuelto se refiere a un matrimonio compuesto por un conyuge
que ostenta la doble nacionalidad alemana e italiana y otro de nacionali-
dad italiana. Se casaron e inscribieron su matrimonio en Berlin en 2013.
Cuatro anos después deciden divorciarse en Italia ante el encargado del
registro civil (art. 12 del Decreto-Ley n® 132 de 2014). Uno de los exconyu-
ges, como puede presumirse, tras divorciarse en Italia, desea “actualizar” su
estado civil en el registro civil aleman, solicitando la inscripcion del men-
cionado divorcio en Berlin. Se plantea, de manera muy resumida, si el acta
de divorcio expedida por el funcionario italiano podia ser reconocida en

2 Caso C-646/20 Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport v TB, ECLLEU:C:2022:879
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Alemania en virtud del Reglamento Bruselas II bis —lo que conllevaria la
inscripcion del divorcio sin ningin procedimiento especial en el registro
civil del Estado miembro de destino-y de ser asi, si debia ser tratada como
una “resolucion judicial” (art. 21) o, en su defecto, como un “documento
publico” o “acuerdo” con fuerza ejecutiva (art. 46).

En su sentencia, el TJUE comienza apelando a la importancia de varios
principios, valores u objetivos europeos basicos dando a entender que, de
una manera u otra, la respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas
debia ser garantista de los mismos. La construcciéon de “un espacio de liber-
tad, seguridad y justicia”, la proteccion del “buen funcionamiento del mer-
cado interior”, la importancia del “reconocimiento mutuo entre los Esta-
dos miembros”, la “confianza reciproca”, la “creaciéon y mantenimiento de
un espacio sin fronteras interiores”®?, son aspectos sobre los que incide la
sentencia en diversas ocasiones. Algo que, ciertamente, ya hacia el aboga-
do general de este asunto, el Sr. Collins, justo al comienzo de sus conclusio-
nes?!, al indicar que “...las medidas destinadas a facilitar el reconocimiento
automatico en toda la Unién Europea de los cambios en el estado civil son
una bendicion para los ciudadanos de la Unién que ejercen los derechos
de libre circulacién que los reconocen los Tratados”. En cierto modo, el
TJUE nos “pone en bandeja” al Reglamento Bruselas II bis: si de lo que se
trata es de “velar” por todos estos principios, valores u objetivos europeos,
el reglamento es el instrumento idéneo.

Encontrar “acomodo” en el Reglamento Bruselas II bis supone una
concatenacion de ideas/conceptos que, sumados a una idea “original” del
abogado general, el Sr. Collins, permiten al TJUE calificar al divorcio no
judicial italiano, como “resolucion judicial” en el Reglamento Bruselas II
bis. Asi pues, considera el TJUE que si una “resolucion judicial” es una
resolucion de divorcio dictada por un érgano jurisdiccional de un Estado
miembro (art. 2.4 del Reglamento Bruselas II bis); un “6rgano jurisdic-
cional” es una autoridad de un Estado miembro con competencia en las
materias que entran en el ambito de aplicacion del reglamento (art. 2.1)
y este ultimo concepto se interpreta, siguiendo al abogado general el Sr.
Collins, como toda “autoridad a la que la legislacion de un Estado miembro®
atribuye competencia...en asuntos de divorcio, separacion judicial y nu-

Parrs. 40 a 44 de la sentencia.
24 ECLI:EU:C:2022:357.

La cursiva es nuestra.
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lidad matrimonial”®, pues entonces parece evidente que el concepto de

resolucion incluye a “los divorcios pronunciados por un funcionario al que
un Estado miembro haya atribuido competencias en materia civiles relati-
vas al divorcio”?’. El TJUE pone de manifiesto que, efectivamente, el encar-
gado del registro civil es una autoridad legalmente instituida en Italia para
declarar el divorcio®, por lo que se entiende que este primer presupuesto
para responder a la cuestion prejudicial planteada se considera superado.

Junto con ello, para el TJUE lo verdaderamente relevante es que la auto-
ridad competente conserve el control de la declaracion del divorcio —esto
es, que verifique la superacion de una suerte de control de legalidad-, es
decir, que el divorcio se haya obtenido de conformidad con los requisitos
establecidos en la ley del Estado miembro de origen y con control del con-
sentimiento de los cényuges que vayan a divorciarse®.

Respecto del primer aspecto, el TJUE analiza uno a uno los requisitos
previstos en la legislacion italiana y su efectivo cumplimiento, que resultan
constatados por el encargado del registro civil®.

En relacion con el aseguramiento de que los conyuges consienten de
forma “valida, libre e informada en divorciarse, el TJUE identifica la decla-
racion personal de cada conyuge (reiterada tras el periodo de reflexion)
con la superaciéon del examen del mencionado consentimiento®. Una
equiparacion, esta ultima, simplista, carente de argumentacion y que en
ningun caso puede ser considerada como la superacion de un verdadero
control de fondo. Quizas por esto dltimo, muy conscientemente, el TJUE
elude hablar de un control de fondo o del caracter decisor de la interven-
cion de la autoridad competente de manera particular y expresa, sino que
se refiere a que esta ultima debe “conservar el control de la declaracién™®2.
En definitiva, utiliza unos argumentos encaminados al resultado que de-
sea, fabricindose un traje a medida®.

26 Parr. 34 de las conclusiones.

27 Parr. 36 de las conclusiones.

28 Parr. 63 de la sentencia.

29 Parr. 54 de la sentencia.

30 Parr. 65 de la sentencia.

31 Parr. 64 de la sentencia.

Parr. 54 de la sentencia.

3 Lo explica de manera muy gréfica y clara JIMENEZ SANCHEZ, M* A.: “Califica-
ci6én del acta de divorcio expedida por el funcionario del registro civil de un Esta-
do miembro como "resolucion judicial” sin la acreditacion del caracter decisorio
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Probablemente uno de los puntos menos positivos de la sentencia sea la
invocacion del Reglamento Bruselas II ter®®. Por la forma de hacerlo y por
las cuestiones de fondo que se referencian. Asi pues, “de repente”, el TJUE
introduce en su razonamiento al Reglamento Bruselas II ter, en un asunto
en el que resulta de aplicacion el Reglamento Bruselas II bis. Y lo hace bajo
el argumento de que ambos instrumentos gozan de una relaciéon de conti-
nuidad entre ellos®® y de que “el propésito del legislador de la Unién no fue
innovar e introducir normas nuevas, sino inicamente aclarar”3®, por lo que,
aparentemente, podria explicarse el Reglamento Bruselas II bis a través del
Reglamento Bruselas II ter. Esto resulta discutible por varios motivos.

En primer lugar, recurrir al Reglamento Bruselas II ter para resolver un
asunto en el que resulta de aplicacion el Reglamento Bruselas II bis supone
“ir en contra” de la propia jurisprudencia del TJUE, que ya indic6 que no
se pueden interpretar las disposiciones del Derecho de la Unién Europa
a la luz de las modificaciones introducidas por normas adoptadas en un
momento posterior®’. Dicho de otro modo, y particularmente en que en lo
que a este caso se refiere, no se puede interpretar el Reglamento Bruselas
II bis a tenor de lo que indica el Reglamento Bruselas II ter.

En segundo lugar, en cuanto al fondo, no parece acertado indicar que
ambos instrumentos —el Reglamento Bruselas II bis y el Reglamento Bruse-
las II ter- guarden una relacion de continuidad en cuanto a la regulacion de
las “resoluciones judiciales”, “documentos publicos” y “acuerdos”. De hecho,
uno de los aspectos mads singulares y genuinos del Reglamento Bruselas II
ter es la introduccion de una regulacion detallada y exhaustiva de los “docu-
mentos publicos” y “acuerdos” (arts. 64 a 68 del Reglamento Bruselas II ter)
en comparacion con su antecesor, que se referia al caracter ejecutivo de los
mismos de una manera muy basica en una tnica disposicion (art. 46 del Re-
glamento Bruselas II bis) y que, en esencia, puede resumirse en la extension
del reconocimiento automatico a todos ellos, lo que conllevaria que fuera
indiferente el “soporte juridico”, el “titulo”, en el que se plasmara el divorcio

de su intervencion. Una imprevisible decision disenada a la medida del resultado
pretendido (ST] GS 15 de noviembre de 2022, Asunto CX646/20: Senatsverwal-
tung fur Inneres und Sport)”, Diario La Ley Unién Europea, nam. 111, febrero
2023, pp. 1-18 (especialmente pp. 7y 13).

34 Parrs. 58 a 61 de la sentencia.

35 Parr. 59 de la sentencia.
Parr. 61 de la sentencia.

37 Caso C-224/16, Aebtri v Nachalnik na Mitnitsa Burgas, ECLI:EU:C:2017:880.
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no judicial con intervencién de autoridad publica-estatal a estos efectos®. En
el Reglamento Bruselas II bis, no ocurria de tal manera.

Mas alla de la discutible argumentacion a la que se ha hecho referencia en los
parrafos anteriores, el fallo de la sentencia conlleva implicaciones mas globales.

La primera esta relacionada con el propio Reglamento Bruselas II ter,
pese a ser un caso referente al Reglamento Bruselas II bis. Asi pues, si el
acta de divorcio italiana es una “resolucion judicial” para el Reglamento
Bruselas II bis, ;también lo seria para el Reglamento Bruselas II ter o en
este ultimo instrumento hubiera podido quedar comprendida en el con-
cepto de “documento publico” Si se aceptara el primer resultado, las pe-
ticiones de Estados miembro como Francia o Italia, muy “insistentes” en la
introduccion de las soluciones previstas en los arts. 64 a 68 del Reglamento
Bruselas II ter, perderian parte de su razon de ser. Si se aceptara el segundo
resultado, en cambio, ello conllevaria un “downgrade” de algunos divor-
cios no judiciales, que pasarian de ser considerados como “resoluciones
judiciales” en el marco del Reglamento Bruselas II bis -de conformidad
con la sentencia del asunto Senatsverwaltung-, a “documentos publicos” y/o
“acuerdos” en el contexto del Reglamento Bruselas II ter.

La segunda y ultima idea. Esta sentencia deberia marcar la hoja de ruta
de futuras cuestiones prejudiciales sobre esta tematica pues, en principio,
el TJUE no deberia “contradecirse” sobre lo concluido en Senatsverwaltung.
Por tanto, puede entenderse que, si el divorcio concluido ante el funcio-
nario del registro civil italiano pasa el “filtro” del reglamento, e incluso es
considerada el acta expedida como “resolucion judicial”, todos aquellos
en los que la autoridad publica estatal realice un control mayor o, como
minimo, similar, deberian recibir idéntica respuesta. Asi de claro parece
haberlo visto el Kammergericht de Berlin, que ha decidido retirar la cuestion

3 JIMENEZ BLANCO, P.: “La desjudializacién del divorcio en la Unién Europea y
su impacto en los Reglamentos europeos”, Cuadernos de Derecho Trasnacional, vol.
14, n® 2, 2022, p. 562. Aun asi, mas alla de dicha circunstancia, el Reglamento
Bruselas II ter facilita la distincién entre todos estos conceptos, no solo a partir
de las definiciones propuestas en sus primeros articulos, sino también de manera
muy grafica en su cdo. 14. De este modo, para Bruselas II ter una “resolucién judi-
cial”, sera aquella en la que exista un control de fondo del 6rgano jurisdiccional,
mientras que en los “documentos publicos” y “acuerdos”, la intervencién de la
autoridad publica estatal sera de tipo formal o encaminada a facilitar el registro
(cdo. 14). Sobre tales aspectos guardaba silencio el Reglamento Bruselas II bis.
Ello corrobora atn mas, si cabe, que no podia haber relacién de continuidad
entre los dos Bruselas II en este aspecto.
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prejudicial planteada en torno al divorcio notarial espanol una vez dicta-
da la sentencia del asunto Senatsverwaltung®. Esto no es lo deseable, pues
verdaderamente hubiera sido muy interesante haber podido contar con
dicha sentencia. No obstante, y aunque esto ya sea entrar en el terreno de
las hipotesis, todo apunta a que el TJUE hubiera respondido tiinicamente
a la primera cuestion prejudicial y lo habria hecho de manera afirmativa,
esto es, habria calificado a la escritura publica del divorcio notarial como
una resolucion judicial a efectos de su circulacion en el resto de Estados
miembro en el contexto del Reglamento Bruselas II bis.

4. CONCLUSIONES

La posibilidad de acceder a la disolucion del matrimonio sin la necesa-
ria obtencién de una sentencia dictada por un juez/tribunal viene siendo
cada vez mas comun en los Estados miembro de la Union Europea. La
sentencia del asunto Sahyouni II, referente al Reglamento Bruselas II bis -y
al Reglamento Roma III-, asi como el cdo. 14 del Reglamento Bruselas II,
ter parecen cerrar la puerta, por el momento, al reconocimiento institu-
cional de los divorcios puramente privados. En el contexto de los divorcios
no judiciales con intervencion de autoridad publica-estatal, no obstante,
la tendencia global parece ir encaminada al reconocimiento automatico
de los mismos, bien calificandolos como “resolucion judicial” al albur del
Reglamento Bruselas II bis -de conformidad con la sentencia del asunto
Senatsverwaltung-, bien por el régimen “igualitario”, con independencia de
la calificacion del titulo, que introduce el Reglamento Bruselas II ter®.

% ECLLEU:C:2022:1043 <https://curia.europa.eu/juris/document/documentjsf?
text=&docid=269486&pagelndex=0&doclang=FR&mode=Ist&dir=&occ=first&pa
rt=1&cid=416761>. El asunto era el C-304/22 <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:62022CN0304>. [Consulta: 03/03/2023.]

Todo ello con matices, claro esta. Pero por la breve extension requerida para este
trabajo puede resumirse, de esta manera, la situacion existente respecto del reco-
nocimiento de los divorcios no judiciales en la Unién Europea.
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OPORTUNIDAD PERDIDA?

1. INTRODUCCION

La presente comunicacion tiene por objeto evaluar la decision del legis-
lador de la Union Europea (en adelante UE) de mantener el denominado
“mecanismo de prevalencia” o “de ultima palabra” en el Reglamento (UE)
2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y
de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional de meno-
res' (en adelante Reglamento Bruselas II ter).

! DOUE L 178, de 2 de julio de 2019. Sobre las novedades del Reglamento Bruse-
las II ter vid., BORRAS RODRiGUEZ, A., “Bruselas II, Bruselas II bis, Bruselas II
ter...”, Revista electronica de estudios internacionales, nim. 38, 2019, pp. 1-5; GON-
ZALEZ BEILFUSS, C., “What’s New in Regulation (EU) no 2019/1111?”, Yearbook
of Private International Law, vol. XXII, 2020-2021, 2021, pp. 95-116.; GONZALEZ
BEILFUSS, C., “La sustracciéon de menores en el nuevo Reglamento 2019/1111”,
en AAVV., Relaciones transfronterizas, globalizacion y Derecho. Homenaje al Prof. Dr.
José Carlos Fernandez Rozas, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 383-
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Este procedimiento, pensado para ciertos supuestos especiales de sustrac-
cion internacional de menores, fue introducido en el Reglamento (CE) n.°
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (en adelante Reglamento Bruse-
las II bis)2. Como se expondra a lo largo de esta comunicacion, a pesar de
su complejidad y problematismo, destacados tanto por la doctrina como por
la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante TJUE), e incluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH), el legislador de la UE ha optado por el mantenimiento de
este mecanismo. Aunque lo cierto es que se han introducido ciertas modifi-
caciones para depurar su funcionamiento en la practica.

2. LOS PROBLEMAS DEL MECANISMO DE PREVALENCIA O DE
ULTIMA PALABRA EN EL REGLAMENTO BRUSELAS II BIS

La respuesta juridica frente a la sustraccion internacional de menores
en la UE muestra un paisaje de pluralidad de fuentes legales que buscan

398; HERRANZ BALLESTEROS, M., “El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccién internacional de
menores (version refundida): principales novedades”, Revista Espatiola de Derecho
Internacional, nim. 2, 2021, pp. 229-260; CARPANETO, L., “Impact of the Best
Interests of the Child on the Brussels II ter Regulation”, en BERGAMINI, E. y
RAGNI, C. (eds.), Fundamental Rights and Best Interests of the Child in Transnational
Famalies, Intersentia, Cambridge — Antwerp — Chicago, 2019, pp. 265-286; ESPLUGUES
MOTA, C., “El Reglamento Bruselas II ter y el recurso a los MASC en materia de
responsabilidad parental y sustraccién internacional de menores”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 13, num. 2, 2021, pp. 132-173; GONZALEZ MARIMC)N,
M., Menor y responsabilidad parental en la Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2021; CHELIZ INGLES, M.C., “Novedades introducidas por la refundicién
del Reglamento Bruselas II Bis en relacion con la sustraccion internacional de
menores”, en GARCIA ALVAREZ, L. Y MARTIN RODRIGUEZ, ].M. (Coords.), El
mercado unico en la Union Europea. Balance y perspectivas juridico-politicas, Dykinson,
Madrid, 2019, pp. 37-50; CALZADO LLAMAS, A., “Secuestro internacional de
menores: el procedimiento de restituciéon”, en CAMPUZANO DiAZ, B (Dir)., Es-
tudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, responsabilidad parental
y sustraccion internacional de menores, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 169-195.

2 DOUE L 338, de 23 de diciembre de 2003, cde DOUE L 82, de 22 de marzo de 2013.
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desincentivar este fenémeno®. Principalmente, se trata de un marco juri-
dico tripartito conformado por el juego entre el Reglamento Bruselas II
ter y el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores (en adelante Convenio de La Haya
de 1980)%, que queda complementado por la interaccién puntual del Con-
venio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifos °.

El legislador de la UE opt6 por una peculiar regulacion de la sustraccion
internacional de menores, consistente en la remision por parte del Regla-
mento Bruselas II bis -ahora ter- al Convenio de la Haya de 1980, pero reali-
zando ciertas modificaciones. Principalmente, los cambios afectan a la arti-
culacién procesal del sistema de retorno del Convenio de La Haya de 1980°.

Para una visién genérica del sistema de proteccion del menor en el DIPr de la UE
vid, por todos: ESPINOSA CALABUIG, R. Y CARBALLO PINEIRO, L., “Child Pro-
tection in European Family Law”, en PFEIFFER, T., LOBACH, Q.C. AND RAPP, T.
(Eds.), Facilitating Cross-Border Family Life — Towards a Common European Understan-
ding: EUFams II and Beyond, Heidelberg University Publishing, Heidelberg, 2021,
pp- 49-90; ESPINOSA CALABUIG, R., “Cross-border Family Issues in the EU: Mul-
tiplicity of Instruments, Inconsistencies and Problems of Coordination”, en RUIZ
ABOU-NIGM, V. y NOODT TAQUELA, M.B., Diversity and Integration in Private
International Law, Edinburgh University Press, Edinburgh, 2019, pp. 65y ss.

4+ BOE ntm. 202, de 24 de agosto de 1987.

BOE de 2 de octubre de 2010. Para un analisis del sistema de fuentes en la materia
vid., BORRAS RODRiGUEZ, A., “La sustraccion internacional de menores: del
Convenio de La Haya de 1980 al Reglamento Bruselas II ter”, en AA.VV., El Derecho
Internacional privado entre la tradicion y la innovacion. Libro homenaje al Profesor Doctor
José Maria Espinar Vicente, Iprolex, Madrid, 2020, pp. 159-174; ARENAS GARCiA,
R., “Medidas frente al incumplimiento de los instrumentos internacionales en ma-
teria de sustraccion internacional de menores”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 13, num. 2, 2021, pp. 96; REIG FABADO, I., “El traslado ilicito de menores
en la Unién Europea: retorno vs. violencia familiar o doméstica”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 10, nim. 1, 2018, p. 613; GONZALEZ MARIM()N, M.,
La sustraccion internacional de menores en el espacio juridico europeo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2022, pp. 29y ss; CARRIZO AGUADO, D., “Particularidades acerca de la
autoridad judicial competente en supuestos de sustraccién ilicita de menores en
aras del Reglamento (CE) 2201/ 2003”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12,
num. 2, 2020, pp. 2673 y ss; CALZADO LLAMAS, A. J.: La sustraccion internacional
de menores. El Reglamento 2019/1111 y su interaccion con el Convenio de La Haya de
1980y la LEC, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023.

6 Al respecto vid. REIG FABADO, I., “Incidencia del Reglamento 2201/2003 en
materia de sustraccion internacional de menores: interacciéon con el Convenio de
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El elemento mads problematico, tanto del Convenio de L.a Haya de 1980
como del Reglamento Bruselas II bis — y ahora ter-, es el mecanismo de re-
torno del menor. En el Convenio de La Haya de 1980, se otorga prioridad
al retorno del menor, pero a su vez, se busca el equilibrio con el interés
del menor en el caso concreto a través de un sistema de excepciones al
retorno. Frente a este sistema, el Reglamento Bruselas II bis restringi6 al
maximo el sistema de excepciones al retorno mediante la introduccion
del llamado “mecanismo de prevalencia”, por el cual, la altima palabra en
relacion con el retorno del menor la posee el 6rgano jurisdiccional com-
petente en virtud del Reglamento, que normalmente sera el del lugar de
residencia habitual del menor inmediatamente anterior al traslado o re-
tencion ilicita — Estado miembro de origen —’. Esta prioridad es reforzada,
precisamente, mediante la eliminacion del exequdtur en términos absolutos
de dicha resolucién de retorno.

2.1. Las claves de funcionamiento del mecanismo de prevalencia o de iltima
palabra en el Reglamento Bruselas II bis

En efecto, en el caso de que el 6rgano jurisdiccional de Estado miembro
de destino — en el que se encuentra ilicitamente el menor — deniegue su re-
torno en base a una de las excepciones del art. 13 del Convenio de La Haya
de 1980, el asunto no termina, sino que se abre la posibilidad de iniciar un
procedimiento especial, esta vez en el Estado miembro competente para
conocer de las cuestiones de responsabilidad parental en virtud del Regla-
mento Bruselas II bis— que normalmente sera el Estado de residencia ha-
bitual del menor inmediatamente anterior al traslado o retencion ilicita—.

En este segundo procedimiento, al decidir sobre el fondo de la cuestion,
es decir, sobre la problematica de la responsabilidad parental del menor, el
6rgano jurisdiccional competente sobre el fondo en virtud del Reglamento
esta facultado para emitir una resolucion de retorno del menor ligada, pre-
cisamente, a esta resolucion final en materia de la responsabilidad parental.

En otras palabras, el mecanismo de prevalencia o de ultima palabra
permite el retorno del menor al Estado miembro de previa residencia ha-

La Haya de 1980”, en LLORIA GARCIA, P. (dir.), Secuestro de menores en el ambito
Sfamiliar: un estudio interdisciplinar, Tustel, Madrid, 2008, p. 220; CHELIZ INGLES,
M.C., La sustraccion internacional de menores y la mediacion. Retos y vias prdcticas de
solucion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 45y ss.

7 Vid. aps. 6 a 8 del art. 11 del Reglamento Bruselas II bis.
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bitual, a pesar de una resoluciéon de no restitucion emitida, previamente,
por otro Estado miembro en base a una de las excepciones del art. 13 del
Convenio de La Haya de 1980. Este retorno se asegura mediante la instau-
racion de un régimen privilegiado de reconocimiento y ejecucion para la
resolucion del art. 11.8 del Reglamento Bruselas II bis, y certificada segiin
el art. 42 del mismo, conformandose con ello la polémica eliminacion del
exequatur en términos absolutos, esto es, sin posibilidad de alegar ningtin
motivo de oposicion a la ejecucion.

2.2. Una vision critica del mecanismo de prevalencia o de ultima palabra

Este complejo mecanismo de prevalencia o de dltima palabra no ha
estado exento de controversias. Desde un inicio, un sector de la doctrina
ya anticip6 que este mecanismo era susceptible de provocar tensiones y re-
sentimiento entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de
la UE implicados en la resoluciéon de un caso de sustracciéon internacional
de menores®. Profundizando en esta idea, algunos autores resaltan lo con-
fuso, por no decir directamente ininteligible, que resulta asumir que dos
jueces de Estados miembros diversos ordenen decisiones diversas basando-
se ambos en el Reglamento Bruselas II bis; un texto que, a su vez, remite al
Convenio de La Haya de 1980°. Por este motivo, un importante sector de
la doctrina esta de acuerdo en afirmar que el mecanismo de prevalencia o
de ultima palabra es susceptible de menoscabar el principio de confianza

mutua entre las administraciones de justicia de los Estados miembros!®.

8 MCELEAVY, P., “Brussels II bis: Matrimonial matters, Parental Responsibility,
Child Abduction and Mutual Recognition”, The International and Comparative Law
Quarterly, nim. 53, 2004, p. 510.

Como apunta Espinosa Calabuig, porque se entiende que “entra en colisién, como
vemos, aquello que constituye el interés del menor, desde el momento en que unos
Tribunales han decidido su no retorno en atencién a una serie de causas basadas
precisamente en la puesta en peligro de dicho interésy, en cambio, otros Tribunales
deciden, en nombre de ese mismo interés, hacer ejecutiva una decisién que ordena
justo lo contrario, esto es, el retorno del menor al pais donde originariamente tenia
su residencia habitual”. Vid. ESPINOSA CALABUIG, R., Custodia y visita de menores
en el espacio judicial europeo, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 223.

Estan de acuerdo en afirmar que el mecanismo de prevalencia menoscaba el prin-
cipio de confianza mutua, entre otros: MCELEAVY, P., “Brussels II bis...”, op. cit.,
p. 510; ANCEL, B. y MUIR WATT, H., “L’intérét supérieur de I'enfant dans le
concert des jurisdictions: le Reglement Bruxelles II bis”, Revue critique de Droit In-
ternational privée, num. 4, 2005, p. 602.; KRUGER, T. y SAMYN, L., “Brussels II bis:

9

10
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De forma muy particular, las criticas se han centrado en la aplicacion
del régimen privilegiado de reconocimiento y ejecucion de la resolucion
resultante del mecanismo de prevalencia. Y que conduce a la eliminacion
del exequatur, sin posibilidad de alegacion de ningiin motivo de oposicion
a la ejecucion, de la resolucion de retorno dictada de conformidad con
los arts. 11.8 y 42 del Reglamento Bruselas II bis!'. Fundamentalmente, se
senala la ausencia de una armonizacion minima de normas procesales y
materiales de los Estados miembros que acompane esta avanzada apuesta
de integracion. Y, en consecuencia, las fricciones que existen en la practica
debido a la profunda divergencia de las normas procesales y materiales en-
tre las legislaciones de los Estados miembros!?. Un segundo punto critico
constituye la imposibilidad de alegar motivo alguno de oposicion en sede
de ejecucion, y la derivada ausencia de cualquier margen de actuaciéon por
parte del Estado miembro requerido. EI mecanismo de prevalencia del
Reglamento Bruselas II bis puede operar de forma excesivamente rigida'®.

Las dudas y los eventuales problemas apuntados no solo se han plan-
teado doctrinalmente, sino que han sido evidenciados por la propia juris-

successes and suggested improvements”, Journal of Private International Law, vol.
12, 2016, p. 158; ESPINOSA CALABUIG, R., Custodia y visita de menores ..., op.cit.,
p- 223; RODRIGUEZ PINEAU, E., “La oposiciéon al retorno del menor secuestra-
do: movimientos en Bruselas y La Haya”, Revista electronica de estudios internacio-
nales, nim. 35, 2018, p. 17. Sin embargo, no toda la doctrina es tan critica con
el mecanismo de prevalencia o de ultima palabra. Para una vision diferente vid.
CARPANETO, L., “In-Depth Consideration of Family Life v. Immediate Return of
the Child in Abduction Proceedings within the EU”, Rivista di diritto internazionale
privato e processuale, nim. 4, 2014, pp. 931-958.
' Muy criticos con la eliminacién del exequdtur son LOPEZ DE TEJADA RUIZ, M.,
“La supresion del exequdtur en el espacio judicial europeo”. Diario La Ley, num.
776, 30 de diciembre 2011; CARO GANDARA, R., “De la desconfianza reciproca
al reconocimiento mutuo: una laboriosa transicion (El Reglamento Bruselas II bis
como banco de pruebas”. Diario La Ley, nim. 8395, 31 de mayo de 2011; ESPINO-
SA CALABUIG, R., Custodia y visita de menores..., op. cit., p. 223.
Como prototipo de estos potenciales problemas se cita, reiteradamente, el derecho
fundamental del menor a expresar sus opiniones en todos los asuntos que le afectan.
13 VANLOON, H., “The Brussels IIa Regulation: towards a review?”, en PARLAMENTO
EUROPEO: “Cross-border activities in the EU- Making life easier for citizens, Work-
shop for the JURI Committee”, Directorate General for internal policies. Policy Department
C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs, 2015, pp. 178-207. Version on line dispo-
nible en <http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/510003/
IPOL_STU(2015)510003_EN.pdf>, [Gltimo acceso el 23.12.2022]
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prudencia del TJUE!" y del TEDH". El TJUE parte de una interpretacién
formalista y respetuosa con el sistema de competencias recogido en el Re-
glamento Bruselas II bis, llevando a sus ultimas consecuencias, de forma
tajante la eliminacion del exequdtur de las 6rdenes de retorno emitidas de
conformidad con el art. 11.8 del Reglamento y certificadas conforme al art.
42 del mismo!®. Sin perjuicio de que se reconozca que, realmente, el TJUE
tenia escaso margen de interpretacion, dada la rigidez del mecanismo de
prevalencia del Reglamento Bruselas II bis, lo cierto es que, a raiz de la ju-
risprudencia del TEDH en materia de sustraccion internacional de meno-
res, se abrié un debate en torno a la idoneidad de ponderar de forma mas
estrecha cuestiones de fondo presentes en este tipo de procesos. En estos
casos, el Tribunal de Estrasburgo adopta una interpretacion mas garantista
y sustantiva, centrada en la efectiva consideracion del interés superior del

menor en el caso concreto, mas alla del retorno automatico del menor'”.

14 Principalmente vid. STJUE de 22.12.2010, en el asunto C-491/10 PPU, Aguirre
Zarraga, ECLI:EU:C:2010:828; STJUE de 5.10.2010, en el asunto C-400/10 PPU,
McB, ECLI:EU:C:2010:582; STJUE de 1.7.2010, en el asunto C-211/10 PPU, Pouse,
ECLI:EU:C:2010:400; STJUE de 11.7.2008, en el asunto C-195/08 PPU, Igna Rin-
au, ECLI:EU:C:2008:406.

15 Principalmente vid. Vid. STEDH de 6.7.2010, demanda n.° 41615/07, Neu-
linger y Shuruk ¢/ Suiza, TOL2.640.774, <http://hudoc.echr.coe.int/eng-
press?i=003-3192833-3555735>; STEDH 9.9.2010, demanda n.° 25437/08, Raban
¢./ Rumania, TOL2.644.403, <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-101471>;
STEDH de 12.7.2011, demanda n.° 14737/09, Sneersone y Kampanella c./ Ita-
lia, TOL2.646.980, <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-147380>; STEDH de
15.5.2012, demanda no. 13420/12, M.R y M.L c./ Estonia, <http://hudoc.echr.
coe.int/eng?i=001-111198>; STEDH de 26.11.2013, demanda n.® 27853/09, X ¢./
Letonia, <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-138939,; STEDH de 21.9.2017, de-
manda n.® 53661/15, Severe c./ Austria, TOL6.409.054, <http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-177079-.

16 En esta linea ESPINOSA CALABUIG, R., “Traslado o retencién ilicitos de menores

tras la reforma de 2015: rapidez, especializacion y... algunas ausencias”. Revista Es-

paniola de Derecho Internacional, nim. 2, 2016, p. 352; FORCADA MIRANDA, J., “El
nuevo proceso espanol de restituciéon o retorno de menores en los supuestos de sus-
traccién internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular
de la Fiscalia 6/2015 (Parte I)”. Bitdacora Millennium DIPr, n.° 3, 2016, p.32. Version

on line disponible en <www.milleniumdipr.com>, [Gltimo acceso el 8.11.2022].

En relacién con esta problematica vid. asuntos Neulinger y Shuruk c¢./ Suiza, M.R y

M.L c./ Estonia, X c./ Letonia, Severe c./ Austria.
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Frente a esta problematica, el legislador de la UE ha adoptado una pos-
tura continuista, pero abordando los aspectos mas problematicos detecta-
dos en la practica.

3. LAS MODIFICACIONES DEL MECANISMO DE PREVALENCIA O
DE ULTIMA PALABRA EN EL REGLAMENTO BRUSELAS II TER

El legislador de la UE, consciente de la complejidad y el problematismo
en la aplicaciéon del Reglamento Bruselas II bis en materia de sustraccion
internacional de menores, ha intentando mejorar y depurar la respues-
ta aportada. Dentro del nuevo Capitulo III, dedicado integramente a esta
materia, regula con mayor claridad el mecanismo de prevalencia en su art.
29. Como bienvenidas modificaciones, cabe citar la limitacion de los su-
puestos en los que se aplica el mecanismo a las excepciones del art. 13.1 b)
del Convenio de La haya de 1980, la clarificacion de las situaciones que se
pueden producir en aplicacion del mecanismo de prevalencia; y de mane-
ra especialmente relevante, la vinculacién entre las decisiones de custodia
y las 6rdenes de retorno.

Todo ello iria acompanado de la correccion de la eliminacion del exe-
qudtur “en términos absolutos” y la revision del régimen privilegiado de
reconocimiento y ejecucion. A pesar de que en el nuevo texto de Bruselas
IT ter se ha eliminado el exequatur para todas las resoluciones en materia
de responsabilidad parental'®, el legislador de la UE ha decidido mantener
el régimen privilegiado, principalmente, en lo referente a las causas de
denegacion y en los certificados. No obstante, se han introducido medidas
tendentes a aportar un cierto margen de actuacion en sede de ejecucion
para la adecuada valoracion del interés superior del menor ante la concu-
rrencia de circunstancias excepcionales.

3.1. La limitacion y la aclaracion de los supuestos en los que se aplica el meca-
nismo de prevalencia en el Reglamento Bruselas II ter

En el primer apartado del art. 29 del Reglamento Bruselas II ter radica
una de las principales modificaciones introducidas en el nuevo Reglamen-
to, como es la limitacion, en un doble sentido, del ambito de aplicacion
del mecanismo de prevalencia. Por un lado, este mecanismo solo se podra

18 Vid. art. 34 del Reglamento Bruselas II ter.
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activar cuando se aleguen las causas relativas al grave riesgo del menor o a
la firme oposicion del menor al retorno. Y, por otro, se acota a los supues-
tos en los que los motivos para el no retorno se justifiquen solo en base a
una de estas causas. Con ello, se depuray aclara el ambito de aplicacion del
mecanismo de prevalencia, siguiendo las recomendaciones realizadas por
la doctrina en esta linea'®.

Adicionalmente, el art. 29 del Reglamento Bruselas II ter clarifica las
dos situaciones que pueden suscitarse una vez se ha emitido la resolucién
de no retorno del menor a la que alude el apartado primero de dicho
articulo. 1) En primer lugar, el art. 29.3 del texto reglamentario hace refe-
rencia a la previa existencia, en el Estado miembro de residencia habitual
del menor inmediatamente anterior al traslado o retencion ilicita, de un
procedimiento “para examinar el fondo del derecho de custodia’. 2) Por su par-
te, art. 29.5 del Reglamento Bruselas II ter cubre el caso en que no exista
un procedimiento pendiente sobre el fondo de los derechos de custodia
del menor. En esta ocasiéon concurriria una segunda situacion en la que se
abre la posibilidad de que cualquiera de las partes inicie tal procedimiento
sobre el fondo en el Estado miembro de residencia habitual del menor
inmediatamente anterior al traslado o retencién ilicita®.

Aunque en términos generales el nuevo precepto —el mencionado art.
29 del Reglamento Bruselas II ter- mantiene las dos situaciones que podian
darse con la regulacion anterior, se realiza una importante labor clarifica-
dora, siendo la lectura mucho mas sencilla que la enrevesada redaccion del
previo art. 11 del Reglamento Bruselas II bis, en el que la comprension de
las situaciones era, ciertamente, compleja.

19 Vid. BEAUMONT, P., WALKER, L. y HOLLIDAY, J., “Conflicts of EU Courts on
Child Abduction: The reality of Article 11(6)- (8) proceedings across the EU”,
University of Aberdeen, Working Paper 1, 2016. Version on line disponible en <https://
www.abdn.ac.uk/law/documents/CPIL_Working_Paper_No_2016_1.pdf>, [ulti-
mo acceso el 10.12.2022], p. 50.

20 En profundidad sobre estas situaciones vid. CALZADO LLAMAS, A., “El proce-
dimiento siguiente a la denegacion de la restituciéon”, en CAMPUZANO DIAZ, B
(Dir)., Estudio del Reglamento ..., op. cit., pp. 203 y ss.
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3.2. La eficacia extraterritorial de la resolucion derivada del mecanismo de pre-
valencia: especial referencia al tratamiento del cambio de circunstancias

En cualquiera de las dos situaciones anteriormente descritas, en caso de
que el procedimiento sobre el fondo de los derechos de custodia del me-
nor ilicitamente trasladado o retenido implique la restitucion del menor,
sera ejecutable en virtud del Reglamento, y ello sin perjuicio de la previa
resolucion de no retorno dictada por el 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro en el que se encuentra ilicitamente el menor?!. En concreto, el
articulo 29.6 del Reglamento Bruselas II ter remite a la globalidad del Ca-
pitulo IV del mismo instrumento, dedicado al reconocimiento y ejecucion.
Por tanto, las resoluciones derivadas del mecanismo de prevalencia son
susceptibles de ser ejecutadas tanto por el régimen privilegiado de recono-
cimiento y ejecucion — Seccion segunda-?? como por el régimen general de

reconocimiento y ejecucion?.

2l Asi lo dispone expresamente el apartado 6 del art. 29 del Reglamento Bruselas

IT ter: “[n]o obstante una resolucion sobre la no restitucion a que se refiere el apartado 1,
cualgquier resolucion sobre el fondo del derecho de custodia resultante del procedimiento a que
se refieren los apartados 3 y 5 que suponga la restitucion del menor serd ejecutable en otro
Estado miembro de conformidad con el capitulo IV. Sobre este precepto vid. comentario
GONZALEZ MARIMON, M. “Articulo 29. Procedimiento siguiente a la denega-
cion de restituciéon del menor con arreglo al articulo 13, parrafo primero, letra
b), y el articulo 13, parrafo segundo, del Convenio de La Haya de 1980”, PALAO
MORENO, G.: El nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad paren-
tal y sustraccion de menores Comentarios al Reglamento (UE) n® 2019/1111, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2022, pp. 328-342.

Vid. Seccién 2 del Capitulo IV del Reglamento Bruselas II ter, relativa al “recono-
cimiento y ejecucion de determinadas resoluciones privilegiadas”. Precisamente
el régimen privilegiado de reconocimiento y ejecucion esta previsto para el meca-
nismo de prevalencia, esto es, las resoluciones de retorno emitidas de conformi-
dad con el articulo 29.6 del Reglamento Bruselas II ter, junto con las resoluciones
en materia de derechos de visita. Sobre el mismo vid. RODRIGUEZ VAZQUEZ,
M®.A.: “El régimen de las resoluciones privilegiadas”, en CAMPUZANO DIAZ, B
(Dir), Estudio del Reglamento ..., op. cit., pp. 237-250.

Asi lo prevé, ademas, el art. 42.2 del Reglamento Bruselas II ter: “La presente seccion
no impedira que una parte demande el reconocimiento y la ejecucion de una resolucion
contemplada en el apartado 1 de conformidad con las disposiciones sobre reconocimiento y
ejecucion previstas en la seccion 1 del presente capitulo’. Vid. comentario GONZALEZ
MARIMON, M.: “Articulo 42. Ambito de Aplicacién”, en PALAO MORENO, G.: El
nuevo marco europeo ..., op. cit., pp. 413-422.

22

23
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Sin animo de exhaustividad, cabe destacar una modificacién cuya vo-
cacion clara es dotar de cierta flexibilidad al sistema: el tratamiento del
cambio excepcional de circunstancias tras haber dictado una resolucion,
aplicable también a las resoluciones derivadas del art. 29.6 del Reglamen-
to Bruselas II ter. Y que se ha articulado en la posibilidad de suspender,
e incluso denegar, el procedimiento de ejecucion cuando la misma “ex-
ponga al menor aun riesgo grave de dano fisico o psiquico debido a impedimentos
temporales que hayan surgido después de que la resolucion haya sido dictada, o en
virtud de cualquier otro cambio significativo de circunstancias”, tal y como prevé
el art. 56.4 del nuevo Reglamento?!. Precisamente esta ultima es una de las
cuestiones que parece haber generado mayores debates en el proceso de
refundicion del Reglamento Bruselas II bis —reflejando asi la tormentosa
practica derivada de la aplicacion del Reglamento-.

Se ha demostrado que un sistema de ejecucion automatica sin posibi-
lidad alguna de oposicion a la ejecuciéon no garantiza suficientemente la
proteccion de los derechos fundamentales del menor, y menos en un sin
una minima armonizacion sustantiva y procesal entre Estados miembros.
Por ello, se ha introducido la posibilidad de suspender la ejecuciéon como
un segundo control del interés superior del menor, reconociendo la in-
fluencia del factor tiempo en la conformacién de este interés. Gracias a
esta nueva prevision se podran evitar, previsiblemente, sentencias como
las dictadas por el Tribunal de Luxemburgo en asuntos como Igna Rinau,
Pouse o Aguirre Zarraga®. También se puede constatar que esta postura es
mas acorde con la interpretacion mas garantista del TEDH, y su exigencia
de valorar el interés superior del menor en cada caso concreto.

Todo ello merece una reflexion final. Y es que la nueva regulacion esta
anadiendo una “tercera etapa” en el ya de por si complicado sistema del
Reglamento Bruselas II bis para resolver un casos de sustraccion interna-
cional de menores en la UE: el Estado miembro en el que se encuentra
ilicitamente el menor ordena o no el retorno del menor en aplicacion del
Convenio de La Haya de 1980; el Estado miembro competente sobre el
fondo decide sobre el derecho de custodia del menor y ordena el retorno
del menor en aplicaciéon del mecanismo de prevalencia; y como tercera
etapa, aun cabe la posibilidad de suspender — e incluso denegar- la ejecu-
cion en el Estado miembro requerido en base al art. 56.4 del Reglamento

2 Art. 56.4 del Reglamento Bruselas II ter.
% En el mismo sentido vid. RODRIGUEZ VAZQUEZ, M*.A., “El procedimiento de eje-
cucién”, en CAMPUZANO DIAZ, B (Dir)., Estudio del Reglamento ..., op, cit., p. 262.
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Bruselas II ter. A simple vista se intuye la complejidad y la incertidumbre
que en la practica tendra este procedimiento. Y mas si se tienen en cuenta
los factores que ya estaban ocurriendo en la practica, como la dilacion de
los procedimientos y la no ejecucion efectiva de las resoluciones judiciales
en la materia. El progenitor sustractor podrd alargar al maximo dichos pro-
cedimientos, el progenitor cuyos derechos se han vulnerado correra alto
riesgo de perder la relacion con el menor, y, finalmente, ;déonde quedara
el interés superior del menor?

No hay duda de que este nuevo motivo de excepcion planteara proble-
mas de interpretacion, y es que, en el fondo de todos los planteamientos se
sitaa el principio del interés superior del menor, que, en ultima instancia,
es susceptible de justificar tanto el retorno como el no retorno®. Al ser un
concepto juridico indeterminado que debe concretarse atendiendo a las
circunstancias del caso concreto.

Esta cuestion de gran sensibilidad desafia principios esenciales para la
integracion de la UE como el reconocimiento mutuo, basado en la con-
fianza entre las administraciones de justicia de los Estados miembros.

4. :UNA OPORTUNIDAD PERDIDA?

Por todo ello, se concluye que, la soluciéon idénea hubiera sido direc-
tamente la supresion total del mecanismo de prevalencia. O bien, quizas,
aprovechando la supresion del exequdtur para todas las resoluciones en ma-
teria de responsabilidad parental, una opcién mas acorde con los princi-
pios de la UE hubiera sido otorgar directamente la decisiéon sobre el retor-
no del menor al Tribunal del Estado miembro competente sobre el fondo
en virtud del Reglamento y mantener el motivo de oposicion a la ejecucion
en el Estado miembro requerido en base al interés superior del menor.
Con ello, se hubiera evitado generar tres “etapas” innecesarias.

2 Ahora bien, numerosos autores advierten del riesgo de abuso del margen de dis-
crecionalidad otorgado al Estado miembro requerido, por ejemplo, empleando
dicho precepto de forma excesiva para justificar el no retorno del menor. En este
sentido, vid. LAZIX, V. y PRETELLLI, I., “Revised Recognition and Enforcement
Procedures in Regulation Brussels II ter”, Yearbook of Private International Law, vol.
XXII, 2020-2021, 2021, p. 180; NI SHUILLEABHAIN, M., “An Overview of the
Principal Reforms in Regulation (EU) 2019/1111”, Yearbook of Private International
Law, vol. XXII, 2020-2021, 2021, p. 134; GONZALEZ BEILFUSS, C., “What’s New
.7, op. at., p. 113.
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No obstante, lo cierto es que las reformas introducidas en el Reglamen-
to Bruselas II ter mejoran los principales escoyos detectados en la practica
de su antecesor?”. De hecho, esta opcioén parece alcanzar un equilibrio ade-
cuado entre la libre circulacién de resoluciones judiciales, salvaguardando,
asu vez, los derechos fundamentales del menor y su interés superior. Y ello
se ha conseguido fundamentalmente clarificando dos extremos: por un
lado, el papel tanto del Estado miembro de origen — que emite la resolu-
cion del mecanismo de prevalencia- como del Estado miembro requerido
— que debe ejecutarla-. Por otro, la interpretacion del interés superior del
menor. Distinguiendo dos extremos: i) la valoracion global de este princi-
pio en los procedimientos sobre el fondo de la responsabilidad parental
vs. la valoracion exclusiva sobre el retorno del menors; ii) la importancia de
que los instrumentos legales dejen un margen de actuacion para la valora-
cion del interés superior del menor en el caso concreto.

Estas modificaciones vienen a justificar, en mayor medida que el mo-
delo anterior, la prevalencia de la competencia del Estado miembro de
origen. Falta por comprobar si seran suficientes para fomentar la confianza
judicial entre las administraciones de justicia implicadas en la resolucion
de este tipo de casos®.

27 GONZALEZ MARIMON, M., “La regulacion de la sustraccion internacional de
menores en el Reglamento Bruselas II ter y sus principales novedades: hacia una
mejor proteccién del interés superior del menor”, Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, vol. 14, num. 1, 2022, pp. 304 y ss.

Recalcan la importancia de reforzar la cooperaciéon entre autoridades para la
confianza mutua, ARENAS GARCiA, R., “Construyendo la confianza mutua”, en
AANVV.,, El Derecho Internacional privado entre la tradicion y la innovacion. Libro ho-
menaje al Profesor Doctor Jose Maria Espinar Vicente, Iprolex, Madrid, 2020, p. 155;
MARTINY, D., “New efforts in judicial cooperation in European child abduction
cases”, Polski Proces Cywilny (Polish Civil Procedure), num. 4, 2021, p. 520.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Reglamento 2019/1111 (Reglamento Bruselas II ter), relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion interna-
cional de menores!, que comenzé a aplicarse el 1 de agosto de 2022 (art.
105), regula la fuerza ejecutiva de las resoluciones en materia de respon-
sabilidad parental, suprimiendo el procedimiento de homologacién en el
Estado miembro de ejecucion.

En relacion con la estructura de la regulacion de la eficacia extraterri-
torial de resoluciones en el Reglamento Bruselas II ter, resaltar su mayor
coherencia: dedica una seccion al reconocimiento y ejecucion de todas las
resoluciones europeas en materia de crisis matrimonial y responsabilidad
parental; otra al reconocimiento y ejecucion de las “resoluciones privile-

1 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones en materia ma-
trimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustracciéon internacional de
menores, DOUE L 178, de 2 julio de 2019.
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giadas” de derecho a visita y restitucion del menor; y la comun dedicada al
procedimiento de ejecucion en el Estado requerido: donde se prevé la sus-
pension del procedimiento de ejecucion y la denegacion de la ejecucion,
aun en el supuesto de resoluciones privilegiadas (art. 56. 6).

En lo que respecta al contenido, se ha avanzado en el reconocimiento y
ejecucion automatica. Lo mas destacable: se ha suprimido el procedimien-
to de exequatur; sin embargo, se mantiene como motivo de denegacion el
orden publico, como clausula general, que en materia de responsabilidad
parental estd integrado por “el interés superior del menor” (art. 39. 1, letra
a), tanto como motivo de denegacion en el reconocimiento como en la eje-
cucion. El art. 41 anade el del art. 56. 6: motivo excepcional de denegacion
en la ejecucion en el Estado requerido, a solicitud de parte.

Del mismo modo, se conserva un trato mas favorable en relacion con las
decisiones de derecho a visita y de restitucion del menor posterior a una
resolucion de denegacion de restitucion conforme al Convenio de La Haya
de 1980 sobre aspectos civiles del secuestro internacional de menores? (art.
42.1). Pues, como en el Reglamento Bruselas II bis? (y, también, con caracter
facultativo), estas resoluciones llamadas “privilegiadas” dictadas por los o6r-
ganos jurisdiccionales de otros Estados miembros deben ser tratadas como
si se hubieran dictado en el Estado miembro de ejecucion (art. 51.1), una
vez certificadas en el Estado miembro de origen (art. 47). Este certificado
podra ser objeto de rectificacion por error material u omision y, también de
revocacion cuando se haya expedido de manera indebida por no cumplirse
los requisitos (art. 48). Solo se denegara el reconocimiento y la ejecucion en
los casos que estas resoluciones sean inconciliables con una resolucion pos-
terior (articulo 50). Como novedad en el Reglamento Bruselas II ter, se tiene
en cuenta “el interés superior del menor” para denegar la ejecucion, previa
solicitud y excepcionalmente, cuando cambien, con posterioridad a la reso-
lucion y significativamente, las circunstancias que impliquen grave riesgo de
dano fisico o psiquico duradero para el menor (art. 56. 6): a valorar por el
o6rgano jurisdiccional o autoridad del Estado miembro de ejecucion. Ya el
organo de origen no tiene “la tltima palabra” en el retorno.

2 Instrumento de ratificacion BOE nim. 202, de 24 de octubre de.1987. En adelan-
te Convenio de La Haya de 1980.

% Reglamento (CE) n°. 2201,/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en

materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Regla-
mento (CE) n°. 1347,/2000 (DOCE L 338, de 23 de diciembre de 2003).
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Es, pues, la superacion o flexibilizacion del mecanismo de prevalencia o
“altima palabra”, lo que hay que resaltar, que, junto a la supresion del exe-
quatur, constituyen los principales hitos del nuevo Reglamento 2019/1111.

En la doctrina de Derecho internacional privado, destacados autores han
realizado un estudio en profundidad sobre este Reglamento y sus novedades?,
insistiendo en el fin del mecanismo de prevalencia®. Es por ello, que en esta
aportacion nos centraremos en la invocacién del principio del “interés supe-
rior del menor”, como motivo de denegacién en la ejecucion en el Estado
requerido en el supuesto de resolucion privilegiada de restituciéon del menor,
y si garantiza una proteccion armonizada entre los Estados miembros.

4 RODRIGUEZ VAZQUEZ, M?. A., “Supresion del exequatur y ejecucién de resolu-
ciones en materia de responsabilidad parental: la convivencia de dos soluciones
en el Reglamento (UE) 2019/1111”, Revista espariola de Derecho internacional, nim.
2, 2022, pp. 349-383; GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccion internacional de
menores en el espacio juridico europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022; PALAO MO-
RENO, G., (Dir.), El nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad pa-
rental y sustraccion de menores: Comentarios al Reglamento (UE) n° 2019/1111, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2022; HERRANZ BALLESTEROS, M., “El Reglamento (UE)
2019/1111 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustrac-
cion internacional de menores (version refundida): principales novedades”, Re-
vista espariola de Derecho internacional, num. 2, 2021, pp. 229-260 (esp. pp. 247-253);
RODRIGUEZ PINEAU, E., “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 en materia
matrimonial, responsabilidad parental y sustraccién internacional de menores”,
La Ley Derecho de familia, nim. 26, 2020; FORCADA MIRANDA, F. J., Comentarios
practicos al Reglamento (UE) 2019/1111. Competencia, reconocimiento y ejecucion de reso-
luciones en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion internacional de
menores, Sepin, Madrid, 2020.

Son muchos los autores que criticaron el mecanismo de prevalencia. Asi, BEAU-
MONT, P.,, WALKER, L. y HOLLIDAY, J., “Parental Responsability and Interna-
tional Child Abduction in the proposed recast of Brussels ITa Regulation and the
effect of Brexit on future child abduction proceedings”, International Family Law
Journal, 2016, pp. 1-7; KRUGER, T. y SAMYN, L., “Brussels II bis: successes and su-
ggested improvements”, Journal of Private International Law, nam. 1, 2016, pp. 158-
159; RODRIGUEZ PINEAU, E., “La oposicién al retorno del menor secuestrado:
movimientos en Bruselas y La Haya”, Revista electronica de estudios internacionales,
nam. 35, 2018, pp. 14-18; BARTOLINI, S., “In name of the best interests of the
child: the Principle of Mutual Trust in Child Abduction cases”, Common Market
Law Review, nam 56, 2019, pp. 91-119, esp. p. 101; LAZIC, V. y PRETELLI, I,
“Revised recognition and enforcement procedures in Regulation Brussels II ter”,
Yearbook of Private International Law, vol. XXII, 20202021, p. 175.

&1
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2. LA RESOLUCION PRIVILEGIADA DE RESTITUCION
EN EL REGLAMENTO 2019/1111

El 6rgano jurisdiccional del Estado miembro en el que haya sido despla-
zado o retenido ilicitamente el menor que decida denegar la restitucion,
en su resolucion, debe hacer referencia explicita a los articulos correspon-
dientes del Convenio de La Haya de 1980 en que se basa la denegacion.
Cuando se deniegue la restitucion invocando el art. 13.1, letra b, o al art.
13.2, o ambos, del Convenio de La Haya de 1980 (anexo I del Reglamento
2019/1111), la resolucion posterior de restitucion puede ser una de las
resoluciones “privilegiadas” para su reconocimiento y ejecucion, tal y como
dispone el art. 42 del Reglamento 2019/1111.

Asi, el art. 42. 1, letra b del Reglamento 2019/1111 remite al art. 29,
apartado 6, que a su vez remite al apartado 1 del mismo articulo, para
disponer, que, cuando concurran las causas de denegacion de restitucion
del art. 13. 1, letra b y 13. 2 del Convenio de La Haya de 1980, cualquier
resolucion sobre el fondo del derecho de custodia (resultante del procedi-
miento a que se refieren los apartados 3y 5)% que suponga la restitucién
del menor, sera ejecutable en otro Estado miembro de conformidad con el
régimen de reconocimiento y ejecucion de las resoluciones privilegiadas.

Las causas de denegacion de restitucion determinadas en el art. 13.1,
letra by 13. 2 del Convenio de La Haya de 1980 son:

Primera: cuando la persona, Institucion u otro Organismo que se opone
a su restitucion demuestran que, “existe un grave riesgo de que la restitu-
cion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacion intolerable”.

Segunda: “la autoridad judicial o administrativa podra asimismo negar-
se a ordenar la restituciéon del menor si comprueba que el propio menor se
opone a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un gra-
do de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones”.

Hemos precisado cuales son estas causas de denegacion de la restitucion
determinadas en el art. 13 del Convenio de La Haya de 19807, porque solo en

6 Vid. art. 29, apartados 3 y 5.

7 BALLESTEROS BARRIOS, A. M., “Restituciéon de menores y orden publico eu-
ropeo: la doctrina Bosphorus sobre protecciéon equivalente”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 14, nam. 1, 2022, p. 37, para el autor estas excepciones operan
como valvula de seguridad, permitiendo conciliar el “interés del menor” en un
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esos supuestos®, la resolucion posterior de restituciéon puede ser una resolu-
cion privilegiada con un reconocimiento y ejecucion “mas automatico” entre
los Estados miembros: solo se regula un motivo de denegacion en la ejecucion
de esta resolucién privilegiada (art. 50 del Reglamento Bruselas II ter”). Por
ello, la introduccion de su posible denegacion en el art. 56. 6, puede paralizar,
otra vez, la restitucion (¢en aras del “interés superior del menor”?'°).

No obstante, no podemos dejar de apreciar, que la reduccion de los
motivos de denegacion de las resoluciones privilegiadas se fundamenta en
el control del Estado miembro de origen, que expide un certificado, con-
forme al modelo anexo VI del Reglamento, donde acreditara (art. 47. 3y
4): que todas las partes afectadas han tenido la oportunidad de ser oidas;
que se ha dado al menor la posibilidad de expresar su opinién de con-
formidad con el art. 21 (regula el derecho de audiencia del menor); que
habiéndose dictado la resoluciéon en rebeldia de la persona en cuestion,
se hubiere notificado en tiempo y forma o se haya establecido de forma
inequivoca que esa persona ha aceptado la resolucion; y en el caso de la
resolucion privilegiada de restitucién, ademas, “solo se expedira si el 6rga-

adecuado equilibrio entre la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 y el res-
peto a la vida privada y familiar del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 noviembre
1950 (BOE num. 243, de 10 de octubre del1979), enmendado por los Protocolos
adicionales niimeros 3 y 5, de 6 mayo 1963y 20 enero 1966 (en adelante Convenio
Europeo de Derechos Humanos).

Son en estos supuestos concretos donde tiene sentido que pueda dictarse una
resolucion posterior de restituciéon en el Estado miembro de origen del menor,
pues los otros, que regula el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 para
denegar la restitucion, tienen su razén de ser en el no ejercicio efectivo del dere-
cho a custodia o en el consentimiento o aceptacion posterior del traslado o reten-
cién del menor (cuando ya no existe traslado o retencion ilegal). Vid. CALZADO
LLAMAS, A. J., “El procedimiento siguiente a la denegacion de la restituciéon” en
CAMPUZANO DIAZ, B. (Dir.), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis
matrimoniales, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 200-201.]IMENEZ BLANCO, P., Litigios
sobre la custodia y sustraccion de menores, Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 198 y 203,
sobre si la denegacion de restitucion se basa en el art. 20 del Convenio de La
Haya: si el tribunal de origen insiste en la restitucion iria contra el orden publico.
9 Elart. 50 regula como motivo de denegacién de la resolucién privilegiada, en los
casos y en la medida en que sea irreconciliable “con una resolucién posterior en
materia de responsabilidad parental que afecte al mismo menor que fue dictada: en
el Estado miembro en que sea invocado el reconocimiento” (;tiene competencia?).

10 Nos centraremos en adelante en esta cuestion.
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no jurisdiccional, al dictar su resolucion, ha tenido en cuenta las razones y
los hechos en los que se fundamenta la resolucion anterior dictada en otro
Estado miembro con arreglo al art. 13, parrafo primero, letra b), o al art.
13, parrafo segundo, del Convenio de La Haya de 1980”. Este certificado
puede ser rectificado (de oficio o a instancia de parte) cuando, debido a
un error material o a una omision, haya discrepancias entre la resolucion y
el certificado; o revocado (también de oficio o a instancia de parte) por el
6rgano jurisdiccional del Estado miembro de origen cuando el certificado
se haya expedido de manera indebida, habida cuenta de los requisitos esta-
blecidos en el articulo 47 (art. 48). Como observamos, en el certificado no
se tiene que hacer constar, por el 6rgano jurisdiccional de origen, que al
dictar la resolucion se ha tenido en cuenta el “interés superior del menor”.

Sin embargo, en el caso de que la resolucion de restituciéon no pudiera ser
privilegiada'l, se somete a las disposiciones comunes y, en el Estado reque-
rido, se puede solicitar la denegacién de la ejecuciéon invocando los motivos
del art. 39, entre el que se encuentra: si el reconocimiento (o la ejecucion),
fuere manifiestamente contrario al orden publico del Estado miembro en el
que sea invocado el reconocimiento (o la ejecucién), teniendo en cuenta el
“interés superior del menor” (art 39.1 letra a)!2. Por ello, cuando la resolu-
cién de restitucion no es privilegiada tiene menos sentido que se alegue de
nuevo como motivo de denegacion a la ejecucion el dispuesto en el art. 56.
6 (al que remite también el art. 41). Si tiene mas razén en la resolucion de

Vid. considerando 52; o cuando una parte demande el reconocimiento y la eje-
cucion de conformidad con las disposiciones sobre reconocimiento y ejecucion
previstas como comunes (en la seccionl del capitulo IV del Reglamento). RO-
DRIGUEZ VAZQUEZ, M?. A., “El régimen de las resoluciones privilegiadas”, en
CAMPUZANO DIAZ, B. (Dir.), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis
matrimoniales, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 239.

Sobre este motivo de denegacién, en el Reglamento anterior: CAAMINA DO-
MINGUEZ, C. M., “Orden publico internacional y prohibicién de control de
competencia judicial internacional: asunto C-455/15 PPU, P vs Q”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 9, nam. 2, 2017, pp. 635-640; y BARTOLINIL, S., op. cit.,
pp-95-97. Ademas, CARPANETO, L., “La recerca di una (nuova) sintesitra interes-
se superiore del minore in astratto e in concreto nella riforma del Regolamento
Bruxelles II-bis”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, num. 4, 2018,
pp- 968-970, sobre la falta de audiencia al menor (que se ha convertido en un mo-
tivo de denegacion concreto de orden publico regulado en el art. 39. 2, con sus
posibles excepciones); y Sentencia del TJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto
C-491/10 PPU, Aguirre Zdarraga (ECLI:EU:C:2010:828).

12
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restitucion privilegiada, donde no se puede invocar el motivo del art. 39. 1
a), para proteger el “interés superior del menor”.

Atenderemos a este principio indeterminado, para concluir si es cierto,
o no, que el art. 56. 6 protege o garantiza el “interés superior del menor”,
de manera armonizada entre los Estados miembros, para denegar la ejecu-
cion de la resolucion de restitucion privilegiada.

3. EL PRINCIPIO DE “INTERES SUPERIOR DEL MENOR”
3.1. ;Qué se entiende por el principio de “interés superior del menor”?

El “interés superior del menor” es un concepto juridico indeterminado que
aducen los 6rganos jurisdiccionales nacionales para denegar el reconocimien-
to y ejecucion de una resolucién en materia de responsabilidad parental, ante,
por ejemplo, una resoluciéon extranjera que admite la renuncia de los padres
a la patria potestad a favor de un tercero (Sentencia num. 278/2013 del Juz-
gado Contencioso-Administrativo de Barcelona de 13 de noviembre de 2013),
0 una resolucion extranjera que discrimina por razén de sexo la atribucién
del ejercicio de la patria potestad (Sentencia nam. 26,/2016 de la Audiencia
Provincial de Vitoria-Gasteiz de 1 de febrero de 2016).

El principio del “interés superior del menor” es un concepto juridico
indeterminado que requerira su concrecion en cada caso.

Son diversos los instrumentos internacionales y nacionales que tienen en
cuenta este principio y que permiten guiar a los operadores juridicos en su
aplicacion en el caso concreto!. Por ello, haremos un breve recorrido por
estas regulaciones, para poder llegar a la conclusion de si existen, entre los

ADAM MUNOZ, M?. D., “La cooperacion internacional de autoridades como me-
canismo para la consecucién del interés superior del menor” en CAMPUZANO
DIAZ, B. (Dir.), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, res-
ponsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Thomson Reuters Aran-
zadi, Cizur Menor, 2022, pp. 283-288, sobre lo que se entiende en la doctrinay en
los instrumentos internacionales en relacion con el interés superior del menor.
Para DURAN AYAGO, A., “El interés del menor en el conflicto de civilizaciones:
elementos para su concreciéon en un contexto intercultural”, en El Derecho de fami-
lia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 295-318, por
mucho que quiera concretarse, el interés superior del menor no ha dejado de
ser un concepto juridico indeterminado. Sin embargo, para esta autora, no hay
que olvidar que el interés del menor s6lo es alegable y concretable dentro de un
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Estados miembros, unos criterios comunes que registren una dimension eu-
ropea en detrimento de una dimension estatal'®. Ysi el principio del “interés
superior del menor” limita y condiciona el reconocimiento y ejecucion de
las resoluciones de responsabilidad parental, y, en particular, en la resolu-
cion privilegiada de restitucion del menor. En este caso, como se adapta el
“principio del interés del menor” atendiendo a la situacion especifica y a
cada menor, sin que se dificulte la continuidad transfronteriza's.

3.2. El principio del “interés superior del menor” en los instrumentos interna-
cionales

En el Reglamento 2019/1111, el “interés superior del menor” no solo
interviene en reconocimiento y ejecucion, también las normas de compe-
tencia judicial internacional estin concebidas en funcion del “interés su-
perior del menor” (como senala el considerando 12)'°. Pero no se define.

El considerando 19 establece que cualquier referencia al “interés supe-
rior del menor” debe interpretarse a la luz del art. 24 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Union Europea, de 7 de diciembre de 20007,
y de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino, de

determinado contexto normativo, o, lo que es lo mismo, el interés del menor sélo
podra hacerse valer respetando la legalidad vigente.

14 ALVAREZ GONZALEZ, S., “Una visién general posible del Derecho internacional
privado de familia en la UE”, La Ley Derecho de familia, ntim. 17, 2018, p. 13, cree
que el proceso de progresiva afectacion del orden publico internacional de cada
Estado por el Derecho de la UE y la normativa internacional de derechos huma-
nos en el ambito europeo es un proceso que avanza afianzando la presencia de la
dimension europea en detrimento de la dimension exclusivamente estatal. Y que
ello puede ser especialmente visible en materia personal y familiar.

15 BORRAS RODRIGUEZ, A., “El interés del menor como factor de progreso y uni-
ficacion del derecho internacional privado”, Revista Juridica de Catalunya, nim 4,
1994, pp. 915-967.

16 GUZMAN PECES, M., “Los criterios de competencia en el Reglamento (UE)
2019/1111: especial referencia a la autonomia de la voluntad y al “interés supe-
rior del menor™", Anuario Espariol de Derecho Internacional privado, t. XIX-XXI, 2019-
2020, pp. 189-213.

17 DOCE L 364, de 18 de diciembre de 2000.
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20 de noviembre de 1989'®, tal y como son aplicadas por las legislaciones y
procedimientos nacionales!?.

De la Convencion sobre los Derechos del Nino se puede deducir el con-
tenido de este “interés superior del nino” (art. 3.1), que esta integrado
por una serie de derechos, entre ellos, que los Estados partes respetaran el
derecho del nino que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos de modo regular®,
salvo si ello es contrario al “interés superior del nino” (art. 9.3). El derecho
de los menores a mantener relaciones con los progenitores es muy relevan-
te en el traslado ilicito, al igual que habra de ser tenido en cuenta para la
restituciéon con uno de los progenitores o no.

En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en el
art. 24, se recoge este “interés superior del menor” y su contenido, integran-
do el orden publico material y procesal entre los Estados miembros en el
ambito de la responsabilidad parental. Y entre los derechos de los menores,
en el apartado 3 se refiere expresamente a que “todo menor tiene derecho
a mantener de forma periodica relaciones personales y contactos directos
con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus intereses”. Como
vemos, al igual que en la Convencion, entre los derechos se encuentra el de
relacionarse con ambos progenitores, pero dejando a salvo su interés supe-
rior. Lo que habra de ser considerado para la restitucion o no del menor.

En el mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nino, que, en la Ob-
servacion General nimero 14, publicada el 29 de mayo de 2013, considera
el “interés superior del menor” como un derecho sustantivo y un principio
interpretativo fundamental: se priorizara la permanencia en su familia de
origen y se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, siem-

18 Instrumento de ratificacién BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 1990.
Sobre el interés del menor en las normas internacionales: MARIN VELARDE, A.
y MORENO MOZO, F., “El interés superior del menor y su relevancia en la sus-
traccion internacional de menores”, en La sustraccion internacional de menores des-
de una perspectiva multidisciplinar, Bosch, Barcelona, 2019, pp.193-243; MORENO
SANCHEZ-MORALEDA, A., “¢El Reglamento Bruselas II bis facilita el retorno del
menor en caso de su traslado o retencion ilicitos?” en La sustraccion internacional de
menores desde una perspectiva multidisciplinar, Bosch, Barcelona, 2019, pp. 129-159.
20 En la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 25 ene-
ro 2000, asunto Ignaccolo-Zenide vs Rumania (ECHR:2000:0125]UD003167996), se
interpreta que en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, dentro
del ambito del respeto a la vida privada y familiar, puede incluirse el derecho de
los padres a reunirse con sus hijos.
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pre que sea posible y positivo para el menor, y cuando el menor hubiera sido
separado de su nucleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia
de su retorno, teniendo en cuenta la evolucion de la familia desde que se
adopto la medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades
del menor sobre las de la familia. No obstante, estos criterios generales, para
determinar el “interés superior del menor”, habran de ponderarse teniendo
en cuenta, aparte de atender a cada caso: la edad y madurez del menor, el
irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo, la preparacion
del transito a la edad adulta e independiente, la necesidad de estabilidad de
las soluciones que se adopten para promover la efectiva integracion y desa-
rrollo del menor en la sociedad, y la necesidad de garantizar su igualdad y
no discriminacion por su especial vulnerabilidad (como, por ejemplo, ya sea
por la carencia de entorno familiar o sufrir maltrato).

3.3. El principio del “interés superior del menor” en el Derecho interno espaiiol

En la Ley 26/2015, de 28 de julio?' y en la Ley 8/2015 del 22 de julio®,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia®,
tanto en el preambulo como en el cuerpo normativo, hay numerosas refe-
rencias al “interés superior del menor”. El preambulo de la Ley Organica
8/2015%, establece los mismos criterios interpretativos esgrimidos por el Co-
mité de los Derechos del Nino, justificando que, “los cambios introducidos
en la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor desarrollan y refuerzan
el derecho del menor a que su interés superior sea prioritario, principio
fundamental en esta materia, pero concepto juridico indeterminado que ha

2l BOE ntim. 180, de 29 de julio de 2015.

2 BOE num. 175, de 23 de julio de 2015.

2% LAZARO GONZALEZ, I. E., “El interés superior del nino en la reforma del siste-
ma de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, Familia y Sucesiones: Cuaderno
Juridico, nim 114, 2016, pp. 18-26; VAQUERO LOPEZ, C., “Nuevas normas de
Derecho internacional privado estatal en materia de protecciéon de adultos y de
menores”, Anuario Espanol de Derecho Internacional Privado, t. XVI, 2016, pp. 395-
414; IGLESIA MONJE, M. 1., “Ley Organica de modificacién del sistema de pro-
teccion a la infancia y adolescencia: las garantias de una protecciéon uniforme a los
menores mas vulnerables en base a su supremo interés”, La Ley, nam 8590, del 24
de julio de 2015.

2 Modifica el art. 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juri-
dica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sobre el “interés superior del menor”: extendiendo su contenido y
criterios interpretativos tal y como lo regulan los instrumentos internacionales.
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sido objeto, a lo largo de estos anos, de diversas interpretaciones. Por ello,
para dotar de contenido al concepto mencionado, se modifica el art. 2 incor-
porando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los tltimos anos
como los criterios de la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013,
del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nino, sobre el derecho del
nino a que su interés superior sea una consideracion primordial”.

Igualmente, la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién in-
tegral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia®, también en el
preambulo y en el cuerpo de la norma, hace referencia, de forma reiterada,
al principio del “interés superior del menor”, siendo relevante en el supues-
to que el menor sufra violencia doméstica?®, que justifique su no restitucion.

Sin embargo, aunque se le quiera otorgar contenido sustantivo e inter-
pretativo al principio del “interés superior del menor”, el Tribunal Constitu-
cional (TC) considera que para valorar qué es lo que resulta mas beneficioso
para el menor, ha de atenderse especialmente a las circunstancias concretas
del caso, pues no hay dos supuestos iguales, ni puede establecerse un criterio
aprioristico sobre cudl sea su mayor beneficio?’. Asi se defiende en la Senten-
cia del TC num. 178/2020, de 14 de diciembre, en el fundamento tercero,
en la Sentencia del TC num. 705/2021, de 19 de octubre y en la Sentencia
del TC nuim. 64/2019, de 9 de mayo, en el fundamento cuarto.

Partiendo de una interpretacion flexible, veamos si el “interés superior
del menor” se ha tenido en cuenta como solucién armonizadora en el Re-
glamento 2019/1111 para la ejecucion de la resolucién privilegiada de res-
tituciéon del menor.

% BOE num. 134, de 5 de junio 2021.
26 Vid. RUIZ SUTIL, C., “El menor sustraido ilicitamente en contextos internacio-
nales de violencia machista”, en Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de
proteccion de la infancia dentro y fuera de la familia, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2019, pp. 581-606; ORTIZ VIDAL, M. D., “Derecho de visita y violencia de
género: el principio de mutuo reconocimiento y el interés superior del menor”,
en 50 anos de Derecho Internacional Privado de la Union Furopea en el divan, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 327-337.
27 FERNANDEZ PEREZ, A., “Aproximacioén al interés superior del menor en el De-
recho internacional privado espanol”, Boletin mexicano de Derecho Comparado, vol.
51, num. 151, 2018, p. 120, “el principio del interés superior del nino parece ha-
berse concretado en nuestro ordenamiento juridico para las soluciones internas.
No obstante, en el DIPr contintia apareciendo como un concepto juridico inde-
terminado, que necesita ser concretado en cada situacién especifica”.
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4. EL ARTICULO 56.6 DEL REGLAMENTO 2019/1111:
“EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR” COMO
SOLUCION ARMONIZADORA O NO

El art. 56. 6 se ha incorporado como motivo de denegacion en el Esta-
do de ejecuciéon®, siguiendo los dictados del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH)® frente a la doctrina del Tribunal de Justicia de la

2 Sobre este art. 56. 6: BIAGIONI, G., “Il nuovo Regolamento (UE) 2019/1111
relativo alla competenza, al ricognoscimento e all’esecuzione delle decisioni in
materia matrimoniale e di responsabilita genitoriale, e alla sottrazione interna-
zionale, Rivista di Diritto Internazionale, nim. 4, 2019, p. 1175, considera que esta
disposicion es una “valvula de seguridad”, que evita el automatismo del Regla-
mento 2201/2003; para LAZIC, V. y PRETELLI, I., “Revised recognition and en-
forcement procedures in Regulation Brussels II ter”, Yearbook of Private Internatio-
nal Law, vol. XXII, 2020-2021, p. 181, la nueva regla atempera el “draconiano”
mecanismo del art. 11.8 del Reglamento 2201/2003. GONZALEZ MARIMON,
M., Menor y responsabilidad parental en la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pp. 362-363, afirma que en cierta manera el legislador europeo esta “de-
construyendo la eliminacion absoluta del exequatur” que habia disenado en el
Reglamento 2201/2003. GONZALEZ BEILFUSS, C., “Highlights on The Brussels
IT Ter Regulation. What’s new in Regulation (EU) n.® 2019/1111?”, Yearbook of
Private International Law, vol. XXII, 2020-2021, p. 113, nos encontramos, como se
ha afirmado, “ante la revision de la revision” o ante una “tercera oportunidad”.
RODRIGUEZ VAZQUEZ, M?. A., “Supresioén del exequatur y ejecucién de resolu-
ciones en materia de responsabilidad parental: la convivencia de dos soluciones
en el Reglamento (UE) 2019/1111”, op. cit., p.380: “A nuestro juicio, se trataria de
un motivo excepcional de denegacion de la ejecucion, una clausula especial de
orden publico, que se identifica con el interés superior del menor”. En el mismo
sentido, BALLESTEROS BARROS, A. M., “Restituciéon de menores y orden pu-
blico europeo: la doctrina Bosphorus sobre proteccion equivalente”, op. cit. p.43.
Critica a que se defienda el “interés superior del menor”, CARRILLO POZO, L.,
“El Reglamento Bruselas II ter y el interés del menor: elementos para un debate”,
Bitacora Millennium Derecho Internacional Privado, Tirant lo Blanch, nuam. 14, 2021,
pp- 27-33, pues se obstaculiza la automaticidad de los procedimientos de restitu-
cion y se evita la flexibilidad en el plano sustantivo.

29 RODRIGUEZ PINEAU, E., “La refundicién del Reglamento Bruselas II bis: De
nuevo sobre la funcién del Derecho internacional privado”, Revista Espanola de De-
recho Internacional, nim. 1, 2017, pp. 149-152 (y nota a pie 59): El articulo 56. 6 en
la linea del TEDH. GONZALEZ MARIMON, M., “El principio del interés superior
del menor en supuestos de sustraccion ilicita internacional: la jurisprudencia del
TJUE y del TEDH”, en Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de proteccion
de la infancia dentro y fuera de la familia, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2019, pp. 637-658. RODRIGUEZ VAZQUEZ, M*. A., “Supresién del exequatur y
ejecucion de resoluciones en materia de responsabilidad parental: la convivencia
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Union Europea (TJUE). Por ambos tribunales se ha esgrimido el “interés
superior del menor”: por el TEDH para denegar la restitucion del menor
a su pais de origen en aras del respecto de la vida familiar conforme al art.
8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos*, por el TJUE en sentido
contrario. Asi, en la Sentencia del TJUE, de 1 de julio 2010, asunto Pousé’!,
se establecia que: la ejecucion de una resolucion de restitucion certificada
no puede denegarse en el Estado miembro de la ejecucion, por considerar
que, debido a una modificaciéon de las circunstancias acaecidas tras ha-
berse dictado, podria suponer un grave menoscabo del “interés superior
del menor”; tal modificacion debe invocarse ante el 6rgano jurisdiccional
competente del Estado miembro de origen ante el cual debera asimismo
presentarse una eventual demanda de suspension de la ejecucion de la
resolucion. Sin embargo, en la Sentencia de 6 de julio de 2010, asunto
Neulinger’?, el TEDH consideré que: la restitucién del menor al pais de su
residencia habitual ordenado por las autoridades de origen supondria una
violacion del derecho al respeto a la vida privada y familiar, por resultar

de dos soluciones en el Reglamento (UE) 2019/1111”, op. cit., p. 378 (nota a pie
96). También en HONORATI, C., “Sottrazione internazionale dei minori e diritti
fondamentali”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, nam. 1, 2013,
pp- 5-42.

30 BALLESTEROS BARROS, A. M., “Restitucién de menores y orden publico euro-
peo: la doctrina Bosphorus sobre proteccion equivalente”, op. cit., p. 42, “Aunque
en el articulo 8 CEDH no aparece explicitamente incluido el “interés superior del
menor”, el TEDH lo trata como parte de su contenido en los asuntos relativos a la
restitucion del menor”.

31 Sentencia del TJUE de 1 julio de 2010, asunto C-211/10 PPU, asunto Pouvse vs Al-

pago (ECLI:EU:C:2010:400). Nota de MAGALLON ELOSEGUI N, a la “STJ (Sala

3.%) de 1 de julio de 2010. As. C-211/10. D. Povse ¢. M. Alpago”, Revista espariola de

Derecho internacional, nam. 2, 2010, pp. 235-238.

Sentencia del TEDH de 6 julio de 2010, asunto Neulinger y Shuruk vs Suiza

(ECHR:2010:0706JUD004161507). En la nota de GONZALEZ BEILFUSS, C., a “la

Sentencia Neulinger y Shuruk c. Suiza (GS), de 6 de julio de 2010”7, Revista esparniola

de Derecho internacional, num. 2, 2010, pp. 232- 235, esp. p. 235: “Se abre camino la

tesis de que el interés superior del nino, que ha de ser determinado en funcién
de las circunstancias del caso, prevalece sobre consideraciones generales como la
evitacion de las sustracciones de menores”. En el mismo sentido pueden citarse,

entre otras, Sentencia TEDH Sneersone e Kampanella c. Italia, de 12 de julio de 2011,

nam. 14737/09, o Sentencia TEDH X ¢. Letonia (GS), de 26 de noviembre de

2013, ndm. 27853/09 (Comentario de RODRIGUEZ PINEAU, E., “El adecuado

equilibrio entre el respeto del CEDH vy la aplicacién del Convenio de La Haya de

1980 (Nota A X C. Letonia)”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 33, 2014).

32
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incompatible con el “interés superior del menor”?. Adema3s, en la Senten-
cia del TEDH de 26 de noviembre de 2011, asunto X vs Letonia®* se afir-
maba que, el “interés superior del menor” con caracter general reside en
su restitucion inmediata, pero que en determinadas circunstancias dicho
interés, en el caso concreto, puede exigir la no restitucion, tal como prevé
el propio Convenio de La Haya de 1980. Lo que perseguia el Tribunal de
Estrasburgo era evitar el retorno automatico en el caso concreto, en “inte-
rés superior del menor”%,

Asi, a la vista de los instrumentos internacionales®, y de la regulacion
en materia de sustraccion del Reglamento 2019/1111, nos preguntamos si
denegar una resolucion de restitucion conforme al art. 56. 6, no seria ir en
contra del interés del menor prolongar su retorno o no®”. Por tres razones

33 Con posterioridad, la Sentencia del TEDH de 18 de junio de 2013, asunto Pov-
se vs Austria (ECHR:2013:0618DEC000389011), el TEDH en la linea del TJUE,
concluye “que los articulos 11. 8 y 42. 2 del Reglamento (CE) n° 2201,/2003 del
Consejo, de 27 noviembre 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental (DOUE num. 338, de 23 de diciembre de2003). (Reglamento Bruselas II
bis), no otorgaban margen alguno de discrecion a los tribunales requeridos para
ejecutar la decision del tribunal de origen, dado que el sistema del Reglamento
s6lo permite determinar conforme a la legislacion del Estado requerido el mejor
modo de dar cumplimiento a la orden, pero no le faculta para decretar ninguna
decision que pueda impedirla o suspenderla, aunque supuestamente tuviera la
finalidad de salvaguardar derechos fundamentales”.

3 Sentencia del TEDH de 26 de noviembre de 2011, asunto X wvs Letonia
(ECHR:2013:1126JUD002785309).

35 ARENAS GARCiA, R., “Medidas frente al incumplimiento de los instrumentos

internacionales en materia de sustraccion internacional de menores”, Cuadernos

de Derecho Transnacional, vol. 13, nam. 2, 2021, pp. 114 -115.

BARATTA, R., “Derechos fundamentales y Derecho internacional privado de fa-

milia”, Anuario esparniol de Derecho internacional privado, t. XVI, 2016, pp. 103-126,

sostiene que, si bien este principio es el criterio primario para definir el lugar del

nino en el derecho internacional privado de familia, rechazar el reconocimiento
de una situaciéon familiar debidamente constituida en el extranjero afecta desfa-
vorablemente el “interés superior del menor” en un contexto determinado. Un
tribunal nacional, al aplicar su propio sistema de derecho internacional privado,
debe mantener el estado civil legalmente establecido en el extranjero, respetando
el derecho a la vida familiar tal y como se recoge en el articulo 8 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos.

87 RODRIGUEZ PINEAU, E., “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 en materia
matrimonial, responsabilidad parental y sustraccién internacional de menores”,
op. cit., p. 7, se plantea si esta “revision de la revision” a la que da entrada el Regla-

36
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a nuestro juicio, aun considerando que se ha pretendido la armonizacion
del principio del “interés superior del menor”?:

En primer lugar, si bien el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro
al que ha sido trasladado ilicitamente el menor puede denegar su restitu-
cion si existe grave riesgo de peligro fisico o psiquico (art. 13.1. letra b)
del Convenio de La Haya de 1980); sin embargo, antes de tomar esa de-
cision, dicho 6rgano debe examinar si se han adoptado o podrian adop-
tarse las medidas de protecciéon oportunas para proteger al menor. De
tal manera que, no debe denegarla si la parte que solicita la restitucion
demuestra al 6rgano jurisdiccional, o si a este le consta de otro modo,
que se han tomado las disposiciones adecuadas para garantizar la pro-
teccion del menor tras su retorno (art. 27.3 del Reglamento 2019/1111).
Por ejemplo, como establece el considerando 45, dependiendo del grave
riesgo de que se trate, una orden de un 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro de origen en la que se prohiba al demandante acercarse al me-
nor, una medida provisional, de dicho Estado miembro, por la que se per-
mita al menor permanecer con el progenitor que lo ha sustraido y que
asume su cuidado efectivo hasta que se adopte en ese Estado miembro
una resolucion sobre el fondo de los derechos de custodia tras la restitu-
cién, o, en caso de que el menor necesite tratamiento médico, la prueba
de que se tiene acceso a los servicios médicos oportunos. Por tanto, ya se
ha tenido en cuenta el “interés superior del menor” para su retorno o no;
aunque se puede objetar que el riesgo al menor a que se refiere el art. 56.
6, se debe a circunstancias sobrevenidas.

En segundo lugar, es cierto que, en el control del 6rgano jurisdiccional
de origen que dicta la resolucion sobre el fondo del derecho a custodia,
que implique la restitucion del menor posterior a una de no restitucion
-que consta en el certificado que emite conforme al art. 47.3-, no se le
exige que entre las condiciones que ha de cumplir confirme que no se ha
vulnerado el orden publico teniendo en cuenta “el interés superior del

mento Bruselas II ter en base a consideraciones que tienen en cuenta el interés
superior del menor, esta tercera valoracion de la situaciéon del menor, redunda en
su interés y mejora el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1980.

3 GONZALEZ BEILFUSS, C., “La sustraccion internacional de menores en el nuevo
Reglamento 2019/1111”, en Relaciones transfronterizas, globalizacion y Devecho. Ho-
menaje al Profesor Doctor José Carlos Fernandez Rozas, Thomson Reuters Civitas, Cizur
Menor, 2020, p. 397, sobre la armonizacién minima de las normas de ejecucién
entre Estados miembros. Y sobre el art. 56. 4 y 6 como causa europea de denega-
cioén (nota a pie 60, p. 395).
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menor™’. Sin embargo, como dispone el art. 47. 4, el certificado solo se
expedira si el 6rgano jurisdiccional, al dictar su resolucion, ha tenido en
cuenta las razones y los hechos en los que se fundamenta la resolucion
anterior de no restitucion dictada en otro Estado miembro (con arreglo al
art. 13. 1, letra b), o al art. 13. 2 del Convenio de La Haya de 1980), con un
fin armonizador entre ambos Estados. Resuelve teniendo en cuenta el “in-
terés superior del menor” en el procedimiento de custodia (considerando
48 del Reglamento 2019/1111)%.

En tercer lugar, los motivos de suspension o denegacion de la ejecucion
previstos por el Derecho del Estado miembro de ejecuciéon, como dispone
el articulo 57, se aplicaran en la medida en que no sean incompatibles
con lo regulado en el Reglamento (articulo 41, que remite al 39, 50 y 56).
Pero entre esos motivos previstos en la legislacion nacional, se pueden en-
contrar los que tengan en cuenta el cambio de las circunstancias para la
no restituciéon del menor. A titulo ilustrativo el considerando 63 establece:
“cabe mencionar las impugnaciones...basadas en la alegacion de que la
accion exigida por la resolucion... resulta imposible, por ejemplo, en caso
de fuerza mayor o de enfermedad grave, encarcelamiento o muerte de la
persona a la que debe ser entregado el menor, o en caso de que el Estado
miembro al que deba ser restituido el menor se haya convertido en zona
de guerra después de que se haya dictado la resolucion...”. Asi, aunque

También se tiene en cuenta el “interés superior del menor” con el principio de
audiencia del menor reforzado (que figura en el certificado que emite el juez
de origen: art. 47.3, letra b). GONZALEZ MARIM()N, M., “La regulacion de la
sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas II ter y sus prin-
cipales novedades: hacia una mejor proteccién del interés superior del menor”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, nim. 1, 2022, p. 311, en sus reflexiones
finales. En el mismo sentido, RODRIGUEZ VAZQUEZ, M*. A., “El régimen de las
resoluciones privilegiadas”, op. cit., p. 243.

40 En la Propuesta de la Comisién se disponia que Juez del Estado miembro de resi-
dencia habitual del menor debia examinar “la cuestion de la custodia del menor
teniendo en cuenta el “interés superior del nino”, asi como las razones y las pruebas
en las que se fundamenta la resoluciéon denegatoria de la restitucién del menor”
(articulo 26.4 de la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional de menores (refun-
dicién), Bruselas, 30 de julio de 2016, COM (2016) 411 final). Sobre que el juez de
origen adopta la resolucién que mejor garantice el interés del menor, RODRIGUEZ
VAZQUEZ, M* A., “El régimen de resoluciones privilegiadas”, op. cit., p. 244. Como
obligacion implicita lo considera, GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccion inter-
nacional de menores en el espacio juridico europeo, op. cit., p. 247.
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son motivos de cada Estado?!, son circunstancias en que ya se ha tenido en
cuenta el “interés superior del menor”, como lo pueden entender todos los
Estados miembros de modo armonizado, y, que lo son a titulo de ejemplo,

pues se podrian incluir otras, como la violencia doméstica o de género*?.

En conclusion, aplicar el art. 56. 6, aun de manera excepcional®, para
garantizar el “interés superior del menor” en el caso concreto, puede ir en
contra de lo dispuesto en la Convencién de los Derechos del Nino*!y en la

41 Cierto es que la doctrina sostiene que estas causas podran dar lugar a una suspen-

sion de la ejecucion de la restituciéon, pero no a una denegacién, como indica
CARRILO POZO, L., Responsabilidad parental: un estudio de Derecho procesal civil in-
ternacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 781. Sin embargo, para CORNE-
LOUP, S. y KRUGER, T., “Le Réglement 2019/1111, Bruxelles II: La protection
des enfants gagne du terrain", Revue Critique de Droit International privé, nim. 2,
2020, p. 235, sobre el art. 56. 4 y 6: lo que es un motivo de suspension se puede
convertir en denegacion de la ejecucion.

42 La reciente Sentencia de la Audiencia Provincial Madrid 24%, de 15 diciembre

2022 (ECLLES: APM:2022:19015), sostiene que el “interés superior de los me-

nores” implica mantenerlos bajo la custodia materna, sin establecer régimen de

visitas alguno para con su padre, que quiere que vivan en Argelia, y que en Espana
estd en situacion de busqueda por la posible comision de un delito de Violencia
de Género.

43 RODRIGUEZ VAZQUEZ. M?*. A., “Lareforma del Reglamento (CE) n.° 2201,/2003:
analisis de las soluciones propuestas en materia de reconocimiento y ejecucién de
resoluciones”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. XVII, 2017, p. 782,
respecto a la Propuesta de Refundicion de 2016, senala que se advirti6 del ries-
go de abuso del margen de discrecionalidad otorgado al Estado miembro reque-
rido, por ejemplo, empleando dicho precepto de forma excesiva para justificar
el no retorno del menor. Sobre el caracter excepcional también, RODRIGUEZ
VAZQUEZ, M?*. A., “El procedimiento de ejecucion”, en CAMPUZANO DIAZ, B.
(Dir.), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, responsabili-
dad parental y sustraccion internacional de menores, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2022, p. 262: asi lo establece el art. 56. 5, al establecer que antes de de-
negar la restituciéon se tomaran las medidas oportunas para facilitar la ejecucion
conforme a la legislacién y proceso nacional atendiendo al interés del menor.

#  La Sentencia del TEDH de 26 julio 2011, asunto Shaw vs Hungria
(ECHR:2011:0726]JUD000645709), considera que la falta de ejecucién de una
orden de retorno del menor al pais de su residencia habitual o un retraso injusti-
ficado en la ejecucién suponen una vulneracion del art. 8 Convenio Europeo de
Derechos Humanos, sobre el respeto a la vida privada y familiar.
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Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea %, al prolongar
en exceso su restituciéon o no®.

Por otra parte, si lo que se pretendia con la introduccién del art. 56. 6,
es que el 6rgano jurisdiccional de origen no tuviese “la ultima palabra”,
sigue siendo el competente para decidir sobre el fondo, y por tanto, es
el que debe atender a todas las circunstancias en “interés del menor” de
modo armonizado?’.

%5 Sentencia del TJUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C403/09 PPU, DetiX¢k,
(ECLI:EU:C:2009:810), apartado 58: “Naturalmente, segin el articulo 24, aparta-
do 3, de la Carta, el derecho a mantener de forma periédica relaciones personales
y contactos directos con su padre y con su madre, puede verse sometido a excep-
ciones si ese interés superior es contrario a otro interés del menor”.

4% CORDERO ALVAREZ, C.I., “Sustraccion internacional de menores extracomu-
nitaria: a vueltas con la obligacion de restitucion automatica del Convenio de
La Haya de 1980 en la practica espanola”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.
13, nam 1, 2021, p. 144, en la linea de la doctrina que aboga por interpretar el
“interés superior del menor” de manera restrictiva cuando se trata de analizar las
excepciones a la regla general del articulo 12 del Convenio de La Haya de 1980
(restitucion del menor), que no puede ser llevado al extremo de desvirtuar la
finalidad y los objetivos del texto convencional. FERNANDEZ PEREZ, A., “Apro-
ximacion al interés superior del menor en el Derecho internacional privado es-
panol”, op. cit., p. 122, “en los supuestos de sustraccion internacional de menores,
el interés del menor es que no sea desplazado de su residencia habitual sin las
garantias suficientes de estabilidad en la nueva situacion, y su realizaciéon implica
su retorno inmediato”. GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccion internacional
de menoves en el espacio juridico europeo, op. cit., p. 261, se pregunta déonde queda el
“interés superior del menor” con este alargamiento del proceso de restitucion.

47 Sentencia del TJUE de 1 de julio de 2010, asunto C211/10 PPU, Pouse, apartados
81y 83. Como dice GONZALEZ MARIMON, M., “La regulacion de la sustraccion
internacional de menores en el Reglamento Bruselas II ter y sus principales nove-
dades: hacia una mejor proteccién del interés superior del menor”, op. cit., p. 308,
“mientras que el Juez requerido realiza un analisis en un procedimiento urgente y
expeditivo, el Juez del Estado miembro de origen, por el contrario, resuelve sobre
el retorno en el marco de un procedimiento de custodia del menor y tomando en
cuenta su interés superior”. También en GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccion
internacional de menoves en el espacio juridico europeo, op. cit., p. 246. CARRILLO POZO,
L., “El Reglamento Bruselas II ter y el interés del menor: elementos para un deba-
te”, op. cit., p. 33, “cuando se trata de una materia tan sensible como la responsabili-
dad parental hay que equilibrar el rito con imperativos de fondo de cuya efectividad
depende el bienestar del menor: Estabilidad, celeridad, preservarlo del conflicto”.
RODRIGUEZ VAZQUEZ, M*. A., “El régimen de las resoluciones privilegiadas”, op.
cit., p. 240, “en interés del menor hay que reequilibrar el reparto de competencias”.
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1. PROHIBICION DE DISCRIMINACION Y
ALCANCE DEL REGLAMENTO REM

La prohibicién de discriminacién en sus multiples formas y, en concre-
to, de la discriminacion en contra de la mujer, se encuentra presente, res-
pectivamente, en el art. 21 Carta de Derechos Fundamentales UE! y en la
Convencion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas

El presente trabajo se adscribe al Proyecto PID2021-1234520B-100, financiado
por MCIN/AEI/10.13039,/501100011033/FEDER,UE, “Retos juridicos para una
sociedad inclusiva: obstaculos de género a la vida privada y familiar en casos de
movilidad transfronteriza” (GENDERMOB) en los términos del articulo 37 de la
Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (BOE
nam 131, 2 de junio de 2011)

El art. 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE establece que: “1. Se
prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o con-
vicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual”.
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de discriminacién contra la mujer, del que son parte todos los Estados UE2.
Resulta evidente que el Reglamento (UE) n® 2016/1103, sobre regime-
nes economicos matrimoniales transfronterizos (en adelante, Reglamento
REM) ni puede tener ni generar ninguna discriminacion y, ademas, debe
evitar que tales discriminaciones — de existir — puedan manifestarse. En
este componente correctivo, el Reglamento incorpora determinadas so-
luciones especiales garantistas ante posibles desequilibrios ocultos y que
pueden manifestarse, senaladamente, en el dmbito de la autonomia de la
voluntad. Pero también el expediente del orden publico, nacional y euro-
peo, debe activarse frente a soluciones discriminatorias.

El orden publico del foro impide, con base en el art. 31 del Reglamento
REM, la aplicacion de un Derecho extranjero que establezca un régimen
legal no igualitario entre los conyuges, ya sea durante la vida matrimonial
o con ocasion de su ruptura. En su vertiente positiva, el orden publico del
foro informa las leyes de policia del art. 30 que podrian aplicarse cuando
un cényuge requiera una especial proteccion en atenciéon a una situacion
de vulnerabilidad (por ejemplo, para la atribucién de la vivienda habitual®)
o la adopcion de determinadas de proteccion civil (como una orden de
alejamiento de la vivienda familiar en episodios de violencia de género).

El orden publico europeo se visibiliza en el art. 38 del Reglamento, que
obliga a los Estados miembros a respetar los derechos fundamentales de la
Carta DFUE vy, en particular, el principio de no discriminacién, cuando se
invocan las causas de denegacion del reconocimiento. El Considerando 54
extiende la Carta DFUE (y, en concreto, su art. 21) también al sector del
Derecho aplicable, impidiendo que pueda excluirse la aplicaciéon de una
ley extranjera sobre la base de un orden publico del foro que tuviera un
componente discriminatorio. No serd probable su utilizaciéon en el ambito
del Reglamento REM, porque precisamente aquellos Estados UE reticen-
tes a la adopcion de determinados modelos de familia no llegaron a parti-
cipar en la cooperacion reforzada del Reglamento.

Ese mismo valor compartido del art. 21 de la Carta DFUE podria fun-
damentar la utilizacion del forum necessitatis del art. 11 del Reglamento si

Convenciéon NNUU sobre la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon
contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979.

Para los supuestos (hipotéticos) en los que la vivienda familiar no merezca espe-
cial proteccion conforme a la ley rectora REM, el Considerando 53 del Reglamen-
to indica su posible caracterizacién como norma de policia en el sentido del art.
30 del Reglamento.
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se acredita por los conyuges la imposibilidad, por razones discriminatorias,
de plantear una demanda ante un tribunal de un tercer Estado para liqui-
dar el régimen econémico matrimonial o cualquier otro litigio que entre
dentro del ambito de aplicacion del Reglamento.

Puede afirmarse, por tanto, que el Reglamento tiene herramientas para
garantizar el posicionamiento igualitario de los conyuges dentro del matri-
monio, durante su vigencia y en el momento posterior de su ruptura. Sin em-
bargo, no puede afirmarse que garantice el posicionamiento igualitario de
los conyuges respecto de todo tipo de matrimonio. En este contexto, debe
partirse de una limitacién inicial del ambito de aplicaciéon del Reglamento al
estar excluido de su ambito de aplicacion “la existencia, validez y reconoci-
miento del matrimonio” [art. 1.2.b) ], de modo que la definicién concreta de
qué debe entenderse por matrimonio queda en manos de los Derechos na-
cionales (apdo. 17 de los Considerandos). La falta de pronunciamiento del
Reglamento sobre el matrimonio impide, de un lado, garantizar la igualdad
de los conyuges al acceso a todo tipo de matrimonios (claramente, matrimo-
nios entre personas del mismo sexo); por otro lado, permite incluir en su
ambito matrimonios que originariamente se han celebrado con un compo-
nente discriminatorio (el caso del matrimonio poligamico).

En relaciéon con los matrimonios entre personas del mismo sexo, la
neutralidad en la concepcion matrimonial del Derecho europeo, conse-
cuente con la competencia sobre Derecho civil retenida por los Estados
miembros, permite encajar dentro del concepto de matrimonio las diver-
sas concepciones de los Estados miembros, incluyendo matrimonios entre
personas del mismo sexo. El mayor inconveniente es que, esta misma neu-
tralidad y respeto a las diversas configuraciones matrimoniales nacionales,
lleva aparejada la posibilidad de “veto” por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales de un Estado miembro, que pueden rechazar resolver un litigio
sobre régimen econémico matrimonial por no reconocer en su sistema el
matrimonio en cuestiéon®.

Vid. en este contexto el Considerando 38 del Reglamento. Véase la similitud en
la posibilidad de bloqueo del art. 9 del Reglamento REM (para el sector de la
competencia judicial internacional) con la prevista en el art. 13 de Roma III (para
el sector de la ley aplicable): el primero permite la inhibicion del tribunal (de
manera facultativa) si considera que en su Derecho nacional no esta reconocido
el matrimonio en cuestién a los efectos de un procedimiento sobre el REM; el se-
gundo establece que el Reglamento no obliga a un tribunal a pronunciar una sen-
tencia de divorcio si no se consideren valido el matrimonio a efectos de un proce-
dimiento de divorcio [sobre su alcance, vid. GUZMAN ZAPATER, M., “Divorcio,
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La interpretacion auténoma del concepto de “conyuge”, neutro desde la
perspectiva de la orientacion sexual, se ha utilizado ya en la jurisprudencia
del TJUE a los efectos del derecho de la movilidad y derecho de residencia
en la UE (asunto Coman) o de la obtencion de una pension de jubilacion
(asunto MB)5. Tal jurisprudencia ciertamente no conlleva un pronuncia-
miento europeo sobre el matrimonio, pero si que implica la obligacion de
“reconocer/admitir algtin efecto” a la relacion matrimonial asi constituida
al amparo de otro ordenamiento de la UE. La interpretaciéon autbnoma en
los asuntos citados tiene como destinatarias a las autoridades administrati-
vas del Estado de acogida para permitir la entrada y residencia de la pareja
“conyuge” del ciudadano de la UE, pero las autoridades y tribunales civiles
no resultaran vinculadas por tal conclusion. El resultado es la fragmentacion
de la valoraciéon del matrimonio en funcién de lo que se pretenda y puede
conllevar respuestas contradictorias en relacion con una misma realidad ma-
trimonial. Y ese planteamiento, formalmente admisible, aboca a resultados
artificiosos en la vida real, una de cuyas manifestaciones puede verse preci-
samente para litigios relativos a la liquidacion del régimen matrimonial: un
matrimonio del mismo sexo podria residir en un Estado miembro, pero sin
embargo tener vedada la posibilidad de acceder a sus tribunales.

La posibilidad de veto o bloqueo que permite el art. 9 —la denominada
clausula polaca - impide, de facto, un acceso a los tribunales utilizando
un motivo de discriminacioén (en funcién de los integrantes del matrimo-
nio) que, sin embargo, no podria cuestionarse al amparo del art. 21 Carta
DFUE porque la dimension civil del matrimonio esta fuera del ambito de
aplicacion del Derecho UE. Si no se utiliza ese veto, un tribunal de un Es-
tado miembro no deberia poder invocar luego orden publico por el hecho
de que la ley reclamada admite matrimonio mismo sexo®.

matrimonio y ciertas diferencias nacionales: a propoésito de su tratamiento en el
articulo 13 del Reglamento Roma III”, en ESPLUGUES MOTA, C. y PALAO MO-
RENO, G., (Ed.), Nuevas fronteras del Derecho de la Union Europea. Liber amicorum José
Luis Iglesias Buhigues, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 521 y ss.. No obstante,
el citado art. 9 del Reglamento REM no se consider6 suficiente a juicio de algunos
Estados, como Polonia, que forzaron una reserva que determiné la adopcién del
Reglamento finalmente por la via de la cooperacién reforzada: vid. TWARDOCH,
P., “Le reglement européen en matiére de régimes matrimoniaux de la perspec-
tive du droit polonais”, Revue crititique de droit international privé, 2016, pp. 465y ss.

5 STJUE de 5 de junio de 2018, asunto C-673/16: Coman, ECLI:EU:C:2018:385;
STJUE de 28 de junio de 2018, asunto C-451/16: MB, ECLI:EU:C:2018:492.

6 GONZALEZ BEILFUSS, C., “La nulidad, separacién judicial y divorcio en el De-
recho internacional privado espanol: cuestiones de competencia judicial interna-
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Una vertiente diferente de la exclusion de la existencia del matrimonio
del ambito del Reglamento y, por tanto, de la libertad de los Estados a la
hora de admitir o rechazar los mismos, se manifestaria para el caso de
matrimonios poligamicos, cuya admision incidental pudo haberse produ-
cido a los efectos de la entrada y reagrupacion familiar, conforme al art.
17.1.a) de la LO 4/2000 de extranjeria. Admitida la relacién matrimonial
a los efectos de la residencia en Espana de uno de sus conyuges (sea o no
el primero), no tendria sentido utilizar la posibilidad de veto del art. 9 del
Reglamento REM, para impedir un litigio sobre régimen econémico matri-
monial. La utilizacién en estos procedimientos de la técnica del efecto ate-
nuado del orden publico resultaria totalmente pertinente y, en coheren-
cia, la misma solucion retenida para la extranjeria deberia seguirse para
los litigios relativos al régimen econémico matrimonial. De este modo, un
matrimonio que tiene un componente claramente discriminatorio va a te-
ner eficacia indirecta en el Reglamento y sera admitido a los efectos de
cualquier litigio sobre el REM.

2. LAIGUALDAD EN LAS CONEXIONES OBJETIVAS
Y EN EL REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL

2.1. La neutralidad de las conexiones objetivas

Laley rectora REM se conforma a partir de dos ejes: la posibilidad de elec-
cién de ley, en los términos del art. 22, y las conexiones objetivas en defecto
de eleccion, conforme al art. 26. El ejercicio de la autonomia de la voluntad
tiene unas reglas especificas, a las que nos dedicaremos posteriormente.

Las conexiones objetivas utilizadas en el Reglamento, como no podia
ser de otro modo, son neutras desde la perspectiva del género: se basan,
en igualdad de condiciones, en la residencia o nacionalidad comun de los
conyuges, o en la residencia o nacionalidad de cualquiera de ellos, si son
diferentes. Los objetivos declarados del Reglamento en este punto estan
mas dirigidos a la integracion del matrimonio en el Estado de su residencia
habitual, que a la continuidad de identidad respecto de su nacionalidad.
Recuérdese que esta solo opera cuando no existe residencia habitual co-
mun en el inicio de la vida matrimonial.

cional y ley aplicable”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de
Vitoria-Gasteiz 2011, Madrid, Tecnos, 2013, pp. 135 y ss., esp. p. 213.
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El Derecho rector del REM integra, de existir, el régimen matrimonial
primario y el régimen legal rector del régimen matrimonial en defecto de
pacto o acuerdo entre los conyuges.

El régimen econ6émico primario recoge las reglas imperativas esencia-
les, indisponibles para los conyuges y que se aplican a cualquiera que sea
el régimen matrimonial. En principio, no cabe equiparar orden publico,
leyes de policia y normas relativas al régimen matrimonial primario. Estas
ultimas, de aplicaciéon imperativa al margen del concreto régimen matri-
monial, pertenecen a la ley rectora REM, pero no reclaman necesariamen-
te su aplicacion cuando esta ley rectora es extranjera. Solo resultara aplica-
ble una norma del foro, a titulo de ley de policia, cuando la ley aplicable
al fondo vulnere un valor de especial proteccion, como el principio de
igualdad entre los conyuges’.

Por lo que se refiere al régimen matrimonial legal, el Reglamento tiene,
en principio, una posiciéon neutra respecto al régimen establecido en el
Derecho reclamado por la norma de conflicto siempre que el mismo no
tenga componentes discriminatorios entre los conyuges en atencion a la
distribucion de bienes, derechos y obligaciones, la gestion y administracion
del patrimonio o su liquidacion. Ese control de fondo sera sencillo si el
Derecho reclamado contiene normas explicitamente discriminatorias; en
otro caso, sera dificil la fiscalizacion del Derecho extranjero. ¢Esto significa
que todos los regimenes matrimoniales son neutros respecto de la situa-
cion de los conyuges? Evidentemente, no. Puede pensarse que un régimen
legal objetivo de separacion de bienes es acorde con una situaciéon econo-
mica independiente de cada conyuge, mientras que un régimen legal de
gananciales nivela la situaciéon (durante el matrimonio) cuando un cényu-
ge es economicamente dependiente de otro. Por su parte, la separacion
bienes si un conyuge carece de recursos propios, aunque formalmente no
sea discriminatorio, puede traducirse en una desproteccion del conyuge
economicamente dependiente. La separacion de bienes funciona real-
mente con un matrimonio igualitario®. Esto implica que la admision inicial

7 VAQUERO L()PEZ, C., “Muyjer, matrimonio y maternidad: cuestiones de Dere-
cho internacional privado desde una perspectiva de género”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 10, nim. 1, 2018, pp. 439y ss., esp. p. 450, considera que entra-
rian directamente en este art. 30 las normas que integran el régimen matrimonial
primario, entre las que se encuentran, la igualdad de los cényuges o su indepen-
dencia patrimonial.

8 Vid. esa perspectiva de género en GONZALEZ BEILFUSS, C., “Party Autonomy in
International Family Law”, Recueil des Cours, vol. 408, 2020, pp. 201 y ss.
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a cualquier tipo de régimen puede corregirse en caso de ruptura si da a
lugar a un grave desequilibrio de un conyuge respecto a otro.

Existen supuestos en los que el Derecho reclamado no establece un
régimen econ6mico matrimonial como tal, pero si obligaciones patrimo-
niales que pueden exigirse en caso de disolucién o ruptura del vinculo. El
Derecho inglés seria ejemplo. También el Derecho musulman, que mantie-
ne como regla la separacion de bienes, pero con un sistema en el que los
efectos personales derivados del matrimonio siguen siendo importantes,
dando ademas muestra de los diferentes roles de género. Asi ocurriria con
la obligacion de la esposa al cuidado del hogar a cambio de la nafaga que
paga el marido, cuyo incumplimiento puede determinar una accién de res-
ponsabilidad patrimonial o ser causa de divorcio®. La valoracion del orden
publico requiere su aplicacién en modo atenuado, a la vista de las circuns-
tancias concretas en las que la propia mujer puede ser la demandante y la
beneficiada. Desde la misma perspectiva, la exigencia de la dote prevista
en el Derecho musulman no deja de ser un instrumento para compensar

la posicion de debilidad de la mujer en el matrimonio!’.

2.2. Las garantias para una igualdad real en la eleccion de ley

Los conyuges pueden ejercer su autonomia de la voluntad de dos mo-
dos diferentes: eligiendo una ley rectora del régimen matrimonial con-
forme al citado art. 22 (autonomia conflictual); o alcanzando acuerdos
concretos sobre la configuracion de sus relaciones patrimoniales a través
de las capitulaciones (autonomia material), cuya validez y eficacia estara en
todo caso supeditada a la ley rectora general.

La posibilidad — controlada - de eleccion de ley responde a un modelo
que permite a los conyuges o bien “huir” de su sistema nacional o bien
“mantener su identidad cultural” con la eleccion de ley, renunciando a
la integracion en el Estado de la residencia habitual. Podria darse aqui la
circunstancia de que un cényuge tuviera especial interés en la eleccion de
ley, frente a otro mas reticente. Pudiera también ocurrir que un cényuge,
en una posicion fuerte, intentase controlar o manipular la elecciéon de ley

9 cf. GOMEZ CAMPELO, E., Los regimenes matrimoniales en Europa y su armonizacion,
Reus, Madrid, 2008, p. 86.
DIAGO DIAGO, P, “La dot islamique a I’épreuve du conflits de civilisations, sous

I’angle de droit international privé espagnol”. Annales de Droit de Louvain, vol. 61,
2001, pp. 407 ss., esp. p. 426.

10
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frente al otro conyuge, en posicion de debilidad en la negociacion. Es im-
portante para ambos, en todo caso, el conocimiento anticipado sobre el
Derecho rector del régimen matrimonial.

Existen modelos ensayados de proteccion de la parte débil en el ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad. Claramente, en consumidores o en
trabajadores, el impacto de una eleccion de ley potencialmente perjudicial
queda minimizado con el correctivo minimo de la proteccién irrenuncia-
ble prevista en su residencia habitual del consumidor o en el lugar habitual
donde el trabajador desempena su trabajo. En el caso de los contrayentes o
conyuges no puede identificarse, en principio, cudl de ellos pueda estar en
una posicion de debilidad frente al otro; no estaria justificado fijar como
criterio aprioristico el rol de género, estableciendo una discriminacién po-
sitiva en las conexiones a favor de la mujer frente al hombre o viceversa.
Las garantias de igualdad tienen que ser, por tanto, neutras en cuanto al
género. Ademas, la nivelacion de posibles desequilibrios no puede realizar-
se en este caso en la fase de comparacion de Derechos reclamados — algo
incompatible con la necesaria seguridad juridica y previsibilidad del De-
recho rector del régimen matrimonial- sino en las cautelas iniciales que
eviten una eleccion impuesta por un céonyuge frente a otro. La posible
inexistencia de desigualdad real o desequilibrio entre los contrayentes/
conyuges debe tratar de minimizarse con instrumentos para garantizar la
existencia de un consentimiento real e informado, que parta de un equi-
librio en las condiciones de negociacion. A todo ello van destinadas las
reglas sobre forma y consentimiento del Reglamento, unido a la exigencia
de una capacidad para pactar en condiciones de igualdad.

2.2.1. Capacidad para celebrar el acuerdo

Las condiciones de capacidad de celebracion de acuerdos entre los con-
yuges, entre los que se incluye el pacto de eleccion de ley, no deben tener
un componente discriminatorio. La exclusion del ambito de aplicacion del
Reglamento REM de la capacidad juridica de los conyuges debe entender-
se referida a la capacidad general, pero no a las reglas especiales vinculadas
al matrimonio y con repercusiones sobre las relaciones patrimoniales. La
cuestion tiene especial trascendencia en relaciéon con la “capacidad” para
otorgar capitulaciones matrimoniales y las limitaciones para realizar tran-
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sacciones o actos de disposicion por parte de los conyuges!!. Tales reglas de
capacidad “especiales” también deberian ser consideradas a los efectos de
la posibilidad de eleccion de ley, desechando cualquier condicionamiento
discriminatorio que pudiera existir.

2.2.2. Forma

En los Reglamentos de Derecho de familia, son comunes las exigencias
de forma cualificadas que funcionan como minimos de aplicacion unifor-
me: el acuerdo tiene que constar por escrito, fechado y firmado. A ello se
anaden los requisitos cumulativos que estén previstos en la ley del Estado
miembro de la residencia habitual de los conyuges o, al menos, donde uno
de ellos tenga residencia. Pretende evitarse que, por ejemplo, la admision
de un documento privado en un Estado pueda ser suficiente para incorpo-
rar una clausula de eleccion de ley. El riesgo evidente es que documentos
publicos, en los que conste la eleccion de ley, pueden resultar ineficaces si
no respetan las especiales exigencias de la ley del Estado miembro de la re-
sidencia habitual, circunstancia que debera ser especialmente advertida por
los notarios que, en su caso, intervengan en el otorgamiento del documento.
Esto significa que, en la practica, en la eleccion de ley es mas importante la
residencia habitual que la nacionalidad de los conyuges. Subyace aqui la pre-
sion de determinados sectores profesionales que querian garantizar su po-
sicion también en el caso de matrimonios internacionales. Pero lo cierto es
que también funciona como una garantia cualificada de proteccién del con-
sentimiento de los conyuges. Dado ese caracter protector del consentimien-
to, procede una interpretacion amplia de los requisitos de forma: no solo
respecto a la exigencia de una escritura publica, también respecto de otras
condiciones como el asesoramiento profesional previo. Esta finalidad tuitiva
hace inexplicable la diferencia de trato de residentes en un Estado miembro
respecto de residentes en un tercer Estado, cuyas exigencias formales no
serian consideradas a tenor del art. 22 del Reglamento. En el contexto de la
cooperacion reforzada del Reglamento, esto afecta a conyuges residentes en
Estados UE que no sean participes en el instrumento'2.

1 ]IMENEZ BLANCO, P., Regimenes economicos matrimoniales transfronterizos, Tirant lo

Blanch, Valencia, 2021, pp. 97 y ss.

12 Ver también la critica sobre este punto DOBEREINER, CH., “Rechtswahlfreheit im
Ehegiiterrecht”, en DUTTA, A. y WEBER, ]J. (Coord.), Die Europaischen Giiterrechtsve-
rordnungen, Minich, C.H. Beck, 2017, pp. 63 y ss., esp. p. 97; WAUTELET, P, “Whats’s
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2.2.3. Consentimiento

El consentimiento y la validez material de la eleccion de ley se deter-
mina por la ley hipotética, es decir, por la propia ley elegida si la eleccion
fuera valida (art. 24.1). Ocurre que, a medida en que se incrementan las
exigencias formales y condiciones de informacién y asesoramiento, dismi-
nuyen las posibilidades de invocar vicios del consentimiento para anular la
clausula. Claramente se observa esta correlacion inversa en una — limitada
— posibilidad de intentar anular la clausula por error o dolo, en la medida
en que un adecuado asesoramiento profesional deberia garantizar el cono-
cimiento del alcance y efectos de la eleccion de ley. Otras circunstancias,
como la violencia o intimidacién, quizd menos evitables solo con condi-
cionamientos formales, quedarian sujetas a la ley hipotética elegida (o, en
su caso, a la posibilidad de veto del art. 24.2). En todo caso, estaria funda-
mentada una intervencion del orden publico del foro ante un eventual
desconocimiento por la ley hipotética de la violencia o intimidacién como
causas invalidantes del consentimiento; o cuando el Derecho extranjero
sometiera su aplicacion a unas exigencias probatorias que hicieran inviable
su utilizacion en la practica.

Se reconoce, adicionalmente, la posibilidad de bloqueo de la clausula
por uno de los conyuges invocando la ley de su residencia habitual en el
momento de la demanda si de las circunstancias resulta que no seria ra-
zonable determinar el efecto de su conducta de conformidad con la ley
hipotética elegida (art. 24.2). La posibilidad de veto del art. 24.2 es una
norma heredada del art.10.2 de Roma I, que permite a una parte con-
tractual basar la nulidad o inexistencia de consentimiento en la ley de su
residencia habitual. La norma tiene su utilidad para protegerse frente a
vicios del consentimiento no previstos (o no previstos de la misma manera)
en la ley hipotética. También podria utilizarse en el caso de que la ley de
la residencia habitual estableciera requisitos cualificados sobre el consen-
timiento (ejemplo, un asesoramiento previo preceptivo) que, de no darse,
invalidara la voluntad aparentemente manifestada.

El art. 24.2 es criticable por su fijacion temporal: no seria correcto apre-
ciar la residencia de la persona que alega la falta de consentimiento “en
el momento de la demanda”. En este caso, no se ha trasladado el criterio
seguido en el art. 10.2 de Roma I que, con mayor acierto, establece la po-

Wrong with Article 22? The Unsolved Mysteries of Choice of Law for Matrimonial
Property”, Yearbook of Private International Law, 2017-2018, pp. 213 y ss., esp. p. 229.
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sibilidad de bloqueo valorando la residencia habitual en el momento de la
celebracién de pacto'®. La opcién seguida en el Reglamento REM, pospo-
niendo ese bloqueo al momento de la demanda, introduce un elemento
de inseguridad juridica insoportable no solo para valorar el régimen matri-
monial en las relaciones entre los conyuges sino también en su impacto en
relacion con terceros, en el marco del art. 28 del Reglamento.

2.2.4. El interrogante sobre la eleccion tacita

Las exigencias de forma antedichas del art. 23 tratan de garantizar la
existencia de consentimiento. Y es aqui donde se suscita la duda sobre la
exigencia de que la eleccion de ley sea expresa o de si también estaria cu-
bierta una eleccion tacita. El art. 23 no lo indica directamente, moviéndose
en la misma ambigtiedad que el resto de los Reglamentos UE sobre familia.

La ausencia de esa mencién en el Reglamento, unido al sentido del art.
24 del Reglamento, permitiria entender que una eleccion expresa no seria
necesaria siempre que pudiera derivarse “una eleccion” de forma indubitada
de un documento escrito, fechado y firmado por los conyuges. Asi ocurriria,
por ejemplo, en el caso de que los conyuges hubieran otorgado unas capitu-
laciones matrimoniales “a medida” de un Derecho estatal, citando institucio-
nes o normas matrimoniales de un Estado, aun sin incluir una clausula inde-
pendiente de eleccion de ley o, incluso, acudiendo a un notario del Estado
en cuestion'?. Sin embargo, existen criterios contrapuestos para determinar
si realmente es posible una eleccion tacita de la ley aplicable.

El art. 10.2 de Roma I no introduce expresamente una fecha critica para apreciar
la residencia habitual del conyuge que invoca ese veto; pero siguiendo las reglas
de interpretacion de este Reglamento, salvo soluciéon expresa contraria, la resi-
dencia habitual se entiende referida al momento de celebracion del contrato (art.
19.3 de Roma I).

4 Véase esta interpretacién en CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GON-
ZALEZ,J., Derecho internacional privado, Vol. 11, 18 ed., Comares, Granada, 2018,
pp- 198-199. Admite claramente esa posibilidad el Convenio de La Haya de 1978,
cuyo art. 11 dispone que “La designacion de la ley aplicable debera ser objeto de
una estipulacion expresa o resultar indubitadamente de las disposiciones de un
contrato matrimonial.”. WAUTELET, M., (op. cit., pp. 218 y ss.) plantea la posible
compatibilidad de la eleccién tdcita con el Reglamento. A favor de la posibilidad
de eleccion tacita de la ley rectora REM se pronuncia MAGNUS, M. (“Die konklu-
dente Rechtswahl im internationalen Erb- und Familienrecht”, IPrax., 2019 pp.
8 y ss., esp. p. 14) invocando los antecedentes del art. 22; en el mismo sentido,
Ch. Débereiner, loc. cit., pp. 77-78. Por el contrario, la Circular del Ministerio de
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La interpretacion literal de la norma no nos ofrece una respuesta defi-
nitiva sobre esta cuestion. A favor de la eleccion tacita, se encontraria una
interpretacion estricta del art. 22, que no exige que la eleccion sea expresa.
En contra de la eleccion tacita, se encuentra, en primer lugar, que nada se
dice en el articulado, a diferencia del art. 22 Reglamento de sucesiones en el
que directamente se permite una eleccion que resulte “de los términos” de
una disposicion mortis causa. Ademas, el Considerando 46 del Reglamento
exige la manifestacion expresa de la voluntad de los conyuges para cualquier
modificacion en la ley aplicable al régimen matrimonial. Es cierto que la re-
ferencia se limita a la “modificacion” de la ley, sin mencion a la ley originaria;
sin embargo, la justificacion utilizada, relativa a la seguridad en las transac-
ciones y en evitar cambios del régimen sin notificacién a los conyuges, es
enteramente aplicable a la determinacion de la eleccion inicial.

Adicionalmente, la aceptacion de la eleccion tacita se concilia mal con
las condiciones formales descritas y las garantias consentimiento; con la
eficacia frente a terceros ley rectora del régimen matrimonial y con la vin-
culacion de la competencia judicial internacional a la ley aplicable.

En efecto, los exigentes requisitos de forma del art. 23 parecen que van
destinados a proteger la voluntad “inequivoca” de una eleccion de ley. La
finalidad del art. 23 es la proteccion del consentimiento informado que
obliga a que, al menos, la existencia de la propia eleccion de ley resulte
evidente y no pase desapercibida para ninguno de los conyuges. Es decir,
no parece compatible establecer unas garantias formales destinadas a pro-
teger la voluntad del conyuge mas débil con permitir que tal eleccion se
pueda derivar de la redaccion e interpretacion de los acuerdos entre los
conyuges, cuyo alcance — en términos de eleccion tacita ley — pudo haber
pasado desapercibido para uno de los conyuges. A ello debe anadirse una
interpretacion lo mas homogénea posible con los requisitos de eleccion de
ley en materia de divorcio (art. 7.1 de Roma III)!® y de alimentos (art. 8.2
del Protocolo de La Haya de 2007) 6.

Justicia francés de 24 de abril de 2019 (ficha 3, p. 3) entiende que dicha eleccién

ha de ser expresa.

15 El Considerando 18 del Reglamento Roma III subraya la importancia de la “elec-

ci6én informada” por parte de los conyuges.

16 KROLL-LUDWIGS, K., en CALLIES, G.-P- (ed.): Rome Regulations (Commentary),
2* ed., Kluwer, Paises Bajos, 2015, p. 887; MARINO, S., “Strengthening the Euro-
pean Civil Judicial Cooperation: the Patrimonial Effects on Family Relationships",
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, nim. 1, 2017, pp. 265y ss., esp., p. 278,
nota 44; ANOVEROS TERRADAS, B., ““Autonomia de la voluntad conflictual y
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La eleccion tacita seria en todo caso “inoponible” frente a terceros: re-
cuérdese que, conforme al art. 28 del Reglamento REM, cualquier pacto
(y el de eleccion de ley lo es) requiere figurar inscrito en un registro. Ello
supone, en consecuencia, que no podra exigirse al tercero que “infiera”
una eleccion tacita de ley por parte de los conyuges

Finalmente, la eleccion tacita no resultaria compatible con la sumisiéon de
los conyuges a los tribunales del Estado cuya ley resulte aplicable (art. 7). Si,
con caracter general, ya plantea problemas “anticipar” la ley aplicable a efectos
de valorar la sumisién permitida por el art. 7, ;vamos también a decidir con
anterioridad si hay esa eleccion de ley que no ha sido expresamente mencio-
nada?

En todo caso, el Reglamento deja abierta una posibilidad de una elec-
cion encubierta en el supuesto del art. 26.3, si los conyuges con residen-
cia habitual comun inicial, sin embargo, planifican y acomodan su vida
matrimonial a la dltima residencia habitual lo que podria determinar la
aplicacion de esta ultima ley. Se llegaria a una especie de eleccion tdcita
de ley que podria pasar desapercibida para uno de los conyuges. Existen
evidentes riesgos de falta de informacion o conocimiento por alguno de
los conyuges que no se ven beneficiados en ningiin momento ni por las ga-
rantias formales ni por las garantias en torno al consentimiento. El efecto
sorpresa invalida la eficacia retroactiva de la nueva ley, pero no la aplica-
ci6én de la misma'”. Por otra parte, este cambio de ley seria contradictorio
con el citado Considerando 46 del Reglamento, que exige la manifestacion
expresa de la voluntad de los conyuges para cualquier modificacion en la
ley aplicable al régimen matrimonial.

sus limites en los nuevos Reglamentos comunitarios en materia de regimenes eco-
némicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas”, en M.
GUZMAN ZAPATER y C. ESPLUGUES MOTA (Dir.), Persona y familia en el nuevo
modelo de Derecho internacional privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 241 y
ss., esp. pp. 267-268.

En este sentido, el art. 26.3, solo establece que, en caso de desacuerdo por uno
de los conyuges, la ley de la ultima residencia habitual solo podra aplicarse desde
el establecimiento de la residencia habitual comun en ese Estado, y no desde el
momento de la celebracién del matrimonio.
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3. GARANTIAS DE IGUALDAD EN EL REGIMEN PACTADO
DURANTE EL MATRIMONIO Y EN PREVISION DE RUPTURA

3.1. En las condiciones de negociacion de los pactos

El otro ambito importante, y muy frecuente en la practica, de la auto-
nomia de la voluntad se manifiesta en la autonomia material, ya sea para
pactar capitulaciones matrimoniales, en sentido estricto, para regir las re-
laciones patrimoniales vigente el matrimonio, o para establecer acuerdos
en prevision de ruptura.

Las especiales exigencias de forma también van dirigidas en este ambito
a evitar un efecto sorpresa para los conyuges y tener pleno conocimiento
de lo que se pactay de su alcance. Dado ese caracter protector del consen-
timiento, procede una interpretaciéon amplia de los requisitos de forma: no
solo la exigencia de una escritura publica, también otras condiciones como
el asesoramiento previo o incluso la obligacion de conocer la situacion fi-
nanciera real (interesante en relacién con el consentimiento) '8,

La validez formal de las capitulaciones esta sometida a exigencias aun
mas estrictas que las aplicables a la clausula de eleccion de ley. Asi, ademas
de cumplir los requisitos minimos por el Reglamento (que figuren en un
escrito, fechado y firmado) y por la ley del Estado miembro que se corres-
ponda con la residencia habitual de los conyuges o con la de uno de ellos,
en caso de tenerla separada, deberan adicionalmente cumplirse las exigen-
cias de la ley rectora del fondo del régimen matrimonial. La aplicacién cu-
mulativa de todas estas exigencias formales se explica, por un lado, como
garantia de proteccion de un consentimiento informado por parte de los
cényuges y también como requisito minimo de publicidad!®. Por otro lado,

18 Asi, el art. 231-20.2 del Cédigo civil cataldn establece: «2. El notario, antes de auto-

rizar la escritura a que se refiere el apartado 1, debe informar por separado a cada
uno de los otorgantes sobre el alcance de los cambios que pretenden introducirse
con los pactos respecto al régimen legal supletorio y debe advertirlos de su deber
reciproco de proporcionarse la informacién a que se refiere el apartado 4.», que
se refiere a su patrimonio, sus ingresos y sus expectativas econoémicas, siempre y
cuando esta informacién fuese relevante con relacién al contenido del pacto.

En esta clave, se reclamaba por parte de los notarios italianos el respeto a las exi-
gencias formales adicionales de la ley de la residencia habitual, vid. LAGARDE,
P., “Réglements 2016/1103 et 1104 du 24 juin 2016 sur les régimes matrimoniaux
et sur le régime patrimonial des partenariats enregistrés”, Revue critique de droit
international privé., 2016, pp. 676y ss., esp. p. 682. Véase que el cardcter solemne
de las capitulaciones es una caracteristica comin en Derecho comparado (en el
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en el obligado respeto a las exigencias de forma impuestas por el Estado
miembro de la residencia habitual subyace una condicion para la acepta-
cion de las capitulaciones en todos los Estados miembros, considerando las
divergencias legislativas sobre este aspecto®. Dentro de estas condiciones
puede resultar necesaria su inscripcion registral, cuando sea requisito de
validez de las capitulaciones.

La consideracion, desde la perspectiva del Reglamento REM, de los
acuerdos en prevision de ruptura como capitulaciones matrimoniales?' im-
plica que aquellos deberan cumplir los requisitos de forma establecidos en
el art. 25 del mismo. Y ello con independencia de que los Derechos nacio-
nales prevean unas reglas diferentes para las “capitulaciones”, entendidas en
sentido estricto, y para los “acuerdos en prevision de ruptura”, que podrian
incorporarse, en su caso, en una escritura aparte?. Incluso resulta posible
entender que, tras la ruptura de la convivencia matrimonial, se den acuerdos

estudio del TMC Asser Institut, Etude sur les régimes matrimoniaux des copules mariés et
sur le patrimonio des couples non mariés dans le Droit international privé et le Droit interne,
JAI/A8/2001/03., p. 86; CERVILLA GARZON, M.D., Los acuerdos prematrimoniales
en prevision de ruptura. Un estudio de Derecho comparado, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 22, nota 5, con referencias normativas concretas); también DENGEL, K,
Die Europdische Vereinheitlichung des Internationalen Ehegiiterrechts und des Internatio-
nalen Giiterrechts fiir Eingetrategene Partnerschaften, Tubingen, Mohr Siebeck, 2014,
pp- 288-289. Sin embargo, en Suecia, por ejemplo, es suficiente el acuerdo escrito
y firmado por los conyuges, sin documento publico <http://www.coupleseurope.
ew; o en Austria, solo se exige la forma escrita para los acuerdos de reparto de
determinados bienes conyugales (§97 de la EheGesetz).

20 Asilo indica el Considerando 48 del Preaimbulo del Reglamento.

2l Vid, JIMENEZ BLANCO, P., op. cit., pp. 104 y ss.

2 Vid. el art. 231-20 del Cédigo civil cataldn. En ese sentido, GARCIA RUBIO, M.P.
(“Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria en el Co-
digo civil”, Anuario de Derecho civil, vol. LVI, 2003, pp. 1653 y ss., p. 1660) hace
referencia a la posibilidad de que la renuncia de pensiones y otros pactos en pre-
vision de ruptura estén fuera de las capitulaciones matrimoniales e incluso sin exi-
gencia de forma determinada. En esa clave también se muestra GASPAR LERA,
S., (“Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales entre conyuges y su
ruptura: limites a la autonomia de la voluntad”, Anuario de Derecho civil, vol. LXIV,
2011, pp. 1041 y ss., esp. pp. 1071-1072), indicando que puede ser suficiente la
forma escrita, aunque es recomendable la escritura publica para asegurar la for-
macion del consentimiento.
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de separacion, fuera del convenio regulador, que podrian tener unos requi-
sitos de forma mas flexibles, manteniendo un caracter vinculante®.

Esta interpretacion amplia de las condiciones de forma es especialmen-
te interesante si se entiende que el art. 24 no cubre el consentimiento so-
bre las capitulaciones matrimoniales, valoracién importante para determi-
nar su validez y la proteccién de la igualdad entre los conyuges®*. En este
punto, su precedente Roma I tiene una regulaciéon completa y mas cohe-
rente, dado que regula el consentimiento y la validez material del acuer-
do de eleccion de ley (art. 3.5) y el consentimiento y validez material del
propio contrato o de cualquiera de sus disposiciones (art. 10), siendo este
el antecedente inmediato del analizado art. 24 del Reglamento REM. Pre-
cisamente esta comparativa muestra la inaplicabilidad de este precepto a
las capitulaciones matrimoniales, dado que lo 16gico en ese caso seria que
el art. 24 previera como ley rectora la ley hipotética rectora del régimen
matrimonial, sea ésta fruto de una eleccion de ley o de la conexion objetiva
aplicable conforme al art. 26. Sin embargo, esta ultima no se menciona.

La exclusion del art. 24 del control del consentimiento sobre las capitu-
laciones matrimoniales no significa, l6gicamente, que no haya lectora para
este: el consentimiento se controlara en todo caso a partir de la ley rectora
del régimen matrimonial. Podrian entrar aqui alegaciones como el desco-
nocimiento del idioma (lo que intent6 invocarse en el caso de la STS num.
315/2018, de 30 de mayo, en relacion con la conyuge rusa) o incluso una
baja formacién cultural por parte de un céonyuge que, sin asesoramiento
adecuado, acredite una imposible comprensién sobre el alcance y conse-
cuencias del pacto suscrito®.

% En este sentido el art. 233.5 del Codigo civil de Cataluna establece ese cardcter

vinculante tanto de los pactos en previsiéon de ruptura formalizados en escritura
publica y los adoptados después de la ruptura, aunque fuera del convenio regula-
dor. Estos ultimos, solo para el caso de que se hubieren firmado sin asistencia le-
trada, podrian revocarse durante los tres meses siguientes y, como maximo, hasta
la contestacion de la demanda o reconvencion.
2 Estos acuerdos s6lo son vélidos si son fruto del consentimiento informado, presta-
do por las partes de forma libre y ausente de toda intimidacién, coaccién o some-
timiento por parte de cualquiera de los cényuges (STS 572/2018, Sala Primera,
19 octubre 2015 [ECLL:ES:TS:2015:4175] y STS 315/2018, Sala Primera, 30 mayo
2018 [ECLL:ES:TS:2018:1925]).
Véase, a los efectos de valorar la sociedad espanola en el contexto de la nacionali-
dad, la STS, Sala 3%, nim. 1521/2021 de 17 de diciembre de 2021, consideré que
tal requisito debe atemperarse y adecuarse en el caso de mujeres migrantes con
escasa instruccion y formacion cultural determinantes de especial vulnerabilidad.
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También debera valorarse la inexistencia de vicios del consentimiento,
los aspectos relativos a la incorporacion de la propia cldusula, el requisito
de la claridad en la redaccion de las clausulas o la necesidad de un aseso-
ramiento previo, garantias especialmente importantes en capitulaciones
otorgadas antes del matrimonio y que funcionarian de modo semejante a
como lo hacen las clausulas de incorporacion en las condiciones generales
de la contratacion. No obstante, alguna de estas cuestiones se vincula con
condicionantes formales; asi, por ejemplo, si se establece una obligacion
de informacién por parte de un notario (u otra autoridad) es porque se
presupone el otorgamiento de una escritura publica. En estos supuestos,
las reglas de conflicto aplicables a la forma absorberian la acreditacion del
consentimiento, de ahi la importancia de una interpretacion amplia del
concepto de forma.

3.2. En el control de fondo de los pactos en el momento de su celebracion
3.2.1. Parametros generales de valoracion

La validez material de las capitulaciones esta sometida a la ley recto-
ra del régimen matrimonial, ya sea la ley elegida, conforme al art. 22, o
la conexién objetiva subsidiaria que se derive del art. 26 [art. 27.g) del
Reglamento]. Este sometimiento no impide que puedan realizarse “incor-
poraciones por referencia”, en ejercicio de la autonomia material de los
conyuges, a otras leyes estatales para pactos concretos entre los conyuges
o incluso a los Principios Europeos de Derecho de familia. Pero la eficacia
altima de estas incorporaciones dependera de que no vulnere las reglas im-
perativas de la ley rectora del régimen matrimonial. Esta “validez material”
de los pactos incluiria el control sobre su contenido, licitud y eficacia, todo
ello sometido a la ley rectora REM [art. 27.g)].

En el momento de su celebracién, los pactos se valoran de manera frac-
cionada en funcién de su contenido. Puede ser habitual incluir cuestio-
nes que van mas alla del régimen patrimonial de los conyuges, incluyendo
acuerdos sobre alimentos o pensiones, o incluso sobre responsabilidad pa-
rental. Légicamente tiene que tratarse de una materia disponible, lo que

Aunque la necesidad de acreditar un grado de integracion suficiente no comporta dis-
criminacion por razén de sexo, la normativa en materia de igualdad obliga a tener en
cuenta la procedencia de ambientes socioculturales discriminatorios para acomodar la
exigencia legal a esas circunstancias, valorando las particularidades del solicitante.
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en el ambito de las relaciones privadas internacionales conllevara su verifi-
cacion conforme a la ley que resulte en cada caso aplicable en funcion de
la materia, sea la ley rectora del régimen matrimonial, de los alimentos o
de la responsabilidad parental.

La valoracién de estos pactos ha de partir de un equilibrio entre la li-
bertad personal (arts. 17 y 19 CE) de los conyuges (siempre que esta esté
claramente asegurada) y la proteccion igualdad (arts. 14 y 32 CE) y la digni-
dad (art. 10 CE), todo ello conformando el orden ptiblico?. Teniendo esto
en cuenta, la valoracién difiere en funcién de una ordenacién del régimen
matrimonial dentro del matrimonio o si se trata de un acuerdo en prevision
de ruptura; en este ultimo caso, también difiere en funcién del momento:
ya sea cuando el pacto se celebra o ya sea en el momento de su exigibilidad.

Entrarian en este ambito limitaciones como las establecidas en el art.
1328 C.c., en relacion con la nulidad de cualquier estipulacion contraria
a las leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de dere-
chos que corresponda a cada conyuge; el art. 1256 C.c. que impide que el
cumplimiento de los contratos quede al arbitrio de una de las partes; o
previsiones como las del art. 231-20.3 del Codigo civil catalan, en relacion
con la exigencia de reciprocidad y claridad de los pactos de exclusion o li-
mitativos de derechos. Tales condicionantes integrarian el Derecho rector
del régimen matrimonial que, a su vez, rige la validez material de las capitu-
laciones. Todo ello, sin perjuicio de la operatividad del orden publico para
el caso de lesion de un derecho fundamental o grave desprotecciéon de un
coényuge en situacion de especial vulnerabilidad?’. En el ambito del Regla-
mento REM, puede suscitarse la duda sobre el parametro a utilizar, dado

% Cf ALLUEVA AZNAR, L., “Los requisitos para la validez de los pactos en prevision
de ruptura matrimonial”, InDret, naim. 1, 2013, pp. 1 y ss., esp. p. 11. En este sen-
tido, la citada STS (Civil) de 30 mayo de 2018 (loc. cit.) entendié que la renuncia
reciproca a las reclamaciones de indemnizacién o de pensién no vulneraba nues-
tro orden publico porque, cuando se firmaron los pactos prematrimoniales, no se
indujo al conyuge a una situacion de previsible precariedad, ni hubo sometimien-
to a la voluntad del marido.

27 La eventual contradiccion con el orden publico y con la libertad y dignidad de la

persona fue analizado expresamente por la STS (Civil) nim. 315/2018, de 30 de

mayo, para rechazarlo en el caso concreto de un matrimonio mixto entre espanol

y rusa que hicieron constar pactos prematrimoniales de renuncia reciproca a in-

demnizaciones y pensiones futuras, sin presencia de hijos comunes; vid. al respecto,

CERVILLA GARZON, M.D., “Acuerdos prematrimoniales y ruptura conyugal”, Dia-

rio La Ley, num. 9301, de 19 de noviembre de 2018 y ANTON]UAREZ, 1., Acuerdos

prematrimoniales internacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 267 y ss.
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que el margen imperativo en el marco de una norma estatal no se convier-
te automaticamente en parametro para exceptuar la aplicacion de la ley
extranjera. Asi, por ejemplo, se suscitarian dudas sobre el alcance general
del art. 1328 C.c. para todo el Derecho espanol en el caso de inexistencia
en las legislaciones autonomicas. Es mds que dudoso que pueda utilizarse
directamente un precepto como el art. 1328 C.c. como clausula de orden
publico frente al Derecho extranjero, dado que la referencia del limite
derivado las leyes, las buenas costumbres o la igualdad de los conyuges re-
sulta, en todos sus términos, dificilmente aplicable a situaciones transfron-
terizas al entremezclarse normas imperativas internas (leyes o costumbres)
con valores que pueden informar el orden publico internacional, como
seria la igualdad entre los conyuges. Dicho precepto integrard, por tanto,
el Derecho rector de la ley reclamada.

La intervencién del orden publico deberia reservarse para los acuerdos
discriminatorios o atentatorios contra cualquier derecho fundamental de
cualquiera de los conyuges. Como excepcion al Derecho reclamado sobre la
base del art. 31 del Reglamento, el orden publico del foro actuaria cuando
los acuerdos suscritos pudieran afectar a la libertad personal o a la dignidad
de alguno de los contrayentes, si alguno consintié en condiciones de some-
timiento o dejandose a si mismo en una grave situacién de desproteccion?.

La proteccion de la igualdad y de la reciprocidad debe entenderse en sus
justos términos en este contexto. Por una parte, debe ser una igualdad real y
no meramente formal: no basta, por ejemplo, con que renuncien los dos a
reclamaciones futuras si en la practica solo tiene uno de ellos tiene ingresos.
Por otra parte, hay que considerar que los acuerdos van a generar un des-
equilibrio entre los conyuges que, por si mismo, no vulnera el orden publico
siempre que hayan sido libremente consentidos por las partes. Debe, por tan-
to, hacerse un balance entre la proteccion de la igualdad de los conyuges y de
la autonomia de la voluntad: parece consustancial a los acuerdos econémicos
que se produzca una diferencia de trato en la distribuciéon patrimonial entre
los conyuges. Debe valorarse también conforme a la ley rectora la posibilidad
y el alcance de la renuncia de derechos o de acciones sobre el patrimonio del
otro conyuge. En este contexto, se ubicaria el art. 6.2 C.c., en el que la refe-
rencia al orden publico como limite a la renuncia de derechos no es equiva-
lente a “orden publico internacional”. También seria dudosa la intervencion

2 Asi, la STS 392/2015, Sala Primera, 24 junio 2015 [ECLLES:TS:2015:2828] alude
al respeto de la dignidad de la personay el principio de la igualdad juridica entre
los conyuges y de no discriminacion.
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automatica del orden publico del foro frente a una ley que permitiera una
renuncia genérica frente a acciones o derechos futuros, como ocurrié en el
asunto Radmacher y Granatino, en el que los conyuges habian pactado, para
caso de divorcio o muerte, que no podria interponerse una demanda contra
el patrimonio privativo del otro®.

3.2.2. Analisis por pactos

Con los parametros indicados, pueden valorarse determinados pactos-
tipo habituales en los acuerdos en prevision de ruptura:

-Pactos unilaterales de exclusion o limitativos de derechos. Obsérvese
que, por ejemplo, en este ambito el Codigo civil catalan exige reciproci-
dad en tales tipos de pactos. Similares a los anteriores, serian los pactos
de renuncia a reclamar pensiones o compensaciones futuras®’. No estaria
justificada la exigencia de reciprocidad como criterio general de orden pu-
blico: la igualdad se garantiza con consentimiento libre y sin dependencia
o sometimiento de un cényuge frente a otro. Las garantias del consenti-
miento informado son determinantes a la hora de valorar la validez inicial
de la renuncia. El problema podra darse, en su caso, en el momento de
exigibilidad si el conyuge queda en una grave situaciéon de vulnerabilidad.

- Pactos que alteran el sistema reparto de bienes y ganancias del matri-
monio introduciendo un reparto no equitativo. En principio, garantizadas
las condiciones de consentimiento libre e informado, no parece que pueda
entenderse nulo ese reparto en todos los casos, que podria obedecer a mul-
tiples razones. Imaginemos una expectativa futura de ganancia patrimo-
nial del conyuge aparentemente perjudicado por el reparto. Nuevamente
habra que valorar, en el momento de la exigencia del pacto, que ningin
conyuge quede en situacion de vulnerabilidad.

Podria incluirse como modalidad, dentro de este tipo de pactos, los
avantages matrimoniaux del Derecho francés, acuerdos que pretendan al-
terar el régimen de distribucién o liquidacion del régimen matrimonial

29 Vid. en SCHERPE, R.M.., “Los acuerdos matrimoniales en Inglaterra y Gales tras
Radmacher v Granatino. Equidad, libertad y ‘elementos extranjeros’”, InDret, nGm.
2, 2012, pp. 1 yss., p. 4.

30 Caso de la citada STS nim. 315/2018, de 30 de mayo.
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generando una situacion de ventaja patrimonial de un conyuge frente a
otro y rompiendo la igualdad en el reparto de la comunidad conyugal®!.

- Pacto que atribuya la administracion de los bienes de la sociedad de
gananciales a uno solo de los conyuges. Tampoco esta claro que ese pac-
to, por si mismo, vulnerara el orden publico, si ha existido libertad en el
consentimiento. Tales pactos podrian justificarse en razones practicas, en
un reparto interno de distribucién de funciones matrimoniales o en las
mayores habilidades gestoras de uno de los conyuges.

- Obligaciones que quedan al arbitrio de uno de los conyuges, prohibidas
en el art. 1256 C.c., si podria entenderse que vulneran el orden publico, en
la medida en que, aun aceptadas libremente por el otro conyuge, introdu-
cen un desequilibrio excesivo entre ellos y un sometimiento de un conyuge
a los criterios del otro. Asi podria ocurrir si, por ejemplo, la fijacion de una
pensién depende exclusivamente de la voluntad de uno de los conyuges™.

- Una concesion voluntaria unilateral de derechos que un conyuge fren-
te a otro, sin obligacion legal preexistente, podria entenderse inicialmente
valido. Tal seria el caso, por ejemplo, pacto de renta vitalicia de un cényuge
a favor del otro conyuge®. En este caso, tampoco parece necesaria la reci-
procidad en ese tipo de pactos, siempre que no conlleve una situaciéon de
precariedad para el conyuge concedente.

-También pueden existir pactos en los que los propios conyuges limi-
tan sus derechos personales incluyendo clausulas penales o indemnizato-
rias. Podrian tratarse de pactos establecidos sobre obligaciones personales
preexistentes (obligacion de fidelidad), vinculados por tanto a los efectos
personales del matrimonio. Otros compromisos, que afectarian a diversos
aspectos de la libertad personal, serian de mas dificil ubicacién, al tener
por objeto cuestiones ajenas a los efectos del matrimonio, como el acuerdo

31 Esta figura esta recogida en el art. 1527 del Code civil francés. Aqui podrd plantearse

la incidencia del Derecho sucesorio, por ejemplo, con un régimen de posible reduc-
cién o colacién de donaciones; vid. BONOMI, A., “The Interaction among the future
EU instruments on Matrimonial Property, Registered Partnerships and Successsions”,
Yearbook of Private International Law, 2011, pp. 217 y ss., esp. pp. 219 y ss.

32 Vid. en este contexto GASPAR LERA, S., op. cit., pp. 1064-1065. Para una valora-
cion del orden publico en relacién con una renuncia anticipada a una pension
compensatoria, tratada en el caso como alimentos, vid. GRUBER, U.P., “Renoncia-
tion anticipée a la prestation compensatoire et liberté des conventions matrimo-
niales”, Revue critique de droit international privé, 2016, pp. 126y ss.

% STS 315/2018, de 30 de mayo, y STS 392/15, de 24 de junio.
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de no residir en un determinado lugar o el compromiso de no volver a ca-
sarse. A los problemas de ubicacion normativa, habria que anadir las dudas
de orden publico para la coercién de tales acuerdos®. Debe descartarse,
en todo caso, la coercibilidad in natura (no volver a casarse) pero si es plan-
teable su coercibilidad econémica®. Se suscita un problema de equilibrio
que debe resolverse nuevamente en cada caso entre la libertad personal (y
de autonomia de la voluntad) y la proteccion de la igualdad y dignidad de
los conyuges, que impide un sometimiento de un céonyuge frente a otro.
En estos casos, también deben entenderse las limitaciones derivadas de la
dignidad de la persona y de la igualdad que impondria que fueran limi-
taciones reciprocas; seria dificilmente justificable la unilateralidad de la
obligacion asumida.

-Otro tipo de pactos, similares a los anteriores, serian los pactos desti-
nados a incidir en las causas de separacion o divorcio. Tales acuerdos que-
darian incluidos en el Reglamento (UE) n® 1259/2010 (Roma III), cuya
eficacia dependerad, en ultima instancia, de no contrariar el orden publico,
lo que exigira reciprocidad y no afectar a la dignidad de ninguno de los
conyuges. Quedarian incluidos aqui los supuestos de covenant marriage o
“matrimonio blindado”, admitidos expresamente en algunos Estados de
EEUU, y que permite a los conyuges restringir los motivos de divorcio®.

34 GARCIA RUBIO, M.P., “Acuerdos prematrimoniales. De nuevo la libertad y sus
limites en Derecho de familia”, en Neue repts en Dret de familia. Materials del Trenzenes
Jornades de Dret Catalé a Tossa, Girona, Documenta Universitaria, 2005, esp. p. 107.

% Conforme a una calificacién funcional, deberia someterse a la ley rectora de los

efectos personales del matrimonio, esto es, el art. 9.2 C.c. Vid. GASPAR LERA, S.,

op. cit., p. 1051.

% GASPARLERA, S., loc. cit, p. 1053, nota 21. En el Derecho espariol, al no existir un
divorcio causal, solo tendria sentido para limitar las causas de divorcio y, en este
caso, deberian valorarse a partir de las reglas de reciprocidad e igualdad entre los
conyuges (en contra de su eficacia se pronuncia CERVILLA GARZ()N, M.D., “So-
bre la eficacia de los acuerdos prematrimoniales y matrimoniales con previsiones de

ruptura que afectan a los hijos menores”, en MOTA, H. y GUIMARAES, M.R., Auto-
nomia e heteronomia no Diveito da Familia e no Direito das Sucessées, Almedina, Coimbra,
2016, pp. 671 y ss., esp. p. 672). Quedaria también por valorar la adecuacién de tal
autolimitacion al divorcio desde la perspectiva del Reglamento Roma III.
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3.3. En el control de fondo de los pactos en el momento de la ruptura matrimonial

Desde la perspectiva de la exigibilidad de fondo, la aprobacion judicial
de los acuerdos en prevision de ruptura estara supeditada a los requisitos
legales preestablecidos (que no haya perjuicio de derechos de terceros, por
ejemplo) y a condiciones de equidad, en funcioén de la aparicién de circuns-
tancias sobrevenidas imprevisibles inicialmente para los conyuges”. Ello es
especialmente importante a la hora de valorar renuncias anticipadas (a pen-
siones, indemnizaciones o reclamaciones sobre el patrimonio del otro c6n-
yuge), cuya eficacia puede quedar comprometida por hechos posteriores,
como el nacimiento de los hijos o una inesperada variacion en la situacion
patrimonial en cada uno de los conyuges (premio en la loteria, situacién de
desempleo...). Sobre esta base se construy6 el asunto Radmacher v. Granati-
noy la valoracion de la equity para dotar de eficacia al acuerdo prematrimo-
nial®. De modo semejante, la jurisprudencia espanola ha venido aplicando
la teoria de la base objetiva del contrato o la clausula rebus sic standibus para
modular la eficacia del acuerdo en particular si ello implica dejar al conyuge
renunciante de un derecho en una situacién de necesidad®.

Dicha valoraciéon no puede (no deberia) realizarse de manera aislada
en funcion de cada pacto o acuerdo prematrimonial, a pesar de que exista,
como se ha indicado, ese fraccionamiento desde la perspectiva de la ley apli-
cable. Cuando el acuerdo incorpora una renuncia de derechos que dejan

37 De hecho, el Codigo civil catalan exige que los casos de renuncia de derechos

que comprometen la situacién de terceros se incluyan en el convenio regulador

para su aprobacién judicial (art. 233-2, apdos. 2y 3). Asi ocurre, por ejemplo, con

la renuncia a la pensiéon compensatoria y la atribucién de la vivienda familiar. Si
estos acuerdos no se incluyen en el convenio, no son eficaces si comprometen las
necesidades basicas del conyuge acreedor (vid. CERVILLA GARZON, M.D., op.

cit., p. 185).

Corresponde a la autoridad judicial, ex art. 90 CC., comprobar que no ha habido

un cambio sustancial de las circunstancias determinante de un grave perjuicio

para alguno de los conyuges o de un dano para los hijos como consecuencia de lo
estipulado. Vid. a este respecto, el art. 231-20.5 y, en relacién con la atribucién de
la vivienda familiar, el art. 233-21.3, ambos del Cédigo civil catalan.

% Vid. SCHERPE, R.M., op. cit., pp. 1 y ss.

40 Claramente en esta clave, vid. el 235-20.5 del Codigo civil catalan. Vid. GASPAR
LERA, S., op. cit., pp. 1063 y ss.; CERVILLA GARZON, M.D., op. cit., p. 185. La
clausula “rebus sic stantibus" se consider6 en la STS (Civil) de 24 de junio de 2015,
en relacion con el pacto de una renta vitalicia, aunque se descart6 su aplicacion
en el caso concreto porque se entendié que no se habia producido una variacién
en la situacién financiera respecto al momento del acuerdo.

38
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a uno de los conyuges en una situacion econémica de vulnerabilidad debe
verificarse el “minimo vital” en relacion a todos los acuerdos suscritos. Ello
implica una valoracion global o, si se prefiere, en cadena, de los diferentes
acuerdos para determinar si el resultado final total alcanza a cubrir la pro-
teccion de los conyuges. La equity de la jurisprudencia britdnica?' marca el
camino de modo que, salvada la proteccion del minimo vital, no habria pro-
blema en mantener la validez del resto de los acuerdos prematrimoniales.

Nuevamente, el papel del orden publico del foro deberia quedar reser-
vado para la proteccion de la igualdad y dignidad de la persona, de modo
que solo deberia activarse teniendo en cuenta la situaciéon global final en
la que va a quedar el conyuge?®. En la utilizacion del criterio del orden
publico también debe considerarse la proteccion de terceros, en particular
que no se vulnere el interés superior de los menores ni lesionen intereses
publicos, entendiendo que las renuncias de derechos por los conyuges no
conlleven tener que acudir a la carga asistencial publica del Estado®.

La equity se basa en la constatacion de tres aspectos: la necesidad, la
compensacion entre conyuges por quedar en situacion de desventaja uno
respecto al otro y la distribucion de patrimonios. Los dos primeros han

#1 " Vid. en relacion con el asunto Radmacher c. Granatino en SCHERPE, R.M., op. cit.,
p.- 16. A favor de una valoracién global de estos acuerdos también se manifiesta
BARBA, V., “Los pactos prematrimoniales en el Derecho italiano. Propuesta de
reforma de acuerdo con el Derecho catalan”, Anuario de Derecho civil, 2021, pp. 21
y ss., esp. p. 29.

Vid. GALLANT, E., “Contrats nuptiaux internationaux et anticipation des consé-
quences financiéres du divorce : ¢quel ordre public?”, InDret, 2017, nimero ex-
traordinario Nuria Bouza, pp. 139 y ss., p. 150, con referencia al art. 13 Protocolo
La Haya de 2007. La renuncia a los alimentos o pensién compensatoria puede
plantear problemas de orden publico en la medida en que contravenga principios
esenciales del estatuto rector alimenticio, ALVAREZ GONZALEZ, S., op. cit., p.
163; CHALAS, CH., “Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des
contrats nuptiaux internationaux”, en Le Droit a lépreuve des siécles et des frontieres.
Meélanges en Uhonneur du Professeur Bertrand Ancel, LGD]/Iprolex, Madrid, 2018, pp.
385y ss.

Tal valoracién se realizé por el TS en su Sentencia num. 315/2018, de 30 de
mayo, en relacién con la renuncia reciproca a reclamacién de indemnizaciones
y pensiones, aunque se descart6 en el caso concreto por “la holgura de recursos
de ambos”. También alude a ello, para prohibir los pactos en los que uno de los
conyuges quede en situacion de abuso de posicion dominante, sumiendo al otro
a una clara situacién de precariedad que le genere la necesidad de asistencia de
instituciones publicas o privadas la STS n°® 392/2015, de 24 de junio.

42
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de estar garantizados; no ocurre lo mismo con el ultimo, lo que otorga un
mayor margen a la autonomia de voluntad de los conyuges en ese ambito.

La valoraciéon de los pactos en funcién de la situaciéon de necesidad im-
plica la activacion del orden publico si el Estado tiene que hacerse car-
go del conyuge por desproteccion. El minimo vital vendria inicialmente
asegurado por el Protocolo de La Haya de 2007, que fija el alcance de la
renuncia de derechos vinculados a la proteccion de las necesidades de un
coényuge, ya sea por alimentos o por pension compensatoria.

El punto de partida se encuentra en los arts. 8.4 y 8.5 del Protocolo. El
art. 8.4 obliga, en caso de eleccion de ley a alimentos/pension compensa-
toria, a realizar una primera comprobacion sobre la posibilidad de renun-
cia conforme a la ley de la residencia habitual del acreedor en el momento
de la eleccion. Por su parte, el art. 8.5 permite, en clave de justicia material,
descartar la eleccion de ley si conduce a una situacion “manifiestamente
injusta” o “irrazonable” para cualquiera de las partes a menos que hubiera
existido un verdadero consentimiento informado y consciente sobre las
consecuencias de la aplicacion de la ley elegida, lo que obliga a un aseso-
ramiento legal previo que acredite ese conocimiento con causa sobre el
objeto del consentimiento.

En este contexto, la calificacion de la pension compensatoria como ali-
mentos tiene una orientacion material: limita los pactos de renuncia antici-
pada que puedan resultar injustos. Si el minimo vital no puede asegurarse
por la via del Protocolo de La Haya (por ejemplo, por no ser acreedor de
alimentos o de pensién) cualquier pacto de renuncia economica deberia
examinarse desde la perspectiva de este test de necesidad para valorar su
eficacia en el momento de la exigibilidad.

El criterio de la compensacion entre los conyuges se plantea cuando el
régimen matrimonial legal o pactado haya implicado, en la practica, un gran
desequilibrio en las aportaciones y beneficios obtenidos por cada conyuge.
Si el Derecho reclamado prevé esta compensacion, se seguira el sistema alli
establecido, ya sea con base legal o jurisprudencial*. Si el Derecho reclama-
do no lo prevé, habra de buscarse tal compensacion incluso a través de una

#  Asi, por ejemplo, en relacién con el art. 49 del Cédigo de Familia marroqui, en

caso de litigio o a falta de acuerdo, la costumbre y la jurisprudencia marroqui
reconocen a la mujer un derecho en relacién con los bienes del esposo si logra
demostrar que ella ha ayudado o contribuido con su esfuerzo y trabajo a la adqui-
sicion de ese bien (ESTEBAN DE LA ROSA, G., La nueva Mudawwana marroqui:
entre tradicion y modernidad, Junta de Andalucia, 2004, p. 68).
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calificacion de la pretension como obligacion extracontractual por enrique-
cimiento injusto del otro cényuge®. Un eventual desconocimiento por el
Derecho reclamado de cualquier forma de compensacion a la dedicacion al
hogar de un conyuge podria entenderse una vulneraciéon de orden publico
por impedir un tratamiento igualitario de los conyuges dentro del matrimo-
nio. En este contexto, también se ha considerado que un eventual pacto de
renuncia a todo tipo de compensacion implica, en realidad, una forma de
explotacion de la mujer que, en muchas ocasiones, ha sacrificado su vida
profesional para atender a las necesidades del hogar*®.

En otros casos, esa compensacion se justifica sobre la base del dano que
el divorcio pueda ocasionar a un céonyuge, considerandose para su calculo
el deterioro de las condiciones de vida, la duraciéon del matrimonio y la
culpa exclusiva del conyuge demandado®’.

Queda la cuestion de quién y como se realiza el control de los acuerdos
cuando se produce la ruptura matrimonial. Si se trata de un divorcio judicial,
sera el juez quien realice el control en el momento de aprobar el convenio
regulador. Debe valorarse, no obstante, el impacto que puede tener en este
contexto la desjudicializacion del divorcio y si ello puede implicar una pérdi-
da de garantias sobre la igualdad de los conyuges en la ruptura. Tal pérdida
no se producird, con caracter general, cuando el notario o profesional inter-
vienen en ejercicio de una funcion jurisdiccional, equiparando su actividad a
la de un juez en sentido formal®®. En estos casos, como ocurre con el divorcio
notarial espanol, el notario realiza un control de lesividad antes de aprobar
el convenio regulador, que le sirve para verificar que no se derive ningin
perjuicio para ninguno de los conyuges.

Base que se utiliza, por ejemplo, en el Derecho griego, que no establece la com-
pensacion como norma imperativa pero si para justificar una accién de enrique-
cimiento injusto (vid. cuestiéon 5.3 de Couples in Europe: <https://www.coupleseu-
rope.eu/couples-in-greece>.

% GONZALEZ BEILFUSS, C., “Party Autonomy...”, op. cit., p. 203.

47 Véase el caso del Derecho rumano (vid. Cuestién 5.3 <https://www.coupleseuro-

pe.eu/couples-in-romania>). En estos supuestos, puede plantearse un problema
de delimitacion entre la pension compensatoria (calificada de alimentos) y una
compensaciéon basada estrictamente en la liquidacion del régimen econémico
matrimonial.

8 Vid. JIMENEZ BLANCO, P, “La desjudicializacién del divorcio en la Unién Euro-
peay su impacto en los Reglamentos europeos”, Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, vol. 14, nam. 2, 2022, pp. 555 y ss.


https://www.coupleseurope.eu/couples-in-greece
https://www.coupleseurope.eu/couples-in-greece
https://www.coupleseurope.eu/couples-in-romania
https://www.coupleseurope.eu/couples-in-romania
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Mas problematico resulta, sin embargo, un modelo de desjudicializa-
cion en el que el notario o profesional tenga un papel pasivo, sin realizar
ningun control de fondo. Asi, por ejemplo, el divorcio por mutuo consenti-
miento del art. 229 del Code civil francés parte de un acuerdo privado de los
conyuges, con asesoramiento de abogados, que se protocoliza en un acta
notarial®. El notario se limita en este dmbito a un control de regularidad
(pero no de equidad) de la documentacion que se le presenta®.

Los propios trabajos del Grupo Europeo de Derecho internacional pri-
vado (GEDIP) mostraban su reticencia a admitir la eficacia de un divorcio
consensual privado, precisamente por la falta de control sobre el consenti-
miento®!. La respuesta sobre “quién” debe hacer el control es complicada
si la intervencion del profesional es meramente formal, de modo que no
se garantizaria la equidad entre los conyuges. Lo relevante es que, desde la
perspectiva del art. 64 del Reglamento Bruselas II ter, el acuerdo privado
merece un tratamiento, en términos de reconocimiento, similar al de una

4 La introduccién de esta modalidad de divorcio en el Code civil francés se realizé

por la Ley n°® 2016-1547 de 18 de noviembre de 2016 de modernisation de la justice
du XXle siecle.

El notario debe comprobar que se respetan las exigencias formales previstas en
el art. 229-3 — que establece el contenido del acuerdo de divorcio Dicho precepto
establece el contenido preceptivo que debe tener el acuerdo de divorcio, a saber:
los datos de los conyuges y, en su caso, de los hijos; los datos de los abogados parti-
cipantes en las negociaciones; la mencién del acuerdo de los conyuges sobre la rup-
tura del matrimonio y sus efectos en los términos del acuerdo; las regulacion de los
efectos del divorcio, sobre todo, si se pacta una prestacion compensatoria; el estado
de la liquidacién del régimen matrimonial; la mencién de que se ha informado al
menor por sus padres de su derecho de audiencia ante el juez en las condiciones
establecidas en el art. 388.1 y que no desea hacer uso de esa facultad. También debe
comprobar que se ha respetado el plazo de reflexién establecido en el art. 229-4.

50

En este sentido, en el art. 42 de Propuesta del GEDIP de un Reglamento sobre
divorcio, hecha en Anvers, en septiembre de 2018, sometia los divorcios consen-
suales a un control de ley aplicada. Posteriormente, con ocasiéon de la reunién de
Katowice, de septiembre de 2019, se gener6 una solucién hibrida para los divorcios
consensuales (nuevo art. 41 de la Propuesta) combinando el reconocimiento con
un control de ley aplicada (nacionalidad o residencia de cualquiera de los cényu-
ges) y con motivos de denegacién de reconocimiento basados en el orden publico
o el caracter inconciliable con otras decisiones y/o acuerdos. Particularmente inte-
resante es la regla material, dentro de la clausula del orden publico, para denegar el
reconocimiento si, antes de la conclusion del acuerdo, uno de los cényuges no fue
correctamente informado de los efectos del acuerdo o si su consentimiento no fue
enteramente libre. Vid. toda la documentacién en <https://gedip-egpil.eu>.



resolucion judicial, aspecto que incidird en el reconocimiento de la disolu-
cion del vinculo matrimonial. Supone la confianza mutua sin juez. Sin em-
bargo, suimpacto en la liquidacion del régimen matrimonial sera limitado.
El reconocimiento de un acuerdo privado registrado que incluya pactos
sobre régimen econémico no queda incluido en el ambito del Reglamento
REM. Sera la ley rectora del régimen matrimonial la que determine la apti-
tud del acuerdo privado para disolver un régimen econémico matrimonial
y su liquidacion. Y en la aplicacion de esa ley rectora, se mantiene el instru-
mento del orden publico como garantia de igualdad de los conyuges en la
ejecucion de la liquidacion del régimen matrimonial.
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1. INSTITUCIONES DE ESTATE PLANNING INTERNACIONAL

La actividad de estate planning internacional puede ser conceptualizada
como categoria juridica sistematica relativa a la proteccién del patrimonio
familiar y a la planificaciéon de su transmision eficiente a la siguiente ge-
neracion mediante diversas instituciones civiles, evitando las reglas de la
sucesion intestada®. Naturalmente esta actividad tiene un punto de vista
civil internacional y otro fiscal (international tax estate planning) que deben
ser coordinados, subordinandose en no pocos casos las decisiones concre-
tas a las estimaciones fiscales. Pero al margen de las decisiones concretas

Esta publicacién es parte del Proyecto de I+D+i “Registro de la Propiedad y Regis-
tro Mercantil ante situaciones privadas internacionales”, financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033.

2 LYNN, R., MCCOUCH, G., Introduction to Estate Planning, 7* ed., West Academic,
St. Paul, 2019, pp. 1-4; STRENG, W., Estate Planning, Wiley, Hoboken, 2015, pp.
3-14; LOCONTE S., Strumenti di pianificazione e protezione patrimoniale, Wolters
Kluwer, Mildn, 2022, pp. 1-12.
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basadas en su menor coste fiscal, es funcion del Derecho internacional
privado, del Derecho civil internacional, aportar las instituciones y técnicas
juridicas que permitan la proteccion transfronteriza del patrimonio fami-
liar y, en ultima instancia, la planificacion de su transmision a la siguiente
generacion. En este sentido, la labor del planificador (estate planner) es
ciertamente compleja, debiendo contar con horizontes epistemologicos
muy diversos que le permitan ir encajando todas las piezas que aportan
tanto los distintos derechos materiales (Derecho comparado) como su in-
teraccion en situaciones transfronterizas (Derecho internacional privado).

En realidad, la mayoria de las instituciones juridicas del Derecho civil
internacional pueden ser vistas desde el angulo del estate planning interna-
cional, es decir, desde la perspectiva funcional ya indicada, apareciendo asi
una nueva perspectiva de la misma realidad —una nueva vision de la misma
catedral, en alusion conocida a las diferentes versiones que Monet hizo de
la catedral de Rouen-. Junto a la perspectiva funcional aparece un segundo
elemento caracteristico del estate planning internacional que es su caracter
preventivo, pues no se trata del analisis y estudio de la regulacion legal apli-
cable con caracter objetivo, es decir, en defecto de pacto o de expresion de
voluntad del disponente o de los otorgantes, sino que, por el contrario, se
trata de analizar los distintos actos y negocios juridicos que pueden aportar
una modificacién voluntaria, es decir, planificada, de la situaciéon patrimo-
nial anterior con vistas a una mejor eficacia civil y fiscal futura.

Una vision reduccionista del Estate planning internacional seria aquella
que se limita a las instituciones que en el Common Law pueden evitar el
probate o que tienden a evitar el Derecho de sucesiones como puede ser
el caso de los mecanismos anticipados de sucesion (donacion, trusts inter
vivos, fundaciones de interés privado) o los will-substitutes (seguros de vida,
rentas vitalicias, planes de pensiones, cuentas bancarias con orden de pago
a un tercero al fallecimiento, etc.) 3.

Sin embargo, se preferird aqui la vision amplia conforme a la cual la fun-
cion del estate planning significa proteccion del patrimonio familiar frente
a riesgos juridicos (situaciones de discapacidad, procesos de divorcio, de-
mandas de acreedores, reclamaciones de autoridades tributarias, etc.) y la

BENDELACG, E., Le transfert de biens au décés autrement que par succession en droit inter-
national privé. Le choix de la loi applicable aux institutions d’Estate planning, Bruylant,
Bruselas, 2016, pp. 345-348; GORE, M., “Estate Planning : quelques aspects de
l'anticipation successorale en droit américain”, Etudes offertes a Pierre Catala. Le droit
privé frangais a la fin du XXe siecle, Litec, Paris, 2001, pp. 383-396.



Instituciones juridicas de Estate Planning internacional: La proteccion transfronteriza ... 141

preparacion de su transmision a la siguiente generacion. Esa proteccion y
planificacion se alcanza mediante la realizacion de actos y negocios juridicos
preventivos que se corresponden con los diferentes sectores del Derecho
civil: Derecho de la persona, familia, bienes, contratos y naturalmente tam-
bién mediante los instrumentos propios del dambito del Derecho sucesorio®.

Se puede afirmar lo anterior en primer lugar en el ambito del Derecho
de la persona en relacion con la importancia de la ley aplicable al estatu-
to personal y la oposicion entre la conexion basada en el domicile en las
jurisdicciones del Common law y la nacionalidad o la residencia habitual
en las jurisdicciones del Civil Law y los instrumentos europeos de DIPr®.
Particularmente relevante sera el DIPR en lo relativo a la proteccion patri-
monial de personas mayores en situacion de discapacidad a través del nom-
bramiento judicial de curador, situaciéon que cabe evitar preventivamente
mediante poderes al afecto (lasting powers of attorney en Inglaterra y Gales;
durable powers of attorney en EEUU), si bien la circulacion internacional de
estos poderes preventivos solo queda garantizada en el marco del Conve-
nio de La Haya de 13 de enero de 2000 sobre la proteccion internacional
de los adultos (no ratificado por Espana)®.

4 KURT?Z, Sh., Wills, Trusts and Estates, 6* ed., West Academic, St. Paul, 2021; LYNN,
R., MCCOUCH, G., op. cit.; WHITEHOUSE, Ch., KING, L., A modern approach
to wills, administration and estate planning, Jordan, Bristol, 2020; KING, L., Private
client: Wills, trusts and estate planning, Guilford, CLP, 2021; REVILLARD, M., Droit
international privé et européen: pratique notariale, 10* ed., Defrénois, Paris, 2018,
pp-773-783; id., Strategie de transmission d’un patrimoine international, Defrenois, Pa-
ris, 2009, pp. 1-5; SOUDEY, G., L'estate planning: optimisation civile et fiscale d'une
succession internationale (Pratique notariale), Lexisnexis, Paris, 2011.

5 DAVRADOS, N., “Lousiana My Home Sweet Home: Decodifying Domicile”, Lo-
yola L. R., 2018, pp. 288-363; MASEDA, J., El domicile anglosajon como criterio de
vinculacion, Andavira, Santiago de Compostela, 2020; PFEIFFER, TH., “The No-
tion of Habitual Residence”, en PFEIFFER, Th., Facilitating Cross-Border Family
Life-Towards a Common FEuropean Understanding: EUFams II and Beyond, Heidelberg
University, Heidelberg, 2021, pp. 9-19.

6 WARD, C., Lasting Powers of Attorney, 4* ed., Law Society, Londres, 2019, pp. 1-19;
FRIMSTON, R., The 2000 Adult Protection Convention: Sleeping Beauty or too
Complex to Implement”, en JOHN, Th., The Elgar Companion to The Hague Con-
ference on Private International Law, Elgar, Cheltenham, 2020, 226-235; FROHN,
E. N., SUMNER, I., “Protecting vulnerable adults across borders: where do we
stand”, NIPR, 2022, pp. 631-649; MUNOZ FERNANDEZ, A. La proteccion del adulto
en el Derecho internacional privado, Aranzadi, Cizur menor, 2009, pp. 256-273.
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En segundo lugar, entrando en el Derecho de familia, la eleccion de
un régimen econ6émico matrimonial u otro (comunidad de bienes, sepa-
racion de bienes, participacion en ganancias, etc.) de entre los disponi-
bles de conformidad con la ley aplicable objetivamente aplicable segin
las normas de conflicto del foro o con la ley efectivamente elegida por
los esposos mediante pacto para regir su régimen econémico matrimonial
tendra consecuencias relevantes durante el matrimonio y a su finalizacion

por fallecimiento o divorcio”.

La hipétesis de un futuro divorcio debe ser prevista especialmente en
las jurisdicciones del Common Law donde, al no existir regimenes econémi-
co matrimoniales como tales, la division de la propiedad matrimonial en
casos de ancillary relief (Inglaterra 'y Gales) o equitable division of matrimonial
property (EEUU) tiene efectos patrimoniales similares a los que provoca
la disoluciéon de un régimen econémico matrimonial de comunidad de
bienes®. En este sentido, los prenuptial agreements del Common Lawy las capi-
tulaciones matrimoniales en los ordenamientos del Civil Law seran nuestro
primer objeto de analisis, sin olvidar la perspectiva dindmica relativa a la
eficacia de las capitulaciones del Civil law en situaciones de divorcio ante
jurisdicciones del Common Law, ni la preventiva relativa a los acuerdos de
eleccion de ley aplicable a los regimenes econémico-matrimoniales que
pueden ser incorporados a las capitulaciones matrimoniales®.

En tercer lugar, el Derecho de bienes del Common law matiza también la
inexistencia de regimenes econoémico-matrimoniales con la existencia en su
sistema de derechos reales de mecanismos de transmision mortis causa no suce-
soria hacia el conyuge superviviente (right of survivorship) conforme al sistema
de copropiedad denominado de joint tenancy (Inglaterra y Gales) o tenancy by
the entirety (para conyuges en EEUU) de forma que el conyuge copropietario
superviviente adquiere la totalidad o propiedad completa del activo (sean bie-

REVILLARD, M., Les régimes patrimoniaux des couples en droit international privé, euro-
péen et comparé, Defrénois, Paris, 2020, pp. 225-338; FUSARO, A., “I rapporti patri-
moniali tra coniugi in +prospettiva comparatistica”, Tendenze del Dirittto privato in
prospettiva comparatistica, Giappichelli, Turin, 2017, pp. 165-227; CALVO BABIO,
F., Regimenes economico-matrimoniales: Derecho internacional privado y compendio de sis-
temas comparados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 41-51.

8 SYMEONIDES, S., Choice of Law, Oxford University Press, New York, 2016, pp. 602-606.
9 CHECA MARTINEZ, M., “Cényuge y Derecho internacional privado de familia
y sucesiones: opciones de planificacién y protecciéon patrimonial en perspectiva
comparada” en CERVILLA GARZON, M? D., BALLESTERROS BARROS, A., Te-
mas actuales de Derecho privado I, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 185-229.
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nes inmuebles o cuentas bancarias) y sin que esos bienes puedan ser conside-
rados activos que formen parte de la herencia del causante (salvo inicamente
a efectos de computos fiscales por prevision legal especifica)'”.

En cuarto lugar, cabe referirse a un grupo de instituciones de estate plan-
ning que se articula en torno a la idea de anticipacion de la sucesion enten-
dida como transmision patrimonial durante la vida del disponente hacia
la siguiente generacion y cuenta con varias herramientas posibles: a) do-
naciones infer vivos, b) constitucion de trusts inter vivos, ¢) constitucién de
fundaciones de interés privado.

En cuanto a las donaciones, la aplicabilidad del Reglamento 593,/2008
(Roma I) alas donaciones inter vivos, —puesto que se trata de un supuesto de
obligaciones contractuales no excluido del ambito de aplicacion del Regla-
mento, aunque no se contenga norma especial al respecto-, permite tam-
bién utilizar la autonomia de la voluntad en la eleccion de ley aplicable a fin
de llegar a resultados 6ptimos, si se quiere evitar con caracter general la apli-
cacion de la ley del lugar de residencia habitual del donante como prestador
caracteristico o la lex situs para el caso de la donacién de bienes inmuebles!!.

En el caso de los trusts inter vivos, los bienes que sean aportados al trust
no perteneceran a la herencia porque logran salir del patrimonio del
constituyente del trust. Se evita con ello el probate o administraciéon bajo
supervision judicial de la herencia, motivo que justifica la popularidad de
esta opcion particularmente en el caso estadounidense!®. El trust inter vivos
puede contener disposiciones mortis causa, por ejemplo, designacion de
beneficiarios sustitutos para el momento de la muerte del constituyente,
pero su eficacia y aplicacion es externa al mecanismo sucesorio por lo que
suele ser también incluido dentro de la categoria de los will-substitutes, es-
pecialmente tratandose de un trustrevocable de modo que el constituyente
puede modificarlos o extinguirlos con las limitaciones contenidas en el
documento constitutivo del trust, resultando con frecuencia que el propio
constituyente es el designado beneficiario del ¢rust, aunque el trust podra
prever beneficiarios sustitutos para el caso de su fallecimiento. Al trust inter
vivos la ley sucesoria s6lo puede afectarle indirectamente, como ocurre en

10 KING, L., Private client: Wills, trusts and estate planning, op. cit., pp. 63-70.
I GONI URRIZA, N., “La ley aplicable a las donaciones internacionales”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, vol. 11, nam. 2, 2019, pp. lOO-llG;JIMENEZ BLANCO,
P., “El Derecho aplicable a las donaciones”, Revista espariola de Derecho internacional,
num. 1, 1997, pp. 63-90.

12 KURTZ, S., Wills, Trusts and Estates, op. cit.., pp. 565-595.
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el caso de las donaciones inoficiosas, por acciones de computo, colacion
o reintegro de legitima'®. En cualquier caso, el trust inter vivos como he-
rramienta de planificacion patrimonial debe ser utilizado cuidadosamente
pues se enfrenta a la posible reacciéon negativa que pueda producirse en los
ordenamientos que no reconocen la institucion del trust, particularmente
por cuanto el trustee puede encontrar dificultades para proceder a una co-
rrecta inscripcion registral de cambios de propiedad inmobiliaria y, en ge-
neral, para la correcta gestion de los activos a €l confiados'?; asi como por
las consecuencias que resultan de la aplicacion de un principio fiscal de
transparencia conforme al cual el #rust produce efectos directos en varios
impuestos (renta, patrimonio, sucesiones y donaciones) sobre el propio
constituyente o sobre el beneficiario del trust'®.

En el caso de las fundaciones de interés privado e incluso fundaciones
familiares, la persona juridica es constituida como entidad juridica inde-
pendiente para llevar a cabo los deseos del fundador. En las fundaciones
familiares el fundador puede reservarse facultades para cambiar el objeto
de la fundacién e incluso proceder a su disolucion. La fundaciéon fami-
liar también puede estructurarse integramente con fines de planificacion
patrimonial, de modo que esencialmente permiten realizar pagos a los
beneficiarios, incluido el propio fundador, pero pudiendo su ejecuciéon
desarrollarse también tras el fallecimiento del fundador en beneficio de
los designados como sustitutos del fundador. Algunas jurisdicciones son
conocidas por su adaptacion hacia las fundaciones de interés privado, in-
cluidas las fundaciones familiares (Liechtenstein, Panama, Austria, Malta,
Gibraltar, Seychelles, etc.), en otras caben fundaciones de interés privado,

13 CHECA MARTiNEZ, M., El trust angloamericano en Derecho esparnol, McGraw-Hill,
Madrid, 1998, pp. 122-140.

14 VIRGOS SORIANO, M., EI trust y el Derecho espariol, Civitas, Madrid, 2006, pp. 64-
77, GONZALEZ BEILFUSS, C., El trust: la institucion angloamericana y el derecho
internacional privado espaniol, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 139-142.

15 MUNIZ PEREZ, J. C., El trust: herramienta de elusion fiscal internacional, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 152-165. La diferente tipologia de trusts
inter vivos y mortis causa en realidad es luego transformada en EEUU a efectos
fiscales entre grantor-trusts y non-grantor trust: en los primeros, como consecuencia
del grado de control que ha conservado el settlor o constituyente sobre los bienes
del trusty sus rentas, los efectos fiscales se producen en la propia esfera del settlor;
en los segundos, por el contrario, los efectos fiscales se producen sobre el propio
trust (vid. KURTZ, S., Wills, Trusts and Estates, op. cit., pp. 646-748).
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pero con menor flexibilidad (Alemania, Paises Bajos, Suiza, etc.)!®. La elec-
cion de la ley aplicable solo se realiza indirectamente por el fundador en
la fase de creacion de la nueva entidad juridica, al elegir el lugar donde
se creara validamente la fundacion, lugar que determinara la ley personal
de la fundacion (lex incorporationis); sin embargo, el pleno reconocimiento
juridico puede denegarse en las jurisdicciones que siguen exclusivamente
el modelo de interés publico (Francia, Espana, Portugal, Polonia, etc.)!”.

En quinto lugar, cabe referirse a las formas de disposicion mortis causa
alternativas a los testamentos: will-substitutes'®. Se basan en la técnica juri-
dica contractual de designacion mortis causa de un tercero beneficiario y la
consiguiente atribucion post mortem de propiedad al margen del mecanis-
mo sucesorio o hereditario!®. Han tenido un desarrollo tipol6gico bastante
notable en el caso de los EEUU (non-probate revolution) y mucho menor
en Inglaterra y otras jurisdicciones del Common Law®. En efecto, se trata
de una tipologia contractual que permite eludir el procedimiento judicial
relativo al probate, es decir, la necesidad de validacion o adveracion del tes-

16 PANICO, P., Private Foundations Law and Practice, OUP, Oxford, 2014; id., “Private
foundations and trusts: just the same but different?”, Trusts and Trustees, 2016, pp.
132-139.

FUSARO, A., “Uno sguardo comparatistico sul diritto delle fondazioni”, Tendenze
del Dirittto privato in prospetiiva comparatistica, op. cit., pp. 101-114; id., “La fondazio-
ne di famiglia in Italia e all’estero”, pp. 115-134.

18 BRAUN, A. y ROTHEL A., Passing Wealth on Death. Will-substitutes in Comparative
Perspective, Hart, Oxford, 2006, pp. 1-6; BENDELAG, E., Le transfert de biens au déces
autrement que par succession en droit international privé. Le choix de la loi applicable aux
institutions d’Estate planning, op. cit., pp. 61-110; TALPIS, A. J., “Succession substi-
tutes”, Recueil des Cours, 2011, pp. 9-238; FONGARO, E., “L'anticipation successo-
rale a I'épreuve du "réglement successions", Journal du droit international, 2014, pp.
476-540.

Con referencia a la Sent. BGH 19 octubre 1983 sobre la naturaleza contractual de
las estipulaciones a favor de tercero y por completo al margen del Derecho de su-
cesiones que son caracteristicas de los well-substitutes (DUTTA, A., “Will-Substitutes
in Germany”, en BRAUN, A.y ROTHEL A, Passing Wealth on Death. Will-substitutes
in Comparative Perspective, op. cit., 183-184).

Han sido objeto de amplia atencién legislativa desde la publicacion de la obra
de LANGBEIN, ]J. H. “The Nonprobate Revolution and the Future of the Law of
Succession”, Harvard L. R., 1984, pp. 1108-1141. En la doctrina italiana las suce-
siones “anomale” o “parasuccesorie” han sido objeto de atencién desde la obra de
PALAZZO, A., Autonomia contrattuale e successioni anomale, Napoles, Jovene, 1983
(vid. GALLO, P., Introduzione al Diritto Comparato, vol. 2 Istituti Giuridici, 3° ed.,
Giappichelli, Turin, 2018, pp. 706-709 y bibliografia alli citada).

17

20
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tamento y la consiguiente administraciéon bajo supervision judicial de la
herencia hasta su distribucion entre los herederos propia del ambito an-
gloamericano, de modo que se trata de non-probate transfers'. Entre los will-
substitutes cabe mencionar los siguientes: seguros de vida, rentas vitalicias
(life annuaties), planes de pensiones, cuentas bancarias con designacion de
otra persona como beneficiario para el momento de la muerte del titular
de la cuenta (payable on death —-POD- accounts), etc.?.

En sexto lugar, ya entre las formas testamentarias de transmisién del pa-
trimonio familiar, cabe tener en cuenta en primer lugar, el caso del trust
testamentario o trust mortis causa (trust will) donde se trata de crear un trust
que producira efectos inicamente a partir del fallecimiento del testador: el
testamento puede ordenar la administracion de la herencia por executorsy a
continuacion la creacion de un trust mortis causa sobre determinados activos
que seran transferidos a los trustees, constituyéndose asi un trust en favor de
una categoria determinada de beneficiarios, por ejemplo, hijos menores de
edad o que padezcan algin grado de discapacidad, respecto de los cuales re-
sulta obligado o aconsejable que no se produzca una transmision directa en
su favor de los bienes hereditarios, quedando asi protegidos los beneficiarios
por la actuacion del trustee, mas alla temporalmente del probate o procedi-
miento de supervision judicial de la administracion de la herencia®.

En séptimo y ultimo lugar, la forma esencial de ordenacion del estate
planning internacional sera el testamento, esencialmente revocable, y otras
disposiciones de ultima voluntad no revocables como son el testamento
mancomunado (joint wills) y el pacto sucesorio (mutual wills, mutual will
agreement)*. En la redaccion del testamento, la opcién técnica fundamen-
tal dentro de estos instrumentos serd la formalizacion de una professio iuris.
La professio iuris tiene la virtualidad de consolidar el régimen aplicable a la

2l Se trata del rasgo caracteristico de los Will-substitutes en el Restatement Third of Pro-

perty: Wills and Other Donative Transfers (GALLANIS, TH. P., “Will-Substitutes: A US
Perspective”, en BRAUN, A. y ROTHEL A., Passing Wealth on Death. Will-substitutes
in Comparative Perspective., op. cit., pp. 10-12).

2 [Ibid., pp. 9-30.

% LAFUENTE SANCHEZ, R., “Testamentary trusts in English Law: an introductory
approach”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol, 7, nim. 1, 2015, pp. 96-111, en
especial, pp. 101-103.

24 Con particular relevancia también en el caso alemdn y suizo de los Erbvertrige (vid.

BONOMI, A. “Pactes successoraux en droit international privé“, en BONOMI, A, STEI-

NER, M., Les pactes successoraux en droit comparé et en droit international privé, Droz,

Ginebra, 2008, pp. 11-25).
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legitima frente a futuros cambios de residencia habitual del testador y ade-
mas evita situaciones de reenvio. Pese a manifestaciones en sentido contra-
rio, la clausula territorial sigue siendo posible, siempre la que professio turis
haya sido manifestada en relacién con toda la herencia y haya sido coordi-
nada en los distintos testamentos que haya podido otorgar el causante®. El
testamento es también lugar para la designacion de albacea o executor tes-
tamentario, especialmente necesario en las jurisdicciones del Common Law
donde la administracion de la herencia es obligada y parte de la obtencion
del grant of probate, ya sea por el executor o personal representative designado
por el testador, o por el designado judicialmente (letters of administration)®.

En suma, la actividad de estate planning obliga a desarrollar una labor
compleja donde no ayudan las simplificaciones por autoridades nacionales
(DGFPSJ en el ambito civil y DGT en el ambito fiscal) surgidas del des-
conocimiento de esa complejidad y que pretenden reducir lo complejo
mediante visiones parciales que parten de la propia norma como la tGnica
existente, cuando en realidad el juego de la planificaciéon patrimonial ma-
trimonial y sucesoria internacional se debe jugar al mismo tiempo en dife-
rentes campos, en funcion de la localizacion de los bienes, el causante y los
herederos, y con diferentes reglas segun las diferentes tradiciones juridicas
vigentes en cada territorio.

2. PRENUPTIAL AGREEMENTS

El riesgo juridico inherente a la discrecionalidad judicial en la deter-
minacion de los efectos del divorcio ha llevado en el Common Law a reco-
nocer la eficacia vinculante de los acuerdos sobre los efectos de un futuro
divorcio pactados por los conyuges (prenuptial and postnuptial agreements).
Téngase en cuenta que en el ambito del Common Law solo el prenuptial agree-
ment podra tener el efecto de evitar la division de la propiedad matrimonial
como efecto del divorcio (financial reliefen Inglaterray Gales'y equitable divi-
sion of matrimonial property en los EEUU). En el ambito del Common Law, los

% CHECA MARTINEZ, M., “La aplicacién del Reglamento 650/2012 en la intersec-
cion entre Common Law y Civil Law”, en LARA AGUADO, A., Sucesion mortis causa
de extranjeros y esparioles tras el reglamento (UE) 650/2012: Problemas procesales, notaria-
les, registrales y fiscales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 411-461.

2% KERRIDGE, R., Parry & Kerridge: The Law of Succession, 13* ed., Sweet & Maxwell,
Londres, 2016., 439-477; KING, L., Probate Practitioner’s Handbook, 9* ed., Law So-
ciety, Londres, pp. 141-158.
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prenuptial agreements regulan las obligaciones de alimentos entre conyuges
(spousal support), la division de la propiedad matrimonial, cualquier otro
efecto patrimonial del divorcio y un amplio conjunto adicional de efectos.
Por el contrario, los redactados en el ambito de los ordenamientos del Civil
law suelen tener un contenido mas limitado, centrado en el régimen de
pensiones compensatorias o de alimentos entre conyuges.

Como es bien conocido, el origen de los prenuptial agreements se encuen-
tra en los EEUU: Sent. TS Florida Posner vs. Posner 1972y en los posteriores
desarrollos legales y jurisprudenciales segtin cada Estado?”. Asi, si se quiere
acordar un prenuptial agreement valido en el Estado de Nueva York debera
consultarse la legislacion de ese Estado en cuanto a requisitos de validez
formal y material del acuerdo®. En cuanto a Derecho uniforme, un nime-
ro importante de Estados (veintisiete Estados) han seguido la regulacion
contenida en la Uniform Premarital Agreement Act (UPPA) de 1983, mientras
que la mas reciente Uniform Premarital and Marital Agreements Act (UPMAA)
de 2012 s6lo ha sido adoptada en dos Estados®.

El prenuptial agreement tiene como objetivo esencial corregir o matizar las
reglas de la equitable division of property en los Estados que prevén este efecto
del divorcio, sobre todo evitando que el divorcio afecte a la propiedad con-
siderada “separate property” o “non-matrimonial property” y garantizando que
s6lo afecte a la denominada “marital property” —algo que no esta garanti-
zado en todos los Estados— o excluir las reglas de division del régimen eco-
nomico de comunidad de bienes en los Estados que siguen este régimen,
junto con otros acuerdos sobre mantenimiento del otro conyuge (spousal
support) e incluso acuerdos sobre menores -sujetos a revision judicial- sobre
custodia de menores, alimentos, etc. El prenuptial agreement es caracterizado
como un contrato entre los esposos con objeto relativo a los efectos del
divorcio, por ello se redacta de conformidad con las exigencias de validez

27 CERVILLA GARZON, M. D., Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura.
Un estudio de Derecho comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 57-130, sobre
la evolucion jurisprudencial y legislativa relativa a los prenups en EEUU.

28 BRONSTEIN, P. E., “The Pre-Nuptial Agreement in the United States of Ameri-
ca”, en International Pre-nuptial and Post-Nuptial Agreements, Jordan, Bristol, 2011,
pp- 473-518, con atencién particularizada a la regulacién de los prenups por la
legislacion (Domestic Relations Law) del Estado de Nueva York.

2% WADLINGTON, W., Family Law in Perspective, 5°. ed., Foundation Press, St. Paul,
2021, pp. 27-43; CERVILLA GARZON, M., “Los acuerdos prematrimoniales y ma-
trimoniales en el actual Derecho de los Estados Unidos. The Uniform Premarital
and Marital Agreement Act (2012)”, Revista de Derecho Civil, 2017, pp. 3-54.
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formal y material del Estado donde se pretende que produzca efectos, y
con expreso sometimiento a la misma ley en cuanto a la interpretacion y
régimen de dicho acuerdo. La eficacia del prenuptial en otros Estados de
los EEUU o en terceros Estados no esta garantizada, por ello se suele reco-
mendar un “mirror approach”, de modo que los esposos firmen mas de un
prenuptial en atencion al nimero de jurisdicciones interesadas, los distintos
acuerdos deben desde luego ser espejos materiales unos de otros al obje-
to de evitar contradicciones materiales o estar coordinados por clausulas
de prevalencia tanto en lo relativo a eventuales contradicciones materiales
como en relacion a la ley aplicable y jurisdiccion elegida por los conyuges.

Los acuerdos prenupciales, como creacion juridica norteamericana,
no responden a la tradicion juridica del Common Law inglés y la respuesta
de los tribunales ingleses en cuanto a la validez y eficacia de los acuerdos
prenupciales acordados en el extranjero siempre fue negativa por su con-
trariedad con el orden publico inglés y las concepciones basicas sobre los
efectos el divorcio, siempre sometidos a la lex fori. Sin embargo, la jurispru-
dencia inglesa en la ultima década ha iniciado un giro favorable a su vali-
dez y eficacia vinculante para las partes, siempre que el acuerdo haya sido
adoptado de manera informada y su contenido sea materialmente justo,
teniendo el juez inglés siempre la Gltima palabra en cuanto a la decision
sobre los efectos del divorcio.

La primera Sentencia en este sentido fue la Sentencia de la Supreme
Court (UK) Radmacher v. Granatino 2010 que reconocio validez y eficacia a
un acuerdo prenupcial otorgado en Alemania donde el marido en caso de
divorcio acepta una pension compensatoria, pero renuncia al patrimonio
de la esposa equivalente a 100 millones de libras. Las condiciones para la
validez del prenupcial serian las siguientes: a) ha debido ser libremente
consentido por las partes; b) las partes han debido ser informadas de sus
contenido y efectos; c) estara siempre sujeto a estandar de fairness o justicia
que habran de controlar los jueces. En todo caso, la sentencia matiza que,
tratandose de un acuerdo sobre los efectos del divorcio, la ley aplicable es
la inglesa y es en el marco de la ley inglesa donde debe valorarse la eficacia
de este tipo de acuerdos®.

30 THOMPSON, Sh., Prenuptial Agreements and the Presumption of Free Choice: Issues of
Power in Theory and Practice, Hart, Oxford, 2015; FRANCIS, N., “Pre-Nuptial and
Post-Nuptial Agreements in the UK (England and Wales)” en International Pre-
nuptial and Post-Nuptial Agreements, op. cit, pp. 431-465; HARPER, M., FRANKLE,
B., “An English Practitioner’s View on Prenuptials, Postnuptials and Separation
Agreements”, en SCHERPE, J. M., Marital Agreements and Private Autonomy in Com-
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La posterior Sent. High Court (UK) Hopkins v. Hopkins 2015 sostuvo la
validez de un acuerdo postnupcial otorgado en Inglaterra donde la espo-
sa acepto simplemente dos propiedades y una parte de la pension de su
esposo (pension sharing), cuando este tenia un patrimonio equivalente a
38 millones de libras; la sentencia confirma el acuerdo postnupcial con
fundamento en que la esposa habia recibido exhaustiva asistencia legal
independiente antes de firmar 3!

3. CAPITULACIONES MATRIMONIALES Y PACTOS DE ELECCION
DE LEY APLICABLE AL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

La posibilidad de pactos relativos a la eleccion de ley aplicable al régimen
econ6mico matrimonial, antes y después de la celebraciéon del matrimonio
en capitulaciones matrimoniales, era regulada en Espana por los arts. 9.2 'y
9.3 CC?%. Sin embargo, la entrada en vigor el 29 de enero de 2019 del Re-
glamento 2016/1103 plantea la duda acerca de la utilidad que el art. 9.3 CC
pueda tener a partir de la entrada en vigor del Reglamento. En este sentido,
el art. 9.3 CC parece resultar aplicable inicamente en relacion con aquellas
capitulaciones que hayan sido otorgadas antes del 29 de enero de 2019 o las
posteriores que refiriéndose a matrimonios celebrados antes de la entrada
en vigor del Reglamento no contengan acuerdos de ley aplicable.

El propio Reglamento 2016/1103 establece en su art. 69 que “las dispo-
siciones del capitulo III s6lo seran aplicables a los conyuges que hayan ce-
lebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al régimen
econémico matrimonial el 29 de enero de 2019 o después de esa fecha”.
El art. 9.3 CC. permite acordar pactos que sean conformes bien con la ley

parative Perspective, Hart, Oxford, 2012, pp. 122-143; id., “Fairness, Freedom and
Foreign Elements —marital agreements in England and Wales after Radmacher v.
Granatino”, Child and Family Law Quarterly, 2011, pp. 513-527.

Para la jurisprudencia inglesa mas reciente vid. HERRING, ., Family Law, 10.* ed.,
Pearson, Harlow, 2021, pp. 281-290.

Sobre el régimen de los arts. 9. 2° y 3° CC introducidos por la Ley 11/1990 a
fin de sustituir los puntos de conexién inconstitucionales utilizados por la ver-
si6n original del Titulo Preliminar del CC de 1974 vid. AMORES CONRADI, M.,
“Arts. 9.2y 37, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, t. 1, Vol. II, 2* ed.,
Edersa, Madrid, 1995, pp. 181-205; RODRIGUEZ PINEAU, E., Régimen economico
matrimonial. Aspectos internacionales, Comares Granada, 2001, pp. 25-42; QUINZA
REDONDO, ]. P., Régimen economico matrimonial. Aspectos sustantivos y conflictuales,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 167-209.
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que rige los efectos del matrimonio (art. 9.2 CC) o con la ley personal o de
la residencia habitual de cualquiera de los conyuges. Esta prevision no sé6lo
se refiere a pactos de contenido material conformados de acuerdo con una
determinada ley (aunque eso es lo que dice literalmente el precepto), sino
que debe extenderse a clausulas de ley aplicable incorporadas a capitula-
ciones matrimoniales donde se contienen los pactos materiales relativos al
régimen econoémico matrimonial. Por ello, si se otorgan capitulaciones a
partir del 29 enero de 2019, con independencia de la fecha de celebracion
del matrimonio, y en ellas se contiene un acuerdo de eleccion de ley aplica-
ble, este acuerdo se rige por el Reglamento 2016/1103 y, en consecuencia,
el contenido de las capitulaciones se regira por la ley elegida por las partes.
Si, por el contrario, las capitulaciones se limitan a contener acuerdos mate-
riales sin contener una eleccion de ley, seguira siendo aplicable el art. 9.3
CC, siempre que el matrimonio tenga fecha de celebracion anterior a 29
de enero de 2019.

En efecto, el art. 22 del Reglamento 2016/1103 permite a los conyuges
o futuros conyuges elegir la ley aplicable siempre que se trate de una de las
siguientes leyes: a) ley de lugar de residencia habitual de cualquiera de los
conyuges o futuros conyuges en el momento de celebracion del acuerdo; b)
ley del Estado de la nacionalidad de cualquiera de los conyuges o futuros
conyuges en el momento en que se celebre el acuerdo: incluyendo cualquie-
ra de las nacionalidades que pudiera tener cualquiera de los conyuges?.

Naturalmente el acuerdo por el que se modifica la ley aplicable al régi-
men econémico matrimonial durante el matrimonio esta llamado a tener
efectos futuros o prospectivos a partir de la fecha de efectividad del acuerdo
(art. 22.2). Sin embargo, el Reglamento 2016/1103 permite la eficacia re-
troactiva con efectos limitados inicamente entre los propios conyuges, pero
incluso extendida al momento inicial del matrimonio (por ejemplo, pasan-
do del régimen de gananciales al de separacion de bienes previsto por la ley
ahora elegida), pero siempre sin perjudicar los derechos ya adquiridos por
terceros derivados de una ley aplicable anterior (art. 22. 3), que seran los
acreedores de la sociedad de gananciales, protegidos frente al cambio que
solo serd retroactivo entre los propios conyuges; la proteccion de los terceros

% LAGARDE, P., Commentaire des Réglements Européens sur les régimes matrimoniaux et
les partenariats enregistrés, Dalloz, Paris, 2018, pp. 102-106, con referencia al Con-
siderando num. 50 del Reglamento donde se indica que, sin perjuicio de que en
cada Estado miembro existan reglas sobre conflictos positivos de nacionalidad, la

eleccion de cualquiera de las nacionalidades en presencia deberia ser valida.
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se refiere s6lo a derechos subjetivos ya adquiridos y no a legitimas expectati-
vas como pudieran las que corresponde a los herederos antes del momento
de la apertura de la sucesion; en el cambio inverso, de separacion de bienes
a gananciales, estaran protegidos los terceros adquirentes de un inmueble
privativo ya transmitido por uno de los conyuges, etc.**.

El acuerdo sobre ley aplicable puede contenerse dentro de capitula-
ciones matrimoniales o fuera de ellas, pero en todo caso queda sometido
especiales a unas condiciones de validez formal en el propio art. 23.1 (debe
realizarse por escrito y estar fechado y firmado por ambos cényuges), pu-
diendo llegar estas condiciones formales a ser las mismas que las exigibles
a las capitulaciones matrimoniales si la ley del lugar de residencia de los
conyuges o de cualquiera de ellos establece requisitos adicionales para las
capitulaciones matrimoniales, es decir, la necesidad de otorgar escritura
publica notarial u otros requisitos adicionales (art. 23.2, 3y 4).

La forma de las capitulaciones se ha regido tradicionalmente en el De-
recho internacional privado espanol por el art. 11 CC. Asi, si la ley aplica-
ble al fondo (arts. 9.2 y 9.3 CC) exige forma solemne (escritura publica)
esta debera ser respetada. Para matrimonios celebrados a partir del 29 de
enero de 2019, el art. 25 del Reglamento regula a su vez la validez formal
de las capitulaciones matrimoniales, remitiéndose a lo previsto por la ley
aplicable al fondo o la ley del lugar de residencia habitual en un Estado
miembro de cualquiera de los conyuges en lo relativo a la exigencia de
requisitos formales adicionales, de manera que el Reglamento introduce
un régimen de validez formal mas exigente que el existente hasta la actuali-
dad?. Asi, un acuerdo sobre régimen econoémico con eleccion de ley entre

3 BONOMI, A., WAUTELET, P., Le droit européen des relations patrimoniales de couple.
Commentaire des Reglements (UE) 2016/1103 et 2016/1104, Bruylant, Bruselas, 2021,
pp- 647-667; OPREA, E. A., “Party Autonomy and the Law Applicable to the Ma-
trimonial Property Regimes in Europe”, Cudadernos de Derecho Transnacional, vol.
10, nim. 2, 2018, pp. 579-596; RADEMACHER, L., “Changing the Past: Retroative
Choice of Law and the Protection of Third Parties in the European Regulations
on Patrimonial Consequences of Marriages and Registered Partnerships”, Cua-
dernos de Derecho Transnacional, vol. 10, num. 1, 2018, pp. 7-18; ANOVEROS TE-
RRADAS, B., “Autonomia de la voluntad conflictual y sus limites en los nuevos
Reglamentos comunitarios en materia de régimenes econoémico-matrimoniales
y efectos patrimoniales de las uniones registradas”, Persona y familia en el nuevo
modelo espariol de Derecho internacional privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp.
241-272.

% FERNANDEZ ROZAS J. C. y SANCHEZ LORENZO S., Derecho internacional priva-
do, 12 ed., Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 528.
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conyuges daneses residentes en Espana celebrado en Espana no habria
tenido necesidad de haber sido elevado a escritura publica en Espana en el
pasado, bastando con cumplir las condiciones formales del Derecho danés
de la nacionalidad comun de los conyuges, que solo exige inscripcion en
los juzgados de familia; sin embargo, con la entrada en vigor del Regla-
mento los requisitos adicionales previstos por la ley del lugar de residencia
habitual (escritura publica) seran exigibles.

4. LA EFICACIA DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES
DEL CIVIL LAWEN SITUACIONES DE DIVORCIO
ANTE JURISDICCIONES DEL COMMON LAW

En el Derecho de Inglaterra y Gales, las capitulaciones matrimoniales
de la familia del Civil Law tienen una eficacia dudosa, en la medida en que
el juez inglés que conozca del divorcio aplicara al divorcio y sus efectos
la lex fori como lex causae y no se sentira vinculado por una capitulacion
matrimonial cuando tenga que proceder a la division de la propiedad ma-
trimonial, asi que haber pactado separacion de bienes en Espana o Francia
no impedira al juez inglés proceder a la division de todas las propiedades
del matrimonio, incluidos bienes considerados privativos por los conyuges.
Es decir, la peticion de ancillary financial relief por el conyuge en el proceso
de divorcio que conduzca a la division de propiedad matrimonial no que-
dard limitada por el hecho de que existan capitulaciones matrimoniales
extranjeras estableciendo separacion de bienes. El juez inglés puede tomar
en consideracion este hecho junto con el resto de las circunstancias a fin
de determinar el modo de division y asignacion de bienes a cada conyuge,
pero en absoluto impedir que los bienes privativos entren dentro del cal-
culo necesario para proceder a la division de la propiedad matrimonial.

En las jurisdicciones del Common Law s6lo un prenuptial agreement atiende
realmente a la cuestion que alli interesa que es la de los efectos del divorcio
sobre los bienes matrimoniales, nunca unas capitulaciones matrimoniales
que, desde el punto de vista anglosajon atienden a preocupaciones propias
de los sistemas de Derecho civil (capacidad del conyuge casado para cele-
brar por si solo contratos y negocios juridicos, régimen de responsabilidad
de un conyuge frente a terceros por las deudas del otro conyuge, etc.).

A fin de adelantarse a las consecuencias de un previsible cambio de resi-
dencia de un matrimonio desde una jurisdiccion del Civil Law a una del Com-
mon law, ademas de unas capitulaciones en las que se establezca el régimen
de separacion de bienes, habra de firmarse un prenuptial o postnuptial agre-
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ement, segin el caso, que respete las condiciones previstas por el Derecho
inglés para la eficacia de este tipo de acuerdos: a) asesoramiento juridico
distinto para cada una de las partes acerca de las consecuencias de la firma
del acuerdo; b) inventario de los bienes; etc. El contenido tipico del prenup-
tial agreement se referira a la determinacion de la compensacion econémica
que recibird el otro conyuge en caso de divorcio (financial provision) a fin de
poder cubrir sus necesidades futuras asi como las de los menores y compen-
sarle por la dedicacion al matrimonio, asi como a la determinacién de los
bienes que podran ser considerados como matrimoniales (marital property) y
podran ser divididos entre los esposos (dejando fuera los bienes prematri-
moniales o los bienes heredados durante el matrimonio, etc.).

Situacion distinta parece ser la eficacia en EEUU de las capitulaciones
matrimoniales otorgadas en jurisdicciones del Civil Law. En este sentido,
la jurisprudencia suele ser favorable a reconocer su validez y su eficacia en
EEUU, conforme a las condiciones establecidas por la legislaciéon del lugar
donde fueron otorgadas, a fin de poder excluir la aplicacion de la equitable
division of matrimonial property vigente en la mayoria de Estados, en la medida
en que haber pactado un régimen de separacion de bienes mediante capitu-
laciones matrimoniales desplaza la presuncion sobre el caracter matrimonial
de los bienes adquiridos durante el matrimonio e impide la existencia bienes
calificables como matrimoniales a efectos de su division (asi, en relacion a
la eficacia en Nueva York -Domestic Relations Law- de unas capitulaciones de
separacion de bienes otorgadas en Francia, la Sent. Van Kipnis v. Van Kipnis,
2007)%. Las capitulaciones matrimoniales de separacién de bienes otorga-
das en el extranjero también permiten excluir el régimen de comunidad de
bienes existente en algunos Estados norteamericanos (asi, la Sent. Fernandez
v. Fernandez, 1961, en relacion con la eficacia en California de capitulaciones
de separacion de bienes otorgadas en México)?”.

En todo caso, la recomendaciéon para el caso estadounidense puede
ser similar a la propuesta en el caso inglés. A fin de evitar el riesgo de que
unas capitulaciones matrimoniales otorgadas en una jurisdiccion del Civil
law puedan no ser reconocidas en un Estado de los EEUU, se aconseja re-
dactar un prenuptial agreement que cumpla los requisitos de validez formal y
sustancial del Estado en cuestion. La eficacia del prenuptial se puede hacer
depender incluso de la condicion previa de que no se produzca el recono-

% KUCINSKI, M., Family Law Across Borders, West Academic, St. Paul, 2021, pp. 111-
114.

7 WADLINGTON, W., op. cit., p. 33.
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cimiento pleno de efectos a las capitulaciones matrimoniales otorgadas en
otra jurisdiccion. Es decir, en los casos en que se contrae matrimonio en una
jurisdiccion del Civil law, pero se anticipa un posible cambio de residencia a
una jurisdiccion del Common law, las capitulaciones, seguidas de un prenuptial
(de rango secundario, en la medida que se establece su eficacia para el caso
en que las capitulaciones no sean reconocidas) parece lo mds razonable.
Para la hipotesis inversa, matrimonio a celebrar con residencia en una juris-
diccion del Common Law, pero que anticipa un posible cambio de residencia
a una jurisdiccion del Civil law, €l prenuptial parece la primera opcion, pero la
conveniencia de otorgar capitulaciones de modo complementario también
resulta evidente, pudiendo preverse distintos mecanismos de coordinacion
entre ambos negocios: a) preferencia del prenuptial en las relaciones entre
conyuges; b) preferencia de las capitulaciones en las relaciones con terceros;
c) preferencia del prenuptial en caso de divorcio en la jurisdiccion de origen
del matrimonio; d) preferencia de las capitulaciones en caso de divorcio en
la jurisdiccion de un tercer Estado, etc. Estos mecanismos de coordinacion
pueden ser explicitos en ambos negocios si ello es posible o constar por se-
parado en un master agreement entre las partes.

5. JOINT PROPERTY VS. TENANCY IN COMMON

La distincion del Common Law entre bienes adquiridos en Joint tenancy,
~Tenancy bu the entirety para el caso de los conyuges en los EEUU-, es de-
cir, en régimen de comunidad de bienes solidaria o sin cuotas, y los bienes
adquiridos como Tenancy in common (comunidad de bienes mancomunada
o por cuotas propia del Civil Law, ya sean iguales o distintas) no es aplica-
ble a la adquisicion de bienes inmuebles en Espana por ser una cuestion
calificable dentro del ambito de los derechos reales y, por tanto, sujeta a la
lex rei sitae (art. 10.1 Cc).

El Reglamento 650/2012 de sucesiones no resulta aplicable a la cues-
tion, estando expresamente excluida (art. 1.2) de su ambito material de
aplicacion los bienes, derechos y acciones creados o transmitidos por titulo
distinto de la sucesion, por ejemplo, mediante “propiedad conjunta de va-
rias personas con reversion a favor del supérstite”, es decir, se excluye la de-
terminacion de la ley aplicable a la transmision automatica de propiedad al

% GALLANIS, TH. P, “Will-Substitutes: A US Perspective”, op. cit., pp. 16-17; KURTZ,
S., GALLANIS, T., HOVENKAMP, H., The Law of Property, 7* ed., West, Saint
Paul, 2018, pp. 248-249.
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resto de copropietarios supervivientes (ius accrescendi) que se produce por
fallecimiento de uno los copropietarios en casos de joint tenancy with right of
survivorship en el Common law®. Lo mismo cabe decir para el caso francés
(también belga o luxemburgués) en supuestos de comunidad de origen
contractual como el pacte tontinier (s6lo posible para conyuges en régimen
de separacion de bienes que adquieren bienes inmuebles)*’.

El principal efecto de una situacion de joint tenancy entre conyuges, con-
vivientes, o demas situaciones de compradores en tal concepto, es que todos
son propietarios en la misma medida con independencia de cual haya sido
su aportacion en la compra de la propiedad (propiedad en situacion de in-
divisién y sin precision de cuotas)*. Otro efecto esencial de la copropiedad
solidaria consiste en que al fallecimiento de uno de los copropietarios se
extingue su derecho y acrece el derecho del resto de propietarios super-
vivientes (right of survivorship) de acuerdo con lo previsto por la lex rei sitae,
de manera que ese derecho no se integra entre los bienes de su herencia y
escapa del probate®®. Cuestion distinta es que la legislacion fiscal del impuesto
de sucesiones (Inheritance Tax) si contemple expresamente dentro del hecho
imponible este tipo de transferencia de bienes mortis causa, pero no suceso-
ria, tanto en relacion con bienes inmuebles como joint bank accounts®.

Por el contrario, en la situaciones de Tenancy in Common cada propieta-
rio es titular de una cuota en la propiedad indivisa, esa cuota puede inten-
tar reflejar la contribuciéon de cada adquirente en la compra, aunque la
cuota puede ser ficticia (por ejemplo 50/50) y las verdaderas contribucio-
nes de cada parte quedar reflejadas en un documento privado (declaration
of trust) a efectos de un ulterior cambio de la titularidad formal sobre la

3% BONOMI, A., WAUTELET, P., Le droit européen des successions. Commentaire du Reégle-
ment 650/2012 du 4 juillet 2012, Bruylant, Bruselas, 2013, pp. 99-100.

40 REVILLARD, M., Droit international privé et européen: pratique notariale, op. cit., pp.
748-749.

4 KFERRIDGE, R., Parry & Kerridge. The Law of Succession, op. cit., 13* ed., Sweet &

Maxwell, Londres, 2016., pp. 1-6; HARPUM, CH., BRIDGE, S., DIXON, M., Mega-

rry & Wade. The Law of Real Property, 8* ed., Sweet & Maxwell, Londres, 2012, pp.

495-559.

BENDELAG, E., Le transfert de biens au décés autrement que par succession en droit inter-

national privé. Le choix de la loi applicable aux institutions d Estate planning, op. cit., pp.

217-220.

4 KING, L., Private client: Wills, trusts and estate planning, op. cit., pp. 63-70.
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propiedad, normalmente en el momento de la apertura de la sucesién*?;
en caso de fallecimiento de un propietario mancomunado su cuota si pasa
a formar de parte de su herencia, por lo que debera estar cubierta en las
disposiciones testamentarias que pudieran existir.

6. FORMAS DE SUCESION ANTICIPADA: DONACIONES, TRUST
INTER VIVOS Y FUNDACIONES DE INTERES PRIVADO

En el Common Law, la inexistencia de legitimas aporta una mayor flexibi-
lidad a las opciones de estate planningy son posibles formas de anticipacion
de la sucesion mediante donaciones y otras liberalidades, trusts inter vivos,
fundaciones privada o familiares, etc.*. La proteccion de las donaciones y
trusts inter vivos como elemento de seguridad del trafico juridico frente a las
legitimas previstas por la lex successionisy la preocupacion por una eventual
desventaja de la industria legal inglesa del estate planning frente a la compe-

#  Es un supuesto de constructive trust aplicable en todas aquellas situaciones en las

que la titularidad formal de la propiedad debe ser matizada por el hecho de ha-
berse adquirido el bien inmueble en todo o en parte con bienes de otra persona
de modo que el propietario formal sera propietario fiduciario del no aparente,
con las dificultades que este modelo plantea en cuanto a su produccion de efectos
en Espana vy, en particular, su traslacion al Registro de la Propiedad espanol (vid.
SANCHEZ LORENZO, S., “Algunos problemas del régimen juridico de los actos
inscribibles relativos a ciudadanos britanicos”, Revista critica de Derecho inmobiliario,
num. 697, 2006, pp. 2012-2022).

Sobre los origenes historicos de la libertad de testar en el Common Law en el s. XVII
en la obra de EDWARD COKE hasta su afirmacion legal en los siglos XVII y XVIII
frente a las anteriores restricciones de origen germanico existentes en relacién tan-
to con la real property — derechos del primogénito— como con la personal property
vid. MATTEI, U., “La successione contro la volonta del testatore. Radici profane di
una contrappossizione sacra fra Common Law e diritti romanistici”, en CENDON,
P., Scritti in onore di Rodolso Sacco. La comparazione giuridica alle soglie del terzo millennio,
Giuffre, Mildn, 1994, pp. 763-789. La inexistencia de legitimas por una parte y, de
otra parte, la vision patrimonialista y territorialista de la administracion de la heren-
cia permiten desde luego distinguir claramente el modelo sucesorio del Common
Law, vid. ZOPPINI, A. Le successioni nel diritto comparato, en ALPA, G., Dirittto privato
comparato. Istituti e problemi, Laterza, Roma-Bari, 2012, pp. 417-436; id., Le successioni
in diritto comparato, UTET, Turin, 2002; DE WAAL, M. J., “Comparative Succession
Law”, en REIMANN M. y ZIMMERMANN, R., The Oxford Handbook of Comparative
Law, OUP, Oxford, 2006, pp. 1071-1098; CALO, E., “La successione mortis causa in
diritto comparato”, en FRANZINA, P. y LEANDRO, A., 1l diritto internazionale privato
ewropeo delle successioni mortis causa, Giuffre, Milan, 2013, pp. 209-242.
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tencia de otras jurisdicciones del Common Law (Nueva York, Delaware, etc.)
y especialmente de jurisdicciones offshore (algunas bajo soberania britanica
como Jersey, Guernsey y la Isla de Man entre las Crown dependencies y Ber-
muda, British Virgin Islands, Cayman Islands o Gibraltar entre los Overseas
territories) estuvo desde luego en la base de la negativa del Reino Unido a
participar en el Reglamento 650/2012 sobre sucesiones internacionales?.
Cabe recordar aqui que en una sucesion regida por el Common Law, de
manera consecuente con el principio de libre disponibilidad, las donacio-
nes y liberalidades efectuadas por el causante durante su vida, asi como los
trusts inter vivos que haya podido constituir, no pertenecen a la herencia
ni pueden ser traidas a colacion o computo (clawback), ya sea la sucesion
testamentaria o intestada®’.

Las donaciones inter vivos se encuentran dentro del ambito de aplica-
cion del Reglamento Roma I sobre ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales, por lo que el art. 10.7 CC resulta desplazado, salvo en lo relativo a
las donaciones interregionales (a las que es aplicable ley de la vecindad
civil del donante ex arts. 10.7 y 16 CC). En defecto de eleccion de ley apli-
cable (art. 3), sera aplicable la ley del lugar de la residencia habitual del
donante como prestador caracteristico (art. 4.2), salvo juego de la clausula
de excepcion (art. 4.3). Sin embargo, la donacién de bienes inmuebles
como contrato que tiene por objeto un derecho real inmobiliario estaria
sometida a la lex re: sitae (art. 4.1.c). Quedan excluidas del ambito material
de aplicacion del Reglamento Roma I las donaciones que constituyan ne-
gocios de derecho de familia, es decir, que afecten al régimen econémico
matrimonial: donaciones entre cényuges que incidan sobre su régimen
econ6mico matrimonial y las donaciones propter nuptias, no si se trata Gni-
camente de donaciones de bienes privativos entre cényuges*®. Asimismo,
resultan excluidas del Reglamento Roma I las donaciones mortis causa, que

4% HARRIS, J., “The proposed EU Regulation on Succession and Wills: Prospects
and Challenges”, Trust Law International, 2008, pp. 181-235; id., “Understanding
the English response to the Europeanisation of Private International Law, Journal
of Private International Law, vol. 4, 2008, pp. 364-367.

47 MALUMIAN, N., “Trusts as estate planning tools for settlors in forced heirship

jurisdictions”, Trust & Trustees, 2014, pp. 1-8. Por el contrario, en las jurisdicciones

del Civil Law la regla es la reduccion de liberalidades inoficiosas, vid. HOLLI-

DAY, J., Clawback Law in the Context of Successions, Hart, Oxford, 2020; BENDELAC,

E., “L’articulation des institutions d’estate planning et du droit des successions

francais”, Droit & Patrimoine, 2017, pags. 26-35.

GARCIA ALVAREZ, L., “Las donaciones entre conyuges en Derecho internacio-

nal privado”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, nam. 2, 2020, pp. 430-474.
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quedaran sometidas a las normas de conflicto en materia de sucesiones,
no resultando claro que se encuentren bajo el ambito de aplicacion del
Reglamento 650/2012 que solo define como disposiciones mortis causa a
los testamentos, los testamentos mancomunados y los pactos sucesorios. En
favor de su inclusion, cabe referirse al Considerando 14, para argumentar
que si la lex succesionis designada por el Reglamento calificase a la donacion
mortis causa como institucion que participa de la naturaleza de las institu-
ciones testamentarias, no deberia existir inconveniente. Sobre la donacién
mortis causa existe una importante diferencia entre los ordenamientos del
Civil Law, donde la donacion mortis causa suele ser posible, aunque tendra
el tratamiento del resto de actos o disposiciones mortis causa, y los ordena-
mientos del Common Law donde su admision estd limitada a supuestos muy
excepcionales: inminencia de fallecimiento y siempre que se haya produ-
cido ademas la transmisiéon o entrega de la cosa al donatario (King v. The
Chiltern Dog Rescue, 2015).

El trust inter vivos supone una herramienta habitual de organizacion y
proteccién patrimonial en el Derecho comparado porque los bienes apor-
tados al ¢rust no seguiran dentro del patrimonio del constituyente del trust
ni de su herencia y tampoco entran a formar parte del patrimonio de los
designados como beneficiarios. Los bienes son transferidos a los trustees
que se convierten en propietarios formales (legal ownership) aunque en in-
terés de los beneficiarios del trust (equitable ownership). Se crea de ese modo
un patrimonio separado y protegido frente a eventuales acreedores tanto
del constituyente como de los beneficiarios. El trust inter vivos puede con-
tener también disposiciones mortis causa, por ejemplo, la designaciéon de
beneficiarios sustitutos, pero su eficacia y aplicacién es externa al mecanis-
mo sucesorio. La ley aplicable al trust, a su constitucién, funcionamiento y
extincion, asi como a las relaciones entre las distintas partes (constituyen-
te, trustee y beneficiario) sera la ley elegida en el documento constitutivo
del trust, en su defecto, el criterio del “domicile’ del trust como punto de
conexion basado en la agrupacion de los contactos mas relevantes (domi-
cilio del trustee, lugar de la administracion del trust, lugar de situacion de
los bienes, etc.) esta tan establecido en el ambito del Common law que las
jurisdicciones del Civil law que no han ratificado el Convenio de La Haya

19 KERRIDGE, R., The Law of Succession, op. cit., pp. 135-151.
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de 1985 como es caso espanol solo podran desarrollar criterios similares
por via legislativa o jurisprudencial®.

Cuestion distinta es que la sucesion haya sido organizada mediante un
trust testamentario o trust mortis causa (trust will) en cuyo caso no se trata de
una forma anticipada de transmision de los bienes hereditarios a trustees en
favor de posibles beneficiarios, sino de una forma de ordenar la sucesion
para el momento de la muerte, en la que el testador, tras ordenar lo relativo
a la administracion de la herencia, dispone la transmisiéon de bienes a unos
trustees en beneficio de una categoria de personas, por ejemplo, hijos me-
nores de edad o hijos con alguna discapacidad. El trust creado mortis causa
pervivird mas alla del probate o procedimiento de supervision judicial de la
administracion de la herencia, subsistiendo el tiempo indicado por el testa-
dor en interés de los beneficiarios del trust, quienes quedan protegidos por
la actuacion de los trustees y también por el hecho de que no han llegado a
ser propietarios de los bienes transferidos al trust, por lo que sus acreedores
no podran dirigirse contra tales bienes®'. Si la constitucién y funcionamiento
del trust, asi como las relaciones entre sus partes no son materia sucesoria
(art. 1.2), sin embargo, el Reglamento 650/2012 prevé en su Considerando
13 que en el caso del trust testamentario (testamentary trusts) y en los trusts
previstos por la ley (statutory trusts) serd la ley aplicable a la sucesion la que
regulara la transmision de los bienes y la determinacion de los beneficiarios,
asi como los poderes del executor trustee o del personal representative .

La circulacion del trust como institucion angloamericana de planifica-
cion patrimonial ha quedado ampliada por la ratificacion del Convenio
de La Haya de 1 de julio de 1985 sobre ley aplicable al trust y su reco-
nocimiento por Estados de la familia juridica del Civil Law (Italia, Malta,
Paises Bajos, Luxemburgo, Suiza, M6naco, Panamd, Liechtenstein y San
Marino) junto con Estados del Common Law (Reino Unido, Chipre, Canada
-excepto Quebec-, Australia y China -s6lo para Hong-Kong)%®. Un efecto

5 FERNANDEZ ROZAS, J. C., SANCHEZ LORENZO, S., op. cit., pp. 837-838; CHE-
CA MARTINEZ, M., El trust angloamericano en el Derecho espafiol, op. cit., pp. 124-126.

5 LAFUENTE SANCHEZ, R., “Testamentary trusts in English Law: an introductory
approach”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7, nim. 1, 2015, pp. 96-111.

52 BONOMI, A., WAUTELET, P., Le droit europeen des successions. Commentaire du Regle-

ment 650/2012 du 4 juillet 2012, op. cit., pp. 107-116.

La expansion de la institucién ha sido imparable en la modalidad conocida como

offshore trusts, donde no es necesario que ni constituyente ni beneficiarios sean

residentes, ni siquiera que los activos se encuentren en esa jurisdiccién, siendo

exigida inicamente la residencia del trustee (Chipre, Malta, Jersey, Guernsey, Man,
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inesperado de la ratificacion por Italia ha sido la creacion en aquel pais de
los denominados trusts interni, es decir, que se refieren a activos situados en
Italia y con beneficiarios en Italia, estando situados en Italia el resto de sus
elementos caracteristicos, pero que han sido sometidos expresamente a
una ley extranjera que si regula el trusty en virtud de esa sumision quedan
al amparo de lo previsto en el Convenio®.

En todo caso, la aplicaciéon del Convenio de La Haya siempre ha signifi-
cado reconocer el limite que para la efectividad del frust puede suponer la
legitima prevista por la lex successionis®™®. En efecto, la lex successionis regira
la determinacion de la parte de libre disposicion, las legitimas y las demas
restricciones a la libertad de testar, asi como los criterios de coémputo, im-
putacion y de intangibilidad cuantitativa de la legitima: es decir, como se
calcula el total de la herencia y la parte que corresponde a los legitimarios
en funcion de la suma a la herencia del valor de las donaciones y liberali-
dades realizadas por el causante, los legados y demas disposiciones testa-
mentarias de activo. En este sentido, la limitacion afecta de manera directa
a los trusts testamentarios, a los que si resulta de aplicacion el Reglamento
650/2012 de acuerdo con lo previsto en el Considerando 13 del Reglamen-
to%®. Pero también afectard, aunque de forma indirecta, a trusts creados
inter vivos, que podran ser calificados de forma analoga a las donaciones
inoficiosas o colacionables®’; sin olvidar que también cabe mediante un

Bermudas, Islas Caiman, etc.), vid. MUNIZ PEREZ, J. C., El trust: herramienta de

elusion fiscal internacional, op. cit., pp. 75-717.

% Vid. LUPOI, M, “Trusts in Italy as a living comparative law laboratory”, Trusts and

Trustees, 2013, pp. 383-389; id., Istituzioni del diritto dei trust negli ordinamenti di origine
e in Italia, Wolters Kluwer Cedam Milan, 2020, pp. 265-276; GRAZIADEI, M, “Rec-
ognition of common law trusts in civil law jurisdictions under the Hague Trusts
Convention with particular regard to the Italian experience”, en SMITH, L., Re-im-
agining the Trust: Trusts in Civil Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2012,
PP- Pp- 29-82; BARTOLL, S., La tutela del patrimonio familiar. Affidamento fiduciario,
atto di destinazione e trust, Giuffre, Milan, 2018, pp. 2-169.

5%  CHECA MARTiNEZ, M., El trust angloamericano en Dervecho espariol, op. cit., pp. 122-
140; GODECHOT, S., Larticulation du trust et du droit des successions, Panthéon-
Assas, Paris, 2004.

%  LAFUENTE SANCHEZ, R., “Cross border testamentary trusts and the conflict of

laws”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 8, num. 1, 2016, pp. 184-207, pp. 195-196.

La impugnacion del trust inter vivos con fundamento en la proteccion de los dere-

chos de legitimarios no es sencilla, asi el el Auto TS, Sala Primera, de lo civil, de 28

de febrero de 2018 (ponente: M* Angeles, Parra Lucan), es expresivo de este tipo

de litigacién. En el caso, un trust inter vivos (“Alfredo Gonzalez Diez Trust”) con
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pour-over will transferir mortis causa bienes del testador a un trust inter vivos
irrevocable constituido con anterioridad®. A fin de evitar la posible inci-
dencia futura de la lex successionis, la proteccion del patrimonio transmitido
al trust se refuerza en muchas jurisdicciones mediante disposiciones legales
especiales (Nueva York, Delaware, South Dakota) que impedirian aplicar
derechos de herencia forzosa conforme a la legislacion de otras jurisdiccio-
nes e incluso se llega a establecer expresamente que no sera posible alegar
derechos establecidos por legislaciones extranjeras e incluso ya aplicados
por sentencias extranjeras (Jersey, Guernsey, Gibraltar, etc.), o se establece
el caracter de orden publico positivo del principio de libre disponibilidad
del causante (Panama)®.

En el lado contrario de la ecuacién, la preocupacion por la proteccion
internacional de la legitima, ha llevado al legislador francés como reacciéon
a casos notorios como el de la sucesion de la estrella de rock francesa Jo-
hnny Hallyday, a reintroducir mediante Ley de 24 de agosto de 2021, con
efectos desde 1 de noviembre de 2021, un derecho de retencion (droit de
prélevement) en el art. 913 Code Civil sobre los bienes de la herencia existen-
tes en Francia para los descendientes o sus herederos, hasta el limite de la
reserva que les concede la ley francesa, siempre que el causante o al menos
uno de sus descendientes sean en el momento del fallecimiento naciona-
les de un Estado miembro de la UE o tenga alli su residencia habitual y
siempre que la ley extranjera aplicable a la sucesion no establezca ningin
mecanismo de proteccién de la legitima de los descendientes®.

disposiciones mortis causa, creado con eleccién expresa de ley inglesa recae so-
bre acciones de sociedades espanolas. Los herederos solicitan la nulidad del trust
por haber sido instrumento de “fraude a los derechos hereditarios de los hijos” y
que se reintegre a la herencia todo el patrimonio del trust. E]1 Auto no considera
probado perjuicio a los legitimarios y acuerda inadmitir el recurso de casacion,
confirmando la sentencia recurrida que rechazé por completo la demanda. En
realidad, el trust sigue vigente porque su extincion esta prevista solo al fallecimien-
to del conyuge del constituyente y protector del ¢rusty todos los hijos del causante
son potenciales beneficiarios del trust.

% LYNN, R., MCCOUCH, G., Introduction to Estate Planning, op. cit., pp. 196-201.

% Para el caso de Gibraltar vid. Trusts (Private International Law) Act 2015, en vigor

desde el 17 de septiembre de 2015, inspirada en las legislaciones anteriores sobre
trusts de Jersey y Guernsey.
60 Art. 913 Code civil : « Lorsque le défunt ou au moins 'un de ses enfants est, au
moment du déceés, ressortissant d’'un Etat membre de I’'Union européenne ou y
réside habituellement et lorsque la loi étrangére applicable a la succession ne per-

met aucun mécanisme réservataire protecteur des enfants, chaque enfant ou ses
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La constitucion de fundaciones de interés privado o familiar es otra for-
ma anticipada de organizar la sucesion. Son posibles en un nimero limitado
de jurisdicciones (Holanda, Italia, Austria, Alemania, Suiza, Liechtenstein,
Jersey, Gibraltar, Panama, Seychelles, etc.) y se oponen al modelo contra-
rio que solo reconoce validez a las fundaciones de interés publico (Francia,
Espana, Portugal, Polonia, etc.)®. En Espana deberd reconocerse la perso-
nalidad juridica a las fundaciones de interés privado extranjeras si han sido
validamente constituidas con arreglo a su ley personal, por ejemplo, como
titulares de bienes inmuebles en Espana. De conformidad con lo previsto en
el art. 6 de la Ley 50/2002 de fundaciones, si la fundacion desarrollase su
actividad fundamentalmente en Espana debera tener domicilio en Espana,
algo que no sera posible en el caso de las fundaciones de interés privado
extranjeras®. Si es extranjera, pero desarrolla actividades en Espana debe-
ra tener una delegacion en Espana (art. 7 Ley 50,/2002) que servira como
domicilio en Espana; sin embargo, en el caso de las fundaciones extranjeras
de interés privado el acceso al Registro de Fundaciones extranjeras que desa-
rrollan actividades en Espana sera denegado. La RDGRN de 24 de enero de
2008 opt6 de manera excesiva por denegar incluso la inscripcion en el Re-
gistro de la propiedad de la donacion efectuada a una fundacion de interés
privado panamena por considerar que ser propietaria de bienes inmuebles
constituye una actividad permanente en Espana que requiere inscripcion en
el Registro de fundaciones espanolas; opcion que naturalmente no es posi-
ble para una fundacion de interés privado extranjera.

héritiers ou ses ayants cause peuvent effectuer un prélevement compensatoire sur
les biens existants situés en France au jour du déces, de facon a étre rétablis dans
les droits réservataires que leur octroie la loi francaise, dans la limite de ceux-ci »,
vid. LAGARDE, P., “Une ultime (?) bataille de la réserve héréditaire”, Revue critique
de droit international privé, nam. 2, 2021, pp. 291-295 y demas contribuciones en
ese numero monografico. Sin embargo, la Cour de Cassation en su Sentencia de
27 de septiembre de 2017, habia estimado que la véserve héréditaire no es de orden
publico internacional, vid. RASS-MASSON, L., “The Impact of European Private
International Law and the réserve héréditaire in France, en SCHERPE, J., The
Interaction between Family Law, Succession Law and Private International Law, Intersen-
tia, Cambridge, 2021, pp. 195-212.
FUSARO, A., “Uno sguardo comparatistico sul diritto delle fondazioni”, Tendenze
del Dirittto privato in prospettiva comparatistica, Giappichelli, Turin, 2017, pp. 101-
114; id., “La fondazione di famiglia in Italia e all’estero”, pp. 115-134.
62 GARDENES SANTIAGO, M, “El Derecho internacional privado de fundaciones
ala luz de la nueva Ley 50/2002, de 26 de diciembre”, Revista esparniola de Derecho
internacional, nam. 1, 2004, pp. 251-272.

61
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7. SUSTITUTOS DE LA SUCESION
TESTAMENTARIA (WILL-SUBSTITUTES)

Ademas de la existencia de formas anticipadas de transmision de bie-
nes, con alcance mas amplio en el Common Law pero también en el Civil
Law, existen diversas formas de disposicion mortis causa alternativas a los
testamentos: will-substitutes. Asi ocurre con la designacion del beneficiario
en seguros de vida, rentas vitalicias (life annuities), planes de pensiones,
cuentas bancarias con designaciéon de beneficiario (pay on death -POD—
accounts, frust accounts, etc.), registro de orden de transmision de partici-
paciones a un beneficiario a la muerte de su propietario (transfer on death
—TOD—registration of securities, € incluso registro ordenes de transfer on
death para vehiculos de motor y deeds of land *°.

En todos estos casos la transmision de propiedad se producird mortis
causa, pero al margen del fenémeno sucesorio, porque el elemento fun-
damental de transmision es la clausula expresa de designacion de benefi-
ciario prescindiendo de la designacion de herederos o de la tramitacion
de la herencia. Asi, de acuerdo con lo previsto por el art. 84 de la Ley del
Contrato de Seguro de 1980 es derecho del tomador “designar beneficia-
rio o modificar la designacién anteriormente realizada, sin necesidad de
consentimiento del asegurador. La designacion del beneficiario podra ha-
cerse en la poliza, en una posterior declaracion escrita comunicada al ase-
gurador o en testamento”. Por su parte, el art. 85 de la misma Ley precisa
que “la designacion del conyuge como beneficiario atribuira igualmente
tal condicion a quien lo sea en el momento del fallecimiento del asegura-
do”, cuestion distinta es que la designaciéon de beneficiarios se haga con
referencia a los “herederos legales” %4,

63 GALLANIS, TH. P., “Will-Substitutes: A US Perspective”, op. cit., pp. 9-30. Para el
caso espanol vid. TARABAL BOSCH, ]., Prevision y transmision intergeneracional del
patrimonio al margen de la sucesion. Encaje juridico (3y consolidacion?) de los will-substi-
tutes en Espania, Marcial Pons, Madrid, 2022, pp. 29-60; SERRANO DE NICOLAS,
A., “Estate planning: la planificaciéon de la herencia al margen del testamento
(will-substitutes)”, en GARRIDO MELERO, M. y FUGARDO ESTIVILL, J. M., Forma
y seguridad juridica. Los patrimonios en el derecho internacional y comparado. Fiducias y
trust, Bosch, Barcelona, 2005, pp. 491-522.

64 VAQUER ALOY, A., “Cuestiones sobre la designacién de beneficiarios de los will
substitutes en los derechos civiles vigentes en Espana”, en TARABAL BOSCH, ., op.
cit, pp. 123-124; BARRON ARNICHES, P. “Will Substitutes y Derechos sucesorios
familiares”, op. cit., pp. 143-144.
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Por ello, los will-substitutes quedan fuera expresamente del ambito de
aplicacion del Reglamento 650/2012: segin el art. 1. 2° g) Reglamento
650/2012 quedan excluidos los derechos que puedan transmitirse mortis
causa en virtud de “planes de pensiones, contratos de seguros y transaccio-
nes de naturaleza analoga, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23,
apartado 2, letra i)”. Esta ultima excepcion contempla “la obligacion de
reintegrar o computar las donaciones o liberalidades, adelantos o legados
a fin de determinar las cuotas sucesorias de los distintos beneficiarios”. En
efecto, aunque ese tipo de transacciones queden fuera del ambito de apli-
cacion del Reglamento, no cabe olvidar que la intangibilidad cuantitativa y
cualitativa de las legitimas prevista por la lex successionis puede introducir al-
gun limite a posteriori sobre estas formas alternativas de disposicion mortis
causa no testamentarias, pudiéndose traer a colacion en la tramitacion de
la herencia las cantidades aportadas por el causante a este tipo de seguros
u otras formas de inversiéon con designacion expresa de beneficiario®.

La doctrina europea ha intentado acercarse a este conjunto de insti-
tuciones del Derecho estadounidense desde una perspectiva conflictual
auténoma, es decir, propia de las instituciones de estate planning. En este
sentido, en defecto de pacto de eleccion de ley, se ha llegado a proponer
la aplicacion de la ley de lugar de residencia habitual del constituyente
siempre que esta ley permita la existencia y validez de este sustituto del
testamento, resultando nulo en caso contrario®. Sin embargo, la validez y
efectos de este tipo de sustitutos del testamento depende de la existencia
de regulacion legal que los permita de acuerdo con la legislacion contrac-
tual o especifica de que se trate (seguros, planes de pensiones, etc.) y de la
no oposicion de la ley sucesoria.

8. DISPOSICIONES DE ULTIMA VOLUNTAD: LA PROFESSIO IURIS

Naturalmente, la institucion esencial de ordenacion del estate planning
internacional sera el testamento y dentro del testamento la opcién o téc-
nica fundamental es la professio iuris. La professio turis tiene la virtualidad de
consolidar el régimen aplicable a la legitima frente a futuros cambios de
residencia habitual del testador y ademas evita situaciones de reenvio. Pese

BENDELAG, E., Le transfert de biens au décés autrement que par succession en droit inter-
national privé. Le choix de la loi applicable aux institutions d Estate planning, op. cit., pp.
25-26.

86 Ibid., pp. 354-358.
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a manifestaciones en sentido contrario, la clausula territorial sigue siendo
posible, siempre la que professio turis haya sido manifestada en relaciéon con
toda la herencia y se encuentre coordinada entre los distintos testamentos
que haya podido otorgar el causante.

En efecto, la professio iuris, es decir, la designacion de la ley nacional del
testador como ley que rige su sucesion (art. 22.1 del Reglamento 650/2012)
y asimismo como ley la aplicable a la validez material e interpretacion del
testamento (art. 24.2), es la inica forma de planificar la sucesion de modo
estable porque recoge en la ley elegida no s6lo la cuestion de la ley que rige
la sucesion, sino también la admisibilidad y validez sustancial de las disposi-
ciones mortis causa y pactos sucesorios. Asi, la ley elegida regula también la
validez material de una disposicién mortis causa por la que se establece un
derecho de life interest sobre propiedad inmueble o la validez y efectos de
los mutual wills o testamentos reciprocos entre conyuges en el Common Lauw,
aislando el testamento o pacto sucesorio respecto de eventuales cambios ul-
teriores del lugar de residencia habitual del testador®; con el efecto anadido
de evitar cualquier reenvio que pudiera efectuar la ley de un tercer Estado®.

67 RE, J., Pianificazione succesoria e diritto internazionale privato, Cedam, Milan, 2020,
pp. 185-264; VIARENGO, I., “Planning Cross-Border Successions: The 'Professio
Juris' in the Succession Regulation”, Rivista di diritto internazionale privato e proces-
suale, 2020, pp. 559-682; BERGQUIST, U., “Declarations, last wills and agreemen-
ts in accordance with the EU Succession and Matrimonial Property Regulations,
ERA Forum, 2019, pp. 179-185; CAMPIGLIO, C., “La facolta di scelta della legge
applicabile in materia successoria“, Rivista di diritto internazionale privato e proces-
suale, 2016, pp. 925-948; RIPOLL SOLER, A., “Hacia un nuevo modelo de planifi-
cacion sucesoria notarial: la professio iuris”, Revista de Derecho civil, num. 2, 2016,
pp. 53-54. Sobre las raices historicas de la professio iurisy su plasmacién en el DIPr
contemporaneo codificado anterior al Reglamento 650/20102 vid. FONTANE-
LLAS MORELL, J. M., La professio iuris sucesoria, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp.
38-98 y 137-172; id., “Libertad de testar y libertad de elegir la ley aplicable a la
sucesion”, Cuaderenos de Derecho Transnacional, vol. 10, num. 2, 2018, pp. 376-408.
Asimismo sobre la extension de la professio iuris en el DIPr comparado europeo
vid. BUCHER, A. y BONOMI, A., Droit international privé, 3* ed., Helbing Lichten-
hahn, Ztrich, 2013, pp. 241-245; CALO, E., Le successioni nel diritto internazionale
privato dell’Unione Europea, ESI, Napoles, 2019, pp. 20-26; BOUCKAERT, F., “Pro-
fessio iuris dans le Code de droit international privé belge“, en Les Successions in-
ternationales dans U'UE. Perspectives pour une harmonisation, Deutsches NotarInstitut,
Bruselas, 2004, pp, 417-429; TIEDERMANN, A., “Die Recthswahl im deutschen
internationalen Erbrecht”, RabelsZ, 1991, pp. 17-40.
68 DAVi, A.y ZANOBETTI, A., Il nuovo diritto internazionale privato europeo delle succes-
sioni, Giappichelli, Turin, 2014, pp. 88-98; KINDLER, P., “La legge applicabile ai
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Sin embargo, una novedad jurisprudencial resulta llamativa: la Sent.
BGH 29 de Junio 2022 que confirma la Sentencia de la Corte de apelacio-
nes de Colonia de 22 de abril de 2021, ha entendido que la existencia de
testamento otorgado en Alemania con professio iuris en favor de la ley ingle-
sa nacional del testador residente en Alemania no es limite para considerar
que el orden publico derivado del derecho constitucional a la herencia ha
sido vulnerado por haberse intentado evitar de este modo la aplicacion de
la legitima prevista por el Derecho aleman, que seria el mas estrechamente
conectado con las circunstancias del supuesto.

Desde luego, sin professio iuris, los efectos de las disposiciones mortis cau-
sa, por ejemplo, en cuanto a las legitimas, dependeran de la ley sucesoria
efectiva, es decir la del lugar de la residencia habitual del causante en el
momento del fallecimiento (art. 23). Ademas, sin professio iuris, la validez
sustancial y la interpretacion del testamento quedan a lo previsto por la
ley sucesoria hipotética del lugar de residencia habitual del causante en el
momento de otorgar testamento (arts. 24 y 26)%. Por ultimo, sin professio
iuris, sila ley aplicable es la de un tercer Estado, puede resultar finalmente
aplicable otra ley en virtud del reenvio de retorno a la ley de un Estado
miembro o incluso del reenvio ulterior a un tercer Estado (art. 34).

Especial problematica presentan las presunciones legales de revocacion
del Common Law en caso de contraer posterior matrimonio, que quedaran
sujetas igualmente a lo previsto en el art. 24.1 y, en su caso, a la particular
modalidad de professio turis prevista en el art. 24.2. Asi, en el Derecho in-
glés, la celebracion de matrimonio provoca la revocacion automatica o ex
lege del testamento otorgado anteriormente, salvo que resulte del propio
testamento que fue realizado en contemplacion de matrimonio con una
persona concreta y con la intenciéon de que no fuese revocado por el ma-
trimonio (Wills Act 1837)7. El divorcio del conyuge con el que se estaba ca-
sado en el momento de otorgar testamento también produce la ineficacia

patti successori nel regolamento (UE) n. 650/ 2012”, Rivista di diritto internazionale
privato e processuale, 2017, pp. 12-32.

De manera similar en el Derecho inglés es la ley del domicilio del testador en el
momento de otorgar testamento (ley sucesoria hipotética o anticipada) y no la del
domicilio en el momento del fallecimiento la que rige la interpretacion y eficacia
revocatoria del testamento (Dellar v. Zivy and others, 2007), vid. MCCLEAN, D. y
RUIZ ABOU-NIGM, V., The Conflict of Laws, 9*. ed., Sweet & Maxwell, Londres,
2016, pp. 543-545.

70 KERRIDGE, R,, Parry and Kerridge: The Law of Succession, op. cit., pp. 153-158.

69
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del testamento, al menos parcial, puesto que el testamento producira efec-
tos, pero ignorandose las disposiciones en favor del conyuge divorciado.

El testamento es desde luego herramienta fundamental de proteccién
patrimonial, por ejemplo, en relaciéon con la pervivencia de un patrimonio
o empresa familiar. En este sentido, sera de gran relevancia la opciéon que
tome el testador en relaciéon con la posicion futura que habra de tener el
conyuge supérstite, quien puede quedar enormemente reforzado (herede-
ro universal conforme a un Derecho extranjero que no establezca legitima-
rios, usufructuario universal de la herencia con cautela socini a fin de redu-
cir el riesgo de impugnacion por parte de hijos legitimarios en el Derecho
espanol, fiduciario con facultades de mejora sobre descendientes comunes
-art. 831 Cc-, etc.) o verse limitado a la legitima que sea aplicable en virtud
de la professio iuris efectuada (usufructo de un tercio en el caso espanol).

Para el caso en que los herederos sean hijos menores de edad y no se
desee que la administracion de la herencia y de los bienes ya heredados
recaiga por esa via en el conyuge supérstite que tiene la patria potestad so-
bre los menores, sera fundamental la designacion de albacea universal tes-
tamentario con los mas amplios poderes, no s6lo en cuanto a la ejecucion
e interpretacion del testamento, sino como administrador de la herencia
con poderes de disposicion y como contador-partidor, pudiendo diferir-
se el periodo de administracion de la herencia a cargo del albacea tanto
como establezca necesario el testador en el propio testamento.

En el Common Law, por el contrario, los menores de edad no pueden
heredar bienes inmuebles (segun lo previsto en la Law of Property Act 1925
no pueden ser propietarios de bienes inmuebles), ni sus progenitores ad-
ministrarlos en virtud de los poderes que les otorga la patria potestad, sino
que sera necesario proceder a la designacion testamentaria de frustees (en
su defecto, la designacion habra de ser judicial) que administren la heren-
cia hasta que los herederos alcancen la mayoria de edad legal o la senalada
expresamente por el testador’!.

En el caso de la empresa familiar serd el protocolo familiar la herramien-
ta donde coordinar los diferentes instrumentos ordinarios de planificacion

1. PEROZ, H., FONGARO, E., Droit international privé patrimonial de la famille, 2°* ed.,
Lexis-Nexis, Paris, 2017, pp. 87-89, en relacién con las dificultades que esta prohi-
bicién provoca sobre las facultades de disponer sobre bienes inmuebles situados
en Francia en casos de sucesion intestada en favor de menores de edad de nacio-
nalidad inglesa y las distintas opciones de calificacion a efectos de determinacion
de la ley aplicable.
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patrimonial entre conyuges (capitulaciones, acuerdos sobre efectos del di-
vorcio, testamentos, etc.) con los estatutos sociales y los pactos parasociales
que establecen restricciones a la transmision de acciones y participaciones o
limitan otros derechos societarios para determinadas categoria de socios con
el fin de garantizar la continuidad de la empresa familiar y su transmision
dentro de la propia familia?. En el caso italiano, su regulacion en el Art. 765
bis y ss. del Codice civile como “patto di familia” constituye una forma anticipa-
da de organizar la sucesion sobre la empresa familiar mediante contrato, en
el que deben participar necesariamente el conyuge y todos los legitimarios,
siendo excepcion a la prohibicién general de pactos sucesorios™.

72 Sobre la oponibilidad a terceros derivada de la publicidad material registral del
protocolo familiar en el Registro mercantil vid. FERNANDEZ DEL POZO, L., El
protocolo familiar: empresa familiar y publicidad registral, Thomson-Civitas, Cizur Me-
nor, 2008.

73 PERONI, G. “Patti successori, patto di famiglia e ambito di applicazione delle
norme di diritto internazionale privato”, Diritto del commercio internazionale, 2007,
pags. 611-640; BUSANI, A., 11 patto di famiglia, l'accordo di famiglia, la fondazione di
famiglia, Cedam, Padua, 2019, pp. 230-233.
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1. INTRODUCCION

En el ano 2020 entr6 en vigor el nuevo Codigo Civil de Puerto Rico,
tras un extenso proceso legislativo que se extendié poco mas de dos déca-
das.! Asi, tras mds de 100 anos de vigencia del Cédigo que Espana extendi6
a sus provincias de ultramar en las postrimerias del siglo XIX, las relaciones
juridicas entre particulares estan regidas por un nuevo Cédigo Civil que,
sobre todo, deberia responder a las necesidades y circunstancias del siglo
XXI. Una de las disciplinas mas impactadas por el nuevo ordenamiento

1 Vid, entre muchos otros, FIGUEROA TORRES, M., “Luces y sombras del proceso
de reforma del Cédigo Civil de Puerto Rico, Conferencia Magistral, en FRATI-
CELLI TORRES, M. (Coord.), Memorias del Primer Congreso sobre el Codigo Civil de
Puerto Rico, Editorial del Colegio de Abogados de Puerto Rico, San Juan, 2022,
pp- 3-30; FIGUEROA TORRES, M., “Recodification Of Civil Law In Puerto Rico:
A Quixotic Pursuit Of The Civil Code For The New Millenium”, Tulane European
And Civil Law Forum, XXIII , 2008, p. 325; FIGUEROA TORRES, M., “Crénica De
Una Ruta Adelantada: Los Borradores del Cédigo Civil de Puerto Rico”, Revista
Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, 40, 2006, p. 419; FIGUEROA
TORRES, M., “Crénica De Una Ruta Iniciada: El Proceso de Revision del Codigo
Civil de Puerto Rico”, Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico,
35, 2001, p. 491.
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es el Derecho internacional privado, pues las controversias que impliquen
un potencial conflicto de leyes deberan atenderse de conformidad con
los arts. 30-66 del Capitulo VI del Titulo Preliminar.? Ese nuevo derecho
codificado pretende proveer una normativa conflictual moderna, sistema-
tica e integrada que supere las deficiencias del Codigo anterior en materia
tusprivatista internacional dadas las exiguas y anticuadas normas de este.® Se
trataba, basicamente, del estatuto personal, el real y el mixto (arts. 9, 10y
11), junto a un par mas de articulos puntuales y algunas normas conflictua-
les muy especificas y dispersas en legislacion especial de variadas materias®.

El limitado alcance de este trabajo no permite una discusion de
los lineamientos mas generales del nuevo derecho internacional privado
puertorriqueno, por lo que nos cenimos al analisis particular de determi-
nados preceptos en materia de determinacion de ley aplicable a relaciones
juridicas familiares que se desarrollan en contacto con el ordenamiento le-
gislativo de dos o mas Estados. Abordamos, especificamente, la normativa
que rige la determinacion de la ley aplicable a los efectos econémicos del
matrimonio y las implicaciones del conflicto mévil para los conyuges que
cambian su domicilio conyugal constante matrimonio. Centramos el ana-
lisis en un debate nada pacifico entre los juristas puertorriquenos, a saber,
si el requisito escritural de las capitulaciones matrimoniales rige, aunque
el acuerdo se otorgue en el extranjero, particularmente tratandose de un
Estado en el que no exista el notariado de tipo latino.

Para desarrollar este analisis usamos como referencia un ejemplo
hipotético que suscita una controversia sobre cudl es la ley aplicable —a la
luz del nuevo Cédigo Civil de Puerto Rico— a la adjudicacion sobre la va-
lidez de un acuerdo prenupcial otorgado en Colorado, EE.UU., mediante
documento privado firmado ante notario, pero no en escritura publica.

Esta normativa queda desplazada por la legislacion federal, los tratados o la legis-
laci6én especial local aplicable, si alguna.

Para el desarrollo histérico de la antigua normativa véase, VELAZQUEZ, G., Di-
rectivas Fundamentales del Derecho Internacional Privado Puertorriquenio, Junta Editora
U.P.R., Rio Piedras, 1945; MUNOZ MORALES, L., Reseria Historica y Anotaciones al
Codigo Civil de Puerto Rico, Junta Editora U.P.R., Rio Piedras, 1947.

Eran preceptos integrados en el derecho material, verbigracia, la Giltima oracién del
art. 68 (invalidez del matrimonio homosexual celebrado en el extranjero); el art. 1277
(ley aplicable al régimen econémico del matrimonio celebrado en pais extranjero);
el art. 666 (ley aplicable a la forma del testamento otorgado fuera de Puerto Rico); el
art. 667 (prohibicién del testamento mancomunado otorgado fuera de Puerto Rico)
y el art. 638 (lugar de otorgamiento e idioma del testamento olégrafo).



Ley aplicable a las capitulaciones matrimoniales otorgadas en el extranjero ... 175

Asumamos que al tiempo de celebrar el acuerdo para regir los efectos pa-
trimoniales de su matrimonio los futuros conyuges estaban domiciliados
en Colorado y alli establecieron su primer domicilio conyugal, con el que
continuaron hasta que se mudaron a Puerto Rico hace diez anos. Tome-
mos como cierto, ademads, que el acuerdo prenupcial es valido segun la ley
del lugar donde se otorgé y que esta fue la ley expresamente seleccionada
por las partes en el acuerdo, que no es aplicable ley federal o tratado algu-
no, y que la controversia se dilucidara en el foro local puertorriqueno®.

2. EL NUEVO DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La recién estrenada normativa conflictual hay que celebrarla, si bien
no es perfecta. Un jurista espanol lo sintetiza bien cuando afirma “... En
definitiva, nos hallamos ante una modernizacion, que indudablemente lo es, del De-
recho conflictual puertorriqueno, pero con ciertos defectos y lagunas que no deberian
existir en un ordenamiento juridico moderno que debe y tiene que estar en consonan-
cia con el tiempo en que se vive: el siglo XXI, cuando camina ya hacia el final de
su primer cuarto™. Los defectos se deben a que se le introdujeron multiples
cambios al proyecto en la etapa final de su ter legislativo (2018-2020) que
desarticularon la propuesta inicial elaborada prolijamente por reconoci-
dos expertos en la materia y que tenia origen en un Projet elaborado en

En EE. UU. no hay normativa federal general sobre este asunto, sino que rige la le-
gislacion estatal pertinente junto a cualquier otra norma conflictual contenida en
alguna ley federal especial o estatal. Hay una ley uniforme cuya segunda version
fue aprobada en el ano 2012 y sobre la cual puede verse una exhaustiva discusiéon
en FIGUEROA TORRES, M., Autonomia de la voluntad, capitulaciones matrimoniales
Y pactos en prevision de ruptura: en Espania, Estados Unidos y Puerto Rico, Dykinson, Ma-
drid, 2016, pp. 261-334. Valga apuntar que la citada Ley Uniforme endosa expre-
samente la aplicacion de las normas de derecho internacional privado en la eva-
luacién de la validez de los acuerdos maritales y en su interpretacion: [UPMAA]
“Affirms traditional choice of law and conflict of laws principles in determining the validity
and meaning of premarital and marital agreements”. UNIFORM LAW COMMISSION,
Why states should adopt the uniform premarital and marital agreements act, NATIONAL
CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON UNIFORM STATE LAWS, Chicago
(2012).

6 TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J.A., “El nuevo Derecho internacional privado de Puer-
to Rico: breve nota acerca del sistema conflictual del Titulo preliminar del Cédigo Ci-
vil”, Anales de la Real Academia de Doctores de Esparia, vol. 5, num. 2, 2020, pp. 261-278.
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el seno de la Academia Puertorriquena de Jurisprudencia y Legislacién.”

Con todo, es de destacar primeramente que la normativa aprobada en el
Codigo Civil honra la tradicion juridica civilista de este en cuanto atiende
solo el componente de determinacion de ley aplicable, por lo que deja
a la legislacion procesal los asuntos de jurisdiccion y reconocimiento de
sentencias extranjeras que tipicamente alcanza el derecho internacional
privado en su concepcién mas amplia®.

Sin duda el mayor y mas signifcativo error fue la eliminacién del importantisimo
articulo 2 de la propuesta original que epitomizaba su particularidad y universali-
dad como precepto general y supletorio en el proceso conducente a la seleccion
de la ley aplicable. Perseguia la identificacion de la ley del Estado que tiene la cone-
xi0n mas significativa con las partes y la disputa en relacion con el problema de que se trata.
El Memorial Explicativo dejaba muy claro que, si bien tenia de ciertas similitudes
terminolégicas con otras codificaciones de la materia, se trataba de un proyecto
de lege ferenda diferente: “La frase enfatizada se parece a la frase “relacion mds significa-
tiva” del Segundo Restatement (secciones 145, 188, 222, 283 & 291. Sin embargo, también
se parece al siguiente lenguaje utilizado en otras codificaciones: “closest ties” (Articulo 9 de
la Convencion Interamericana sobre Ley aplicable a las Obligaciones Contractuales), “mds
directamente vinculadas” (Articulo 30 de la Ley Venezolana de Derecho Internacional Pri-
vado de 1999), “vinculos mas estrechos” (Articulos 2067 y 72 de los Proyectos Argentinos
de Derecho Internacional Privado de 1998 y 2003 respectivamente), “closest relationship”
o0 “closest connection” (Articulo 15 de la Ley Suiza de Derecho Internacional Privado de
1987), “close connection” (Articulos 3082 y 3112 del Codigo Civil de Québec de 1994),
“closest connection” (Articulo 28 de la Ley Federal Alemana de Derecho Internacional Pri-
vado de 1986 y Articulos 4-7 de la Convencion de Roma), y “stronger connection” (Articulo
1 de la Ley Austriaca de Derecho Internacional Privado de 1978). Al mismo tiempo, la
frase “comexion mas significativa” del articulo 2 es suficientemente diferente de todas las
formulaciones antes citadas. Por ejemplo, la expresion “mds significativa” invita a hacer
un analisis mds cualitativo y tiene menos connotacion territorial o fisica que las expresiones
“mds fuerte” o “mas cercano”, usadas en las formulaciones europeas. En cierta medida, estas
diferencias y similitudes pueden reflejar las influencias europeas y las americanas en esta
materia. Sin embargo, es mds importante notar que las palabras “conexion mds significati-
va” y el objetivo que éstas persiguen encuentra apoyo en la jurisprudencia puertorriqueria
de derecho internacional privado, particularmente en el lenguaje de “contactos dominantes”
usado en Maryland Casualty, Viuda de Fornaris y Green Giant. Aun asi, el lenguaje de la
nueva formulacion difiere lo suficiente para que sea menos vulnerable a una interpretacion
erronea que invite a hacer un conteo mecanico o cuantitativo de contactos, o a una mera lo-
calizacion geogrdfica de la disputa.” COMISION CONJUNTA PERMANENTE PARA
LA REVISION Y REFORMA DEL CODIGO CIVIL DE PUERTO RICO, Memorial
Explicativo del Borrador del Libro Séptimo de Derecho Internacional Privado, San Juan,
2007, pp. 21-23 <https:/ /www.oslpr.org/borrador-codigo-civil-ano-2010>.

La APJL estaba presidida entonces por el ex Juez Presidente del Tribunal Supre-
mo de Puerto Rico, Don José Trias Monge. La propuesta original fue adoptada
por un Comité Especial que cont6 con la participaciéon del eminente jurista y
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En apretada sintesis, y a riesgo de parecer simplista, cabe decir que el
principal reto de la reforma del derecho internacional privado puertorri-
queno era adoptar en la normativa codificada el enfoque desarrollado por
la doctrina jurisprudencial puertorriquena para resolver las bien llamadas
dicotomias que el Tribunal Supremo de Puerto Rico enfrent6 al acometer
la obligada tarea de modernizar y suplememtar la antigua normativa que
obligadamente tuvo que aplicar en ausencia de una oportuna intervencion
legislativa que se hizo esperar demasiado. Las referidas dicotomias han sido
identificadas como bifurcaciones entre “lo espanol” y “lo estadounidense”,
y entre “lo codificado” y “lo no codificado”, que a su vez se entrelazan.’ Tan
ingente tarea se lograba, al menos hasta la propuesta del ano 2007, con la
prolongacion en el texto legislativo del enfoque jurisprudencial que opt6
en su dia por “tomar ideas de ambos sistemas, sin preferencias o juicios preconce-
bidos, y guiado solamente por los méritos de las soluciones que presentan uno y otro
lado de la doctrina y por las circunstancias del caso particular™®.

prolifico autor, mundialmente reconocido en la materia, Symeon C. Symeonides
como Rapporteur y del distinguido Catedratico de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Harvard, Arthur T. von Mehren, como consultor. Los directivos
de la Academia autorizaron posteriormente su revision e integracion al proyecto
de reforma de la Comisién Conjunta Permanente para la Revision y Reforma del
Codigo Civil. Pueden verse los detalles en FIGUEROA TORRES, M., “Ponencia de
la directora ejecutiva sobre el Borrador del Libro Séptimo de Derecho Interna-
cional Privado”, Comision Conjunta Permanente para la Revision y Reforma del Codigo
Civil de Puerto Rico, San Juan, 2007, pp. 6 y ss. <https://www.oslpr.org/borrador-
codigo-civil-ano-2010>; SYMEONIDES, S. “Revising Puerto Rico’s Conflicts Law: A
Preview”, Columbia Journal of Transnational Law, nam. 28, 1990, p. 413.
9 SYMEONIDES, S., op. cit.; Memorial Explicativo, op. cit., pp. 7y ss.
10 Memorial Explicativo, op. cit., p. 18. En la propuesta del ano 2007 el derecho in-
ternacional privado puertorriqueno, como disciplina, ganaba ademas autonomia
pues se insertaba como un libro séptimo del propuesto nuevo Coédigo Civil sobre
el cual se afirmaba: “En este Libro se sigue, precisamente, el mismo enfoque. Su
contenido esta firmemente anclado en la experiencia local y toma la profunda sa-
biduria de la jurisprudencia puertorriquena. Sin embargo, también aprovecha la
vasta experiencia acumulada por los tribunales estadounidenses, principalmente,
al evitar sus errores y sus excesos. Mas importante aun, este Libro se sirve de la rica
experiencia codificadora de los ordenamientos civilistas europeos y americanos, y
es verdaderamente el producto genuino de una investigacién comparada objeti-
va, extensa y exhaustiva.” Memorial Explicativo, op. cit., p. 18. SYMEONIDES, op. cit.
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2.1. Ley aplicable al régimen matrimonial

La norma que rige la determinacion de ley aplicable a los efectos econo-
micos del matrimonio segtn el art. 43 del nuevo Cédigo Civil'! lee:

Efectos patrimoniales del matrimonio y el cambio del domicilio conyugal. Si hay
acuerdo entre las partes, los efectos economicos del matrimonio se determinan por las
normas del Estado seleccionado por estas. De no haber acuerdo, el efecto se determina
por las normas del Estado donde tuvieron su primer domicilio conyugal.

St las partes establecen un domicilio en conjunto en otro Estado, por un plazo
de cinco (5) anos o mas, siempre y cuando no se perjudiquen derechos de terceros,
el végimen economico serd el de ese ultimo Estado, salvo que acuerden algo distinto.

El tribunal puede hacer los ajustes que estime convenientes si el cambio en el régi-
men matrimonial no expresamente consentido por las partes, tiene el efecto de privar
a una de ellas de beneficios que hubiese tenido conforme al régimen anterior.

Este art. 43 del Codigo Civil regula la determinacion de ley aplica-
ble al régimen econémico del matrimonio, entendido este como el con-
junto de normas y principios que reglamentan las relaciones juridicas pa-
trimoniales de los conyuges, con exclusion de los efectos personales del
matrimonio.'? Sabido es que la referencia de la doctrina cientifica a ese
sistema de reglas llamado “régimen” alcanza usualmente el dominio, la ad-
ministracion y la disposicion de los bienes de los conyuges, e incluye tanto
las relaciones patrimoniales internas entre estos como las que tengan con
terceros. Es importante destacar al respecto, por razones que mas adelante
discutiremos, que cuando se usa el término “régimen” en este contexto se
implica, antes que nada, que estas son las normas que rigen las relaciones
economicas de los conyuges de forma separada de la normativa general
que regula las relaciones juridicas patrimoniales en los demds ambitos'.

I Salvo que otra cosa se indique, todas las referencias al Cédigo Civil se hacen al

codigo puertorriqueno nuevo, segin adoptado por la Ley nim. 55 de 1 de junio
de 2020.

A la determinacion de la ley aplicable a los efectos personales del matrimonio le
aplican otras normas conflictuales del capitulo sexto del Titulo Preliminar del
Codigo Civil 2020: art. 41 (Validez del matrimonio); art. 42 (Efectos no patrimo-
niales del matrimonio); art. 45 (Nulidad matrimonial y divorcio); art. 46 (Validez
de acuerdos matrimoniales o uniones civiles andlogos al matrimonio).

13 Esta precisién es muy relevante porque a la determinacién de ley aplicable a las
relaciones patrimoniales fuera del escenario matrimonial le aplican otros articu-
los del Capitulo Sexto del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Civil.
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Evidentemente, ello presupone la existencia de un vinculo matrimonial
formalizado sobre el cual se proyectan los efectos del régimen econémico
constante matrimonio, bien sea uno de caracter convencional o el régimen
legal aplicable por defecto, en ausencia de pacto.

Lo mas importante para el presente analisis es que la norma del art. 43
es clara en cuanto a (1) la libertad de pacto que tienen los conyuges para
escoger la ley aplicable a su economia matrimonial y (2) la deferencia que
le da el legislador a ese ejercicio de la autonomia de la voluntad. Asi, solo
en defecto de acuerdo conyugal sobre la ley aplicable a los efectos econo6-
micos del matrimonio es que el juzgador de la controversia procedera a
hacer su propia determinacioén, para lo que tiene que seguir los criterios
auxiliares plasmados en el art. 43 del Codigo Civil.

Si aplicamos la letra clara del referido precepto al contexto factico del
ejemplo que venimos utilizando resulta evidente que los conyuges ejercie-
ron esa posibilidad de escoger la ley aplicable a su economia matrimonial
al otorgar su acuerdo prenupcial. Por ende, la ley aplicable a la economia
del matrimonio de nuestro ejemplo es la de Colorado porque los enton-
ces futuros conyuges incluyeron en su acuerdo prenupcial una clausula de
eleccion de ley aplicable (choice of law) que desplaza el mandato legislativo
del art. 43 que, en defecto de pacto, ordena al juzgador adjudicar los efec-
tos economicos del matrimonio en funcién de la ley del Estado en donde
los conyuges tuvieron su primer domicilio conyugal.

Notese que el citado precepto es exhaustivo porque ademas guia el proceso
adjudicativo detalladamente en caso de que el matrimonio cambie su domici-
lio conjuntamente a otro Estado por un plazo de cinco (5) anos o mas. Inclu-
so, el art. 43 autoriza al tribunal a hacer los ajustes que estime “convenientes”
si el cambio en el régimen matrimonial no expresamente consentido por las
partes perjudica a alguna de ellas. Con todo, esa metodologia adjudicativa de
determinacion de ley aplicable o choice of law s6lo aplica en ausencia de pacto
entre las partes sobre la ley que regira su economia matrimonial. Por ende, los
efectos economicos del matrimonio de nuestro ejemplo se rigen por la ley de
Colorado, a menos que alguna otra norma conflictual aplicable ordenara otra
cosa. Este no es el caso, sin embargo, pues el analisis de las demas normas per-
tinentes del Capitulo Sexto del Titulo Preliminar lleva a concluir que la aplica-
cion de estas conduce también a la ley de Colorado. En consecuencia, cuando
el foro es un tribunal de Puerto Rico este debera aplicar dicha ley extranjera
para adjudicar el cuestionamiento sobre la validez del acuerdo prenupcial por
faltarle la forma escritural. Veamos.
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2.2 Ley aplicable al contrato capitular

El subsiguiente art. 44 del Codigo Civil regula expresamente y con espe-
cificidad la determinacion de la ley aplicable al contenido de las capitula-
ciones, sin referencia alguna a la forma del acuerdo:

Capitulaciones matrimoniales. El contenido de las capitulaciones en las que se es-
tipula, modifica o sustituye el régimen economico del matrimonio, deben ser conforme
con la ley del domicilio conyugal.

De no existir un domicilio conyugal:

(a) se aplica la ley del domicilio de cualquiera de las partes siempre y cuando no
sea contraria a las normas del domicilio de la otra parte;

(b) cuando hay conflicto entre la ley del domicilio de una y otra parte, se aplica
la ley del Estado en que se celebro el matrimonio.

Notese que el precepto ordena expresamente que el contenido del con-
trato capitular sea conforme con la ley del domicilio conyugal. El legislador
fue mas lejos al anticipar que cuando no exista domicilio conyugal se apli-
cara la ley del domicilio de cualquiera de las partes, siempre y cuando no
sea contraria a las normas del domicilio de la otra parte. Mds aun, dispuso
con especificidad que, si hay conflicto entre la ley del domicilio de unay
otra parte, se aplica la ley del Estado en el que se celebré el matrimonio.
Hay que resaltar, sin embargo, que todo eso es en relacion con la ley apli-
cable al contenido de las capitulaciones en las que se estipula, modifica o
sustituye el régimen econoémico del matrimonio y que en manera alguna se
refiere ello a la forma del acuerdo.

De todas maneras, al aplicar la referida normativa al acuerdo del ma-
trimonio de nuestro ejemplo, las distintas formulaciones nos conducen a
la ley de Colorado si entendemos que la referencia es al primer domicilio
conyugal (aunque el art. 44 no especifica) o a la de Puerto Rico, si enten-
demos que se refiere al domicilio conyugal al momento en que se invoca
la eficacia del acuerdo, e incluso si se exigiera conformidad con la ley del
foro independientemente de lo anterior. Como asumimos para propositos
de argumentacion que el contenido del acuerdo prenupcial en cuestion
en el ejemplo es valido a la luz de la ley de Colorado, dejamos en el tintero
por el momento el escenario en el que algo de su contenido saltara a la
vista como contrario al crisol de la ley material puertorriquena. De hecho,
es menester apuntar que la nueva ley material puertorriquena reguladora
del contrato capitular se inserta, aunque tardiamente, en el moderno para-
digma de libertad de contratacion entre conyuges que privilegia el amplio
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alcance de la autonomia de la voluntad siempre que lo pactado no sea
contrario a la ley, la moral y el orden ptblico'%.

De otra parte, hay que senalar que la secciéon quinta del capitulo sexto

del Titulo Preliminar contiene las normas conflictuales sobre obligaciones y
contratos y, en lo pertinente a la ley aplicable a la forma de los contratos, el

art. 56 codifica el nuevo estatuto formal en los siguientes términos:

15

14

El derecho material aplicable a las capitulaciones matrimoniales ahora se ubica en
el capitulo dos del titulo quinto que forma parte del libro segundo del Cédigo Ci-
vil sobre las instituciones familiares y en lo aqui pertinente dispone: Art. 498.-Au-
tonomia de los acuerdos matrimoniales. Los conyuges pueden regir sus relaciones personales
y econdmicas, asi como la naturaleza, el manejo, el disfrute y el destino de los bienes propios
y comunes, mediante capitulaciones matrimoniales. En estas pueden establecer las clausu-
las y condiciones que sean mutuamente convenienles, siempre que no sean contrarias a las
leyes, la moral o el orden publico. Son nulas y se tienen por no escritas las clausulas que
menoscaban la autoridad, la dignidad o la paridad de derechos que gozan los conyuges en
el matrimonio.

El principio de autonomia de la voluntad en materia contractual general queda
claramente establecido en el art. 54 de la referida seccién quinta y solo en ausen-
cia de pacto entre las partes se activa el orden de prelacién que a continuacion
establece el precepto. El subsiguiente art. 55, a su vez, estatuye con precisién una
serie de presunciones de las que partird el juzgador para determinar la ley apli-
cable al contrato en cuestion: Art. 54.-Autonomia de la voluntad. El contenido de los
contratos y de los negocios juridicos se rige, en todo o en parte, por la ley, en el foroy conforme
al procedimiento que acuerden los interesados, a no ser que la ley disponga algo distinto. En
ausencia de pacto las obligaciones se rigen, en orden de prelacion: (a) por las presunciones
establecidas en el articulo siguiente; (b) por la ley del Estado de comiin domicilio de las par-
les; (c) or la ley del Estado en que se celebrd el acuerdo; y (d) por la ley del Estado que guarda
una mayor conexion con el acuerdo. Art. 55.-Ley aplicable a falta de eleccion de las partes.
Si las partes no seleccionan el derecho aplicable, se presume que los contratos enumerados
en este articulo se rigen por la ley del Estado que se dispone a continuacion: (a) os contratos
relativos a los derechos sobre bienes inmuebles se rigen por la ley del Estado donde los bienes
estan sitos; (b) los contratos de compraventa de bienes muebles que no sean de consumo se
rigen por la ley del Estado donde el vendedor tenga su principal establecimiento de negocios;
(¢c) los contratos de transporte que no son de bienes de consumo se rigen por la ley del Estado
donde el porteador tiene su principal establecimiento de negocios; (d) los contratos de con-
sumo se rigen por la ley de Puerto Rico si el consumidor estaba domiciliado en Puerto Rico
al momento de la contratacion. Si media un acuerdo sobre la seleccion de la ley aplicable,
el consumidor puede cuestionarla si establece que su consentimiento se obtuvo, o fue consi-
derablemente inducido, por una invitacion o anuncio en Puerto Rico. Para los efectos de
este articulo, un contrato de consumo es un contrato que contempla la entrega de bienes o la
prestacion de servicios a una persona para su uso personal o familiay, fuera de su actividad
profesional o mercantil. (e) los contratos de concesion se rigen por la ley del Estado donde
el concedente tiene su principal establecimiento de negocios; (f) los contralos de agencia se
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Estatuto formal. Las formas y solemnidades de los contratos, actos y negocios
Juridicos se rigen:

(a) por la ley del Estado en que se otorgan;
(b) por la ley aplicable al contenido del acto;
(c) por la ley del domicilio del disponente o de cualquiera de los contratantes; o

(d) por la ley del Estado en que estan sitos los bienes inmuebles que constituyen
su objeto.

Sostenemos que esta norma flexible y elastica de determinar la ley apli-
cable a la forma de los contratos aplica al contrato capitular por dos razo-
nes fundamentales.!® Primero, si atendemos al principio hermenéutico de
especialidad, encontramos que el legislador no dispuso nada en particular
respecto a la ley aplicable a la forma del contrato capitular aunque, en
cambio, regul6é expresamente cudl es la ley aplicable al contenido de las
capitulaciones. Notese que aunque en relacion con la ley aplicable al con-
tenido de las capitulaciones en las que se estipula, modifica o sustituye el
régimen economico del matrimonio el legislador sigui6 una formulacion
exhaustiva (que ya antes discutimos), nada dijo en cuanto a la ley aplicable
a la forma del contrato capitular especificamente.

La doctrina hermenéutica basica nos conduce entonces a aplicar la
norma general del art. 56 del nuevo Codigo Civil para determinar la ley

rigen, con respecto a los derechos y deberes entre mandante y agente, por la ley del Estado en
que el agente habitualmente desempenia su trabajo; (g) los contratos de empleo en los cuales
los servicios son prestados principalmente en Puerto Rico, se rigen por la ley de Puerto Rico.
Una persona domiciliada o residente en Puerto Rico, y contratada alli para prestar servi-
cios fuera de Puerto Rico, tiene los derechos que le conceden las normas imperativas de la
legislacion puertorriquena cuya aplicacion resulte apropiada, independientemente del lugar
en que se prestan los servicios; (h) os contratos de seguro se rigen por la ley del domicilio del
asegurado; (i) las donaciones siempre se rigen por la ley del domicilio del donante; y (j)

en los casos de representacion legal, la ley reguladora de la relacion juridica es la del Estado
en donde nacen las facultades del representante. En la representacion voluntaria, de no
mediar sometimiento expreso, la ley aplicable serd la del Estado en donde se ejercitan las
Sfacultades conferidas.

Un tercer fundamento que podemos esbozar por su valor fuera del contexto interna-
cional-privatista proviene del mandato legislativo expreso del derecho material puerto-
rriqueno que remite las controversias sobre validez y eficacia del contrato capitular a
la teoria contractual general en virtud del siguiente articulo del Cédigo Civil vigente:
Art. 502.-Medidas supletorias para estimar validez. La validez y la eficacia de las capitulaciones
matrimoniales se rigen supletoriamente por las reglas generales de los contratos.
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que rige la forma de los contratos. Este nuevo estatuto formal recoge una
version ampliada de la norma favor validitatis, en cuanto provee cuatro al-
ternativas de ley aplicable que ofrecen multiples posibilidades legislativas
que puedan validar el contrato. El objetivo de ese afincado principio inter-
nacional es evitar en lo posible que un problema de forma obstaculice la
validez de fondo de los actos y negocios juridicos. Aunque la nueva norma-
tiva la amplia significativamente, esa doctrina no es ajena al ordenamiento
puertorriqueno pues el Codigo Civil anterior recogia la norma basica en
su art. 11y la doctrina jurisprudencial habia establecido claramente su na-

turaleza potestativa”.

Un segundo fundamento que nos lleva a concluir que el estatuto formal
de los contratos en general es de aplicacion a la determinacién de ley apli-
cable al contrato capitular es que en ese mismo capitulo sexto del Titulo
Preliminar, incluso en la misma seccion tercera en la que se regula la de-
terminacion de ley aplicable a los efectos econémicos del matrimonio, se
encuentra una norma especifica para determinar la ley aplicable a la con-
vivencia no matrimonial o andloga. Se trata del art. 46 que dispone que los
acuerdos de convivencia no matrimonial (1lamese concubinato, unién de hecho,
union civil, etc.) tienen, entre personas que no estan domiciliadas en Puerto Rico en
el momento del acuerdo, la validez que les atribuyen las leyes del Estado en el que se
celebraron. Llama la atenciéon entonces que para el acuerdo de convivencia
no matrimonial el legislador dispuso una norma que no distingue entre el
contenido y la forma al remitir a la ley del lugar en el que se celebr6 el pacto.
Sin embargo, para la determinacién de la ley aplicable a las capitulaciones
matrimoniales si hace referencia especifica al contenido de estas, pero no
dice nada sobre la ley aplicable a la forma del contrato capitular.

Nada impide entonces la conclusiéon que avanzamos cuando defende-
mos que para determinar la ley aplicable a la forma del contrato capitular
lleguemos a la misma solucion de aplicar la ley del lugar donde se otorgo
el acuerdo, pues esto se deduce claramente al aplicar la norma del inciso
(a) del art. 56 antes citado. De hecho, queda bastante claro que la validez
del acuerdo para regular el matrimonio formalizado esta aun mas protegi-
da que la del pacto de convivencia concubinaria porque aquel cae bajo el
manto de la regla favor validitatis del estatuto formal, que remite no solo
a la ley del lugar en donde se otorg6, sino ademads a otras tres alternativas
potenciales de legislacion que validen el contrato, como antes discutimos.

17 Véase, entre otros, Viuda de Ruiz v. Registrador, 93 D.PR. 914 (1967).
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Nuestra interpretacion de la nueva formulacion legislativa puertorri-
quena es consecuente con la idea primaria que favorece la autonomia de
la voluntad de las partes y que percola toda la normativa conflictual en
materia de contratos pero que, evidentemente, no se limita a esa materia.
Notese ademas que esa misma deferencia a la autonomia de la voluntad
es base fundamental del nuevo derecho material puertorriqueno en sede
de matrimonio, particularmente en lo referente a las pautas que habran
de regir la economia conyugal constante matrimonio y sus consecuencias
en la eventualidad de disolucion por muerte o divorcio. En este sentido,
la nueva normativa conflictual puertorriquena debe interpretarse de con-
formidad con el claro mandato legislativo que la insert6 en las corrientes
legislativas y jurisprudenciales —ya maduras en algunos ordenamientos ex-
tranjeros— que valoran preferentemente la libertad de los conyuges para
autorregular su convivencia matrimonial e incluso pactar en prevision de
ruptura, guiados por la expansion del alcance de la autonomia de la volun-
tad para escoger el Derecho aplicable!®.

2.3. Normas relativas a los derechos reales

De otra parte, debe aclararse co6mo armoniza lo antes discutido con el
art. 49 de las normas conflictuales del Titulo Preliminar, que dispone:

Derechos reales. Las normas relativas al contenido y adquisicion de la pose-
sion, la propiedad, y los demas derechos reales, asi como su publicidad, se rigen por
la ley del lugar donde estaban sitos al momento de su adquisicion.

Este precepto debe entenderse como la norma general que rige las con-
troversias sobre determinaciéon de ley aplicable en materia de derechos
reales para asuntos que no estan regulados con alguna otra norma espe-
cial. Es decir, la normativa especifica sobre determinacion de ley aplicable
a los efectos patrimoniales del matrimonio desplaza la norma general plas-
mada en este art. 49 del Codigo Civil.

18 Véase FIGUEROA TORRES, M., Autonomia de la voluntad, capitulaciones matrimo-
niales y pactos en prevision de ruptura: en Esparia, Estados Unidos y Puerto Rico, op. cit.,
pp- 1-78. Véase también, RODRIGUEZ GUITIAN, A., Los pactos de pre-ruptura con-
yugal, Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 73.
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2.4. Defensa de orden piiblico

Por ultimo, es necesario también apuntar que en la secciéon primera
del capitulo dedicado a la normativa sobre conflicto de leyes se recoge el
principio cardinal de derecho internacional privado que persigue darle
deferencia a la ley extranjera que resulte aplicable, de manera que solo
excepcionalmente quede esta desplazada por el derecho interno. A esos
efectos, el art. 36 del Codigo Civil dispone:

Orden publico. No se excluye la aplicacion de una norma ni el reconocimiento de
un acto o sentencia de otro Estado por el viinico hecho que difiere de una norma de orden
publico interno. Solo puede excluirse la aplicacion de esa disposicion o negarse el recono-
cimiento, st existe una incompatibilidad manifiesta con el orden publico de Puerto Rico.

Este importante precepto recoge un antiquisimo corolario del dere-
cho internacional privado que, como se sabe, opera como ultima defensa
del foro ante la aplicabilidad de una ley extranjera que resulta ostensible-
mente contraria al orden publico interno. Con todo, no puede invocarse,
evidentemente, este excepcional principio de manera liviana, por lo que
resulta claro que no basta para aplicarlo que la ley local y la extrajera apli-
cable sean diferentes. Se precisa una discrepancia extrema y material que
justifique abandonar el principio cardinal de commity a la ley extranjera
que ha servido de base historicamente a la disciplina internacional-privatista.

Asi, el hecho de que los requisitos de validez de un contrato de capitu-
laciones matrimoniales celebrado en el extranjero sean distintos a los del
derecho material'® puertorriquenio no debe provocar su nulidad dado que,
como antes discutimos, los nuevos preceptos nos conducen a una interpre-
tacion que se decanta por la validez del contrato capitular otorgado en el
extranjero en documento privado®. De lo contrario, si se aplica con ligere-

Asi se establece el requisito escritural en la ley material puertorriquena tras la
aprobacion del nuevo Codigo Civil: Art. 499.-Formalidades requeridas. Las capitula-
ciones matrimoniales y las modificaciones que se hagan a las originales deben otorgarse en
escritura publica para que sean validas y exigibles. Para que surtan efectos contra terceros
deben, ademas, constar inscritas o anotadas en el Registro de Capitulaciones Matrimonia-
les. El negocio juridico fundado en el acuerdo original, sin que conste inscrita o anotada la
modificacion posterior, se presume que se ha hecho de buena fe. La anulacion no perjudica a
los terceros que actian confiando en sus efectos.

20 Antes hemos reclamado, incluso, que en el ambito interno de aplicacion de la ley
material puertorriquena se permita la validez de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas en documento privado en determinadas circunstancias: “... considera-
mos que en un_futuro debe estudiarse la posibilidad de que tal supuesto [de forma escritural]
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za la defensa de orden publico al referido escenario factico para declarar
la nulidad por faltar a la forma escritural, se dard al traste con la intencion
legislativa plasmada en las noveles normas de conflicto de leyes adoptadas
como punta de lanza de la modernidad del derecho internacional privado
puertorriqueno.

En este contexto podria algin sector plantear que el requisito de escri-
tura publica exigido para las capitulaciones matrimoniales otorgadas en
Puerto Rico es igualmente aplicable cuando el contrato capitular se otorga
en el extranjero por personas no domiciliadas en Puerto Rico al celebrar
el acuerdo. Como adelantaramos, esta es una cuestion que ha mantenido
a la abogacia en general, y al flanco notarial en particular, en un longevo
debate pues, si bien el caso Ldpez Torres vs Gonzalez Vazquez, 115 D.P.R. 225
(2000) (en adelante, caso Igor), llev6 una controversia similar ante la con-
sideracion del Tribunal Supremo de Puerto Rico, su resultado no puso fin
a esa interrogante, por multiples razones.

Primero, porque el caso Igorse resolvié por sentencia®!, no por opinion,
por lo que no tiene cardcter de precedente vinculante. Sin embargo, todo

no aplique a toda circunstancia de seleccion de régimen economico patrimonial sino solo a
aquellas en las que la seleccion del régimen requiere una liquidacion previa, dejando fuera
del requisito formal de escritura publica la estipulacion del régimen economico hecha con
anterioridad al matrimonio y que, por ende, no precisa de liquidacion alguna, asi como
la que se hace solo para rechazar el régimen legal supletorio’. FIGUEROA TORRES, M.,
Autonomia de la voluntad, capitulaciones matrimoniales y pactos en prevision de ruptura:
en Espana, Estados Unidos y Puerto Rico, op. cit., p. 379.

21 El resultado particular del caso Igor es producto, concretamente, de que el Tri-
bunal Supremo se dividi6 al considerar la solicitud de revisiéon en alzada instada
por la exesposa. Ello provocé que la revocacién de la sentencia del foro apelativo
intermedio por voto mayoritario pluralista, lo que tuvo el efecto de reinstalar el
dictamen de nulidad de las capitulaciones matrimoniales emitido por el tribunal
de primera instancia. La sentencia del Tribunal Supremo, por si sola, ameritaria
un trabajo separado, pero nos permitimos minimamente una crucial observacion.
Y es que uno de los fundamentos en los que la Opinién Concurrente principal
apuntala la decision es la referencia al texto del art. 11.2 del Titulo Preliminar del
Codigo Civil. Resalta con ello que su redaccion, tras la reforma de 1974, resulta en
que los ciudadanos espanoles que van a otorgar capitulaciones matrimoniales fue-
ra de Espana estan obligados a cumplir con la forma de escritura publica. Sobre
ese particular apunta que la doctrina interpretativa de ese articulo ha afirmado
que si el contenido de las capitulaciones se rige por la ley espanola como ley apli-
cable, siempre se exigird la forma escritural aunque se otorguen fuera de Espana.
Concordamos en que tal interpretacion es acertada a la luz del cambio operado
en 1974 en el precepto espanol, pues queda asi claramente establecido en el texto
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parece indicar que la referida sentencia —dictada hace ya dos décadas—
ha provocado un efecto escalofriante o chilling effect entre los operadores
juridicos, incluidos los miembros de la judicatura, pues existe la creencia
generalizada de que si el tribunal de ultima instancia revisitara la cuestion
resolveria afirmativamente que las capitulaciones matrimoniales tienen
que estar en escritura publica, aunque se otorguen en el extranjero.

Segundo, aun si el caso Igor hubiera tenido caracter de precedente vin-
culante su alcance estaria limitado al escenario factico especifico del ma-
trimonio alli en cuestién, que eran personas domiciliadas en Puerto Rico
al tiempo en que celebraron el acuerdo prenupcial en el extranjero, en
donde se casaron. Eso es completamente distinguible de las circunstancias
facticas de un matrimonio que no estuviera domiciliado en Puerto Rico al
capitular, por lo que faltaria atin por resolver la controversia en relaciéon
con conyuges en estas circunstancias.

Tercero, y mas importante, el analisis del maximo tribunal estuvo en-
marcado entonces en un estado de Derecho muy diferente al vigente hoy
en muchos aspectos, pero sobre todo ausente de una normativa de deter-
minacion de ley aplicable especifica e integrada como la que rige al pre-
sente tras la aprobacion del Coédigo Civil 2020. En correcta metodologia
hermenéutica, al revisitar la cuestion el poder judicial deberia valorar y
respetar la intencion legislativa plasmada en la reforma integral del orde-
namiento civil privado, por supuesto, dentro de los limites constitucionales
aplicables. Al adoptar la normativa conflictual del Codigo Civil 2020 el le-
gislador tuvo oportunidad de adoptar, de haberlo querido asi, el requisito
escritural para el contrato capitular otorgado el extranjero. No solo deci-
di6 no hacerlo, sino que, por el contrario, decidi6 solamente adoptar una
norma particular de determinacion de ley aplicable al contenido del contra-
to capitular. Ello refleja la intencién legislativa de que la validez de forma
del contrato de capitulaciones se rija por el estatuto formal general de los
contratos, plasmado en el art. 56 CC en los términos antes discutidos. De
hecho, habria que apuntar que la amplia y profunda reforma del Codigo
Civil fue la oportunidad idonea para que el legislador puertorriqueno, de
haber sido esa su intencion, hubiera dispuesto expresamente que el re-
quisito de escritura publica se extendia a las capitulaciones matrimoniales

reformulado dictado por el legislador. No obstante, nos parece extralimitada su
aplicacién a la normativa puertorriquena que no habia incorporado tal cambio
legislativo, ni entonces cuando se resolvi6 el caso Igor ni hoy dia.



188 MARTA FIGUEROA TORRES

otorgadas en el extranjero por personas no domiciliadas en Puerto Rico al
tiempo de celebrar el acuerdo.

En resumen, coincidimos con el atinado rechazo al “nacionalismo
Juridico” que hizo prevalecer la Opinién mayoritaria pluralista en el caso
Igor, no solo porque nos parece la solucién mas acertada desde el punto de
vista de la interaccion del derecho material sobre capitulaciones matrimo-
niales con la normativa conflictual, sino ademas por dos razones adiciona-
les que no estaban presentes entonces. Primero, lo resuelto por el Tribunal
Supremo de Puerto Rico en el ano 2011 en Rosello Puig vs. Rodriguez Cruz,
183 DPR 81 (2011), alos efectos de que la entonces vigente —y hoy deroga-
da— prohibicién de donaciones entre conyuges no aplicaba en el contexto
de la liquidacion del régimen econémico de unos conyuges domiciliados
en Puerto Rico. En ese caso el matrimonio se celebr6 y disolvié en Puerto
Rico, pero el Tribunal Supremo decidi6 no aplicar la ley puertorriquena

22 La caracterizacion es de la autoria del Juez Asociado Negrén Garcia, quien en su

voto disidente concluye que la invalidacién de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas en documento privado en el extranjero “es una aplicacién inoficiosa de
un insularismo juridico extremo”, particularmente a la luz de la jurisprudencia
puertorriquena en materia de la forma de los testamentos otorgados por puerto-
rriquenos en el extranjero y en el ambito de la ley inmobiliaria, concretamente
en materia de inscripcién de negocios juridicos celebrados en el extranjero que
transmiten titulos de bienes inmuebles sitos en Puerto Rico. Por su contundencia,
le citamos in extenso: “Ante la posicion de avanzada asumida por este Tribunal, en torno
a la validez de los testamentos otorgados fuera de Puerto Rico, y la normativa de la Ley Hi-
potecaria y del Registro de la Propiedad con respecto a la inscripcion de los negocios juridicos
realizados en el exterior, no se justifica hacer una excepcion en el caso de las capitulaciones
matrimoniales. Si bien éstas revisten un alto interés publico, también los otros negocios ju-
ridicos gozan de lal interés. El mercado de inmuebles —que tiene enormes repercusiones
para el desarrollo y la planificacion economica del pais— y el régimen testamentario —que
constituye uno de los principales modos de transmitir la propiedad en nuestro sistema y, a
la pay, repercute en la esfera familiay, a nivel privado, y tributaria a nivel priblico— tienen
tanto interés publico como el régimen matrimonial. ;A qué responde entonces el trato mds
que preferente que la mayoria del Tribunal hoy da a este ultimo negocio juridico? No hemos
de ser tan nacionalistas en la aplicacion de nuestro Derecho como para favorecer a los que
incumplen con las formas extranjeras, si son mds estrictas, y condenar a los que las cumplen,
solo si son mas laxas que las nuestras. Ciertamente, en apariencia, nuestro ordenamiento
plantea un fraccionamiento del negocio juridico. Pero esta contrariedad, que es mas técnica
que sustancial, queda subordinada ante la imposibilidad que enfrenta un domiciliado puer-
torriqueno al tratar de cumplir con formas y solemnidades inexistentes en el lugar donde al
momento ubica. Esta imposibilidad, génesis de la regla locus regit actum, se reitera a diario
en nuestra isla y en el extranjero; nos aconseja mesura al extender nuestro Derecho mas alla
de sus playas.” Lopez Torres vs Gonzdlez Vizquez, 115 D.P.R. 225, 266-267.
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que prohibia las donaciones entre conyuges por tratarse de un negocio ju-
ridico respecto a un bien inmueble sito en otro pais, cuya ley interna no re-
conoce tal prohibiciéon. Con independencia de si uno esta de acuerdo o no
con dicha solucioén, el fundamento en si es atin mas vigente hoy dia dada
la libertad de contratacion entre conyuges que, aunque con demasiado re-
traso, quedo consagrada plenamente en el nuevo Cédigo Civil*. Segundo,
si consideramos que el legislador del 2020 adopt6 normas de conflicto de
leyes de nuevo cuno, que no estaban vigentes cuando el Tribunal Supremo
resolvio el caso Igor, es evidente que en su dia habra que traer a colacion
nuevos paradigmas que dificilmente pueda obviar el maximo foro judicial
puertorriqueno, incluida la consideracion de la libertad contractual conyu-
gal como una cuestiéon de orden publico.

3. CONCLUSION

Retomo el ejemplo que planteamos al inicio de este escrito para con-
cluir que, a la luz de la nueva normativa internacional-privatista adoptada en
el Codigo Civil de Puerto Rico en el ano 2020, el acuerdo prenupcial cele-
brado en Colorado por los entonces futuros conyuges de nuestro ejemplo
hipotético es valido en Puerto Rico aunque no conste en escritura publi-
ca, sino en documento privado con firmas autenticadas ante notario. Esta
cuestion es de particular importancia en Puerto Rico dada la alta movili-
dad de sus ciudadanos, principalmente hacia territorio estadounidense, lo
que hace muy usual que las relaciones juridicas se desarrollen en contacto
con una multiplicidad de leyes estatales potencialmente en conflicto con
el derecho interno. A ello se suman las dramaticas diferencias resultantes
del encuentro entre la tradicion juridica civilista que el derecho privado
puertorriqueno hered6 de Espana y la cultura juridica anglosajona que le
acecha desde hace ya poco mas de un siglo?!. La relacién politico-juridica

% La inmutabilidad del régimen econémico matrimonial, como especie dentro del

género de la prohibicién de contratacion entre conyuges, estuvo vigente en Puerto
Rico hasta apenas dos anos antes de que se aprobara el nuevo Codigo Civil. Su de-
rogacion fue solo un primer y muy modesto paso hacia el reclamado destierro final
de la anacrénica prohibicién de contratacion entre cényuges en el nuevo cédigo.
Ley Num. 62-2018, 2018 LPR 62; Ley Num. 231-2018, 2018 LPR 231. Vid., inler alia,
FIGUEROA TORRES, M., Autonomia de la voluntad, capitulaciones matrimoniales y pac-
tos en prevision de ruptura: en Espana, Estados Unidos y Puerto Rico, op. cit., p. 380.

24+ Sobre el tema puede verse FERNANDEZ PEREZ, A., “El Derecho internacional pri-
vado de Puerto Rico: un modelo de americanizacién malgré lui”, en Armonizacion
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de Puerto Rico con Estados Unidos, particularmente la normativa constitu-
cional relativa a la supremacia de la ley federal, es la cereza del pastel que
obliga a plantearse, ademas, los escenarios en los que la normativa conflic-
tual estatal queda desplazada por legislacion federal o tratados internacio-
nales aplicables. La relevancia de esta discusion para el eje tematico del
libro del cual forma parte este trabajo es meridiana si se tienen en cuenta
las similitudes que puede guardar con las cuestiones juridicas que suscita
la interaccion de las normas espanolas de derecho internacional privado
con el derecho interno y conflictual de los paises miembros del espacio
juridico europeo. Por lo pronto, en mi pais la mesa estd servida para este
interesante y pertinente debate.

del Derecho internacional privado en el Caribe, Iprolex, Madrid, 2015, pp. 175-228.
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1. INTRODUCCION

Debe observarse que los recuerdos no son las tinicas cosas que se digi-
talizan. Una persona podria tener un correo electrénico, una foto en la
cuenta de almacenamiento de Dropbox (junto con una cuenta financiera,
con contrasenas, y bitcoins), una cuenta de musica, Apps de compras, cuen-
tas de redes sociales y muchas otras cosas virtuales. En total, una persona
podria tener un promedio de entre treinta o cuarenta cuentas en linea,
todas pueden tener propiedades digitales y, por tanto, patrimonio de una
misma persona. Este hecho nos lleva a pensar ;Qué pasara con esta propie-
dad (digital) después de la muerte?

La primera reflexion que debemos hacernos es: ¢usted sabe para que
sirve un ordenador? probablemente si, pero ¢sabe realmente como fun-
ciona? Es posible que no. Internet es una realidad omnipresente, tanto en
nuestra vida personal como colectiva. Una gran parte de nuestra actividad
profesional, econoémicay privada se desarrolla en la Red y adquiere una im-
portancia fundamental tanto para la comunicacién humana como para el
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desarrollo de nuestra vida en sociedad. No obstante, los riesgos que ofrece
a la ciudadania son evidentes.

Uno de ellos, que pocos parecen tener en cuenta, es la huella digital
creada por la propia actividad desarrollada en Internet. Mientras estamos
vivos, la huella digital esta, aparentemente, bajo nuestro control exclusivo.
Sin embargo, si fallecemos perdemos, por motivos evidentes, el control. En
primer lugar, cuando un usuario fallece, su huella digital permanece en la
red si no se hace nada al respecto, o si el causante no lo previé consecuen-
temente, y, al mismo tiempo, herederos, amigos, etc. a menudo encuen-
tran imposible o dificil administrar los archivos que componen la huella
digital del primero, en términos de sucesion digital.

En el contexto en el que hablamos, debemos dejar claro que cuando
hablamos de huella digital nos referimos a los registros que estan en la
nube, creados a través de comunicaciones, transacciones, actos realizados
en redes sociales, almacenamiento, fotos o videos, libros, musica, etc. Actos
que se realizan y que en suma forman parte de la identidad digital y que los
proveedores de servicios digitales, en muchos casos a través de cuentas vir-
tuales o electrénicas, usan como parte de su negocio a través de la nube!.

Para hacernos a la idea de lo importante que son los datos, basta con fi-
jarse en los servicios que lo necesitan: sectores de energia, transporte, ban-
ca, infraestructura de mercados financieros, salud, suministro y distribu-
cion de agua potable e infraestructura digital. Ademas, deben observarse
servicios digitales: motores de busqueda, mercados en linea, computacién
en la nube, etc. Asi como tecnologias como Blockchain, inteligencia artifi-
cial, etc. Todo lo referido anteriormente marca el debate de la propiedad
de los datos, algo que se presenta crucial.

2. LOS DATOS COMO OBJETO PATRIMONIAL

Teniendo presente que los datos, sean personales o no, se reconocen
como activos econémicos clave?, y evitar preguntas sobre su propiedad es,
por tanto, retrasar la proteccion de los usuarios. Para el analisis partiremos
del art. 4.1 RGPD, que define los “datos personales” como “toda informacion

1 STEEL, E., LOCKE, C., CADMAN, E., “How much is your personal data worth?”,
Financial Times, 2017.

2 OSBORNE CLARKE, LLP, Legal study on ownership and access to data (European Com-
mission 2016).
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sobre una persona fisica identificada o identificable”. Esta definiciéon debe-
mos ponerla en conexion con el considerando 68 que infiere la necesidad
de reforzar el control sobre los datos propios de una persona. Con esto, pa-
rece referirse la propiedad de los datos, por parte de los interesados.

No obstante, los datos personales tal y como aparecen en la definiciéon
del Reglamento como “informacién”, en este caso, informacién personal.
Ahora bien, debe observarse que existe una distinciéon conceptual clara
entre los datos y la informacién, que tiene implicaciones cruciales para
determinar la propiedad de los datos.

Los datos y la informacién son dos conceptos distintos®, por razones
obvias, no hay informacién sin datos, por lo que la legislacion de la UE
define los datos personales a la inversa, puesto que los datos son la fuente
de informaciéon

Parece esencial en cualquier contexto en el que hablamos de la pro-
piedad de los datos conocer el contexto®: quién recopila la informacion,
quién la analiza, quién la difunde y a quién, la naturaleza de la informa-
cion, las relaciones entre las distintas partes, e incluso mayores circunstan-
cias institucionales y sociales.

Con lo anterior debemos pasar a realizar el estudio del objeto de la
sucesion®. Concretamente, por un lado, se pretende distinguir entre distin-
guir entre la identidad digital (el sujeto) y el patrimonio digital (el objeto),
surgiendo aqui la necesidad de realizar una diferenciacion, que:

a) una vertiente personal: datos personales, intimidad, etc. Que en suma
van a constituir la identidad digital de una persona.

b) y una vertiente patrimonial: activos digitales, que pueden tener un
alto valor de mercado, por ejemplo, los datos no personales.

De esta forma, podriamos hablar de un entorno intrinsicamente personal,
es decir datos que son y pertenecen unicamente a la esfera privada de la perso-

DIAZ-NOCI, J., “Intellectual property and transmedia informative products: A
comparative, transnational legal analisis”, Hipertext.net: Revista Académica sobre Do-
cumentacion Digital y Comunicacion Interactiva, nam. 20, 2020.

4 CUERVA DE CANAS, J. A., “La propiedad intelectual en el mundo digital”, en
Sociedad Digital y Derecho, Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, 2018, pp.
719-740.

WATKINS, F., “Digital Properties and Death: What Will Y ties and Death: What
Will Your Heirs Ha our Heirs Have Access to after You Die?”, Buff. L. Rev. 193,
2014, pp. 193-235.

&1
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na, y un entorno que no es intrinsicamente personal. Los primeros son los que
estaria o serian objeto de proteccion por la propia normativa de proteccion de
datos y los segundo son los que serian objetos del derecho a la propiedad de
los datos. Dentro de la vertiente patrimonial®, surge la necesidad de abordar
las cuestiones que surgen en torno a los bienes, servicios y contenido digitales,

sin tener en cuenta si hablamos de soporte duradero o no’.

El motivo es que, en la nube, en las plataformas digitales o redes sociales,
es donde verdaderamente surgen las cuestiones en torno a la propiedad de
los datos, partiendo de: a) la propiedad en la nube (ante la necesidad clara
de garantizar que los usuarios conserven el control sobre sus datos); b) la
propiedad de la nube (formada por hardwarey sofiware que constituyen los
activos del proveedor de servicios). Para posteriormente, abundar en cues-
tiones esenciales en torno a la propiedad de los datos.

De esta forma, como decimos, la propiedad de la nube se estructura ba-
sicamente en dos componentes: hardwarey software, los cuales constituyen
los activos comerciales del proveedor del servicio. Por otro lado, propie-
dad en la nube, que consiste en la necesidad definida, a nivel global, de
garantizar que los usuarios retengan el control sobre sus propios datos.
Estos datos, por ejemplo, pueden ser escritos u otras obras de arte (in-
cluidas fotografias que no pueden considerarse datos personales), notas,
documentos utilizados para nuestro trabajo, documentos privados, copias
de seguridad, materiales electronicos comprados, como libros, musica o
peliculas, etc. Todo ello plantea, de nuevo, preguntas muy importantes
sobre la propiedad.

En este contexto, debe tenerse en cuenta que la Comision Europea ha
destacado que el mercado de los datos de los consumidores esta creciendo
rapidamente y los modelos de negocio basados en la monetizacion de los
datos se vuelven predominantes. En este sentido, se puede decir que la in-
formacion general sobre una persona tiene valor econémico desconocido
y no expresado en los contratos tales como la edad, el sexo y la ubicacién
que valen, segun la calculadora creada por Financial Times, apenas 0,05
centavos. Asimismo, hay investigaciones disponibles sobre la estimacion
del valor de los datos personales. Una de ellas es de la Organizacion parala

6 CAMARA LAPUENTE, S., “La sucesion mortis causa en el patrimonio digital”, Ana-
les de la Academia Matritense del Notariado, 2019, pp. 375-432.

7 CAMARA LAPUENTE, S., “La sucesion mortis causa en el patrimonio digital: una
aproximacion”, El Notario del Siglo XXI, nim 84, marzo-abril de 2019, pp.138-144.
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Cooperacion y el Desarrollo Econ6micos sobre metodologias para medir el
valor monetario de los datos personales y no personales.

3. LA APLICACION DEL REGLAMENTO SUCESORIO

Una vez determinada la patrimonialidad digital de los datos, pasamos
a determinar si el patrimonio digital entra en el ambito de aplicacion del
Reglamento sucesorio. Para ello, pongamos experiencias reales. Cuando
una persona fallece, sin que otorgue testamento, o incluso habiéndolo
otorgado, puede que no prevea nada sobre sus activos digitales y, aun me-
nos, sobre su huella digital. En este sentido, es posible que una persona
muy cercana (familiar, amigo, etc.) encuentre la forma de acceder a su
Tablet u ordenador, portatil o de sobremesa, donde probablemente tendra
guardada informacion acerca del acceso a cuentas de redes sociales (por
ejemplo, donde almacena fotos con familiares y con amigos muy cercanos,
musica que escuchaban juntos, etc.), las cuentas bancarias a las que accede
por Internet (no habia extractos impresos disponibles), cuentas de correo
electronico, cuentas de almacenamiento en las que guarda sus trabajos de
investigacion, cuentas de PayPal, tokens comprados como formas de inver-
sion o como acciones en empresas, criptomonedas, etc. Obvio resulta que
cualquier heredero o legitimario querra saber el estado de la cuenta de
PayPal, deseara acercarse al banco donde el causante tenia una cuenta on-
line, intentard acceder al teléfono movil de Apple donde puede tener una
billetera electronica donde almacenaba las criptomonedas, fokens, etc. In-
cluso, le entusiasmaria la idea de tener una copia de las fotos almacenadas
en la cuenta de redes sociales y acceso a la cuenta de correo electronico y
a las de almacenamiento de Drive.

Con respecto a las cuentas de redes sociales y la cuenta de correo elec-
tronico pueden surgir preguntas sobre la proteccion de datos o la priva-
cidad, pudiendo el proveedor de servicios utilizar este argumento como
principal para negarse a dar acceso o amparar su negativa en el propio
contrato, que en su dia se firmo. No obstante, la cuestion va a estar en ver
qué informacion se debe dar a los herederos, cuando soliciten acceso a los
activos digitales y que podran hacer para el control de los activos. No cabe
duda, o al menos para nosotros, que todo lo anterior son activos o registros
creados, registrados, transmitidos y/o almacenados en formato digital u
otra forma intangible por medios electronicos, magnéticos u 6pticos o de
cualquier otra forma. Estos registros, en la mayoria de los casos, es eviden-
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te que unos tienen un valor econémico, pero otros aparentemente no los
tienen, tan solo se considera un valor emocional o no patrimonial.

Lo mas probable es que estas cuestiones, las decidan, en primer lugar,
los tribunales. Ahora bien, la cuestién va a ser mas problematica si cabe,
ya que va a surgir la necesidad de plantear® la posible aplicacién del Re-
glamento 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio
de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los docu-
mentos publicos en materia de sucesiones mortis causa 'y a la creacion de
un certificado sucesorio europeo; pues, no serda raro que pueda darse un
elemento extranjero en la sucesion®.

3.1 La repercusion transfronteriza de la sucesion

Lo anterior nos lleva a la necesidad de ver la nacionalidad o residencia
habitual del causante o a las mismas en relacion con los legitimados o al lu-
gar en el que estan ubicados los datos. En este contexto, cabria afirmar que
la naturaleza transfronteriza de la sucesion se verificaria cuando estuviesen
vinculados con dos o mas ordenamientos juridicos nacionales de tal mane-
ra que surgiera la duda de cual de ellos seria el reclamado para regularla.
Para ello resultaria conveniente lo siguiente!’:

* En primer término, el caracter transfronterizo podria derivar de un
elemento endogeno de la situacion (personal, objetivo o territorial),
de un elemento exégeno a la misma, esto es, de la voluntad de los
concernidos mediante la determinacién como competente de una
autoridad extranjera o como aplicable de un ordenamiento fora-
neo, todo ello para una situacién en principio meramente interna.

¢ En segundo lugar, se requeriria que el elemento extranjero presenta-
se una minima importancia hasta el punto de que su presencia en la

8 GARCiAJOCILES, U, “El Reglamento europeo 650/2012 y la tecnologia: los smart
testaments”, Derecom, nim. 30, marzo-septiembre de 2021, pp. 77-89.

®  CARRASCOSA GONZALEZ, ]. “Reglamento sucesorio europeo y actividad no-
tarial”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nam. 1, 2014, pp. 5-44; RODRI-
GUEZ BENOT, A, “La administracién de la herencia en las sucesiones internacio-
nales: especial referencia al derecho comunitario europeo”, Academia Sevillana del
Notariado, tomo 19, 2009, pp. 253-304.

10 RODRIGUEZ BENOT, A, (Dir.), Manual de derecho internacional privado, 8" Ed.,
Tecnos, Madrid, 2021, p. 23.
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situacion justificase variar la respuesta legal prevista para supuestos in-
ternos'!. En esta linea podria entenderse la precision final del consi-
derando 7 del Reglamento cuando, tras referirse a la sucesiéon mortis
causa con repercusiones transfronterizas requiere, se anade que “el
espacio europeo de justicia es imperativo que los ciudadanos puedan
organizar su sucesion. Es preciso garantizar de manera eficaz los de-
rechos de los herederos y legatarios y de las personas proximas al cau-
sante, asi como de los acreedores de la herencia”. En otros términos,
la relevancia del elemento extranjero habria de estar calibrada por su
impacto en el correcto desarrollo de las libertades comunitarias.

¢ Finalmente, no seria preciso que el o los ordenamientos extranjeros vin-
culados con el supuesto en cuestion fuesen de un pais cuyas autoridades
aplicasen los Reglamentos; pudiendo también ser de un Estado de la
Union cuyas autoridades no lo aplicasen o de un Estado tercero cual-
quiera. Esta conclusion se observa, por un lado, porque el propio Regla-
mento nada restringen sobre este particular; y, de otro, produce eficacia
universal o erga omnes al permitir aplicar, a través de sus preceptos, orde-
namientos de cualesquiera de esos otros Estados (articulo 20).

En lo que concierne a la llamada dimension interna del Derecho inter-
nacional privado el Reglamentos no obligan, aunque si permite, a los Esta-
dos miembros que comprendan varias unidades territoriales con sus propias
normas en materia de sucesiones a aplicarlos a los conflictos de leyes que se
planteen entre dichas unidades territoriales exclusivamente (art. 36).

Dicho lo anterior, téngase en cuenta que la huella digital y activos men-
cionados anteriormente, en definitiva, son datos que estan alojados en la
nube. Dicho de otro modo, los datos van a tener un componente interna-
cional intrinseco debido a que los datos con frecuencia son almacenados
o transferidos entre servidores situados en diferentes paises, donde cual-
quier interesado puede necesitar buscar y encontrar datos alojados en la
nube en su formato original con una finalidad juridica sucesoria, pero no
solo seran los datos, sino también los metadatos y sus copias de seguridad.

1 FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S, Derecho internacional pri-
vado, 11* ed, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p. 24. A ello ya se refiri6 CARRI-
LLO SALCEDO, J.A, senalando que no todo elemento extranjero convierte una
situacion en una manifestaciéon de la vida internacional de las personas, pues lo
que realmente importa es que “la finalidad social de los hechos reclame una re-
glamentacién que corresponda a esa internacionalizacion” (Derecho internacional
privado, 3* ed., Tecnos, Madrid, 1983, p. 39).
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Téngase en cuenta, ademas, la ubicuidad para acceder a los mismos. Por
ello, podriamos afirmar que van a tener un componente internacional, por
su propia naturaleza, y a veces, podrad tener un componente interno, pero,
a su vez, internacional.

De esta forma puede observarse que el elemento extranjero presente
en la sucesion mortis causa podra ser de distinto tipo, clase o naturaleza
y puede referirse a distintos aspectos de la sucesion, ya sea porque el cau-
sante posea nacionalidad extranjera y reside habitualmente en otro pais, o
bien porque todos o parte de los bienes del causante se encuentran en otro
Estado o si los herederos, legatarios o beneficiarios poseen nacionalidad
extranjera o residen en otro pais'2.

1) Se trata de identificar si el patrimonio digital entra dentro de las defini-
ciones de éste:

Puede decirse que el Reglamento sucesorio incide en el Derecho de
propiedad estableciendo normas de caracter material y conceptos patrimo-
niales autébnomos. Entre los conceptos autobnomos que el Reglamento es-
tablece destaca el de sucesion mortis causa, con en el Derecho patrimonial.

En torno a la sucesion por causa de muerte, relacionando los arts. 1.1
(“El presente Reglamento se aplicara a las sucesiones por causa de muerte.
No sera aplicable a las cuestiones fiscales, aduaneras y administrativas.”),
3.1.a) (“A los efectos del presente Reglamento, se entendera por: a) «su-
cesion»: la sucesion por causa de muerte, abarcando cualquier forma de
transmision mortis causa de bienes, derechos y obligaciones, ya derive de un
acto voluntario en virtud de una disposicion mortis causa o de una sucesion
abintestato”) y 23.e) (“1. La ley determinada en virtud de los articulos 21
o 22 regird la totalidad de la sucesion. 2. Dicha ley regira, en particular: e)
la transmision a los herederos y, en su caso, a los legatarios, de los bienes,
derechos y obligaciones que integren la herencia, incluidas las condiciones
y los efectos de la aceptacion o renuncia de la herencia o del legado), jun-
to al considerando 42 (“La ley determinada como aplicable a la sucesion
debe regir la sucesion desde la apertura de la misma hasta la transmision
a los beneficiarios de la propiedad de los bienes y derechos que integren

12 CARRASCOSA GONZALEZ,]., El Reglamento sucesorio europeo: andlisis critico, 2° Ed.
Rapid Centro, Madrid, 2019, p. 69.
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la herencia tal como establece esa ley”), se puede observar el concepto de
propiedad sucesoria.

En virtud de lo anterior, en conjuncién con los principios de equivalen-
cia funcional (el patrimonio digital equivale al patrimonio material, no de-
biendo ser discriminados aquel respecto de cualquier otro tipo de manifes-
tacion) e inalterabilidad del derecho preexistente (es decir, mismos efectos
juridicos dentro del mismo marco normativo existente)'?, permitiria situar
dentro de del Reglamento sucesorio la propiedad digital sucesoria, basada
en la transmision mortis causa. Ahora bien, esto no significa no esté sujeta a
problematica, pues la aplicacion sucesoria a la transmision de los derechos
alos herederos y beneficiarios puede tener como consecuencia'* que al ser
investido como tal es posible que no pueda serle atribuido en base a la ley
del Estado del lugar de situacién de la propiedad digital.

3.2. El certificado sucesorio europeo

Una vez visto lo anterior, nuestro objetivo es el certificado sucesorio eu-
ropeo, arts. 62y siguientes de Reglamento 650/2012, que es completado
por el Reglamento de Ejecucion (UE) 1329/2014 de la Comision, de 9 de
diciembre de 2014, por el que se establecen los formularios mencionados
en el Reglamento, especialmente relevante sera el formulario V anexo VI.
Asimismo, habra que tener en cuenta el Reglamento 2016/1191 pues en €l
se incluyen los certificados de defuncion.

En relacion a quién puede utilizar el certificado!® y con qué finalidad
hablamos de “los herederos, legatarios que tengan derechos directos en la
herencia y ejecutores testamentarios o administradores de la herencia que
necesiten invocar, en otro Estado miembro, su cualidad de tales o ejercer
sus derechos como herederos o legatarios, o bien sus facultades como eje-
cutores testamentarios o administradores de la herencia” (art. 63.1).

El caracter probatorio aparece reflejado en el art. 63.2 donde pueden
observarse algunos ejemplos probatorios, como la cualidad de heredero o

13 JLLESCAS ORTIZ, R., Derecho de la contratacion electronica, Aranzadi, Pamplona,
2019, pp. 43y 52.

4 BONOMI, A y WAUTELET, P, El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario al Regla-
mento (UE) N° 650/2012, de 4 de Julio de 2012, Aranzadi, Pamplona, 2015.

15 CARRASCOSA GONZALEZ, ], “Reglamento sucesorio europeo y actividad nota-
rial”, op, cit, pp. 5-44.



200 ANTONIO MERCHAN MURILLO

legatario y la atribucion de bienes, entiéndase con ello también de los bie-
nes digitales. Este efecto probatorio, de la cualidad y de la atribucién, han
de relacionarse con los efectos del art. 69, que a su vez deben unirse a las
cuestiones sucesorias que conforme al art. 23 se regiran por la ley sucesoria.

Respecto a los efectos habra que tenerse en cuenta el art. 69 junto con el
considerando 71 que no dice que “el certificado debe surtir los mismos efec-
tos en todos los Estados miembros. No debe ser un titulo con fuerza ejecuti-
va por si mismo, pero debe tener efecto probatorio y se ha de presumir que
demuestra de manera fidedigna elementos que han quedado acreditados de
conformidad con la ley aplicable a la sucesion o con cualquier otra ley aplica-
ble a elementos especificos, tales como la validez material de las disposiciones
mortis causa’. Junto a esto debe tenerse en cuenta que el certificado sucesorio
no acredita la propiedad!® de los bienes hereditarios, ya que no constituye un
titulo de propiedad. De lo anterior, se denota que el certificado sucesorio par-
ticipa de la acreditacion del iter sucesorio, pero no va a constituir certeza en la
existencia de la propiedad digital, lo que conllevard necesaria indagacion por
la autoridad emisora de las declaraciones y demas documentos presentados
por el solicitante, que no estara exenta de problematica.

4. EL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO Y
SU POSIBLE TRAMITACION ELECTRONICA:
BREVES CUESTIONES AL RESPECTO

El certificado sucesorio europeo es sabido que presenta un caracter di-
namico y facultativo. Ahora bien, ¢es factible un formato electrénico habil,
para probar la cualidad de heredero, legatario o administrador? En este
punto serd interesante observar diversos instrumentos europeos al efecto,
entre otros, el Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las institu-
ciones, 6rganos y organismos de la Union, y a la libre circulaciéon de esos
datos, y por el que se derogan el Reglamento (CE) 45/2001 y la Decision
1247/2002/CE y el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las perso-

16 ANTON ]UAREZ, I., “Certificado sucesorio europeo”, en CALVO CARAVACA,
AL y CARRASCOSA GONZALEZ, ], (Dirs.) Litigacion Internacional en la Union
Europea (IV). Comentario al Reglamento 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre sucesiones mortis causa, Aranzadi, Navarra, 2019, pp. 313-360.
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nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos). Ademas, por supuesto, tra-
tar el Reglamento (UE) 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 23 de julio de 2014 relativo a la identificacion electrénica y los servicios
de confianza para las transacciones electronicas en el mercado interior y
por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE.

En este contexto hablamos de la necesidad de crear, sino existe ya, de
un programa informatico de aplicacion de referencia desarrollado como
sistema de fondo (back end) que recopile programaticamente los datos ne-
cesarios a efectos de seguimiento. En caso de que se opte por utilizar un
sistema informatico nacional, dicho sistema puede estar equipado para re-
copilar programaticamente dichos datos, y en tal caso estos deben ser inte-
roperables con el utilizado en otro Estado miembro. En relacién a la firma
electronica con el Reglamento 910/2014, aplicable desde julio de 2016,
complementado por nuestra Ley 6,/2020, de 11 de noviembre, reguladora
de determinados aspectos de los servicios electronicos de confianza, se am-
plia el elenco de servicios de confianza.

5. CONCLUSIONES

Al observarse la existencia de este patrimonio digital, se ha observado
como la misma puede entrar dentro de la aplicacion del Reglamento suce-
sorio; pues, como se ha observado, tiene una repercusion transfronteriza,
entra dentro de las definiciones del art. 3y, a su vez, podra usarse el certifi-
cado sucesorio para la acreditacion de iter sucesorio.

La repercusion transfronteriza puede observarse en que el elemento ex-
tranjero presente en la sucesion mortis causa podra ser de distinto tipo, clase o
naturaleza y puede referirse a distintos aspectos de la sucesion, ya sea porque
el causante posea nacionalidad extranjeray reside habitualmente en otro pais.
Asimismo, puede advertirse la que la propiedad digital sucesoria, basada en la
transmision mortis causa, aunque esto no significa no esté sujeta a problemati-
ca. Finalmente, como decimos, el certificado sucesorio participa de la acredi-
tacion del iter sucesorio, del patrimonio digital, pero no constituye certeza en
la existencia de la propiedad digital, lo que conllevara necesaria indagacion
por la autoridad competente. Asimismo, puede apreciarse como la evolucion
tecnologia debe permitirse la evolucion de que el certificado sucesorio pueda
tramitarse en formato electronico.
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1.INTRODUCCION

Existe en la actualidad una discusion cientifica sobre la consideracion
de tribunal de algunas autoridades no judiciales con competencia en ma-
teria sucesoria. El eje central sobre el que pivota la posible consideracion
como tribunal de tales autoridades es el ejercicio de funciones jurisdiccio-
nales tal y como se colige de lo dispuesto en el art. 3.2 parrafo primero del
Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion
de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo (en lo sucesivo RES). Este

Esta contribucién ve la luz tras la celebracion del VI Seminario AEPDIRI sobre
temas de actualidad de Derecho Internacional Privado “De los retos a las oportu-
nidades en el Derecho de familia y sucesiones internacional” organizado por las
Profas. Dras. Beatriz Campuzano Diaz, Pilar Diago Diago y M.* Angeles Rodriguez
Vazquez a quiénes agradezco enormemente la exquisita organizacion del evento.
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debate doctrinal® cuenta con varios pronunciamientos del TJUE? y con
abundantes contribuciones cientificas de especialistas en la materia, que
han dibujado un panorama en el que se diferencian tres posturas doctri-
nales facilmente identificables: 1) aquellos autores que entienden que el
notario ejerce funciones jurisdiccionales y que, por tanto ha de ser consi-
derado como tribunal?; 2) aquéllos que defienden el ejercicio de funcio-
nes jurisdiccionales tan solo en la tramitacion de algunos expedientes de
jurisdiccién voluntaria®; y 3) aquéllos que no aprecian en sentido alguno

En este concepto de doctrina, de aqui en adelante, deben quedar igualmente
incluidos aquellos operadores juridicos que han visto afectadas sus competencias,
como los notarios.

% Asunto Oberle: ECLI:EU:C:2018:485. Asunto WB: ECLLEU:C:2019:444. Asunto
E.E: ECLI:EU:C:2020:569

CALVO VIDAL, IL.A., “La competencia internacional en el Reglamento sobre Su-
cesiones. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 junio 2018
en el asunto C-20/17 (Oberle)”, La Ley Union Europea, nim. 65, diciembre 2018,
pp. 2-6; o ESPINEIRA SOTO, 1., “Competencia internacional del notariado es-
panol en expedientes de jurisdiccién voluntaria al hilo de una STJUE”, Notarios
3y Registradores, 09/07/2018, p. 11. Acceso disponible en: <https://www.notarios-
yregistradores.com/web/secciones/oficina-notarial /otros-temas/competencia-
internacional-del-notariado-espanol-en-expedientes-de-jurisdiccion-voluntaria-al-
hilo-de-una-stjue/> [dltimo acceso 24/02/2022]. La autora aprovecha su analisis
del Asunto Oberle para indicar, en relacion con la jurisdiccion voluntaria: “su
exclusion de las normas de competencia del Reglamento seria un retroceso dentro del espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia y obstaculizaria el logro de los objetivos del Reglamento”.
FUGARDO ESTIVILL, J.M., La declaracion de herederos abintestato en la jurisdiccion
voluntaria. Sucesiones internas y transfronterizas, Bosch, Barcelona, 2016, pp. 206 y ss.
Vid. RUEDA VALDIVIA, R. “Competencia internacional del notario espanol para
la tramitaciéon de expedientes sucesorios nacionales en sucesiones de dimen-
sion transfronteriza: un analisis a la luz de la jurisprudencia del TJUE” en LARA
AGUADO, A. (Dir), Sucesion mortis causa de extranjeros y esparioles tras el Reglamento
(UE) 650/2012: problemas procesales, notariales, registrales y fiscales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pp. 110-123; LARA AGUADO, A. “Claves del Reglamento (UE)
650/2012 a la luz de la jurisprudencia del TJUE: de la especializacién a la (in)
coherencia a través del mito del principio de unidad y las calificaciones auténo-
mas univocas” Revista electronica de estudios internacionales, num. 39, 2020 pp. 65-67;
FERNANDEZ TRESGUERRES, A. “El Reglamento (UE) 650,/2012 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo: actos de ejecuciéon y Derecho patrimonial”, en CALVO
VIDAL, 1. A. (coord.) El nuevo marco de las sucesiones internacionales en la Union
Europea, Consejo General del Notariado, Madrid, 2014, pp. 251-252.
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el ejercicio de funciones jurisdiccionales y, por ende, en ningin escenario
consideran que el notario haya de ser considerado tribunal®.

En el asunto WB, concretamente en el apartado 55, el TJUE declar6 que
“el ejercicio de funciones jurisdiccionales implica disponer de la facultad de resolver
en virtud de su propia potestad sobre los posibles puntos controvertidos que existan
entre las partes en cuestion (...)”. Teniendo en cuenta lo anterior, el objeto de
investigacion queda enmarcado en el estudio de la actuacion del notario
francés en la tramitacion del acte de notoriélé en materia de sucesiones. Tras
el sucinto preambulo a la discusion, huelga senalar que el objetivo de esta
contribucién es determinar si el notario francés ejerce funciones jurisdic-
cionales, en cuyo caso su régimen competencial se vera afectado, dado que
quedara vinculado por las normas de competencia del RES, en perjuicio de
las normas de competencia internacional internas, y el régimen de efica-
cia extraterritorial de sus decisiones igualmente se vera alterado, toda vez
que viajaran por el espacio judicial de la UE como resoluciones y no como
documentos publicos. Todo lo anterior abrira un breve espacio en el que
se presentaran las conclusiones que hayan podido extraerse del estudio.

2. ACTUACION DEL NOTARIO FRANCES EN LA TRAMITACION
DEL ACTE DE NOTORIETE EN MATERIA DE SUCESIONES

A modo de breve introduccion, puede indicarse que las actas de no-
toriedad, en el Derecho francés, son el documento por el que un oficial
publico, recogiendo una serie de testimonios, acredita el establecimiento

6 CARRASCOSA GONZALEZ, J-, “Reglamento sucesorio europeo y actividad no-
tarial”, Cuadernos de Derecho transnacional, vol. 6, nam. 1, marzo 2014, pp. 12-18,
esp. 14-15; “Aspectos practicos de la funcién notarial en el Reglamento Sucesorio
Europeo”, en GINEBRA MOLINS, M.E. y TARABAL BOSCH, ], (dirs.). El Regla-
mento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas, Colegio Notarial
de Cataluna, Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 339 ss.; RODRIGUEZ MATEOS,
P., “La sucesiéon por causa de muerte en el Derecho de la Unién Europea”, Re-
vista electronica de estudios internacionales, nam. 27, junio 2014, pp. 11-13. Sobre las
disimiles posiciones doctrinales vid. MELGAREJO CORDON, P.M., “El notario
espanol como autoridad no judicial con competencias en materia sucesoria y su
relacion con el Reglamento 650/2012. :Tribunal o fedatario puiblico?” en RUEDA
VALDIVIA, R, Nuevos horizontes del Derecho internacional privado del siglo XXI, Tirant
lo Blanch, Valencia, (en prensa).
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de un hecho o circunstancia del que ha tenido conocimiento’. De forma
similar se configuran las actas de notoriedad en el Derecho espanol, con-
cretamente en el art. 17 de la Ley del Notariado® (en lo sucesivo LN) cuyo
tenor literal refiere: “Las actas notariales tienen como contenido la constatacion
de hechos o la percepcion que de los mismos tenga el Notario, siempre que por su in-
dole no puedan calificarse de actos y contratos, asi como sus juicios o calificaciones”.
A ello se le anade que el art. 209 del Reglamento Notarial espanol” indica
que estos documentos buscan comprobar y fijar hechos notorios sobre los
que se puedan fundar y declarar derechos y legitimadas situaciones perso-
nales o patrimoniales con trascendencia juridica.

El acte de notoriété en materia de sucesiones, junto al testamento, se con-
figura como el documento esencial y basico para la apertura y tramitacion
de la sucesion en cuestion'’. La tramitacion del acta comienza con el re-
querimiento al notario por parte de uno o varios causahabientes para que
indique quiénes son los herederos del causante y qué porcion del caudal
hereditario les corresponde, aportando para ello toda la documentacién
necesaria (certificado de defunciéon, documentos de identidad o docu-
mento homologo, etc.).

Salvando las distancias, existe en el ordenamiento juridico espanol un
documento que guarda una profunda relacion de similitud con el acte de
notoriété; la declaracion de herederos abintestato. Si bien es cierto que en
ambos instrumentos se determina quiénes son los llamados a la herencia,
la declaracion de herederos del Derecho espanol solo esta prevista para
aquellos supuestos en los que el causante haya fallecido intestado, mientras
que las actas de notoriedad del sistema francés en materia de sucesiones se

Segun el Dictionnaire du Droit privé: “L'acte de notoriété est un document par lequel un
officier public recueille des témoignages en vue d'établir une circonstance ou un fait matériel
qu'un grand nombre de personnes ont pu constater, dont ils ont pu avoir connaissance
ou qui leur ont semblé avérés. C'est la preuve par la "commune renommée'.” Enlace dis-
ponible: <https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/acte-de-notoriete.
php> [Ultimo acceso 08/02/2023]. Para mas informacion sobre las actas de noto-
riedad en el Derecho francés vid. FUGARDO ESTIVILL, ].M., Regimenes economicos
del matrimonio y de la pareja. Sucesion y prueba de la cualidad de heredero en el Derecho
francés. Normativa interna y Derecho internacional privado, Bosch, Barcelona, 2011,
pp- 583-587.

8 Gaceta de Madrid nam. 149, de 29 de mayo de 1862.

9 BOE num. 189, de 7de julio 1944.

10 Sobre esta cuestién vid. FUGARDO ESTIVILL, .M., Regimenes economicos del matri-
monio y de la pareja... op.cit., pp. 587-590.


https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/acte-de-notoriete.php
https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/acte-de-notoriete.php
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instrumentan incluso con la existencia de testamento. Ademas, en el acte de
notoriété se permite incluir declaraciones de voluntades de los interesados
que hagan referencia a sus derechos en el proceso sucesorio o en relacion
con la aceptacion, no asi en las declaraciones de herederos abintestato debi-
do a su finalidad especifica.

Por lo que se refiere a su regulacion legal, cabe mencionar, que esta fi-
gura proviene del Derecho consuetudinario notarial. Por esta razén no fue
hasta pasado el ano 2000, con la publicacion de la Ley de 3 de diciembre
de 2001/1135'", cuando el acte de notoriété en materia de sucesiones quedé
apuntalada dentro del Derecho positivo francés, concretamente en el art.
730-1 a 730-5 del Code Civil'?> (en lo sucesivo CCFr).

Por lo que concierne al iter procedimental del acte de notoriété son varios
aspectos los que resultan destacables. En primer lugar, la tramitacion del
acta solo comienza a instancia de parte, es decir con el requerimiento al
notario para que proceda a la dévolution succesorale, es decir, para que es-
tablezca quiénes son los herederos y llamados a la herencia del de cuiusy
determinar los derechos y obligaciones que les corresponden.

En segundo lugar, habran de verificarse diferentes extremos como: el
fallecimiento del causante a través del certificado de defuncion o la de-
claracion judicial de ausencia; la identidad y estado civil del finado, de los
herederos in potentia 'y de los interesados, asi como su relacién de paren-
tesco con el fallecido por medio de los documentos de identidad, partida
de nacimiento, libro de familia, resoluciones judiciales al respecto, etc., la
existencia o no de disposiciones de ultima voluntad mediante en el certifi-
cado que expida el Fichier Central des Dispositions de Dernieres Volontés (Regis-
tro central de Disposiciones de Ultimas Voluntades).

En tercer lugar, el acta finaliza con la firma de los requirentes y del no-
tario que protocoliza el acta y le otorga publicidad al documento a fin de
que cobre todos los efectos juridicos establecidos normativamente; el mas
importante de ellos: hacer fe, salvo prueba en contrario.

' Loi num. 2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du conjoint survivant

et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositions de droit successoral,
JORFn°281 du 4 décembre 2001.

Acceso  disponible en: <https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGI-
TEXT000006070721 /> [ultimo acceso 13/02/2023].


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/jo/2001/12/04/0281
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006070721/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006070721/
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3. ASPECTOS CONTROVERTIDOS EN EL EJERCICIO DE
FUNCIONES JURISDICCIONALES POR EL NOTARIO FRANCES

Las sucesiones intestadas, en general, estan repletas de dudas interpre-
tativas, como asi lo estdn las declaraciones de herederos'®. La perplejidad
se incrementa exponencialmente en el ambito internacional a la hora de
determinar si los notarios ejercen o no funciones jurisdiccionales y ello res-
ponde esencialmente a tres razones: 1) la inexistencia en el RES de un con-
cepto que arroje luz a la cuestion permitiendo identificar claramente este
ejercicio de funciones jurisdiccionales; 2) la trayectoria vacilante y poco
pertinaz del TJUE en este asunto, que, lejos de ser resolutiva o disipar la
incertidumbre, se ha caracterizado por sembrar mayores interrogantes; 3)
el hecho de que la notificaciéon que los Estados han de realizar a la Comi-
sion, en virtud de los arts. 3.2 parrafo segundo y 79.1 sobre las autoridades
y profesionales del Derecho que consideran tribunales, no es vinculante ni
en sentido positivo ni negativo.

Tal como ya se ha mencionado, segun el TJUE, el ejercicio de funciones
jurisdiccionales “implica disponer de la facultad de resolver en virtud de su propia
potestad sobre los posibles puntos controvertidos que existan entre las partes en cues-
tion.” Siguiendo lo dispuesto en el Considerando 22 del RES, el ejercicio
de funciones jurisdiccionales se convierte en el punto neuralgico y en el
requisito sine qua non para considerar a las autoridades no judiciales con
competencia en materia sucesoria —en esencia, los notarios- como tribu-
nales segun el RES. Lo cierto es que la idoneidad de la utilizacion de esta
definicion, que se extrae del Caso Solo Kleinmotoren!?, un asunto de con-
tratacion internacional, se presenta, cuando menos, cuestionable.

En consecuencia con lo anterior son hasta tres puntos o aspectos litigio-
sos los que eventualmente se daran cita en la expedicion del acte de notoriéte:
1) la existencia del heredero en el momento del fallecimiento; 2) las decla-
raciones de los causahabientes como parte esencial del procedimiento; 3)
la determinacion de la ultima residencia habitual del causante.

Por lo que respecta al primero de los aspectos litigiosos, referido a la exis-
tencia del heredero en el momento del fallecimiento, segtin lo dispuesto en
el art. 725 del CCFr para suceder a una persona hay que existir en el mo-

13 En este sentido vid. MARINO PARDO, FEM., “La aplicacion de la regla de la doble
porcion en la sucesion intestada a sobrinos” EI Notario del Siglo XXI, nam. 105,
2022, p. 52.

4 ECLLEU:C:1994:221
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mento del fallecimiento. En este estadio cabe preguntarse qué ocurre con el
nasciturus a la hora de ser incluido como heredero en el acte de notoriété. A tal
efecto, el art. 311 del CCFr establece la presuncion legal de concepcion entre
los 180 y 300 dias anteriores al nacimiento. No obstante, el apartado tercero
de este mismo articulo senala que ante esta afirmacion se admite prueba en
contrario. Dada esta situacion, podria ocurrir que una de las partes acredite
documentalmente que el nasciturusya tenia tal condicion en el momento del
fallecimiento del causante -ergo ha de ser considerado heredero-y otra parte
aporte pruebas negando tal situacion de hecho.

Por lo que concierne al segundo punto controvertido, a saber, las decla-
raciones de los causahabientes en el acte de notoriété, hay que senalar que
dichas declaraciones no s6lo gozan de una importancia inusual, compara-
tivamente con las actas notariales, sino que desnaturalizan y alejan a este
documento del concepto genérico de acta del Derecho francés'®. Descrito
en términos mas sencillos, si las actas notariales, tal como se ha referido
supra, colocan el énfasis —aunque no exclusivamente- de la acreditacion
de la notoriedad en las pruebas testificales que se le aporten al notario,
la naturaleza juridica del acte de notoriété se ve desvirtuada toda vez que la
notoriedad se fundamenta esencialmente en meras declaraciones testifica-
les de los causahabientes. Ante tal situaciéon pueden surgir desavenencias
entre los interesados si, por ejemplo, una de las partes esta aseverando
documentalmente ser heredero y otra esta contradiciendo, también docu-
mentalmente, tal afirmacion.

Aun cuando la realidad supera la ficcion, parece complejo que alguna de
las controversias referidas anteriormente llegue a suscitarse por tratarse de do-
cumentos publicos u oficiales. No obstante, ni la Administracion ni los Regis-
tros estan plenamente exentos de cometer errores que podrian originar estas
situaciones. En tal caso, el notario estaria ejerciendo mas bien funciones de
verificacion documental aportada por las partes y controlando las fases del
procedimiento. En esta actividad que desarrolla el fedatario publico no hay
rastro del ejercicio de funciones jurisdiccionales si se toma como referencia
el criterio del TJUE, puesto que no emite un juicio que resuelva el problema,
sino, mas bien, son los documentos publicos u oficiales los que objetivamente
determinan si el heredero que afirma serlo, lo es, o no en realidad o si el nasci-
turus debe figurar en el acte de notoriété como llamado a la herencia.

15 Vid. FUGARDO ESTIVILL, .M., Regimenes econdmicos del matrimonio y de la pareja. ..
op.cit,. p. 587.



210 PABLO M. MELGAREJO CORDON

El tercero de los asuntos problematicos se corresponde con la determi-
nacion de la ultima residencia habitual del causante. Si bien es cierto que
la residencia habitual, en general, ha sido ampliamente estudiada por la
doctrina usinternacionalprivatista'®, tanto como foro de competencia judi-
cial internacional, como punto de conexion en sede de ley aplicable, en
este estudio vuelve a ser una cuestion de crucial importancia.

El acte de notoriété puede ser iniciada por uno o varios causahabientes,
y ello le hace guardar una mayor relacion de similitud con la declaraciéon
de herederos abintestato y, por ende, la aleja, en términos de semejanza
juridica, de los certificados sucesorios polaco y lituano que tinicamente se
expedian tras la solicitud unanime de todos los herederos. En este escena-
rio es posible que las partes interesadas proporcionen al notario pruebas
contradictorias entre si sobre la ultima residencia habitual del causante,
generandose asi un claro conflicto inter partes. Aportadas las pruebas, el
notario queda emplazado, -salvo que decida inhibirse y la cuestién se ven-
tile judicialmente- para la valoracion de las mismas y acabar determinando
la ultima residencia habitual del causante y, por consiguiente, dirimiendo
el conflicto existente entre los herederos y resto de interesados. No son
pocas las consecuencias patrimoniales que se desprenden de la eleccion de
una ley u otra, de ahi que sea este un aspecto con especial importancia. En
este sentido pueden darse cita las sustanciales diferencias existentes entre
los derechos hereditarios del conyuge supérstite entre leyes tan cercanas
como la francesa -mucho mads protectora-y la espanola!”.

Resulta ahora obligado preguntarse: ;Serd el notario la autoridad encar-
gada de valorar las pruebas que se le aportan y, en consecuencia, emitir un
juicio que resuelva esta cuestion (ejerciendo asi funciones jurisdiccionales)?
Respondiendo a lo anterior, resulta imprescindible traer a colacion lo dis-
puesto en los Considerandos 23y 24 del RES en los que se compele, al menos

16 En este sentido vid. CARRASCOSA GONZALEZ,]., “Reglamento sucesorio euro-
peo y residencia habitual del causante” Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 8,
nam. 1, 2016, pp. 50-63; CARRILLO POZO, L.F., “Una sintesis del Reglamento
650/2012: residencia habitual del de cuius, funciones judiciales, professio turis. Co-
mentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 16 de julio de
2020, Asunto C-80/19” Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, num. 1, 2021,
pp- 758-759.

17 Para un estudio de mayor profundidad vid. MORENO CORDERO, G., “La ley
aplicable a los derechos sucesorios del conyuge viudo en el Derecho internacional
privado espanol” en LARA AGUADO, A. (Dir), Sucesion mortis causa de extranjeros y
espanioles tras el Reglamento (UE) 650/2012... op.cit., pp. 261-267.
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indirectamente, a la autoridad que esté tramitando la sucesion a determinar
la residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento hacien-
do una evaluacion general de las circunstancias. Siguiendo este mandato del
legislador de la UE, el notario que se encuentre en un supuesto de hecho
en el que la residencia habitual no sea claramente identificable y las propias
partes disientan en cuanto a su localizacion, habra de examinar la situacion
concreta, asi como las pruebas y documentacion'® que le aporten. Tras el
examen de las pruebas el notario fijara la residencia habitual del causante en
el momento del fallecimiento y, a su vez, solventara el litigio entre las partes
en virtud, exclusivamente, de su propia potestad.

4. CONCLUSIONES

Se enumeran a continuacion las conclusiones que han podido extraerse
del estudio presentado.

1. El acte de notoriété es el documento esencial y basico en la tra-
mitacion de las sucesiones francesas, tanto cuando existe testa-
mento como cuando la sucesion es intestada. En la expedicion
del acte, cuya tramitacion queda encomendada a los notarios,
pueden encontrarse hasta tres puntos controvertidos: 1) la
existencia del heredero en el momento del fallecimiento; 2)
las declaraciones de los causahabientes como parte esencial
del procedimiento; 3) la determinacion de la ultima residen-
cia habitual del causante.

2. Ni en el primero, ni en el segundo de los problemas el notario
esta ejerciendo funciones jurisdiccionales, dado que los docu-
mentos que las partes entregan al fedatario publico son de na-
turaleza publica u oficial y su labor sera mayoritariamente la de
verificar los documentos. Ademas, la naturaleza juridica de estos
documentos reduce considerablemente las posibilidades de que
se generen estas situaciones y en el supuesto en que se originasen
seran los propios documentos los que resuelvan la controversia.

Para probar Ia residencia habitual del causante, las partes no solo podran utilizar
documentos de naturaleza oficial, sino también de distinta indole como facturas
de todo tipo (suministro de electricidad, agua, servicio de telecomunicaciones),
imagenes, testificales, etc.
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3. De forma distinta ha de verse la determinacion de la ultima

residencia habitual del causante, toda vez que los documen-
tos que le sean aportados al notario no han de revestir la for-
ma de publicos u oficiales necesariamente. Cuando las partes
discrepen sobre la residencia del de cuius en el momento del
fallecimiento y le hagan entrega de sus pruebas, el fedatario
publico tomara una decision sobre la ubicacion de la residen-
cia habitual del fallecido y, en virtud de su propia potestad,
ventilara la controversia. La resolucion de este conflicto su-
pone el ejercicio de funciones jurisdiccionales, lo que implica
que el notario francés en la expedicion del acte de notoriété ha
de ser considerado tribunal a efectos del art. 3.2 del RES, con
las consecuencias que de ello se derivan: 1) vinculaciéon por
las normas de competencia del Reglamento; y 2) su decision
viajara por el espacio de la UE como resolucion y no como
documento publico.

El horizonte de este debate sigue tinéndose de oscuro, puesto
que la tnica solucion a esta problematica juridica parece pa-
sar por pronunciamientos del TJUE, previo planteamiento de
cuestiones prejudiciales por las autoridades nacionales, sobre
todos los notarios de todos los Estados miembros de la UE, a
excepcion de los polacos y los lituanos, sobre los que ya se ha
pronunciado, y sobre todos los expedientes que tramiten en el
marco de sucesiones con repercusiones transfronterizas.

El broche final de esta investigaciéon no puede darse sin antes
reflexionar sobre la siguiente cuestion: si el Reglamento Bruse-
las II ter' define como “6rgano jurisdiccional” a “cualquier auto-
ridad de cualquier Estado miembro con competencia en las malerias que
entran en el ambito de aplicacion de tal Reglamento”, :cual es el mo-
tivo por el que el legislador de la UE no ha seguido este mismo
método para definir el concepto “6rgano jurisdiccional” o “tri-

Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones en materia ma-
trimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustracciéon internacional de
menores, DOUE L 178, de 2 de julio de 2019.
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bunal”, en los Reglamentos de sucesiones y regimenes economi-
cos matrimoniales® y uniones registradas®, de modo que esta
problematica juridica ni si quiera se hubiese originado? :Acaso
la actuacion de los notarios en estos ultimos ambitos dista de tal
manera de la que llevan a cabo en el ambito sucesorio, de modo
que esté justificada una consideracion diferente?

20

21

Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se
establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes
econ6émicos matrimoniales, DOUE L 183, de 8 de julio de 2016.

Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que
se establece una cooperacién reforzada en el ambito de la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de efectos
patrimoniales de las uniones registradas, DOUE L 183, de 8 de julio de 2016
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1. INTRODUCCION

La facilidad para constituirse como unién no matrimonial?, unido a las
ventajas que se pueden obtener desde el punto de vista del derecho de ex-

* Trabajo realizado como resultado de una estancia de investigacién postdoctoral
en el Institut de recherche en Droit International et Européen de la Sorbonne (IREDIES),
realizada gracias a una ayuda concedida por la Universidad de Zaragoza, Funda-
cién Bancaria Ibercaja y Fundacién CAI cuyo ntimero de referencia es CH 7/21.
Las uniones no matrimoniales se pueden definir como aquellas uniones afectivas
de dos personas, que conviven en una comunidad de vida, sin estar unidas en
matrimonio. Partiendo de esta definicion genérica, hay que distinguir también
entre aquellas parejas que se han inscrito como tal en un Registro (uniones re-
gistradas), de aquellas otras que no lo han hecho (uniones no registradas). El
presente estudio se centra en las uniones registradas, para cuya constitucién basta
con cumplir los requisitos establecidos por la normativa aplicable en cuestion, y
registrarse, aportando la documentacién requerida. Por lo general, entre los re-
quisitos exigidos se encuentran circunstancias como el no estar casado ni inscrito
como pareja de hecho, ser mayor de edad o estar emancipado, que los miembros
de la pareja no estén unidos por vinculo de parentesco, o acreditar un periodo mi-
nimo de convivencia. No obstante, los requerimientos exactos varian en funcién
de la regulacion especifica aplicable, que presenta grandes divergencias entre los
distintos Estados. Estas divergencias son analizadas, entre otros, por KESSLER, G.
Les partenariats enregistrés en droit international privé, LGDJ, Paris, 2004, pp. 25-47;
MARTINEZ VELENCOSO, L. M. "El valor del acuerdo en el Reglamento (UE)
2016/1104 sobre efectos patrimoniales de las uniones registradas. Una traslacion
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tranjeria, ha dado lugar a que muchas parejas decidan inscribirse como tales
en un registro, sin la intencién real de mantener una relacion afectiva, pero
s de reclamar los derechos y beneficios que la normativa les conceden?®.

Entre estos derechos, por una parte, destaca el derecho a la libre circu-
lacion y residencia del que son beneficiarios los miembros de las uniones
registradas, en el marco de la Directiva 2004/38 relativa al derecho de los
ciudadanos de la Uni6n y de los miembros de sus familias a circular y resi-
dir libremente en el territorio de los Estados. Asi, su art. 3.1. de conformi-
dad con el art. 2.2.d) extiende el derecho a la libre circulacion a la pareja
registrada del ciudadano de la UE, siempre y cuando el Estado de acogida
otorgue a las uniones registradas un trato equivalente al matrimonio. En
el caso concreto espanol, la admisiéon de la entrada y residencia legal en
nuestro pais de un ciudadano de un tercer Estado que conforma una pa-
reja registrada con un ciudadano de la UE, estd prevista en el articulo 2.b)
del Real Decreto 240,/2007.

Por otra parte, el debido respeto a la vida familiar exige extender el de-
recho alalibre circulacién a los miembros de la familia, con independencia
de su nacionalidad, asi como articular mecanismos para que el inmigrante
pueda traer a su familia, a través del derecho de reagrupacion familiar, que
es objeto de la Directiva 2003/86. Dicho instrumento juridico, en su art.
4.3. permite que los Estados miembros incluyan a los miembros de las pare-
jas de hecho, registradas o no, como posibles beneficiarios del derecho a la
reagrupacion familiar. Igualmente, contempla que los Estados miembros
puedan decidir que las parejas registradas reciban el mismo trato que los
conyuges respecto de la reagrupacion familiar. En el ordenamiento juri-
dico espanol, la Ley Organica 2/2009 y el Real Decreto 2393/2004, que
transponen la Directiva 2003/86, permiten la reagrupacion de las parejas
no casadas (art. 17.4 LO). Por otra parte, en Espana se reconoce el derecho
de los ciudadanos extracomunitarios a reagrupar consigo a la persona con
la que mantengan una relacion de afectividad analoga a la conyugal (re-
gistrada o no registrada). Asi lo establecen el art. 17.4. de la Ley Organica
de Extranjeria 4/2000 y el art. 53.b) del Real Decreto 557,/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 4/2000. Finalmente,

a la realidad juridica de la Comunidad Valenciana", Revista de derecho civil Valencia-
no, nam. 20, 2016, pp. 1- 13, especialmente pp. 8-15.

Por desgracia estas conductas estan en alza, tal y como se pone de manifiesto en
esta reciente noticia: <https://www.lavanguardia.com/vida/20220403,/8152510/
migrantes-recurren-parejas-hecho-amor-regularizarse.html >


https://www.lavanguardia.com/vida/20220403/8152510/migrantes-recurren-parejas-hecho-amor-regularizarse.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20220403/8152510/migrantes-recurren-parejas-hecho-amor-regularizarse.html
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el art. 40.1. de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de la proteccion subsidiaria, también incluye en el concepto de
familia a la pareja con la que el beneficiario de proteccion internacional
tiene una relaciéon analoga a la conyugal.

El reconocimiento de tales derechos a los miembros de este tipo de pa-
rejas?, ha acercado la situacion de las uniones registradas a la de los matri-
monios en cuanto a la libre circulaciéon dentro de la UE y la reagrupacion
familiar; pudiendo disfrutar en numerosas ocasiones de un tratamiento
equivalente al conferido a los conyuges, tal y como sucede en el caso espa-
nol. Ello ha ocasionado la proliferacién de las “uniones registradas de conve-
niencia”, con la finalidad de beneficiarse de las prerrogativas mencionadas®.

Este fené6meno, que ya se producia en relaciéon con la institucion del
matrimonio®, es mas dificil de detectar si cabe en estos supuestos, ya que las
medidas para evitar o detectar las uniones no matrimoniales fraudulentas
en la practica, como se analizard a continuacion, son mas limitadas.

Para mas informacién sobre la virtualidad en la practica de estos derechos vid, en-
tre otros, MARIN CONSARNAU, D.: "Las "uniones registradas" en Espana como
beneficiarias del derecho de la UE a propésito de la Directiva 2004/38/CE y del
Reglamento (UE) 2016/1104", Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, nim.
2, 2017, pp. 419-447; MARIN CONSARNAU, D.: "Las uniones no matrimoniales
como familiares reagrupables: Problematica especifica en Cataluna", Revista de
Derecho Migratorio y de Extranjeria, ntim. 27, 2011, pp. 39-59; CHELIZ INGLES, M.C.
“Las uniones no matrimoniales y el derecho a la vida familiar en el dmbito de la
Unién Europea”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 35, enero 2023, pp. 14-33; MI-
LIOS, G.: El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Comares, Granada, 2021.

5 Ya planteo esta posibilidad y advirtié de los peligros DIAGO DIAGO, M. P.: “La
reagrupacion familiar de descendientes, personas sujetas a representacion legal y
de la "pareja de hecho" en la enésima modificacién de la Ley 4/2000”, Revista de
derecho migratorio y extranjeria, num. 26, 2011, pp. 11-26.

Sobre este fenomeno véase DIAGO DIAGO, M.P. “Matrimonios por conveniencia”,
Actualidad Civil, nGm. 2, 1996, pp. 329-347, donde se proporciona de manera pione-
ra una definicién de “matrimonio por conveniencia”. Asimismo, DIAGO DIAGO,
M.P, “La nulidad de los matrimonios de conveniencia o la historia de los matrimo-
nios que nunca existieron”, AAVV Las migraciones internacionales en el Mediterraneo y
Union Europea, (Coord. por CHUECA SANCHO, A. G., GUTIERREZ CASTILLO, V.
L., BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1.), Sevilla, 2009, pp. 282-313. No obstante, en la ac-
tualidad los matrimonios de conveniencia en Espana han disminuido notablemen-
te, a la vez que se han incrementado las parejas de hecho de conveniencia. Ambas
circunstancias estan estrechamente relacionadas, tal y como se pone de manifiesto
en el Informe anual de la Fiscalia de Extranjeria, 2014, p. 19.
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2. MECANISMOS DE CONTROL

La posibilidad de establecer mecanismos para luchar contra las “uniones
registradas de complacencia”, a nivel de la Unién Europea, viene prevista
en los mismos instrumentos ya mencionados que incluyen a los miembros
de las uniones registradas como beneficiarios potenciales del derecho a la
libre circulacion y del derecho a la reagrupacion familiar, respectivamente:
La Directiva 2004/38 y la Directiva 2003/86. Asi, tras senalar lo establecido
en sendos instrumentos de la UE, se hara hincapié en la adaptaciéon de
estas normas al ordenamiento juridico espanol.

2.1. Directiva 2004/38

La Directiva 2004/38 prevé que los Estados adopten medidas tenden-
tes a evitar relaciones fraudulentas. Asi, su considerando 28 establece que
los Estados miembros pueden “adoptar las medidas necesarias para protegerse
contra el abuso de derecho o el fraude de ley, particularmente de los matrimonios de
conveniencia o cualquier otra relacion contraida con el exclusivo objeto de disfrutar
del derecho de libre circulacion y residencia’.

Ello se refleja en el art. 35, cuando se indica que “los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para denegar, extinguir o retirar cualquier derecho
conferido por la presente Directiva en caso de abuso de derecho o fraude, como los
matrimonios de conveniencia”. Ahora bien, estas medidas han de ser propor-
cionadasy estan sometidas a las garantias procesales previstas en los arts. 30
y 31 de este mismo instrumento.

Sendos articulos se encuentran dentro del capitulo VI, que lleva por
titulo “Limitaciones del derecho de entrada y del derecho de residencia por razo-
nes de orden publico, seguridad publica o salud publica”. En €l se establece la
posibilidad de los Estados miembros de limitar la libertad de circulacion
y residencia de un ciudadano de la Unién o un miembro de su familia,
independientemente de su nacionalidad, por razones de orden publico,
seguridad publica o salud publica. Por consiguiente, si un Estado miembro
detecta la existencia de una union registrada de complacencia, ello puede
provocar la denegacion o retirada del derecho de entrada o de residencia
en su pais, del miembro de la pareja interesado en obtener tales derechos.

En definitiva, la Directiva habilita a los Estados a que adopten las me-
didas oportunas para penalizar este tipo de conductas fraudulentas. Sin
embargo, deja en manos de los Estados la concrecion de dichas medidas, y
las consecuencias que ha de acarrear la constitucion de una pareja de com-
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placencia. Ademas, inicamente se trata de medidas represivas, a posteriori,
para aquellos supuestos en los que se ha detectado la existencia de una
union registrada de complacencia. Pero se guarda silencio acerca de la po-
sibilidad de establecer controles preventivos, a priori, tendentes a evitar su
constitucion; y/o controles que se puedan llevar a cabo para la deteccion
de estas parejas constituidas en fraude de ley.

2.2. Directiva 2003/86

La Directiva 2003/86 en su art. 16.2.b) dispone que los Estados miem-
bros podran denegar una solicitud de reagrupacion familiar, asi como re-
tirar o denegar la renovacion del permiso de residencia de los miembros
de la familia, si se demuestra que “el matrimonio, la relacion en pareja o la
adopcion se formalizaron unicamente para que la persona interesada pudiera entrar
o residir en un Estado miembro”. Asimismo, se especifica que “al llevar a cabo
una evaluacion sobre este punto, los Estados miembros podran tener en cuenta, en
particulay; el hecho de que el matrimonio, la relacion en pareja o la adopcion se haya
Sformalizado después de que el reagrupante haya obtenido el permiso de residencia’.

De esta manera, los Estados miembros estan habilitados para denegar
la solicitud de reagrupacion familiar, o retirar o denegar la renovacion
del permiso de residencia del miembro de la unién no matrimonial cuan-
do dicha unioén sea fraudulenta. Asi, al igual que ocurria en la Directiva
2004/38, se trata de medidas sancionadoras a posteriori, una vez ya creada
la union registrada de complacencia.

Sin embargo, la Directiva 2003/86 da un paso mas y, ademas de prever
estas medidas represivas, se ocupa también del establecimiento de medidas
tendentes a la deteccion de las parejas de conveniencia. En este mismo art.
16, en su apartado 4, habilita a los Estados miembros a que realicen contro-
les e inspecciones especificas si tienen sospechas fundadas de fraude en el
sentido definido en el apartado 2. Ademas, también podran realizar contro-
les especificos en el momento de la renovacion del permiso de residencia de
miembros de la familia. este precepto, por tanto, faculta a los Estados miem-
bros a realizar los controles oportunos para comprobar si efectivamente se
trata de una relacion fraudulenta o no. Controles que se pueden efectuar en
cualquier momento desde la constitucion de la pareja y, muy especialmente,
en el momento previo a la renovacion del permiso de residencia.

No obstante, de nuevo, el alcance real de estas disposiciones (tanto de las
que su objetivo es penalizar la constitucion de una union registrada de com-
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placencia, como de las que persiguen su deteccion), va a depender de la adap-
tacion de la Directiva al ordenamiento juridico de cada Estado miembro.

2.3. Ordenamiento juridico espariol

La ausencia de una normativa estatal en el ordenamiento juridico espanol
aplicable a las parejas de hecho, dificulta el establecimiento de controles ten-
dentes a evitar que se produzcan abusos de derecho en estos supuestos (ade-
mas de otros problemas de Derecho Internacional Privado e Interregional)”.

En el caso concreto de Espana, los principales mecanismos de control
establecidos para evitar los matrimonios de complacencia®, no son aplica-
bles para las parejas de hecho. Asi, respecto de las uniones no matrimonia-
les registradas, no existe un control preventivo en el Registro de parejas de
hecho, similar al existente durante la tramitacion del expediente previo
matrimonial®. Ello reduce considerablemente la posibilidad de evitar la
constitucion de parejas de hecho de complacencia. A ello hay que ana-
dir que, como se ha indicado anteriormente, los miembros de las uniones
no registradas también pueden ser beneficiarios del derecho a circular y

7 Aborda la cuestion de manera monografica QUINZA REDONDO, P. Uniones regis-
tradas en la Union Europea. El Reglamento (UE) n® 2016/1104 en perspectiva espariola,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2022

8 En esta misma linea GARCIA HERRERA, V, Los matrimonios de conveniencia, Dy-
kinson, Madrid, 2016, p. 116 propone como via para evitar la constituciéon de
parejas de hecho de conveniencia, la instauracion de un expediente previo similar
al desarrollado en el caso de los matrimonios, orientado a la acreditacion de la
existencia y realidad de dichas uniones.

9 Sobre esta cuestion véase el trabajo de GAGO SIMARRO, C, "Las parejas de hecho
de complacencia", Revista de Derecho Civil, vol.VII, num. 4, 2020, pp. 217-263. En
la p. 240 senala que “el encargado del Registro de Parejas de Hecho una vez rea-
lizada la solicitud de inscripcién puede comprobar que ninguno de los miembros
de la pareja incurre en alguna prohibicién para constituir una unién de hecho
conforme a la normativa aplicable en cada caso, pero no puede entrar a analizar si
existe verdadero consentimiento de formar una relacion de afectividad analoga a
la conyugal”. Asimismo, ALONSO HERREROS, D, "Funcionamiento y eficacia de
los Registros de uniones civiles de hecho en Espana y en otros paises europeos",
Cuadernos de Derecho Publico, nim. 15, 2002, pp. 93-112, especialmente p. 95, de-
nuncia que los controles de los Registros de parejas de hecho son insuficientes,
dando lugar a situaciones que simulan una convivencia de hecho, con el fin de
alcanzar beneficios econémicos (solicitar nacionalidad espanola por residencia,
regularizar titularidad VPO, aplazar prestaciéon de sostenimiento de cargas fami-
liares...).
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residir libremente en el territorio de los Estados miembros, o a la reagru-
pacion familiar. En este supuesto, al no existir registro, la posibilidad de
establecer cualquier control previo se ve todavia mas limitada, dado que no
hay ningtiin encargado de Registro alguno que pueda ejecutar tal control.

No obstante, si que pueden resultar de aplicaciéon otros mecanismos
tendentes no ya a evitar la constituciéon de estas parejas, sino a detectarlas
a posteriori y sancionarlas, en via administrativa, entre los que destaca la
denegacion de la solicitud de residencia en Espana, si se considera que hay
indicios suficientes de que se trata de una pareja de conveniencia.

Asi, la principal medida de control se efectia en el momento de solici-
tud de la tarjeta de residencia de familiar comunitario, o por reagrupacion
familiar. Cuando se solicita la tarjeta de residencia de familiar comunitario
o de reagrupacion familiar, junto con el impreso de solicitud es necesario
presentar documentacion acreditativa, en su caso debidamente traducida
y apostillada o legalizada, de la existencia de la unién registrada'®. Ade-
mas, en el supuesto de la solicitud por reagrupacion, una vez autorizada
la residencia por reagrupacion familiar, para la tramitacion del visado es
necesario presentar la documentacion original que acredite los vinculos
familiares o de parentesco o de la existencia de la unién de hecho'l.

Al examinar dicha documentacion, si las autoridades competentes tienen
dudas de la autenticidad de los vinculos familiares y ven indicios para pensar
que se trata de una unién registrada de complacencia, pueden solicitar un
informe a los servicios policiales, a fin de garantizar la veracidad del vinculo
de parentesco'. Si el informe fuera desfavorable, y se confirmara la existen-

10 Asi lo establece el art. 8.3.b) del Real Decreto 240/2007 respecto de la solicitud
de tarjeta de residencia de familiar comunitario, y el art. 56.3 del Real Decreto
557/2011, en cuanto a la autorizacién de residencia por reagrupacién familiar.

11 De conformidad con el art. 57.2 del Real Decreto 557/2011 sobre la tramitacién
del visado en el procedimiento de reagrupacion familiar. En este punto es de
destacar que, como se puede observar, en el caso de la reagrupacion familiar, la
existencia de este doble tramite, supone en la practica la posibilidad de realizar
un doble control de los vinculos familiares entre el reagrupante y su pareja de
hecho. Asi lo ponen de maniﬁesto]IMENEZ BLANCO, P, “Movilidad transfronte-
riza de personas, vida familiar y derecho internacional privado”, Revista electronica
de estudios internacionales, nam. 35, 2018, pp. 37-38; y GAGO SIMARRO, C.: "Las
parejas de hecho de complacencia", Revista de Derecho Civil, vol.VII, nam. 4, 2020,
pp- 217-263, especialmente pp. 248-249.

12 Esta posibilidad se fundamenta en el art. 79 de la Ley 9/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que
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cia de indicios suficientes para presumir que la union registrada se ha cons-
tituido en fraude, la policia traslada el resultado del mismo a la autoridad
competente que, a la luz de las circunstancias, puede denegar la solicitud de
residencia de familiar comunitario'?, o por reagrupacién familiar'*.

Ademas, la simulacién de una relaciéon de afectividad andloga a la con-
yugal con la finalidad de obtener un derecho de residencia en Espana,
esta tipificada como una infraccién grave en la normativa sancionadora ad-
ministrativa (art. 53.2.b Ley Organica 4/2000), penada con multa de 501
hasta 10.000 euros (art. 55 Ley Orgéanica 4/2000). En consecuencia, podria
iniciarse un expediente administrativo sancionador contra los miembros
de la pareja que han simulado la relacion.

Finalmente, y en otro orden de ideas, en aquellos supuestos en los que
en la constitucion de la union registrada ha concurrido animo de lucro, se
puede haber cometido un ilicito penal®.

En definitiva, los controles previstos en el ordenamiento juridico espa-
nol son controles a posteriori, tendentes a sancionar la conducta realizada
por los miembros de la pareja. La sancién, como se ha indicado, con inde-
pendencia de las repercusiones penales que esta conducta puede desple-
gar en ciertos casos, consiste en la denegacion de la tarjeta de residencia
de familiar comunitario o de reagrupacion familiar y la imposicion de una

permite solicitar “aquellos informes que sean preceptivos por las disposiciones legales, y los
que se juzguen necesarios para resolver, citandose el precepto que los exija o fundamentan-
do, en su caso, la conveniencia de reclamarlos’. Este informe sirve como control para
comprobar el posible fraude, y para su elaboracioén se suele realizar una entrevista
personal y por separado con los miembros de la pareja.
13 Elart. 15.1.b) permite que se deniegue la expedicion o renovacion de las tarjetas
de residencia previstas en el presente real decreto cuando asi lo impongan razo-
nes de orden publico, de seguridad publica o de salud publica, lo que ocurriria en
el caso de que se comprobara que la unién registrada se ha constituido de manera
fraudulenta.
Si hubiera indicios suficientes para entender que la unién registrada es una unién
de complacencia, ya no se cumplirian los requisitos exigidos por la normativa de
extranjeria para autorizar la reagrupacion, por lo que cabria su denegacién en
virtud de lo establecido en el art. 56 del Real Decreto 557/2011. En el mismo sen-
tido, aun cuando se hubiera autorizado la reagrupacion, si la unién fraudulenta
se detecta por la mision diplomatica u oficina consular durante la tramitacién del
visado, éste se denegard, en aplicacién del art. 57.3 del Real Decreto 557/2011.
15 En caso de concurrir animo de lucro, el ciudadano reagrupante podria ser conde-
nado por la comisién de un delito de ayuda a la inmigracién ilegal tipificado en
art. 318.2 bis del Cédigo penal
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multa de hasta 10.000 euros. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre
con la institucién matrimonial, no se prevé ningtin control a priori, tenden-
te a evitar la propia constitucion de la union registrada de complacencia.

Precisamente estos controles mds laxos en comparaciéon con las medi-
das contra los matrimonios por conveniencia, y la igualdad de tratamiento
en cuanto a los posibles beneficios en materia de extranjeria, han favoreci-
do la proliferacion de las uniones no matrimoniales fraudulentas'®.

Por otra parte, es importante resaltar que estos controles en via adminis-
trativa, no tienen una repercusion civil, en el sentido de que una denega-
cion de la residencia por haber simulado la unién registrada no implica la
nulidad de la constituciéon de dicha pareja, que va a seguir siendo valida y
desplegando efectos civiles!”. Por consiguiente, se mantiene el registro de la
union fraudulenta, con las consecuencias juridicas que ello puede desplegar.

3. PROPUESTAS DE MEJORA

Como ya se ha indicado, la lucha contra las parejas de hecho registradas
de conveniencia no deberia limitarse al establecimiento de controles a pos-
teriori, sino que ha de ampliarse a otras medidas tendentes a evitar la propia
constitucion de la pareja en fraude de ley.

En este sentido, seria conveniente el establecimiento de un mayor nu-
mero de medidas que traten de evitar la formalizaciéon de una pareja de
hecho simulada, disminuyendo de esta manera el riesgo de fraude de la
normativa de extranjeria y garantizando la veracidad de las uniones de he-

16 En palabras de GAGO SIMARRO, C, "Las parejas de hecho de complacencia",
Revista de Derecho Civil, vol.VII, num. 4, 2020, p. 24, “la ausencia de un control preven-
tivo de las parejas de hecho reduce al minimo el riesgo en la deteccion del fraude de ley vy, por
ello, aconseja su prdactica: mismos beneficios que el matrimonio en el marco del Derecho de
extranjeria, pero ningiun control que evite su constitucion”.

17 Pone de manifiesto esta problemadtica JIMENEZ BLANCO, P. “Movilidad trans-
fronteriza de personas, vida familiar y derecho internacional privado”, Revista elec-
tronica de estudios internacionales, nim. 35, 2018, pp. 35-38. En el caso de los matri-
monios de conveniencia sucede lo mismo, en tanto que, de conformidad con el
art. 73.1. CC, son matrimonios nulos de pleno derecho por ausencia de verdadero
consentimiento matrimonial, pero para que se declare tal nulidad es necesario
que se inste la correspondiente accién de nulidad.
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cho. Asi, seria apropiado instaurar un control similar al existente durante
la tramitacién del expediente previo matrimonial'®.

No obstante, este control preventivo inicamente se podria realizar res-
pecto a aquellas parejas que pretenden constituirse como unioén registrada
en territorio espanol, no siendo posible en parejas ya registradas en el ex-
tranjero. En estos casos, inicamente podrian tener lugar controles a poste-
riori, para impedir que esa pareja constituida de manera fraudulenta en el
extranjero fuera reconocida y desplegara efectos en Espana.

Por razones obvias, tampoco seria posible un control a priori respecto
de las uniones no registradas que, como se ha tenido ocasion de senalar,
seglin la normativa espanola de extranjeria, sus miembros también pueden
ser beneficiarios del derecho residir o a la reagrupacion familiar.

En estos supuestos, las inicas medidas de control posible serian las ya
previstas en nuestro ordenamiento juridico, a posteriori. Sin embargo, seria
deseable que estos mecanismos vinieran desarrollados explicitamente en
la normativa de extranjeria, para evitar tener que acogerse al procedimien-
to previsto de manera genérica en la actual Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas. Igualmente, tendria
que haber una mayor coordinacion entre la via administrativa y la via civil,
de tal manera que una vez detectada en via administrativa que una union
registrada se ha constituido de manera fraudulenta, dicha unién quede
anulada y deje de desplegar los correspondientes efectos civiles.

En cualquier caso, a la par que urge la modificacion de los controles
existentes o a la instauraciéon de otros nuevos, resulta fundamental una
legislacion estatal en materia de parejas de hecho que sirva de cobertura

legal para su adecuada implementacion'?.

18 Sobre este control en relacion con los matrimonios de complacencia y las medidas

para combatirlos, vid. la Instruccién de 31 de enero de 2006, de la Direcciéon Ge-
neral de los Registros y del Notariado, sobre los matrimonios de complacencia, y
la Instruccion de 9 de enero de 1995, sobre normas relativas al expediente previo
al matrimonio cuando uno de los contrayentes esta domiciliado en el extranjero.
19 Para la instauracién de un control a priori GAGO SIMARRO, C, "Las parejas de
hecho de complacencia”, Revista de Derecho Civil, vol.VII, nam. 4, 2020, p. 240
destaca dos dificultades existentes que habria que salvar a través de una reforma
legislativa a nivel estatal. En primer lugar, el hecho de que “el encargado del Registro
de parejas de hecho, una vez realizada la solicitud de inscripcion, puede comprobar que
ninguno de los miembros de la pareja incurre en alguna prohibicion para constitwir una
union de hecho conforme a la normativa aplicable en cada caso, pero no puede entrar a
analizar si existe verdadero consentimiento de formar una relacion de afectividad andloga a
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4. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha senalado a lo largo del presente trabajo, los miembros de las
uniones registradas se encuentran entre los posibles beneficiarios del dere-
cho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros,
previsto en la Directiva 2004/38, asi como del derecho a la reagrupacion
familiar, contenido en la Directiva 2003/86. Ambos instrumentos dejan un
amplio margen de discrecionalidad a los Estados miembros, a la hora de
adaptar estas normativas a sus ordenamientos juridicos. En el caso espanol,
se admite la entrada y residencia legal en nuestro pais de un ciudadano de
un tercer Estado que conforma una pareja registrada con un ciudadano de
la UE, asi como el derecho de los ciudadanos extracomunitarios a reagru-
par consigo a la persona con la que mantengan una relacion de afectividad
analoga a la conyugal.

Estas previsiones favorecen la proteccion del derecho a la vida familiar
de los miembros de las uniones no matrimoniales. No obstante, en ocasio-
nes, se ha abusado de ellas, dando lugar a la constituciéon de uniones regis-
tradas de complacencia, con la unica finalidad de obtener determinados
beneficios en materia de extranjeria. Por este motivo, es necesario articular
un sistema que permita alcanzar un equilibrio adecuado que garantice a
los miembros de las uniones registradas reales el ejercicio de sus derechos,
a la vez que proporcione seguridad a los Estados respecto de los que se
plantea su libre circulacion.

En este contexto, es necesario adoptar determinadas cautelas, con el ob-
jetivo de evitar o sancionar la constituciéon de parejas de hecho simuladas.
El ordenamiento juridico espanol en la actualidad prevé distintos mecanis-
mos tendentes a detectar estas parejas constituidas en fraude a posteriori 'y
sancionarlas, en via administrativa. Entre ellos, destaca la denegacion de
la solicitud de residencia en Espana, si se considera que hay indicios sufi-
cientes de que se trata de una pareja de conveniencia. Sin embargo, no se
prevé control preventivo alguno en el momento en que la unién se va a

la conyugal, puesto que no se exige un especifico consentimiento matrimonial similar al re-
querido para el matrimonio en el articulo 45 del Codigo Civil’. A ello hay que anadir, en
segundo lugar, que “aun cuando se recogiera en una norma autonomica el requisito del
consentimiento marital, tampoco deberia poder admitirse un control preventivo del encarga-
do del Registro de Parejas de Hecho autonomico si atendemos a la competencia exclusiva del
Estado en ordenacion de registros publicos, conforme al articulo 149.1.8 de la Constitucion
Espanol’. De todo ello se observa claramente la necesiidad de una regulacién a
nivel nacional del Registro de Parejas de Hecho.



226 MARIA DEL CARMEN CHELIZ INGLES

inscribir en el Registro de parejas de hecho, equivalente al existente duran-
te la tramitacion del expediente previo matrimonial. La adopcion de un
control a priori de estas caracteristicas contribuiria en gran medida a evitar
este tipo de practicas fraudulentas. En todo caso, es urgente la aprobacion
de una legislacion estatal, que permitiria cubrir las lagunas y resolver los
problemas que se plantean en materia de extranjeria, asi como de Derecho
Internacional Privado e Interregional.
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1. INTRODUCCION

La filiacién se define en Derecho como el vinculo entre una personay
sus padres, distinguiéndose tradicionalmente, segun su establecimiento,
entre filiacion adoptiva y filiaciéon por naturaleza. La primera ha recibido
mucha atenciéon por parte del Derecho internacional privado (en adelante
DIPr) en las tltimas décadas. La adopcion transfronteriza se popularizoé ex-
traordinariamente a partir de los anos 70 del siglo pasado. Se hizo entonces
evidente la necesidad de una regulacion internacional que conciliara dos
objetivos, de una parte, la facilitaciéon de la constitucién y posterior conti-
nuidad en el espacio de la relacion juridica, y de otra, la proteccion de los
derechos fundamentales de las partes implicadas. El Convenio de La Haya
de 1993 es explicito al respecto. Dispone en su art. 1 que su objeto es (a)
establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar

Convenio relativo a la proteccion del nino y a la cooperaciéon en materia de adop-
ci6én internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993, BOE nam. 182, de
1 de agosto de 1995.
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en consideracion al interés superior del nino, (b) instaurar un sistema de
cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el respeto a dichas
garantias y (c) asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de
las adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio.

El presente trabajo pretende demostrar que una regulacion de los as-
pectos de DIPr de la filiacién por naturaleza como la que se contempla
en la actualidad en la Conferencia de La Haya y la Unioén Europea debe
igualmente atender a estas dos dimensiones de la cuestion. No se trata
unicamente de garantizar la continuidad en el espacio de las relaciones
de filiacion sino de conciliar este loable objetivo con la proteccién de los
derechos fundamentales de las partes concernidas. De hecho, la continui-
dad en el espacio de las relaciones de filiacién no es un fin en si misma,
sino una dimension de la proteccion de los derechos fundamentales pues
preserva el derecho ala vida privada y familiar. No es, sin embargo, la iinica
dimension a la que se debe atender.

2. LA CRISIS DE LA FILIACION POR NATURALEZA

Como su propio nombre indica la filiacién por naturaleza parte de una
realidad biologica; la reproduccion humana requiere que un 6vulo sea fe-
cundado por un espermatozoide. Hasta fechas recientes las cosas eran rela-
tivamente sencillas. El 6vulo era necesariamente de la mujer que daba a luz.
Hasta que fueron posibles las pruebas de ADN la procedencia del esperma-
tozoide y, por ende, la filiacion paterna se establecia mediante la presuncion
matrimonial o un acto de reconocimiento del varon. Actualmente cabe ave-
riguar la verdad bioldgica en via judicial, si bien todos los ordenamientos
buscan un equilibrio entre la verdad biologica y la estabilidad familiar, po-
niendo limites a investigaciones de la paternidad extemporaneas®.

Las nuevas técnicas de reproduccion asistida ponen en entredicho el
significado y funcién del principio de verdad biolégica. Hay quien incluso
defiende que la tradicional distincion entre filiacion adoptiva y filiacion
por naturaleza ha quedado obsoleta, postulando una tercera via de esta-
blecimiento de la relacion paterno-filial en la que la intencion seria titulo

2 Vid. PINTENS, W., “Filiation et verité“, en VARIOS, Festschrift fiir Ulrich Spellenberg:
zum 70. Geburtstag am 29. Mai 2010, Sellier, Munich, 2010, pp. 642-643.
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constitutivo®. La atribucién de la maternidad a la cényuge de la mujer es
una regla que obedece a esa nueva logica. No se basa en ninguna presun-
ciéon que deduce de un hecho cierto (el nacimiento) un hecho presunto
(la fecundacion), sino en una ficcién legal que se construye sobre la base
del consentimiento de la mujer de la madre.

La relacion juridica de filiacion tiene tradicionalmente un triple signi-
ficado. De una parte, el vinculo de filiacion refleja el origen de una perso-
na, que segun jurisprudencia constante del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos es parte de su identidad®. En este mismo sentido el Convenio de
Naciones Unidas sobre los derechos del nino reconoce a éste el derecho a
conocer el propio origen’.

El vinculo de filiacién se configura ademas como un estado civil del que de-
rivan multiples otros derechos, tanto en el ambito del Derecho privado como
en el ambito del Derecho publico. La relacion de filiacion determina los ape-
llidos de una persona, da lugar a obligaciones de alimentos entre ascendientes
y descendientes y genera derechos de sucesion mortis causaindependientes de
la voluntad del causante. En muchos ordenamientos, el éus sanguinis es criterio
de atribucion de la nacionalidad y, por consiguiente, elemento constitutivo de
la ciudadania y de los derechos politicos a ella vinculada.

Finalmente, la relacion de filiacién se asocia con la responsabilidad pa-
rental entendida como un conjunto de derechos y deberes en relaciéon a
otra persona, el hijo, respecto al cual se asume durante la minoria de edad
la crianza. El ordenamiento juridico atribuye por ministerio de la ley la res-
ponsabilidad parental a los progenitores del nino. El modelo de base es, en
efecto, que los titulares de la responsabilidad parental son los dos proge-
nitores del nino que ejercen conjuntamente y en condiciones de igualdad

3 Cfr. FARNOS AMORC)S, E.: “El Derecho de filiacién hoy: viejas categorias y mo-
delos familiares contemporaneos” en SERRANO DE NICOLAS, A.: Nuevas pers-
pectivos usprivatistas a los 40 anos de la Constitucion espariola, Marcial Pons, Madrid,
2021, pp. 199-203.

El derecho a la identidad se protege en el art. 8 del Convenio europeo de Dere-
chos Humanos como integrante del derecho a la vida privada de la persona. Cfr
BUCHLER, A.: “The right to respect for Private and family life. The case-law of
the European Court of Human Rights on Parenthood and Family forms”, en BU-
CHLER, A. y KELLER, H.: Family forms and Parenthood. Theory and Practice of article
8 ECHR in Europe, Intersentia, Cambridge, 2016, pp. 29-39.

Art. 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nino, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, BOE num. 313, de
31 de diciembre de 1990.

&1
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la responsabilidad parental. Responsabilidad parental y filiacion aparecen
unidas y a veces se confunden. Cuando se dice que son padres quienes ejer-
cen de padres se esta en realidad haciendo referencia a la atribucion de la
responsabilidad parental a personas que no son necesariamente los proge-
nitores del nino pero que realizan las funciones asociadas a la paternidad.

Lo mas habitual es que la triple dimension de la filiacién coincida en
las mismas personas. Es, sin embargo, cada vez mas frecuente la diversifi-
cacion de planos, como consecuencia, de una parte, de la proliferacion de
las técnicas de reproduccion asistida y, de otra, de la pluralidad de formas
familiares admitidas. En ocasiones una y otra cosa se relacionan. En otras
se trata de fené6menos independientes.

Las técnicas de reproduccion asistida ayudan a procrear a quien tiene
dificultad o imposibilidad para hacerlo. En el caso espanol, se estima que
la reproduccioén asistida intervino en un 8,8 % de los nacimientos que tu-
vieron lugar en el ano 2015. El 33% de los tratamientos de reproduccion
asistida implican el uso de ovocitos, esperma o embriones donados®. Las
técnicas de reproduccion asistida tensionan, por tanto, los conceptos basi-
cos de la regulacion material de la filiacion por naturaleza. Un principio
tan basico como el mater semper certam est se resquebraja. La mujer que da a
luz no es necesariamente la que ha aportado el 6vulo. En ordenamientos
como el espanol, quien aporta el 6vulo no tiene, de hecho, ningun tipo de
status juridico. Si la gestante es quien asume la crianza del nino, es a todos
los efectos la madre del nino. En cambio, si es la mujer que ha aportado el
6vulo quien desea asumir la crianza del nino que ha gestado otra, el anico
recurso sera la adopcion, pues se considera madre Unicamente a quien
gestay da a luz.

A esta evolucion se anade la creciente pluralidad de las formas familia-
res. Algunos ordenamientos admiten, como veiamos, que los progenitores
del nino puedan ser parejas de mujeres sin que haya mediado adopcion,
dando asi entrada a la voluntad o intencién como criterio de estableci-
miento de la relacion. Proliferan asimismo las familias reconstituidas en
las que el rol paterno o materno es, de hecho, ejercido por la pareja del
ascendiente. Algunos ordenamientos reconocen a ese tercero derechos de
responsabilidad parental, que no son necesariamente iguales que los que
corresponden a los ascendientes’. En otros ordenamientos se da incluso

6 Cfr. FARNOS AMOROS, E., op.cit., p. 186.

Vide § 1687b del Cédigo civil alemdn que atribuye el que denomina kleines Sor-
gerecht al conyuge del progenitor. Respecto a la atribucién de la responsabilidad
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un paso ulterior, permitiendo que mas de dos personas puedan ser padres
de un nino, unas en virtud del origen biolégico y otras por la intencion o
por el gjercicio de la funcién®, admitiéndose también la entrada de la auto-
nomia de la voluntad en la materia.

El Derecho material de la filiacion esta en la actualidad en crisis y ha
de repensarse. En ese proceso, que esta en fases distintas en los diferentes
ordenamientos, no puede desconocerse el impacto de la globalizacion.

3. FILIACION Y GLOBALIZACION

Uno de los principales retos a la hora de repensar la relacion juridica
de filiacion es el impacto de la globalizacién. En materia de reproduccion
asistida la diversidad en las regulaciones de los distintos Estados es causa
principal del turismo reproductivo.” Paises que, como Espana, prohiben!”
la gestacion por sustitucion, no logran impedir que sus ciudadanos la con-
traten en el extranjero, en Estados que permiten o, al menos, toleran dicha
practica. A la inversa, nuestro pais es muy liberal por lo que respecta a otros
tratamientos y a la donacion de 6vulos y embriones. Recientemente se ha
escrito que Espana, y en particular Barcelona, se ha convertido en lugar
de peregrinacion para tratamientos de reproduccion asistida, calculando-
se que un 60% de los pacientes son extranjeros'!. De hecho, los dos casos
de doble maternidad respecto a los cuales se ha pronunciado el TJUE son

parental a terceros puede consultarse BOELE-WOELKI, K., FERRAND, F., GON-
ZALEZ BEILFUSS, C., JANTERAA- JAREBORG, M., LOWE, N., MARTINY, D. y
PINTENS, W., Principles of European Family Law Regarding Parental responsibilities,
Intersentia, Antwerpen, 2007, pp. 66-78.
8 SCHWENZER, 1., Plurale Elternschaft, en Verhandlungen des 71. Deutschen Juristen-
tages, Essen 2016, vol. II, pp. 25- 39
9 HACKER, D.: Legalized families in the era of bordered globalization, CUP, Cambridge,
2017, pp.118-120.
Es controvertido que Espana prohiba realmente la gestacion por sustitucién, pues
la Ley de técnicas de reproduccion asistida se limita a declarar nulo el contrato y
a decir que se aplicaran las reglas generales de atribucion de la filiacion. Cfr. FAR-
NOS AMOROS, E., “Spain” en SCHERPE, ].M., FENTON-GLYNN, C.y KAAN, T.,
Eastern and Western Perspectives on Surrogacy, Intersentia, Cambridge, 2019, p. 62.

10

Cfr. “Barcelona, capital del turismo de fertilidad: 'boom' de clinicas y de pacientes
extranjeras”, El Confidencial 13 de febrero de 2023, https://www.elconfidencial.
com/espana/cataluna/2023-02-13 /barcelona-turismo-fertilidad-clinicas-extranje-
ras_3573805/ (Consulta: 13 de febrero de 2023)


https://www.elconfidencial.com/espana/cataluna/2023-02-13/barcelona-turismo-fertilidad-clinicas-extranjeras_3573805/
https://www.elconfidencial.com/espana/cataluna/2023-02-13/barcelona-turismo-fertilidad-clinicas-extranjeras_3573805/
https://www.elconfidencial.com/espana/cataluna/2023-02-13/barcelona-turismo-fertilidad-clinicas-extranjeras_3573805/
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relativos a certificados de nacimiento espanoles en los que parejas de mu-
jeres extranjeras constaban como progenitoras del nino'?.

Las familias son cada vez mas diversas y la vida familiar contemporanea
se caracteriza por una movilidad creciente. No son pocas las familias com-
puestas por personas de diversas nacionalidades que viven a caballo de dis-
tintos paises. No basta, por tanto, con repensar el Derecho de la filiacion a
efectos internos, para el Derecho material del foro, pues inevitablemente
este ordenamiento juridico tendra que afrontar situaciones creadas en el
extranjero. Estos casos no son en el momento actual supuestos minorita-
rios que sea posible ignorar.

Las cuestiones de Derecho internacional privado que se plantean en
esta materia no surgen, por otro lado, inicamente en relacion con las nue-
vas formas familiares y las técnicas de reproduccion asistida. La diversidad
legislativa es muy acusada, incluso en ambitos mads tradicionales. Basten al
efecto algunos ejemplos. Hay diferencias fundamentales en como se re-
suelve la atribucion de la paternidad en caso de divorcio de la madre du-
rante la gestacion. Algunos ordenamientos mantienen la denominada re-
gla de los 300 dias y atribuyen la paternidad al hombre del que la madre se
ha divorciado!?, de forma que el padre biologico se ve obligado a impugnar
dicha paternidad si desea reconocer al hijo, mientras que otros sistemas
desactivan la presuncién matrimonial precisamente en virtud del divorcio
y permiten al padre biolégico reconocer al nino desde el nacimiento o
incluso con anterioridad!'®. Discrepan asimismo los ordenamientos en los
requisitos del reconocimiento de un hijo en via extrajudicial. En algunos
casos ha de producirse necesariamente frente a una autoridad, mientras
que en otros puede efectuarse en acto privado. Algunos sistemas subordi-
nan la eficacia del reconocimiento paterno al consentimiento materno con
lo cual éste deja de ser un acto unilateral'®.

Hay también importantes diferencias por lo que respecta a la admisibi-
lidad de los denominados reconocimientos de complacencia, en los que el
autor del reconocimiento, sabiendo que no es el padre biologico del hijo,
declara su voluntad de reconocerlo, con la finalidad juridica de constituir

12 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de diciembre de 2021, asunto
C-490/20, Pancharevo, ECLI:EU.:C:2021:1008 y Sentencia del Tribunal de Justicia
de 24 de junio de 2022, Asunto C-2/21, Rzecznik Praw, ECLI:EU:C:2022:502.

Art. 116 Codigo civil espanol.

14§ 1599 II BGB alemdn.

15§ 1594 ff BGB aleman.

13



La filiacion en Derecho internacional privado: en la encrucijada entre la proteccion ... 235

una relacion de filiacion paterna. Estos reconocimientos se diferencian de
manera radical de los reconocimientos de conveniencia o reconocimientos
simulados no infrecuentes a fin de acceder a los beneficios que puedan
derivar del vinculo de filiacién en ambitos tan sensibles como la seguridad
social, la extranjeria o la nacionalidad. Todos los ordenamientos combaten
la simulacion atribuyendo, por ejemplo, legitimacion activa al Ministerio
Fiscal para invalidar los reconocimientos fraudulentos.

La excepcion de orden publico tiene una incidencia acusada en esta
materia pues los valores en juego son fundamentales. No se aplica tnica-
mente en los casos de gestacion por sustitucion o doble maternidad, sino,
por ejemplo, también cuando un ordenamiento extranjero impide al hijo
conocer sus origenes. En materia de filiacion es ademas acusado el pro-
tagonismo de la cuestiéon preliminar como problema de aplicacion de la
norma de conflicto. La cuestion preliminar se plantea muy frecuentemen-
te en el momento del establecimiento de la relacion de filiacion, pues la
atribucion de la filiacién a una segunda persona en el momento del naci-
miento depende de que la madre esté o no casada y pueda o no aplicarse
la presunciéon matrimonial. En muchas otras controversias es la relacion
de filiacion la que se plantea como cuestion preliminar o incidentalmente.
Asi ocurre con frecuencia en las reclamaciones de alimentos o en el ambito
del Derecho de sucesiones

Una eventual unificaciéon de las normas de Derecho internacional pri-
vado como la que se estudia en la Conferencia de La Haya o la Uni6én Eu-
ropea se enfrenta, por consiguiente, a notables retos. En primer lugar, es
obvio que es dificil legislar en materia de DIPr cuando el Derecho sustan-
tivo es muy diverso y esta en proceso de redefinicion. Tampoco se puede
legislar inicamente para las situaciones vinculadas a las técnicas de repro-
duccion asistida o a los nuevos modelos familiares. Es necesario abordar la
filiacion desde un planteamiento general aplicable a todos los supuestos.
Finalmente, y ésta sera la cuestion que se abordara en el siguiente aparta-
do, se ha de tener en cuenta el impacto en la materia de la jurisprudencia
del TEDH y el TJUE.

4. FILIACION Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Una regulacion de DIPr en materia de filiacion por naturaleza no pue-
de desconocer la jurisprudencia del TEDDHH y el TJUE. La dificultad a
la hora de procesar esa jurisprudencia e integrarla en un planteamiento
general de DIPr es doble. De una parte, tanto el TJUE como el TEDDHH
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intervienen unicamente en relacién a casos concretos, y, de otra, ninguno
de estos 6rganos jurisdiccionales razona en términos de DIPr.

4.1. TEDH y Filiacion

El TEDH se ha enfrentado a las cuestiones de DIPr en materia de filia-
cion por naturaleza en su jurisprudencia, ya numerosa, sobre la gestacion
por sustitucion. Los casos analizados hasta la fecha son mayoritariamente!®
supuestos internacionales. Tras haber contratado la gestacion por sustitu-
cion en el extranjero, los comitentes pretenden que el Estado en el que
tienen su residencia habitual'” y del que muchas veces son nacionales re-
conozca la relacion de filiacion establecida en el extranjero, pese a que
dicho Estado prohiba la gestacion por sustitucion. Frente a la negativa de
las autoridades alegan la vulneracion del derecho a la vida familiar (art. 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos).

Las decisiones del TEDH dependen en gran medida de las circunstan-
cias del caso concreto y del iter procesal’®. Por consiguiente, es siempre
aventurado intentar extraer ninguna consecuencia general. Pero, me pa-
rece, que si que puede concluirse que hay dos supuestos en los que se
vulnera el derecho a la vida familiar. Un primer supuesto seria aquel en el
que se impide el establecimiento de la paternidad respecto a un hombre
que es genéticamente el ascendiente del nino. En este caso se lesiona el
derecho a la vida privada y a la identidad de ese nino. El segundo caso es
aquel en el que ha habido una vida familiar factica, en cuyo caso estaria en
juego el derecho a la vida familiar de todos los implicados y no inicamente
del nino. Mientras que en el primer caso los Estados gozan de un margen
de apreciacion estrecho pues esta en juego el derecho a la identidad del

16 Son excepcionales los casos internos como el resuelto en la Sentencia del TEDH

(Seccién 5*), Caso A.L. c. Francia, 7 de abril de 2022.

EL TEDH declar6 inadmisibles dos demandas en los que el comitente era de naciona-
lidad polaca, pero residia habitualmente en Israel porque no habia base factica para
considerar que se habia lesionado el derecho a la vida familiar por parte de Polonia.
Vide, Sentencia del TEDH, Casos S.-H. c. Polonia, 16 de noviembre de 2021.

Un aspecto esencial es si el nino es o no parte en el procedimiento. En la senten-
cia del TEDH (Gran Sala), Caso Paradiso c. Italia, 24 de enero de 2017, en la que
el Tribunal entendi6é que Italia habia actuado dentro de su margen de aprecia-
cién, no habia vinculo genético entre el nino y el comitente y ademas el nino no
era parte en el procedimiento por lo cual el objeto del examen fue inicamente la
violacion del derecho a la vida familiar de los comitentes.
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nino', en el segundo, el margen de apreciacién es mayor y en determina-
das circunstancias se respetaria el derecho a la vida familiar simplemente
permitiendo la continuidad de esa relacién factica®.

El TEDH no razona en términos de DIPr. La vulneracion del derecho a
la vida familiar puede producirse tanto si se deniega el reconocimiento de
una decision judicial o un documento publico extranjero, como si se impi-
de el establecimiento de la filiacién en aplicaciéon del Derecho del foro. Y
el derecho a la vida familiar puede salvaguardarse aun cuando se deniegue
el reconocimiento de una filiaciéon establecida en el extranjero, siempre
que se permita su establecimiento o reconstrucciéon?! de conformidad con
el Derecho interno. Asi ocurre de manera muy significativa en relacién a
la filiaci6én materna. Es conforme al Convenio Europeo de Derechos hu-
manos considerar que madre es inicamente la mujer que ha dado aluzy
negarse a reconocer un vinculo de filiaciéon entre el nino y la comitente,
incluso si ésta ha aportado el 6vulo®. Pero si hay lesion a la vida familiar es
necesario que se permita el establecimiento de la relacién de filiacién por
otro mecanismo juridico, como podria ser la adopcion, y es exigible cierta
celeridad, en aras del interés del nino.

¢Cudles serian las consecuencias de esta jurisprudencia del TEDH para
una regulacion de las cuestiones de DIPr de la filiacion por naturaleza? Me
parece, que no deriva de esta jurisprudencia ninguna obligacion general
de reconocimiento de la situacion creada en el extranjero, aunque obvia-
mente los legisladores estatales puedan optar por adoptar normas liberales,
si asi les parece conveniente. La tinica obligacion que deriva, en el momen-
to actual, del Convenio europeo de derechos humanos es la de resolver

Sentencias del TEDH (Seccion 5*), Casos Mennsesson y Labassé c. Francia, 26 de

junio de 2014.

Por ejemplo, cuando ya no es posible una adopcién conjunta por los comitentes

con los que el niflo no tiene ningun vinculo genético porque el matrimonio se

ha divorciado. Sentencia del TEDH, (seccién 3%) asunto Valdis Fjolnisdottir and

Others c. Islandia,

2l La expresion fue acunada en FULCHIRON, H. y BIDAUD-GARON, Ch., “Recon-
naissance ou reconstruction? A propos de la filiation des enfants nés par GPA, au
lendemain des arréts Labassée, Mennesson et Campanelli-Paradiso, de la Cour
européenne des droits de 'homme”, Revue critique de droit international privé, 2015,
pp. 1-42.

22 Sentencia del TEDH (Seccion 5°), caso D. c. Francia, 16 de julio de 2020.

% Opinién consultiva del TEDH (Gran Sala), 10 de abril de 2019.

20
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con flexibilidad los casos concretos?%. Dicho esto, es, sin embargo, también
cierto que en muchos casos los comitentes podran seguir asumiendo la
crianza del nino, lo que acaba significando cierta aceptacion de la relacion
constituida en el extranjero. Este resultado tensiona al legislador interno
pues hace dificil el mantenimiento de posiciones cerradas de prohibicion
de la gestacion por sustitucion.

4.2. TIUE y Filiacion

En dos sentencias recientes?, el TJUE se ha pronunciado sobre el reco-
nocimiento de una relacién de filiacion en relacion con el ejercicio de los
derechos de libre circulacion inherentes a la ciudadania europea. Los dos
casos son muy parecidos y se refieren a certificados de nacimiento emitidos
en Espana en los que dos mujeres extranjeras constaban como progenito-
ras del nino. El litigio se suscita al solicitarse la emision de documentacion
de viaje para el menor en el Estado miembro del que una de las madres
es nacional. La peticién es denegada porque la emision del pasaporte pre-
supone, segun el derecho interno, la previa emision de un certificado de
nacimiento nacional. Los dos Estados concernidos, Bulgaria y Polonia, se
negaron a aceptar la doble maternidad que consta en el certificado espa-
nol por considerar que es contraria al orden publico.

Nuevamente, el internacionalprivatista se enfrenta a una jurisprudencia
que no razona en términos de DIPr. El TJUE examina si la negativa a reco-
nocer la situacion juridica creada en otro Estado miembro constituye un
obstaculo para el ejercicio de los derechos de libre circulacion. Concluye
en sentido afirmativo por lo que analiza a continuacion si esa vulneracion
esta justificada, es necesaria y proporcional, lo que también niega. El Tri-
bunal dictamina, por tanto, que el nino, debe recibir documentos de viaje.
La expedicion de tales documentos no puede depender del reconocimien-
to del certificado de nacimiento extranjero que menciona a dos mujeres
como madres del nino. Sin embargo, este certificado de nacimiento ex-
tranjero serviria como documento para que las personas en €l menciona-

24 Se puede discutir el mayor o menor acierto de los tribunales al hacerlo, sin que

ello implique, sin embargo, que infrinjan el margen de apreciacién del que tiene
el Estado en la materia. Cfr. ALVAREZ GONZALEZ, S.,“Gestacion por sustitucion
y Tribunal Supremo espanol.Nota breve a la STS de 31 de marzo de 2022”, Diario
La Ley, N° 10069, Seccion Tribuna, 16 de Mayo de 2022.

25 Vid. nota 14.
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das puedan acompanar al nino cuando se desplace. Ni Bulgaria ni Polonia
estarian, por tanto, obligadas a registrar ni a emitir ningiin documento que
establezca que las dos mujeres mencionadas en el certificado espanol son
las progenitoras del nino. El Derecho de la Union obliga tiinicamente a re-
conocer la relacion de filiacion a efectos del ejercicio del derecho de libre
circulacion y no del Derecho de familia y sucesiones bilgaro o polaco.

Se han hecho distintas lecturas de la jurisprudencia del TJUE. Hay quien
considera que estas sentencias abren camino a la aplicacion del principio
de reconocimiento mutuo, pues el Derecho de la Unién Europea tiene
potencialmente un dmbito de aplicacion amplio?®, mientras que otros au-
tores ponen el énfasis en sus limites y en el hecho de que la Unién carece
de competencia en Derecho civil?’”. Como ya he senalado en otro lugar
la situacion recuerda a la que se produjo en materia de reconocimiento
de sociedades®. Por consiguiente, creo que, de no mediar intervencién
legislativa, se producira una situacion de incertidumbre andloga a la que se
produjo en esa materia. EI TJUE intervendra al hilo de los casos concretos
que se puedan suscitar. No cabe descartar que en algun caso el TJUE consi-
dere que el obstaculo a la libre circulacion esté justificado y sea necesario y
proporcional. Asi ha ocurrido en alguna de las sentencias dictadas en rela-
cion al nombre de las personas fisicas, para salvaguardar cuestiones menos
trascendentes que las que estan en juego en la materia que nos ocupa?.

A efectos de este trabajo la cuestion decisiva es nuevamente si la juris-
prudencia del TJUE condiciona las reglas de DIPr que se puedan adop-

% KOHLER, Ch., “Status und Mobilitit in der Europiischen Union”, IPrax, 2022,
pp- 230-231.

27 ALVAREZ GONZ.ALEZ, S., “La Justicia europea no reconoce el derecho de los
hijos de parejas LGTBI en toda la UE (o la Justicia europea no obliga a los Estados
miembros a reconocer la homoparentalidad”, La Ley Unién Europea, nam. 102,
abril 2022, aptdo. 8.

28 Cfr. GONZALEZ BEILFUSS, C.: “Libre circulacién de personas y homoparenta-
lidad: Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de
diciembre de 2021, Asunto C- 490/20, Pancharevo”, Revista electronica de estudios
internacionales, nam. 43, junio de 2022, pp. 8-13.

2 Como por ejemplo la abolicién de titulos nobiliarios o la preservacion de normas

ortograficas. Cfr. STJUE, 22 Diciembre 2010, Asunto C-208/09 Sayn-Wittgenstein,

ECLI:EU:C:2010:806, STJUE, 2 Junio 2016, Asunto C-438/14 Bogendorff von Wol-

Sffersdorff, ECLI:EU:C:2016:401 y STJUE, 12 Mayo 2011, Asunto C-391/09 RuneviX-

Vardyn, ECLI:IEU:C:2011:291. Sobre los limites de la intervencién del TJUE vide

GONZALEZ BEILFUSS, C.: “The contribution of the CJEU to International fa-

mily law” (en prensa).
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tar en materia de filiaciéon. Al igual que ocurre con la jurisprudencia del
TEDH me parece que la conclusion es negativa, aunque si que es cierto
que unas reglas liberales de DIPr se acomodan mejor con las exigencias
derivadas del Derecho de la Union.

5. LA UNIFICACION DE LAS NORMAS DE DIPR

La filiacion por naturaleza es uno de los pocos ambitos del derecho
de familia en el que no existen normas internacionalmente uniformes. El
momento actual se caracteriza porque dos organizaciones internacionales,
la UE y la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, han
coincidido en iniciar trabajos en relacion a esta materia.

Estos trabajos son todavia incipientes. Un analisis exhaustivo de las pro-
puestas que estan en estos momentos encima de la mesa excederia los limites
de este trabajo. Mi proposito es mds modesto. Me limitaré a contextualizar
dichas iniciativas y a valorar en qué medida se trata de propuestas equilibradas.

5.1. La Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado

La Conferencia de LLa Haya empez6 a interesarse por la materia en
2010, cuando el Consejo de Asuntos Generales de la organizacion instruy6
a la Oficina Permanente a hacer un seguimiento de las cuestiones de DIPr
relativas al reconocimiento de la filiacion por naturaleza. En esta primera
referencia ya se resaltaba la preocupacion de los Estados por la proteccion
del nino en situaciones abusivas relacionadas con la gestacion por sustitu-
ci6n®. La maternidad subrogada ha ocupado un lugar central en el Pro-
yecto de la Conferencia desde el momento inicial.

En 2015 el Consejo de Asuntos Generales de la Conferencia aprobo
la constitucion de un Grupo de expertos a fin de que examinara si era
deseable y factible iniciar negociaciones para la conclusion de un Tratado
internacional en materia de filiacion. Ese Grupo de expertos, del que ha
formado parte quien suscribe, desde su constitucion, se reunio doce veces
hasta que el Consejo de Asuntos Generales de marzo de 2023 decidi6 su
extincion y la constituciéon de un Grupo de trabajo.

80 Conclusiones y Recomendaciones del Consejo de Asuntos Generales del ano

2010, p.3.
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El mero hecho de que pese a su limitado mandato el Grupo de expertos se
haya prolongado tanto a lo largo del tiempo es revelador. Los Estados miembros
de la Conferencia mantuvieron el tema en stand by esencialmente porque, a pe-
sar de que hay coincidencia en que seria deseable disponer de un instrumento
internacional, persisten las dudas acerca de si es factible su negociacion.

El caballo de batalla es la gestacién por sustitucion y las dificultades son
politicas. Como ocurre en muchas ocasiones los extremos se tocan y se
oponen de plano a una regulacion, tanto quienes consideran que en esta
materia se debe dejar actuar al libre mercado, como quienes defienden la
prohibicién de la gestacion por sustitucion. Los primeros consideran que
un instrumento de Derecho internacional privado solo es legitimo si no
condiciona el reconocimiento de la filiacion a ningun requisito o garantia
de caracter material, pues no corresponde al Derecho internacional priva-
do regular por la puerta de atras la gestacion por sustitucion; los segundos
defienden que un instrumento de Derecho internacional privado no pue-
de servir para legitimar una practica que deberia prohibirse a escala mun-
dial. El punto de encuentro se sitia necesariamente en la zona de grises,
lejos de posturas esencialistas que, en definitiva, se quedan ancladas en un

status quo que tiene como claro beneficiario a la industria®.

Durante sus largos anos de existencia el Grupo de expertos de la Con-
ferencia de La Haya ha trabajado sobre textos articulados, pese a no estar
en puridad en posicion de negociar nada. El objetivo de esos textos era
testear cuales podian ser las lineas rojas de unos y otros. En el momento
actual no se puede aventurar cudl sera la suerte de los trabajos del Grupo
de expertos. Dependera de la composicion del Grupo de trabajo, de si éste
incluye o no a personas nuevas con ideas y propuestas distintas y de lo que
quieran los Estados, que tendran mayor influencia en este Grupo que en
el Grupo anterior®. Por tanto, carece de interés un examen completo de
las propuestas del Grupo de expertos. Me parece, en cambio, pertinente
centrar la atencion en algunos aspectos cardinales del proyecto que, creo,
continuaran siendo capitales en la préoxima etapa.

81 Cfr. GONZALEZ BEILFUSS, C.: “Western-European Approaches to Surrogacy”,

€n prensa.

%2 Aunque la “independencia” de algunos en el Grupo de expertos haya sido muy

relativa, tratandose de personas que trabajan en los Ministerios en sus paises.
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5.1.1. ¢Un tnico o varios instrumentos?

El Grupo de expertos trabajo a partir de 2019 sobre la base de que era
mas factible negociar dos instrumentos, un Convenio general en materia
de filiacion y un Protocolo relativo la gestacion por sustitucion, de manera
que los Estados que se opusieran radicalmente a la regulacion de la gesta-
cion por sustitucion pudieran no estar vinculados a las reglas comunes que
se negociaran en la materia. Esta aproximacion se defendia también en el
Informe final del Grupo de expertos.

Con caracter previo al Consejo de Asuntos Generales de este ano una de
las cuestiones en las que discrepaban los Estados era en si convenia empe-
zar por el Convenio general en materia de filiacion o por el contrario debia
darse preferencia a la negociaciéon de las normas relativas a la gestacion
por sustitucion®?, pues no parecia que la Oficina Permanente tuviera recur-
sos suficientes para una negociacion simultanea. Finalmente, se impuso,
inesperadamente, una posicion que vuelve sobre el punto de partida. El
Consejo de Asuntos Generales recomendoé que el nuevo Grupo de trabajo
estudiara inicialmente la elaboraciéon de un tnico instrumento.

Quienes defienden que la filiacion se aborde sin distinciones en un tni-
co instrumento a menudo sacan a colacién el principio de no discrimi-
nacion. Este no es, desde mi punto de vista, un argumento relevante. Es
obvio que el contenido y los efectos de la relacion de filiaciéon deben ser
los mismos para todos los ninos independientemente de la forma y las cir-
cunstancias en las que fueron concebidos, pero esta forma y circunstancias
pueden exigir reglas especiales®.

Estas reglas especiales tendrian como una de sus funciones restringir la
aplicacion de la excepcion de orden publico, que podria ser prescindible
en algunos casos, si se hubieran respetado ciertas garantias o condiciones,
tal y como se desarrollara mds adelante. Contribuirian a hacer efectiva la
continuidad en el espacio de la relacion de filiacion resultante de un con-

% La primera postura la defendia por ejemplo la Unién Europea probablemente

porque le permitia eludir la discrepancia interna y la segunda Estados como Suiza
o el Reino Unido que entienden que la cuestiéon verdaderamente necesitada de
accion es la gestacion por sustitucion.
3 Ladistincién entre filiacién matrimonial y extramatrimonial se mantiene, pese a que
no se hagan distingos entre los hijos matrimoniales o extramatrimoniales porque el
matrimonio de la madre es relevante de cara al método de establecimiento de la fi-
liacion paterna. De manera andloga una gestacion por sustitucion plantea cuestiones
especificas que requieren de normas de Derecho internacional privado especiales.
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trato de gestacion por sustitucion. Una aplicacion de las normas generales
no modificaria el status quo, marcado por la aplicacion de la citada excep-
cion, pues no cabe esperar que los Estados renuncien a la misma. Aunque
la jurisprudencia del TEDH o el TJUE pueda atenuar la excepcion, su apli-
cacion ad casum genera incertidumbre y falta de previsibilidad.

Si el Grupo de trabajo concluye, como creo es inevitable, que la gesta-
cioén por sustitucion exige reglas especiales, y si, ademas, se pone de ma-
nifiesto que algunos Estados son reticentes y conviene introducir cierta
flexibilidad, es de importancia secundaria que se opte por un Protocolo o
por un sistema de reservas o declaraciones. Existen precedentes en uno y
otro sentido en los instrumentos adoptados por la Conferencia®.

5.1.2. Reconocimiento de sentencias o reconocimiento también de docu-
mentos publicos

Otra cuestion que el Grupo de trabajo tendra que examinar es si el
instrumento ha de referirse tinicamente al reconocimiento de sentencias
o incluir también los casos en los que la filiacion se establece en via extra-
judicial. La primera opcién plantea menos dificultades, pues existen mas
precedentes®. Si el foco fuera Gnicamente la gestacion por sustitucion po-
dria justificarse en virtud de la mayor confianza que inspira la intervencion
de un juez de cara a la verificaciéon del cumplimiento de ciertas garantias.

Si se pretende, en cambio, una aproximacion general a la materia, un
instrumento limitado al reconocimiento de sentencias seria claramente in-
suficiente pues mayoritariamente la filiacion se establece por ministerio de
la ley y documenta en el certificado de nacimiento. Seria también preciso
incluir a los actos voluntarios de reconocimiento de la filiacién que pue-
den o no exigir la intervencion de una autoridad publica, segtiin los orde-
namientos, y que constan en muchas ocasiones en documento publico.

Los certificados de nacimiento plantean dificultades desde un punto
de vista técnico. Para empezar, son de valor muy desigual en los distintos
sistemas. En algunos, un certificado de nacimiento tnicamente certifica el
hecho del nacimiento y nada significa juridicamente respecto a la filiacién

En materia de alimentos se opté por un Protocolo que contiene las normas de ley
aplicable, mientras que la intervenciéon de agencias de adopcién privadas en el
Convenio de adopcidn se somete a un sistema de reservas y adopciones.

% El dltimo el Convenio de 2019.
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del nacido, en otros se presume que las personas que se nombran en el
certificado son los padres del nino. Finalmente, se emiten también certifi-
cados cuando la filiacion se establece en sentencia judicial o a partir de un
acto voluntario de reconocimiento. En cualquier caso, es erroneo pensar
que el certificado establece la filiacion, pues esta deriva de la aplicacion de
la ley, de la sentencia o del acto.

Como ocurre con todos los documentos publicos, se han de distinguir
dos vertientes, el reconocimiento del documento como nstrumentum o vali-
dez extrinsecay el reconocimiento del documento como negotium o validez
intrinseca. En relacion a la primera cuestion existen iniciativas regionales
como los Convenios CIEC* o el Reglamento UE*® que podrian ser utiles
para facilitar el uso extraterritorial de estos documentos a escala global.
Las dudas respecto a la autenticidad de los certificados de nacimiento no
son, en efecto, infrecuentes. Serian tutiles también los formularios plurilin-
gues. El uso de las nuevas tecnologias podria ser un elemento a considerar.

El verdadero talon de Aquiles es, sin embargo, la validez intrinseca del
contenido del documento. El Grupo de expertos examin6 dos aproxima-
ciones, una mas tradicional que pasaria por la aplicacion de la técnica con-
flictual y otra mas novedosa que adoptaria el método del reconocimiento.
Se juzg6 util, en cualquier caso, la adopcion de normas de conflicto uni-
formes, aunque algunos expertos expresaron la dificultad que supondria
la aplicacion de Derecho extranjero, objecion que no sorprende, pues es
recurrente en la Conferencia.

5.1.3. La gestacion por sustitucion

Como senalaba antes, la gestacion por sustitucion es el aspecto central
del Proyecto de La Haya. Por esta razon me parece de interés presentar
brevemente cuales son las principales ideas que se han manejado.

Convenio de la Comision internacional de estado civil nimero 16. Expedicion
de certificaciones plurilingties de las actas del Registro Civil (BOE num. 200, de
22 de agosto de 1983) y Convenio de la Comisién internacional de estado civil
numero 17. Dispensa de legalizacién de ciertos documentos (BOE num. 112, de
11 de mayo de 1981).

% Reglamento (UE) 2016/1191 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
julio de 2016, por el que se facilita la libre circulacién de los ciudadanos simpli-
ficando los requisitos de presentaciéon de determinados documentos publicos en
la Unién Europea y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 1024/2012,
DOUE num. 200, de 26 de julio de 2016.
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Inicialmente se pensé en propugnar una regulacion inspirada por el
Convenio de La Haya de 1993 en materia de adopcion. Este modelo, al que
se denomind el modelo a priori, no se rechazé nunca de manera categorica,
aunque pronto se puso de manifiesto que planteaba grandes dificultades,
pues implica una cooperacion de autoridades con caracter previo a la con-
clusion del contrato y la concepcion del nino. No es imaginable que ello
sea aceptable para un Estado que como el nuestro “prohibe” la gestacion
por sustitucion en su Derecho interno. Ni tampoco parece que los Estados
de origen vayan a tener interés en involucrar a sus autoridades publicas en
una actividad puramente privada como la que llevan a cabo los centros de
reproduccion asistida. Aunque la adopcion internacional y la gestacion por
sustitucion puedan parecer vias alternativas para acceder a la paternidad,
son muy dispares. La adopcion se considera mayoritariamente una institu-
cion beneficiosa que se incardina en el sistema de protecciéon de menores
de los Estados, mientras que la gestacion por sustitucion es una practica
controvertida que se lleva a cabo en el sector privado.

El modelo que durante buena parte de los trabajos del Grupo de expertos
centr6 los debates fue el que se bautizé como modelo a posteriori. La idea ba-
sica seria facilitar el reconocimiento de las relaciones de filiacion que surjan
como consecuencia de una gestacion por sustitucion que haya tenido lugar
en otro Estado contratante, siempre que en la misma se hayan respetado
ciertos estandares minimos de proteccion. El cuamplimiento de esos estanda-
res se verificaria en el caso concreto por una autoridad del Estado requerido
que emitiria el correspondiente certificado. Por consiguiente, no se trataria
ya de articular una cooperacion de autoridades previa al establecimiento de
la filiaci6én, sino que nos situariamos en el plano del reconocimiento de la
situacion creada en otro Estado contratante. Ese reconocimiento se condi-
cionaria al cumplimiento de ciertas condiciones minimas.

Fue en la concrecion de las garantias a las que se condiciona el
reconocimiento donde surgi6 la controversia. Posiblemente como con-
secuencia del peso del Convenio de La Haya de adopcion algunos pre-
tendieron introducir una lista muy amplia de requisitos, que hubiera
obligado a los Estados de origen a introducir muchos cambios en sus
regulaciones sobre la practica de la gestacion, si querian asegurar el re-
conocimiento de la relacion de filiacion resultante. Pronto fue evidente
que esto no era factible. En un segundo momento se intento, por tanto,
reducir las garantias hasta el limite minimo de la decencia a fin de ree-
quilibrar la balanza entre reconocimiento y proteccion de los derechos
fundamentales, pero la determinacion de cuales serian esos requisitos
minimos continuo siendo controvertida.
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En ese momento se puso encima de la mesa una nueva propuesta, el
que paso a llamarse modelo alternativo, que prescinde de la negociacion
de condiciones uniformes a las que se subordina el reconocimiento. La
idea que propugnaron sus partidarios es que los Estados de origen elabo-
raran un Country report con informacion sobre la regulacion y practica de la
gestacion por sustitucion en ese pais y los demas Estados contratantes acep-
taran entrar en relaciones bilaterales sobre la base de dicha informacion.

El modelo alternativo prescinde de la verificaciéon del cumplimiento de
las garantias en el caso concreto. Esto podria ser aceptable tinicamente si
en la constitucion de la filiacion interviene un juez, en cuyo caso tampoco
seria demasiado dificil que fuera la autoridad de emision del certificado
previsto en el modelo a posteriori. La verdadera diferencia entre uno y
otro modelo es que el modelo alternativo prescinde de la negociacion de
garantias uniformes. Se trata, en definitiva, de una especie de contrato de
adhesion que los Estados de origen ofrecen a los Estados de recepcion. Por
consiguiente, la proteccion de los derechos fundamentales no se integraria
en las normas de DIPr, sino que se vehicularia a través de las normas del
derecho material del Estado de origen.

Es en estos momentos es dificil saber cual sera la suerte de estas
propuestas. Pero, en cualquier caso, creo que la introducciéon de garantias
minimas es la principal cuestion controvertida. Sus adversarios argumen-
tan que no corresponde al DIPr introducir estandares minimos de protec-
cion de los derechos fundamentales relativos al momento inicial de esta-
blecimiento de la relacion de filiacion, pues la mision de nuestra disciplina
es asegurar la continuidad en el espacio de la relacion juridica ya creada.
Curiosamente este posicionamiento, que tiene como claro beneficiario a la
industria, coincide con el de la UE.

5.2. La propuesta de Reglamento UE

La propuesta de Reglamento en materia de filiaciéon presentada por la UE
surgi6 de manera sorpresiva, a raiz de una intervencion de la presidenta de la
Comision, Ursula von der Leyen, en su discurso del estado de la Unién del ano
2020. Mientras que el proyecto de La Haya se inicia por una preocupacion
respecto a las condiciones en las que se constituye la relacion de filiacion en
supuestos de gestacion por sustitucion, el proyecto europeo tiene su razéon de
ser en la falta de continuidad de las relaciones de filiacion en el espacio.

La iniciativa europea surge, en efecto, como detalla el memorando que
acompana a la propuesta, porque los ciudadanos europeos encuentran
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dificultades en el ejercicio de la libre circulacion. La propuesta de Regla-
mento pretende asegurar el reconocimiento de la filiacién no inicamente
a los efectos del ejercicio de la libre circulacion que ya garantiza la juris-
prudencia del TJUE antes comentada, sino a todos los efectos. Se entiende
que la falta de continuidad en el espacio de la relacion de filiacion lesiona
los derechos de los ninos, pues puede resultar en una denegacion de dere-
chos que derivan de la filiacion en ambitos como el sucesorio, el derecho
de alimentos y la responsabilidad parental. La soluciéon que se persigue es
aparentemente muy sencilla, “si eres padre en un pais debes ser padre en
los demas paises”. Se privilegia, por tanto, el reconocimiento mutuo que se
entiende como una forma de salvaguardar el derecho del nino a una vida
familiar. No se tiene en cuenta nada mas.

La Propuesta de Reglamento fue elaborada en tiempo ‘record’ por la
Comision Europea. Tras el discurso de la presidenta de la Comision el 20
de septiembre de 2020, la cuestion se incluy6 en la estrategia para la Igual-
dad de las Personas LGBTIQ 2020- 2025 que se adopt6 el 12 de noviembre
del mismo ano® y en la estrategia de la UE sobre los derechos del nino
adoptada el 24 de marzo de 2021%. Alli ya se preveia que la Comision pro-
pusiera en 2022 una iniciativa legislativa horizontal para apoyar el recono-
cimiento mutuo de la parentalidad entre los Estados miembros. Afortunada-
mente este término se corrigioé?! adoptandose el 7 de diciembre de 2022 la
Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, al Derecho aplicable,
al reconocimiento de las resoluciones y a la aceptacion de los documentos publicos en
materia de filiacion y a la creacion de un certificado de filiacion europeo®.

Nuevamente no es este el momento ni el lugar para efectuar un analisis
exhaustivo de un texto que esta en el momento inicial de la negociacion.
Me limitaré a hacer algunas consideraciones acerca de algunos de los as-
pectos que me parecen mas problematicos. En muchos casos no iré mucho
mas alla de identificar el problema, pues a pesar de haber participado en el
Grupo de expertos de la Comision, ese Grupo de expertos intervino de ma-
nera limitada y con anterioridad a la redaccion de las normas propuestas.

¥ COM (2020) 698 final.
0 COM/2021/142 final
41 En espanol juridico la parentalidad es un neologismo que asocia al plan de paren-
talidad y, por tanto, al ejercicio de la responsabilidad parental.

2 COM/2022/695 final.
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5.2.1. El ambito de aplicacion material

La Propuesta de Reglamento se presenta como una Propuesta general
que regula tanto el establecimiento como la impugnacion de la filiacion.
Sin embargo, es bastante evidente que no se han tenido en cuenta todos
los supuestos, posiblemente, porque se piensa que los casos problematicos
alos que se ha de atender son los que dan pie a quejas al Parlamento o ala
Comision europea y han sido objeto de intervencion judicial por el TJUE.

En general, cabe decir que el texto descuida la regulacion de la im-
pugnacion de la filiacion, proponiendo, por ejemplo, como regla general
en materia de ley aplicable, que rija la ley de la residencia habitual de la
persona que da a luz en el momento del nacimiento (art. 17), cuando este
ordenamiento puede carecer de relacion con la cuestion en un momento
posterior. Es mas, el art. 19 de la Propuesta establece que si se produce un
cambio en la ley aplicable ha de subsistir la relacion de filiacién determina-
da conforme a la ley anterior. No acaba de verse cuando se puede produ-
cir tal cambio salvo en caso de error en la determinacion de la residencia
habitual. En cualquier caso, esta regla, que parece inspirarse en el art. 16.3
del Convenio de La Haya de 1996 en materia de proteccién de menores*?,
carece de sentido en materia de filiacion por naturaleza, pues una de las
finalidades de las acciones de filiacion es impugnar la filiacion legalmente
establecida cuando no corresponde con la verdad biologica.

La Propuesta de Reglamento es ademas poco clara respecto a la adop-
cion. Conforme a la letra a) del art. 3 se excluye del ambito de aplica-
cion material del Reglamento a las adopciones internacionales en el texto
espanol y a las “intercountry adoptions” en el texto inglés. Si atendemos al
Considerando (27) del Preambulo, que hace referencia al Convenio de La
Haya de 1993, la version inglesa parece mads exacta. Por tanto, se excluirian
unicamente las adopciones que impliquen un traslado del nino desde su
Estado de residencia habitual al Estado de residencia habitual de los adop-
tantes y ello tanto si rige respecto a las mismas el Convenio como si no. Ello
quedaria corroborado por el hecho de que el Considerando (26) define a
las adopciones domésticas, nacionales en la version espanola, como aque-
llas en las que el hijo o la hija y el progenitor o los progenitores adoptivos
tienen su residencia habitual en el mismo Estado miembro.

4 Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecu-

ci6én y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los ninos, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996.
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El equivoco surge luego, cuando se dice que estas adopciones domésti-
cas no presentan elementos transfronterizos, lo que no es necesariamente
cierto. El hecho de que adoptante y adoptado tengan su residencia habi-
tual en un Estado miembro en el momento de la adopcion no excluye la
concurrencia de otros elementos internacionales, como la nacionalidad
extranjera de unos y otros. Ni tampoco que el nino hubiera tenido en el
pasado su residencia habitual en el extranjero o hubiera nacido alli. Por
tanto, estas adopciones domésticas no serian necesariamente adopciones
internas y precisarian de normas de DIPr. Al no haberse excluido del am-
bito material de aplicacion del Reglamento, serian aplicables las reglas de
éste, obviamente inadaptadas a la adopcion.

Se podria haber optado por excluir totalmente a la filiacién adoptiva que,
por su relacién con el sistema de proteccion de menores, plantea dificulta-
des especificas. Sin embargo, como se legisla ad casum, se opta por incluir a
las adopciones domésticas a fin de que se apliquen las reglas del Reglamento
al reconocimiento de estas adopciones, tal y como explicita el Considerando
(25). Inevitablemente viene a la mente que la adopcién es una de las vias a
través de las cuales acaba estableciéndose la filiaciéon en los casos de gesta-
cioén por sustitucion. No se tiene en cambio en cuenta que en otros muchos
supuestos hay una relacion evidente entre estas mal llamadas adopciones
domésticas y la proteccion de menores, habiéndose incluso producido fric-
ciones entre los Estados miembros en casos en los que los servicios sociales
privilegiaron la constitucién de adopciones de ninos nacionales de otro Esta-
do miembro sin agotar las posibilidades de colocacion de esos ninos con su
familia residente en el Estado del que el nifio es nacional®*.

5.2.2. El ambito de aplicacion en el espacio

A'lo largo de la Propuesta se hace referencia al establecimiento de
la filiacién en un Estado miembro y a su reconocimiento en los demas. La
idea implicita es que el Reglamento no se aplica, si la filiacién se establece
en un Estado tercero. Pero esa delimitacion del ambito de aplicacion en el
espacio descansa sobre un equivoco. Cuando la filiacién se establece por
ministerio de la ley, no se establece en realidad en ningan lugar.

" Vide el estudio de FENTON- GLYNN, C., “Adoption without consent”, http://
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/556940/IPOL_
STU (2016)556940_EN.pdf ( consulta: 19 de marzo de 2023)
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El certificado de nacimiento no establece la filiacion, sino que simple-
mente documenta lo que resulta de la aplicacion de la ley. No es, por consi-
guiente, imposible que una persona pueda tener varios certificados de na-
cimiento, emitidos por el o los Estados de los que sea nacional y el Estado
en el que haya tenido lugar el nacimiento, por ejemplo.

Siendo esto asi, el principio de reconocimiento mutuo se enfrentaria a di-
ficultades especificas, pues no seria evidente cual de esos certificados de na-
cimiento deberia prevalecer. No parece adecuado que dar prioridad al emi-
tido en primer lugar, pues correspondera la mayoria de las veces al lugar de
nacimiento, que puede ser aleatorio. Una regla de prior temporis se prestaria a
comportamientos estratégicos, que no son infrecuentes para la adquisicion
de la nacionalidad en Estados que la atribuyen por el ius soli.*> Con anteriori-
dad a la invasion rusa de Ucrania ya se documentaron casos de nacimientos
en Polonia de ninos gestados por mujeres ucranianas para facilitar que los
comitentes pudieran sortear la normativa de extranjeria. Deberian evitarse
semejantes movimientos de cara al establecimiento de la filiacion.

La unificacion de las normas de conflicto podria evitar la concurrencia
de certificados de nacimiento con distinto contenido solo si efectivamente
se aplicara el Derecho por ellas designado y se consiguiera limitar la aplica-
cion de la clausula de orden publico. Como se ha puesto de manifiesto en
la primera parte de este trabajo las diferencias en el Derecho material son
muy acusadas. La referencia al principio de no discriminacion del art. 21
de la Carta Europea de Derechos fundamentales contenida en el art. 22 de
la propuesta podria restringir la aplicacion de la clausula de orden publico
en algunos casos, pero es irrelevante en otros.

5.2.3. La proteccion de los derechos fundamentales

La Propuesta de la Comision tiene, en mi opinién, una vision muy re-
duccionista de los derechos fundamentales en juego. La iniciativa legislati-
va se justifica con el argumento de que la denegacion del reconocimiento
de una relacion familiar existente en un Estado miembro puede lesionar
los derechos del nino. Se ignora, sin embargo, que un reconocimiento
acritico también puede contribuir a la vulneracion de los derechos del
nino y que estos no son los tinicos derechos a tener en cuenta.

S ) prensa ha reportado en los ultimos dias desplazamientos de ciudadanas rusas

embarazadas a la Argentina con el objetivo de dar a luz alli y adquirir la naciona-
lidad argentina, por ejemplo.
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La Propuesta de Reglamento contiene un precepto, el art. 15, calcado
del Reglamento 2019/1111 en el que se recoge el derecho del nino a ser
oido en los procedimientos judiciales de filiacion. Ese derecho tiene, en
mi opinion, escaso sentido en muchos de estos procedimientos. Si el ob-
jeto del litigio es determinar la verdad biologica, la opinion del nino o la
de ninguna otra persona carece de relevancia. En cambio, una cuestion
fundamental, a la que si que se ha prestado atencion en los trabajos de La
Haya es el derecho del nino a conocer sus origenes.

En 2019 la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa adopto6 la Re-
comendacion 2156 (2019) sobre la donacién an6nima de espermay 6vulos
que recomienda que, en la busqueda de un equilibrio entre los intereses
de donantes, padres e hijos, se preste especial atencion a los derechos de la
persona concebida con la ayuda de un donante, pues es quien esta en una
posicion mas vulnerable. Se recomienda que esta persona pueda acceder a
informacion sobre las circunstancias de su concepcion cuando cumpla los
dieciséis o dieciocho anos. Los Estados miembros del Consejo de Europa
que permiten la donacion de 6vulos y esperma deberian crear un Registro
de los donantes a fin de facilitar dicha informacién y también para estable-
cer un limite maximo de donaciones. Se propugna ademas la necesidad
de establecer cauces de cooperacion internacional entre los Registros. No
puede, me parece, abordarse en el momento actual la regulacion de la
filiacion prescindiendo de esta dimension de la cuestion.

El Derecho de la Unioén no puede favorecer el reconocimiento de las
relaciones de filiacion creadas en el extranjero de manera indiscriminada
y obviando las circunstancias en las que dichas relaciones se constituyeron.
La dificultad radica en que los Estados tienen posiciones distintas. No se
trata de una cuestion menor. En una reciente toma de posicion muy critica
del Senado francés respecto a la propuesta del Reglamento, publicada el
22 de marzo de 2023, ademas de cuestionarse que ésta respete el principio
de subsidiariedad, se pone de manifiesto el rechazo frontal al reconoci-
miento automatico de un vinculo de filiacion establecido en otro Estado
miembro si éste deriva de una gestaciéon por sustitucion®®. Esta posicion
tan extrema resulta rechazable pues impide toda negociacion. Tiene, sin
embargo, la virtud de poner sobre la mesa la simpleza del eslogan que esta
en el origen de la iniciativa de la Union.

16 https://www.senat.fr/leg/tas22-084.html.
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6. AMODO DE CONCLUSION

Que la Conferencia de La Haya y la Unioén Europea hayan coincidido
en abordar el mismo tema revela el interés y actualidad del mismo. Las
cuestiones de Derecho internacional privado relativas a la filiacion por na-
turaleza son el momento actual un problema acuciante y una intervencion
legislativa resulta aconsejable, pues no cabe esperar del TEDH o del TJUE
mads que respuestas parciales cenidas al caso concreto. Desde un punto
de vista politico no es ademas probablemente aconsejable dejar a estos
6rganos jurisdiccionales la delicada tarea de resolver conflictos valorativos
muy delicados y polémicos como son todas las cuestiones bioéticas que se
plantean en torno a la reproduccién humana.

Los puntos de partida de la Conferencia y de la UE son, como se ha
visto, muy distintos, pero en ambos trabajos el reto es encontrar el equi-
librio entre la continuidad en el espacio de la relacién ya existente y la
legitimidad en su constitucion. Curiosamente el énfasis de los trabajos de
la Conferencia ha estado en el establecimiento de garantias en torno al
momento inicial de establecimiento de la relacion juridica, mientras que
la propuesta de la Comision se decanta en exceso por el favorecimiento de
la continuidad en el espacio de la relacion ya existente.

En ambos casos ha sido probablemente excesiva la atencién a una cues-
tion muy concreta, la gestacion por sustitucion en la Conferencia y la ho-
moparentalidad en el caso de la Union. Ha faltado, mas en la Union que
en la Conferencia, un planteamiento mas general de cudles son los inte-
reses en juego, que me parece esencial, para que las nuevas reglas puedan
abordar no tnicamente los casos dificiles que tenemos encima de la mesa
en la actualidad sino también el futuro que se avizora. Un futuro en que
surgiran nuevas tecnologias y seguira existiendo una industria global que
buscara atraer a la demanda de otros paises. El interés de los ninos y me
atreveria a decir de la humanidad necesita de una regulacion equilibrada.
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1. INTRODUCCION

Las relaciones humanas y sociales han estado siempre presente y siendo
consecuencia misma del caracter social del ser humano. Con el desarrollo y
evoluciéon humana la civilizacién y el estableciendo de consecuencias juridi-
cas a las relaciones personales y sociales desde el punto de vista administra-
tivo y juridico ha supuesto la necesidad de categorizar y registrar las mismas
desde diferentes aspectos del derecho y por el Estado. La necesidad del
registro de las personas en relaciéon con los hechos y actos de estado civil; ha
sido una constante histérica. Empezando con los primeros censos romanos,
recogiendo al pater familias y sus descendientes entre otros aspectos, lo que
posibilita la distribucion de las obligaciones publicas entre los ciudadanos.

Es estableciendo una adecuada constatacion de las circunstancias, rela-
ciones familiares entre las personas, sus actos y hechos que por las conse-
cuencias juridicas deben ser conocidos por terceros por la trascendencia
personal o en el ambito mercantil, establece la necesidad de la existencia
de registro que puede acoger esta informacion y puede dar publicidad de
las mismas, de conformidad con los principios y requisitos que las legisla-
ciones que regule este registro establezca. Asi el Diccionario panhispanico
del espanol juridico define el estado civil “Condiciéon de una persona en
relacion con su nacimiento, nacionalidad, filiacion o matrimonio, que se
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hacen constar en el Registro Civil y que delimitan el ambito propio de
poder y responsabilidad que el derecho reconoce a las personas naturales”

Desde esta perspectiva se podria pensar que el Registro Civil que debe
ser un Registro centrado en las personas por ser el nicleo de dichas rela-
ciones y en base a las cuales se derivan las diferentes consecuencias juridi-
cas. Pero como analizaremos en esta exposicion no es hastala Ley 20/2011,
de 21 de julio, del Registro Civil, cuando se puede hablar plenamente del
Registro Civil de las personas.

Han pasado 150 anos del Registro Civil, momento en el que hay que
recordar que lo que fue concebido como instrumento para la constancia
oficial de la existencia, estado civil y condicion de las personas pase a ser un
nuevo modelo de registro adaptado a un presente digitalizado y accesible
acorde con el siglo XXI.

2. PUNTO DE PARTIDA
2.1. Ley de Registro Civil de 17 de junio de 1870

Promulgada durante, la regencia del General Serrano, comenzaba la
“Ley mandando establecer desde luego, con caracter provisional, el Regis-
tro Civil en la Peninsula e islas adyacentes, conforme al adjunto proyecto
de ley”.

Debemos de partir con que la innovaciéon que supuso la citada Ley,
como el Reglamento publicado el 13 de diciembre de 1870, junto con la
Ley de matrimonio civil de 18 de junio de 1870, la atribucién en exclusiva
de las competencia en materia del estado civil de las personas al Estado,
con especial importancia que la Iglesia y el sentimiento religioso de los
espanoles que la regulacion de la misma con importantes componente de
conexion con el derecho eclesiastico y ambito religioso se estableciera esta
preponderancia del ambito estatal. El estado liberal espanol articula los
medios para contar con una relacion fiable de sus ciudadanos:

Se establece con esta Ley, nacimiento de la legislacion registral civil espa-
nola, la competencia en la materia del registro del estado civil a la justicia
municipal, lo que conlleva que sean funcionarios conocimiento técnico ju-
ridicos y conocedores de las de las garantias de legalidad. Y es novedosos en
relacion con los sistemas similares instaurados en paises de nuestro entorno,
como Francia, basado en el Registro competencia de los ayuntamientos.
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Se establece que el Registro estaria dividido en cuatro secciones: na-
cimientos, matrimonios, defunciones y ciudadania, cada una de ellas en
distinto libro. Senalando para el caso de los que se llevarian por los agentes
diplomaticos que podian ser comunes los libros.

Los libros se llevarian por duplicado y orden alfabético y para evitar
falsificaciones se formaban bajo la inspeccion de la Direcciéon General, que
determinaria los requisitos y diligencias con las que se debia encabezar y
cerrar los libros y resimenes anuales.

2.2. Ley de Registro Civil de 8 de junio de 1.957

Es obvio senalar que la Ley provisional de 1870 se mantuvo vigente du-
rante 80 anos hasta la Ley 1957, es por ello que la nueva Ley 1957 tiene
como punto de partida el mantenimiento de los principios fundamentales
del sistema vigente y en el que se acogieran solo aquellas novedades acon-
sejadas por su evidente conveniencia y encaminada a conseguir un registro
mas completo y flexible, sin perjuicio de conservar e incluso aumentar las
garantias ya existentes.

La estructura es similar a la regulada en la Ley 1870, con tres tipos de
Registro: municipal, consular y central. Pero, se suprimen los antiguos Re-
gistros ocasionales, que, de hecho, no siempre funcionaban con arreglo a
las prescripciones legales y eran extranos a la técnica de los funcionarios
encargados de ellos; regulando los medios especiales, con garantias sufi-
cientes para que se inscriban en el Registro ordinario los hechos que cons-
tituian el contenido de aquellos Registros excepcionales.

Se continua la llevanza de los mismos por la justicia municipal o comar-
cal, asi como los consules de Espana en el extranjero

La Ley de 1957 configura un Registro Civil basado en hechos y lugares
con constatacion territorial de los hechos, como recoge el articulo dieciséis
“Los nacimientos, matrimonios y defunciones se inscribiran en el Registro
Municipal o Consular del lugar en que acaecen” con la agrupacion de he-
chos en diferentes libros segtin las cuatro secciones clasicas, nacimientos,
matrimonios, defunciones y tutelas en las que se divide el registro civil.

La conexién entre las diferentes libros y Registro Civiles donde se tuvie-
ra la constancia de actos y hechos de estado civil de la persona se articulaba
de conformidad con el articulo treinta y nueve con las notas de referencia a
la inscripcion principal de nacimiento enlazando las posibles inscripciones
que pudieran existir a las de matrimonio, tutela, representacion y defun-
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cion del nacido. También en estas inscripciones se hard constar, a su vez,
referencia a la de nacimiento.

2.3. Andlisis de Ley de Registro Civil de 8 de junio de 1.957 y comienzos de la
digitalizacion del Registro Civil, aplicacion INFOREG.

Las legislaciones son fruto de las realidades sociales, econémicas y hu-
manas del momento en que se alumbran las mismas, y de las tradiciones
legislativas que recogen, estamos en presencia de una Ley del Registro Civil
sucesora de la Ley provisional de 1.870 donde se mantienen los principios
de la misma, basado y centrado en dar importancia a los hechos y actos
de estado civil y donde se producen, y en un segundo plano la persona o
personas que son los principales actores de los mismos, siendo que si bien
inicialmente se podria pensar una poblaciéon mas sedentaria y arraigada a
su lugar de nacimiento, esta configuracion no perdia coherencia y cono-
cimiento de los mismos en relaciéon con la persona. Posteriormente y con
el desarrollo las migraciones internas, del campo a la ciudad, una mayor
industrializacion, movilidad geografica como norma no infrecuente de la
sociedad, hace que se supere el concepto competencia y que la persona
tenga dispersos los hechos y actos de estado civil en funciéon de donde haya
vivido y que su historia registral este compuesto por diferentes hitos a lo
largo de todo el territorio de Espana o el extranjero.

La Ley 1957, mantiene lo ya establecido por su predecesora de la depen-
dencia del Ministerio de Justicia, siendo su centro directivo la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad
Juridicay Fe Publica. Y un sistema de oficinas compuesto por mas de ocho mil
cien oficinas en Espana y ciento ochenta en las demarcaciones consulares. A
su vez estos Registros con sus correspondientes libros, y los mecanismos de
relacion y de poder obtener una foto completa del estado civil de una persona
era a través de las mencionadas notas de referencia para poder obtener este
historial completo de tomos, paginas y secciones donde encontrarlo.

Las evoluciones tecnolégicas supusieron la aplicacion de métodos in-
formaticos y el comienzo de la superacion de los libros manuscritos, el
primer hito en este camino hacia la informatizacion y digitalizacion es la
aplicacion INFOREG.

El proceso de informatizacion de los Registros Civiles fue un proceso
gradual, lento y no exento de dificultades. El art. 105 del Reglamento del
Registro Civil, redactado por el Real Decreto 1917/1986, de 29 de agosto,
habilitoé al Ministerio de Justicia para decidir, sin perjuicio de la conser-
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vacion de los Libros, la informatizacion de los Registros y la expedicion
informatizada de certificaciones.

Con la aprobacion de la Orden del Ministerio de Justicia de 19 de julio
de 1.999 sobre Informatizacion de los Registros Civiles dictada al amparo
de la disposicion final tercera de la Ley del Registro Civil de 1957 y siguien-
do la Recomendaciéon nimero 8 de la Comision Internacional de Estado
Civil aprobada por la Asamblea General de Estrasburgo de 21 de marzo de
1991 reconoci6 la necesidad del tratamiento informatizado de los Regis-
tros Civiles, se puso los pilares de la normativos de la aplicacion INFOREG.

Recogiéndose como finalidad de esta informatizacion y de la aplicacion
INFOREG.

- Permitir la utilizacion de tratamientos de textos en la redaccion de
los asientos registrales, facilitando la legibilidad de los mismos. Esta
cuestion no es baladi toda vez que actualmente no existe una digita-
lizacion plena del Registro Civil, y los diferentes tipos de caligrafias
de los funcionarios que a lo largo de los anos han llevado los mismos
hace que el encontrar o analizar informacion sea una labor ardua, a
veces infructuosa e ineficiente.

- Permitir el almacenamiento de los datos, con objeto de hacer viable
en la practica la emision de publicidad formal relativa a tales datos
de forma agil.

- Permitir la conexiéon de los datos sobre hechos relativos a una misma
persona inscritos en Secciones diferentes de diversos Registros civi-
les, para un conocimiento real y efectivo de los mismos.

- Facilitar la transmision masiva de datos de utilidad publica a los orga-
nismos publicos que tengan interés en ellos.

-Y por ultimo una finalidad mas de caracter interno, la mejorar la ges-
tion y llevanza ordinaria de las labores y funciones propias de los
Registros civiles

En el ano 2007, se inici6é programa ‘Registro Civil en Linea’, a través
de empresa publica red.es, y el Ministerio de Justicia, y cofinanciado con
fondos FEDER, ha digitalizado todos los Registros Civiles Municipales Prin-
cipales del pais, los 431 con un volumen de 110.210 tomos manuscritos y
68.197.976 paginas la digitalizacién de los libros manuscritos desde 1950
consigue agilizar y mejorar la calidad y eficiencia del servicio prestado por
los Registros Civiles y Juzgados de Paz.
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A dia de hoy la extension de la aplicacion INFOREG o de la digitaliza-
cion de los libros manuscritos no es completa en todos los Registro Civiles
coexistiendo Registro Civiles con INFOREG, libros digitalizados y Regis-
tro Civiles que tinicamente disponen de libros manuscritos, ejemplo de
estos ultimos son los municipios de la Comunidad de Madrid de Boadilla
del Monte (52.626 habitantes en 2018 segtin el INE) y Rivas-Vaciamadrid
(85.893 habitantes en 2018 segtn el INE).

Esto supone que no se puede tener vision global y completa de los datos
del Registro Civil y con ello todo lo que este Registro Civil supone para el
resto de Administraciones Publicas y operadores juridicos a los cuales la
publicidad y los hechos y actos de estado civil tiene trascendencia en la
realizaciéon de su actividad diaria, asi como la no menos importante pers-
pectiva de la ciudadania y de acceso a sus datos o eliminacion de las cargas
burocraticas de tener que ser la misma quien facilite la documentacién o
certificaciones en vez que sea la propias Administraciones accedan a los da-
tos o documentos dando cumplimiento a lo preceptuado en el art. 28.2 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas.

3. CAMBIO DE MODELO. ;POR QUE DEL CAMBIO?

La legislacion registral espanola en los ciento cincuenta anos de historia
de la misma ha sido regida por dos leyes, la Ley provisional de 18 de junio
de 1870 y la Ley de 8 de junio de 1957, siendo una materia intimamente
ligada a la persona, la institucion familiar y sus caracteristicas, es necesario
evolucionar y adaptarse a las nuevas realidades familiares y sociales que
tienen su reflejo en los hechos y actos de estado civil.

La legislacion registral es previa a la Constitucién y por tanto no tiene
en cuenta sus principios como el situar a las personas y a sus derechos en
el centro de la accion publica. Y ese inequivoco reconocimiento de la dig-
nidad y la igualdad ha supuesto el progresivo abandono de construcciones
juridicas de épocas pasadas que configuraban el estado civil a partir del
estado social, la religion, el sexo, la filiaciéon o el matrimonio.

Un Registro Civil coherente con la Constitucion ha de asumir que las
personas —iguales en dignidad y derechos-son su tinica razén de ser, no s6lo
desde una perspectiva individual y subjetiva sino también en su dimensién
objetiva, como miembros de una comunidad politicamente organizada.
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La necesidad del cambio se enmarca en la irrupcion de las denomina-
das inicialmente nuevas tecnologias y actualmente las tecnoldgicas de la
informacion y la comunicacion y su aplicacion a la esfera publica, de la
mano de la administraciéon electrénica.

En primer término, con la derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, consagra la
relacion con las Administraciones Publicas por medios electréonicos como
un derecho de los ciudadanos y como una obligacion correlativa para tales
Administraciones. El reconocimiento de tal derecho y su correspondien-
te obligacion se erigen asi en el eje central del proyecto de Ley. Una de
principales novedades de la Ley: pasar de la declaracion de impulso de los
medios electrénicos e informaticos —que se concretan en la practica en la
simple posibilidad de que algunas Administraciones, o algunos de sus 6r-
ganos, permitan las comunicaciones por medios electrénicos— a que estén
obligadas a hacerlo porque la Ley reconoce el derecho de los ciudadanos
a establecer relaciones electrénicas.

Coetanea de la Ley 20/2011, de 21 de julio es Ley 18/2011, de 5 de
julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion en la Administracion de Justicia, que engarza la modernizacion
de la justicia con la consolidacion del estado de derecho y el derecho a
la tutela judicial efectiva recogido art. 24.1 de la Constitucion y en el art.
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Recogia como
finalidad de la Ley, y es necesario hacer especial mencion toda vez que el
ambito de Administracion de Justicia y del Registro Civil siempre han esta-
do ligados y asi siguen estandolo en mayor o menor medida:

- Actualizar el contenido del derecho fundamental a un proceso publico
sin dilaciones indebidas, gracias a la agilizacion que permite el uso
de las tecnologias en las comunicaciones;

- Establecer la norma general del uso de las tecnologias por los profesio-
nales de la justicia;

- Establecer legalmente el conjunto de requisitos técnicos minimos de in-
terconexion, interoperabilidad y seguridad necesarios en el desarrollo
de los diferentes aplicativos utilizados por los actores del mundo judi-
cial, a fin de garantizar la seguridad en la transmisiéon de los datos y
cuantas otras exigencias se contengan en las leyes procesales. Compagi-
nar la normativa técnica informatica con los requerimientos procesales.

Otros de los factores del cambio y que posteriormente analizaremos en
profundidad, si bien la llevanza del Registro Civil ha estado encomendado
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a la justicia, inicialmente a la justica municipal, no es una de las potestades
jurisdiccionales y no es una actividad propiamente judicial, es por ello que
era necesario, si bien mantenerlo en el ambito de la Administracion de
Justicia, pero desjudicializado.

Todos estos factores hacian necesario el dictado de una norma que re-
cogiera estos principios y tradicion historica y que pusiera el Registro Civil
en el ambito constitucional y tecnolégico del siglo XXI.

4. LALEY 20/2011, DE 21 DE JULIO.

El proyecto de la nueva de Ley de Registro Civil nace impulsado por el Mi-
nistro de Justicia Francisco Caamano, aprobado como anteproyecto de Ley
por el Gobierno el 8 de enero de 2010. Y tras el tramite parlamentario fue
aprobado por amplia mayoria por ambas camaras, el dia 14 de julio de 2011.

La Ley se compone de cien articulos. Y se estructura por 10 Titulos, 9
Disposiciones adicionales, 10 Disposiciones transitorias, una Disposicion
derogatoria y 10 Disposiciones finales

4.1. La vacatio legis y las sucesivas reformas antes de su entrada en vigor

Al ser promulgada, la Ley 20/2011 previé una vacatio legis de tres anos,
la fecha inicial de entrada en vigor seria el 22 de julio de 2014.

La primera de las prorrogas se recoge Disposicion adicional vigésima de
Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para
el crecimiento, la competitividad y eficiencia de forma criptica senala que
“LaLey 20/2011, de 21 de julio, en la parte que al dia de la publicacion del
Real Decreto-ley 8,/2014, de 4 de julio, no hubiera entrado en vigor, lo hara
el dia 15 de julio de 2015”.

Ley 19/2015 de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en
ambito de la Administracion de Justicia y el Registro Civil, prorrogaba por
segunda vez la entrada en vigor, hasta 30 de junio de 2017 y reformaba
la Ley 20/2011, en el sentido senalado en Disposicion adicional 10°. Dis-
poniendo también la entrada en vigor en ese momento de determinados
articulos de la Ley 20/2011, relativos a las comunicaciones de nacimientos
y defunciones de forma electrénica.

Llegada dicha fecha, se pospuso su entrada en vigor hasta el dia 5 de
julio de 2015. Luego, la Ley 20/2011 fue modificada por el articulo 2 apar-
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tado 10* de la Ley 19/2015, pasando a disponer su entrada en vigor el 30
de junio de 2017.

La tercera de las prorroga, la realiza Ley 4/2017, de 28 de junio, de mo-
dificacion de la Ley 15/2015, de 20 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria,
entrara en vigor el 30 de junio de 2018, excepto las disposiciones adiciona-
les séptima y octava y las disposiciones finales tercera y sexta, que entraran
en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el “Boletin Oficial del Esta-
do”, y los arts. 49.2 y 53 del mismo texto legal, que entraran en vigor el dia
30 de junio de 2017. También como la anterior que prorroga la entrada en
vigor contiene reforma de la todavia ley non nata, Ley 20/2011.

La Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la ley 1/2000, de 7
enero, de Enjuiciamiento Civil, en relacion con la ocupacion ilegal de vivien-
das que dispone la nueva fecha de entrada en vigor el 20 de junio de 2020.

La quinta de las prorrogas es una cuestion de necesidad por las circuns-
tancias de la pandemia de la Covid 19, Real Decreto 16/2020, de 28 de
abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al Covid-19
en el ambito de la Administracion de Justicia en su Disposicion final segun-
da marca como fecha de entrada en vigor el 30 de abril de 2021.

4.2. La Ley 6/2021, de 28 de abril, por la que se modifica la Ley 20/2011, de
21 de julio, del Registro Civil.

Es necesario un analisis especial de la Ley 6/2021, de 28 de abril y la
Ley de acompanamiento, Ley Organica 6/2021, de 28 de abril, comple-
mentaria de la Ley 6/2021, de 28 de abril, por la que se modifica la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, de modificacion de la Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y de modificacion de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, dado que
marchan la foto final de la Ley 20/2011, después de las sucesivas prorrogas
y reformas efectuadas con caracter previo a su entrada en vigor.

El primero de los andlisis debe ser en aspecto fundamental que es la
llevanza del Registro Civil, histéricamente encomendado a la justicia muni-
cipal, con las anteriores leyes. La redaccion original aprobada de la Ley no
establecia claramente de quien seria los responsables de los medios huma-
nos y materiales del Registro Civil, de la lectura de la original Disposicion
adicional primera “El Ministerio de Justicia y las Comunidades Autbnomas
con competencias ejecutivas en la materia fijaran, en sus respectivos am-
bitos territoriales, el emplazamiento de las Oficinas Generales del Regis-
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tro Civil y determinaran, mediante las Relaciones de Puestos de Trabajo,
las dotaciones de personal necesario” no puede colegirse quien seria este
personal de que Administracion, esto suponia la creaciéon de unos nuevos
funcionarios para ser destinados en el Registro Civil.

Otro hito importante en esta cuestion es el Real Decreto-ley 8,/2014,
de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia, la competencia para la llevanza del Registro
Civil se atribuye a los Registradores que tengan a su cargo las oficinas del
Registro Mercantil. Justificando esta atribucion en ejecucion de la efectiva
desjudicializacion del Registro Civil ya consagrada en la ley actual, con el
fin de lograr un incremento de las economias organizativas, de gestion y de
escala, asi como una mayor eficacia y celeridad en el funcionamiento del
sistema registral civil.

Pues bien es la Ley 6,/2021, la que devuelve esta llevanza a los tradiciona-
les servidores publicos que han venido desempenando esta funcion, que son
los cuerpos generales de funcionarios de la Administraciéon de Justicia, un
Registro Civil desjudicializado, pero incardinado organizativamente dentro
de la Administracion de Justicia. La desjudicializacion encuentra también su
reflejo en la figura de la persona Encargada del Registro Civil que pasan de
ser los jueces o magistrados, a los Letrados de la Administracion de Justicia,
cuerpo superior juridico presente en todos los 6rganos judiciales.

Como se ha mencionado anteriormente se incardina dentro de la Ad-
ministracion de Justicia esto también supone que la reforma operada por
la Ley 6/2011, mantiene la capilaridad de oficinas existentes del Registro
Civil de conformidad con la Ley de 18 de junio de 1957.

El mantenimiento de la actual red de oficinas de Registro Civil, supone
que la puesta en funcionamiento de forma simultanea de todas las nuevas
oficinas del Registro Civil constituiria una forma de organizacién enorme-
mente ineficiente que, ante la escasez de recursos publicos y a la luz de los
principios sobre el funcionamiento de las administraciones publicas y los
6rganos del sector publico, por lo que se opta por una entrada progresiva
de las oficinas en el nuevo modelo de Registro Civil.

Esta implantacion progresiva se articula en base a las disposiciones tran-
sitorias cuarta, octava y décima, mas la adicional segunda, permita la im-
plantacion progresiva aludida, con tres escenarios:
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- el previo a la transformacion;

- el dictado de la resolucion por la Direccion General de Seguridad Ju-
ridica y Fe Publica y la implantacion del sistema informatico con la
aplicacion de la Ley 20/2011;

-y, finalmente, la aprobacion de las relaciones de puestos de trabajo en
cada oficina o grupo de oficinas completando la transformacion.

En base a estas premisas legales, se ha producido la efectiva entrada en
vigor 30 de abril de 2021, y la progresiva implantacion del nuevo modelo
de Registro Civil.

4.3. Naturaleza juridica del Registro Civil

La naturaleza juridica del Registro Civil ha sido una cuestion conflictiva
alo largo de las anteriores normas del Registro Civil toda vez que la llevanza
por la justicia y la confusion del personal y funciones entre los 6rganos ju-
risdiccionales y los Registros Civiles marcaban limites difusos entre ambos.

La cuestion era deslindar, si estabamos en presencia de un 6rgano ad-
ministrativo llevado por jueces o dentro sus funciones jurisdiccionales de
los jueces destinados en juzgados con funciones compartidas con Registro
Civil también suponia una de las mismas englobadas dentro de las funcio-
nes jurisdiccionales, pero en el ambito de estado civil.

El pronunciamiento mas claro se produce por el Tribunal Constitucio-
nal en su Auto 505/2005 de 13 diciembre de 2005 que trae causa en cues-
tion de inconstitucionalidad, promovida por el juez encargado del Registro
Civil con ocasiéon de un expediente matrimonial sobre el art. 44.2 Codigo
Civil, respecto al matrimonio homosexual, en la redaccién dada por Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio, senalado que “la posicion institucional
del Juez encargado del Registro Civil ha de comenzar por senalarse que el
Registro Civil depende del Ministerio de Justicia, estando encomendadas
a la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, 6rgano directivo
dependiente de la Secretaria de Estado de Justicia, todas las cuestiones
referentes al art. 9 de la LRCy arts. 2.2 y 4 del Real Decreto 1475/2004, de
18 de junio, por el que se desarrolla la estructura organica del Ministerio
de Justicia. Tal dependencia supone, entre otros extremos, que “Los en-
cargados del Registro, cualesquiera que sean los cargos o empleos que des-
empenen, deben cumplir, para todo cuanto se refiere al Registro Civil, las
6rdenes e instrucciones del Ministerio de Justicia y de la Direcciéon General
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del ramo, aun cuando les fueran comunicadas directamente (art. 9 LRC)”.
Concluyendo que el Juez encargado del Registro Civil, en esta especifica
condicion de encargado del Registro Civil y en el ejercicio de las funciones
que como tal le corresponden, se integra en una estructura administrativa,
la del Registro Civil, bajo la dependencia funcional del Ministerio de Justi-
cia, a través de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

La Ley Orgéanica 6/2021, de 28 de abril, complementaria de la Ley
6/2021, de 28 de abril, introduce un nuevo articulo, el 439 bis, en la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial clarificando la naturale-
za administrativa del Registro Civil pero incardinado en la Administraciéon
de Justicia, “se entiende por oficina del Registro Civil aquella unidad que,
sin estar integrada en la oficina judicial, se constituye en el ambito de la or-
ganizacion de la Administracion de Justicia para encargarse de la llevanza
del referido servicio publico segtin lo establecido por la Ley y el Reglamen-
to del Registro Civil, vinculandose funcionalmente para el desarrollo de
dicho cometido al Ministerio de Justicia a través de la Direcciéon General
de Seguridad Juridica y Fe Publica”.

4.4. Caracteristicas principales del nuevo modelo.

4.4.1. Unico

(1

Actual modelo Registro Civil “tnico” pero cada Registro Civil modelo
fragmentado y no conectado, cada oficina del Registro Civil una pequena
isla, dividida en secciones no interconectadas, la aplicacion existente IN-
FOREG, mas alla de la certificacion deslocalizada no permite estas interco-
nexiones entre oficinas.

El nuevo modelo es principalmente un solo Registro Civil, con multi-
ples vias de entradas que son la red de oficinas, sede electronica, y opera-
dores juridicos que se relacion con el Registro Civil, la informacién y co-
municacion en tiempo real entre las diversas oficinas, la misma aplicacion
DICIREG y el mismo Registro Civil Electréonico. El ejemplo actual es que
una inscripcion hecha en A Coruna se puede ver en el mismo momento de
producirse en Tarragona.

Facilitando el acceso, al mismo desde cualquier via, ya sea presencia ya
sea distancia, al ser el mismo Registro Civil teniendo la informacion exacta
del mismo en cualquier punto y con indiferencia de donde se solicite.
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La norma general, cambiando el paradigma anterior es que la solicitud
y tramitacion de los procedimientos se puede realizar en cualquiera de las
oficinas con independencia del lugar donde se producen los hechos o actos.

Unico también supone una unica aplicaciéon informatica para toda la
actividad de Registro Civil, registro y certificaciones, tramitacion de expe-
dientes, realizacion de inscripciones y archivo.

4.4.2. Electronico

En el mundo de las Tics (Tecnologias de la informacién y la comunicacion)
es Registro Civil electrénico entendido esto no como medio o herramienta al
servicio de la actividad del Registro Civil, sino como centro del Registro Civil, y
como suma del mismo a la Administracion Electrénica del siglo XXI.

El caracter electronico, simplifica y agiliza la tramitacion, y los tiempos de
respuesta al ciudadano, facilitando la labor de los funcionarios que dia a dia
estan trabajando en €l, al establecer una herramienta 4gil y dinamica que ayu-
da en su trabajo, asi como el establecimiento de automatizacion de procesos
donde sea posible bajo la supervision en su caso del personal del mismo.

También supone ahorro en tramites y burocracia al ciudadano y carga
de trabajo a las oficinas del Registro Civil, la interconexion e intercambio
de datos entre administraciones publicas. Dado que no va a ser necesario
requerir o pedir al mismo documentacién o certificaciones que pueden
accederse por estas interconexiones de datos, lo que redunda en beneficio
para el ciudadano y para una menor carga de trabajo para el Registro Civil,
se recoge expresamente la posibilidad de acceso a los datos del Registro
Civil en el ambito de sus competencias por las Administraciones Publicas.

4.4.3. Seguro

El mundo electronico y unido a la materia que versan el Registro Civil
que van unida a las esferas mas personales de los ciudadanos deben ser en
el seno de un sistema seguro y robusto para garantizar en todo momento
la confidencialidad y seguridad del sistema.

También es seguro en cuanto a los accesos a los datos en el Registro Civil
facilitando el acceso con la debida acreditacion e identificacion de los intere-
sados, especialmente cuando el acceso se produzca por medios electrénicos.

Se recoge expresamente los sistemas de firma electronica a emplear
para recoger los estandares de seguridad, como la identificacién y firma de
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los ciudadanos en su relacion con el Registro Civil asumiendo la recogida
en el art. 9 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Ajustandose a los estandares establecidos en el Esquema Nacional de
Seguridad y el Esquema Nacional de Interoperabilidad

4.5. Novedades y nuevos conceptos
4.5.1. El Registro individual

Cada persona tiene un registro individual que se abre con la inscripcion
de nacimiento o con el primer asiento que se practica y en el que se inscri-
ben o anotan, continuada, sucesiva y cronolégicamente, todos los hechos
y actos. A cada registro individual abierto se le asigna un c6digo personal.

El registro individual se forma, por tanto, por la concatenaciéon orde-
nada cronolégicamente de los asientos electronicos relativos al mismo co-
digo personal. Se incluyen también en el registro individual las notas de
relacion. Tanto los asientos, como las notas de relacion, estaran asociados
a una de las materias principales: nacimiento, matrimonio o defuncion.

El sistema informatico asegurara la integridad y la secuencialidad de
los asientos en cada registro individual. Si el hecho inscribible afectase a
varias personas (sujetos relacionados), el sistema generara los asientos per-
tinentes o relaciones (incluyendo las notas de relaciéon) necesarias en los
registros individuales de cada una.

Por ejemplo: el matrimonio se inscribe en los registros individuales de
ambos contrayentes y cuando se inscribe un nacimiento, el sistema estable-
ce la relacién con sus progenitores.

4.5.2. El codigo personal

El codigo personal es una secuencia alfanumérica inalterable asignada
por el Registro Civil a cada persona para la que se crea su registro individual.
Serd generado por el Registro Civil, en colaboracion con la Direcciéon Gene-
ral de Policia del Ministerio del Interior. Este c6digo estd asociado inequivo-
camente a la identidad fisica de una persona por lo que su identificacion en
el Registro Civil es indubitada, con independencia de los documentos perso-
nales identificadores que dicha persona pueda obtener a lo largo de su vida.
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El c6digo personal es unico e intransferible para cada persona, por lo
que no puede volverse a utilizar.

Por tanto, existe una relacion necesaria entre acreditacion de la iden-
tidad y cédigo personal, para que este ultimo cumpla su funcién. De tal
forma que cuando se genera el codigo personal por primera vez quedara
asociado al documento de identidad con el que se ha identificado. Esto tie-
ne una excepcion en el caso de inscripciones de nacimiento en plazo, don-
de al no existir documento acreditativo de identidad, el c6digo personal
se genera a partir de los datos de filiacion declarados en el procedimiento.

Si en sucesivos procedimientos se aportan nuevos documentos acreditativos,
estos quedan incorporados a la ficha personal y asociados al c6digo personal.

Por ejemplo, en el supuesto en que un extranjero accediera al Registro
Civil inicialmente con su pasaporte y luego adquiriera la nacionalidad es-
panolay, por tanto, el DNI

4.5.3. Los sujetos relacionados

Conviene tener en consideracion que un hecho juridico inscribible que
afecta a un sujeto principal puede tener efecto en otros sujetos relaciona-
dos, ademas de sobre si mismo.

Por un lado, las menciones al sujeto principal que se recogen en los
asientos del sujeto relacionado pueden verse afectadas por los cambios que
se produzcan en el sujeto principal. Esto aplica a los sujetos relacionados
de tipo descendiente y conyuge, actual, separado o divorciado. Por ejem-
plo, el cambio de nombre y apellidos de un sujeto principal que esta casa-
do afecta a la mencién de su identidad como conyuge.

Por otro lado, independientemente del tratamiento de las menciones a
un sujeto principal indicadas en el parrafo anterior, un hecho juridico que
afecta a un sujeto principal puede provocar hechos inscribibles en el RI de
un sujeto relacionado. Por ejemplo, el cambio de nombre y apellidos de un
sujeto principal que tiene hijos menores de edad;no solo afecta a la men-
cion de identidad como progenitor, sino que también puede provocar un
hecho inscribible en sus descendientes menores de edad, ya que su propio
apellido puede tener que cambiar para adaptarse al de su progenitor. En
estos supuestos, se han de seguir los procedimientos habituales, que se inicia-
ran si el tramitador lo considera, para los sujetos relacionados. Ademas, hay
que tener en cuenta que las cancelaciones de asientos de un sujeto principal
también pueden afectar a los sujetos relacionados tanto en las menciones al
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sujeto principal como a los hechos inscribibles que se producen sobre el RI
del sujeto relacionado. Por ejemplo, la cancelacion de un cambio de nom-
bre y apellidos de un sujeto principal que esta casado y tiene hijos, afectaala
mencion a su identidad como cényuge y como progenitor. Ademas, también
se debe considerar la cancelacion del cambio de apellido de los descendien-
tes para que vuelva a coincidir con el de su progenitor, siguiendo el procedi-
miento de cancelacion, si el tramitador lo considera.

Esta interaccion entre sujetos relacionados y como afectan los cambios,
tiene reflejo en las certificaciones. Las certificaciones en extracto del sujeto
relacionado deben mostrar los datos actualizados de los sujetos principales
en el momento de su emisién, con los cambios que deben haber quedado
plasmados en su ficha personal. Ademas, las certificaciones literales deben ser
coherentes con las certificaciones en extracto. DICIREG hace uso de las llama-
das notas de relacion, que no son asientos sino textos de caracter informativo
aclaratorios del motivo del cambio que se ha producido sobre el sujeto rela-
cionado. Las notas de relacion en el registro individual iran asociadas a una
materia principal.

5. MODELO ORGANIZATIVO

5.1. Estructura

El Registro Civil, tras la redaccion dada de la Ley 20/2011, por la Ley
6/2021, se organiza con la siguiente estructura:

- Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
- Oficinas del Registro Civil:

- 1 Oficina Central

- 431 Oficinas Generales

- 180 Oficinas Consulares

-7.700 Oficinas colaboradoras. En todos los municipios en los que no se
ubique una Oficina General. Y, por tanto, se contara con instalacio-
nes y materiales para ello.

- Punto de acceso en Ayuntamientos. En los municipios donde no se ubi-
que una Oficina General, ademas de existir una oficina colaboradora,
podra existir un punto de acceso de Registro Civil en el Ayuntamiento.
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5.2. Novedades en las competencias de las diferentes oficinas
5.2.1. Oficina Central

Pierde su cardcter de “Registro supletorio”, supresion de la necesidad
de recibir y archivar los duplicados consulares.

Aglutinan las cuestiones de reconocimiento y ejecucién en Espana de
los documentos publicos auténticos extranjeros.

Practicar la inscripcion de fallecimiento de las personas de nacionali-
dad extranjera al servicio de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, siempre que dicho fallecimiento hubiera ocurrido durante
una mision u operacion fuera de Espana.

La Oficina Central es la autoridad encargada en materia de coopera-
cién internacional sobre Registro Civil en los términos previstos por los
instrumentos internacionales aplicables en Espana y la presente Ley, con
lo que se refuerza su papel en el ambito del derecho internacional privado
y publico en relacion con el resto de los organismos en esta materia, espe-
cialmente a Direccion General de Cooperacion Juridica Internacional y
Derechos Humanos, también dependiente del Ministerio de Justicia.

5.2.2. Oficinas Generales

Son las sucesoras de los Registro Civiles Exclusivos y los Registro Civiles
Municipales Principales.

Una Oficina General en cada poblacion que sea sede de la capital de un
partido judicial.
La tramitacion se realizara en cualquier, salvo excepciones muy concretas, en

materia de nacionalidad, autorizacion matrimonial y rectificacion de errores.

Al frente de las mismas estaran como Encargados los Letrados de la
Administracion de Justicia.

5.2.3. Oficinas colaboradoras

Su regulacioén se encuentra en la Disposicion adicional quinta, junto
con el punto de acceso en Ayuntamientos, y no en el art. 20 de la Ley
20/2011, que lleva por titulo la estructura del Registro Civil, si bien apare-
ce su mencion el apartado segundo del precitado articulo.
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No dictan resoluciones ni practican asientos, toda vez que no disponen
de Encargado propio, perdiendo esta funcion el actual Encargado del Regis-
tro Civil Municipal Delegado, el Juez de Paz. El inicamente podria puede
celebrar el matrimonio civil, de conformidad con lo previsto en el art. 51 del
Codigo Civil, pero no resolver el procedimiento de autorizacion previo.

El personal al servicio en estas oficinas colaboradora puede depender
organicamente de la Administracién de Justicia o Ayuntamiento.

Novedad de esta Ley 20/2011, son los denominados punto de acceso en
ayuntamientos, donde complementando la labor de las oficinas colaboradoras
y para acercar a la ciudadania y evitar la brecha digital de un registro electréni-
co, los ayuntamientos pueden solicitar la habilitacién de los mismos para reci-
bir por via presencial y registran electronicamente solicitudes y otra documen-
tacion necesaria para la tramitacion de los procedimientos de Registro Civil.

5.2.4. Oficinas Consulares

Se encuentra en las ciento ochenta legaciones diplomaticas repartidas
por todo el mundo, estardan a cargo de los Consules de Espana o, en su
caso, de los funcionarios diplomaticos encargados de las Secciones consu-
lares de la Mision Diplomatica.

Siendo sus funciones:

- Inscribir los hechos y actos relativos a espanoles acaecidos en su cir-
cunscripcion consular, asi como los documentos extranjeros judicia-
les y no judiciales y certificaciones de Registros Civiles extranjeros
que sirvan de titulo para practicar la inscripcion.

- Expedir certificaciones de los asientos registrales.

- Recibir y documentar declaraciones de conocimiento y de voluntad en
materias propias de su competencia.

- Instruir el expediente previo de matrimonio, asi como expedir los certi-
ficados de capacidad necesarios para su celebracion en el extranjero.

- Comunicar a la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Pablica
la legislacion extranjera vigente en materia vinculada al estado civil
de las personas
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5.3. Normativa de derecho internacional privado

Con la Ley 20/2011 se recoge por primera vez la normativa de derecho
internacional privado en el ambito del estado civil y del Registro Civil.

En primer lugar, como marco para el andlisis de esta materia normativa,
el art. 94 de la Ley 20/2011 primacia del Derecho convencional y de la
Unioén Europea.

En segundo término y siendo que la norma general respecto al recono-
cimiento de las resoluciones extranjeras, es el exequatur y la aplicacion Ley
29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia
civil, salvo aquellas materias que el derecho convencional o comunitario
establezcan eficacia directa.

La Ley 20/2011, establece el mecanismo de reconocimiento incidental
de las resoluciones, certificaciones y documentacion extranjera en el seno
de los procedimientos de Registro Civil, en los articulos

Ante el Encargado de Registro Civil, y cuampliendo los siguientes requi-
sitos:

- Que el documento ha sido otorgado por autoridad extranjera compe-
tente conforme a la legislacion de su Estado.

- Que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccion del do-
cumento desarrollando funciones equivalentes a las que desempe-
nan las autoridades espanolas en la materia de que se trate.

- Que el hecho o acto contenido en el documento sea valido conforme
al ordenamiento designado por las normas espanolas de Derecho
internacional privado.

- Que la inscripciéon del documento extranjero no resulte manifiesta-
mente incompatible con el orden publico espanol.

Lo que supone, que, manteniendo las garantias y recursos para un re-
conocimiento formal del mismo, se posibilita y agiliza la realizacion del
acto o hecho de estado civil que trae base en dicho documento o resolu-
cion extranjera, siendo que en la actualidad la existencia de un elemento
extranjero es usual y frecuente en la practica diaria de los Registro Civiles.
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SUMARIO: 1. UN CONCEPTO EN PERPETUA CONSTRUCCION. 2. LAS LIMITACIONES
DEL MARGEN DE APRECIACION Y EL ESTADO ACTUAL DEL DERECHO. 3. LA FILIA-
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1. UN CONCEPTO EN PERPETUA CONSTRUCCION

Enmarcando el debate de fondo del presente trabajo sobre el (para
nosotros) necesario reconocimiento de la filiacién legal transfronteriza, es
incuestionable que ahora mismo no es posible hablar ya de un solo modelo
de familia; ni en la realidad social europea ni en la realidad de la comuni-
dad internacional en la que vivimos®.

Esta publicacion es parte del proyecto de I+D+i “El derecho al respeto a la
vida familiar transfronteriza en una Europa compleja: cuestiones abiertas y
problemas de la practica” - PID2020-113061GB-100, financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033. IP: M.* Victoria Cuartero Rubio.

2 Algunos estudios recientes sobre la propia manera de definir familia o los nue-
vos modelos de familia que emergen son VELOZA-MORALES, M. C., FORERO,
E., RODRiGUEZ-GONZALEZ, J. C., “Significados de familia para familias con-
temporaneas”, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Niiez y Juventud, Vol. 21,
nam.1, 2023, pp. 1-19; CRUZ ANGELES,J., “La (de)construcciéon de las relacio-
nes de filiacion y paternidad a través de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”, Actualidad juridica iberoamericana, N.° Extra 17, Fasciculo
2,2022, pp. 550-575; CHELIZ INGLES, M.* C., “Las uniones no matrimoniales yel
derecho a la vida familiar en el ambito de la Unién Europea”, Revista Boliviana de
Derecho, N.° 35, 2023, pp. 14-33; CUARTERO RUBIO, M.* V., VELASCO RETAMO-
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La evolucion social en la que estamos inmersos empuja hacia los limites
al derecho y a los tribunales demandando una adecuacion de las normas a
la realidad que queremos vivir, y que no pueden ser mas divergentes en el
ambito del derecho de familia. En parte puede explicar esto el hecho de
que vivimos inmersos en una sociedad liquida® en la que las referencias o las
instituciones que nos han servido para anclarnos (la familia en nuestro caso)
se diluyen sin que todavia hayamos acertado a disenar otras que puedan ser
consideradas equivalentes, lo que justifica la discrecionalidad y el margen de
apreciacion de los tribunales al que nos referiremos mas adelante.

No solo hemos de revisar como hemos de responder a estos retos socia-
les, sino que debemos partir de un (re)planteamiento del propio término
de familia*. ;:Qué alcance tiene hoy la nocién de la familia desde un plano
juridico? ¢Cémo ponderar intereses en juego cuando no existe un con-

SA, J.M. (coords.), La vida familiar internacional en una Europa compleja: Cuestiones
abiertas y problemas de la practica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021; ANDRADE SAN-
TANA, M.” J., “La proteccién de las familias monoparentales: ¢es la acumulaciéon
judicial de permisos una solucién en derechor: A propésito de la Sentencia del
Juzgado de lo Social nimero 1 de Las Palmas de Gran Canaria 399/2022, de
29 de julio”, CEFGestion: Revista de actualizacion empresarial, N.° 294, 2023, pp. 49-
56; SOLE RESINA, J., “El derecho a la familia que viene”, en SOLE RESINA, J.
(coord.), Persona, familia y género: Liber Amicorum a M.“ del Carmen Gete-Alonso y Ca-
lera, Atelier, Barcelona, 2022, pp. 265-278; ALVAREZ GONZALEZ, S., “La UE, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el derecho de familia: ¢estribo, espue-
la 0 meros observadores?”, en SOLE RESINA, J. (coord.), Persona, familia y género:
Liber Amicorum a M.* del Carmen Gete-Alonso y Calera, Atelier, Barcelona, 2022, pp.
169-182; CRUZ ANGELES, J., Derechos humanos y nuevos modelos de familia. Estudio
en el marco de los sistemas europeo e interamericano de proteccion de derechos humanos,
Thomson Reuters Aranzadi, 2018.

3 Término este acunado por ZYGMUNT BAUMAN en Modernidad liquida, México,
Editorial Fondo de Cultura Econémica, 2004, y que definié como aquella sociedad
donde las condiciones de actuacién de sus miembros cambian antes de que las
formas puedan consolidarse en unos habitos y en una rutina determinada. Sobre
este tema me remito a SALES PALLARES, L., “Familia y autonomia de la voluntad:
reflexiones desde una Europa cada vez mas liqguida”, en LORENTE MARTINEZ, 1.,
HEREDIA SANCHEZ, L. (Coords.), ORTEGA GIMENEZ, A. (Dir.), Europa en un
mundo cambiante: estrategia Europa 2020 y sus retos sociales: una perspectiva desde el derecho
internacional privado, Pamplona, Aranzadi-Thomson-Reuters, 2021, pp. 159-168.

4 Un planteamiento centrado en los trabajos de TOFFLER sobre los valores que la
“Tercera Ola” de la posmodernidad ofrecen sobre el concepto de familia puede
consultarse en DAROS, W., “Familia y educacion: una visiéon hacia el futuro desde
la perspectiva de Alvin Toffler”, Revista Tesis Psicologica, Vol.10, N.° 1, 2015, pp. 86-
101 asi como en toda la obra del propio TOFFLER.
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senso sobre el contenido comiin y homogéneo del derecho de familia? La
respuesta a cualquiera de estas preguntas ha de partir necesariamente del
hecho cierto de que no es posible dejar de evolucionar® ni como indivi-
duos ni como sociedad. Pero al mismo tiempo resulta muy complejo que
las normas que nos hemos establecido para regularnos evolucionen en los
mismos términos o a la misma velocidad y que se adecuen a las necesidades
y realidades del mundo actual.

Si pensamos en el derecho de familia, esta division entre lo legislado y lo
vivido se nos aparece mas divergente con mayor frecuencia, lo que ha im-
plicado indefectiblemente en la creacion féctica de nuevas formas de vida
familiar no siempre amparadas por la legislacion, que constituyen para el
derecho en general y para el derecho internacional privado en particular
un reto constante.

Estamos abocados a una nueva realidad que fuerza las costuras entre
el respeto a la vida familiar y la libertad de los Estados para preservar su

5 Cosa distinta sera determinar la direccion y el sentido de esta evolucion.
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identidad nacional® como muestran los asuntos Pancharevo’ o Coman®. Los

6 Como muestran los trabajos de MARISCAL GONZALEZ, AL, PEREZ MARTiN,
L.A., “Capitulo I. El TJUE, la libertad de circulacién y la evolucién del reconoci-
miento de la filiacion en los Estados miembros”, en CALVO CARAVACA, A.L.,
CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), El derecho de familia internacional del siglo XXI
en la practica judicial, Thomson Reuters-Aranzadi, 2022; GONI URRIZA, N., “El
ambito de aplicacion de las libertades europeas que afectan al derecho de familia
y las relaciones entre el orden publico de la UE y el de los Estados miembros”,
Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 13, N.° 2, 2021, pp. 233-255; ROMBOLL S.,
“El derecho a la identidad sexual en la interpretacion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, entre margen de apreciaciéon nacional y creacion de normas
comunes”, Revista catalana de dret public, N.° 63, 2021, pp. 232-249; REDONDO
SACEDA, L., “El papel del articulo 8 CEDH en la construccién del margen de
apreciacion nacional y la doctrina de las obligaciones positivas del Estado”, Anales
de derecho, N.° Extra 1, 2020, pp. 1-27; o en plano mas general y planteando inclu-
so el concepto de identidad europea para contrarrestar algunas dificultades que
plantea esta identidad nacional, BON, P., “La identidad nacional o constitucional,
una nueva nocion juridica”, Revista espariola de derecho constitucional, Ano n.° 34,
N.° 100, 2014, pp. 167-188; GARGIA ROCA, FJ., BUSTOS GISBERT, R. (coords.),
Identidades europeas, Subsidiariedad e Integracion, Thomson Reuters Aranzadi, 2022;
CRUZ MANTILLA DE LOS RiOS, P., “La identidad constitucional de la Unién
Europea: Una categoria juridica en construccion”, Estudios de Deusto: revista de De-
recho Publico, Vol. 70, N.° 2, 2022, pp. 153-190; o STEIBLE, B., “Tribunal de justicia
de la unién, tribunales nacionales y salvaguardia del estado de derecho en la UE”,
Revista de derecho constitucional europeo, N.° 35, 2021.

7 STJUE de 14 de diciembre 2021, asunto C-490/20, V.M.A. contra Stolichna Obs-
htina, Rayon “Pancharevo”, ECLI:EU:2021:1008. Sobre el asunto remitimos a los
recientes trabajos de SANCHEZ CANO, M.*J., “La libertad de circulacion de per-
sonas a la luz de los nuevos modelos de familia. Una vision desde la sentencia
Pancharevo”, Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 14, N.° 2, 2022, pp. 1223-1233;
ILESIC, M., “Negativa del Estado miembro de origen de una de las dos madres
a expedir un certificado de nacimiento de una menor por falta de informacién
sobre la identidad de la madre biolégica: T], Gran Sala, S 14 Dic. 2021. Asunto
C-490/20: VXH. y Stolichna obshtina, rayon «Pancharevo»”, La Ley Union Europea,
ntmero 102, 2022; ALVAREZ GONZALEZ, S., “La Justicia europea no reconoce
el derecho de los hijos de parejas LGTBI en toda la UE (o la Justicia europea no
obliga a los Estados miembros a reconocer la homoparentalidad) (1): Sentencia
del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 2021, as. C- 490/ Pancherevo”, La
Ley Union Europea, nimero 102, 2022.

8 STJUE (Gran Sala) de 5 de junio de 2018, asunto C-673/16, Coman y otros,
ECLI:EU:C:2018:385. Sobre este asunto nos remitimos a los trabajos de JIMENEZ
BLANCO, P., “La movilidad transfronteriza de matrimonios entre personas del
mismo sexo: la UE da un paso (1): Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de junio
de 2018, asunto C- 673/18: Coman”, La Ley Union Europea, nimero 61, 2018; AL-


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=251201&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=322439
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conceptos de vida privada y vida familiar o 1a nocién de familia® han sido perfi-
lados en pronunciamientos poco discutibles del TEDH. Sin embargo, el tema
del margen de apreciacion de los Estados en relacion con la extension y con-
cepto de vida familiar'® sigue dejando dngulos muertos en la proteccién de
determinadas familias o en el ejercicio de la propia vida privada y familiar, par-
ticularmente con los problemas que entranan los matrimonios entre personas
del mismo sexo o las filiaciones derivadas de la gestacion subrogada'®.

10

11

VAREZ GONZALEZ, S., “:Matrimonio entre personas del mismo sexo para toda la
UE?: A propésito de las conclusiones del Abogado General en el Asunto Coman”,
La Ley Union Europea, nimero 56, 2018; ROMBOLI, S., “El conflicto entre identi-
dad nacional y derecho de la Unién Europea en el caso Coman: El tribunal de jus-
ticia anade otra pieza fundamental para la proteccion de las parejas homosexuales
frente a la discriminacién”, Revista de derecho constitucional europeo, N.° 33, 2020; RE-
QUENA CASANOVA, M., “Libre circulaciéon de los matrimonios del mismo sexo
celebrados en el territorio de la Unién Europea: consecuencias del asunto Coman
y otros”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Afio N.° 23, N.° 62, 2019, pp. 41-79;
ILESIC, M., “Concepto de "cényuge" en un matrimonio entre personas del mismo
sexo a los efectos del derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros: TJ, Gran Sala, S 5 Jun. 2018. Asunto C-673: Coman y otros”, La
Ley Union Europea, nimero 61, 2018.

Me remito para un analisis jurisprudencial sobre la extension y limites de estos
conceptos mucho mas amplia de la que aqui vamos a utilizar a la Guide on Article 8
of the European Convention on Human Rights. Right to respect for private and family life,
home and correspondence, elaborada por el Conseil de I’Europe/Cour européenne
des droits de ’homme, 2023, cuya ultima actualizacién es de 28 de febrero de
2023.

Sobre las primeras manifestaciones de este principio nos remitimos a PASCUAL
VIVES, FJ., “El margen de apreciacion nacional en los tribunales regionales de
derechos humanos: una aproximacién consensualista”, Anuario esparniol de derecho
internacional, Vol. XXIX, 2013, pp. 220 y ss.

Ademas de los trabajos citados anteriormente remitimos a los recientes trabajos
sobre esta tematica de: ORTIZ VIDAL, M.* D., “El derecho de residencia en la
Unién Europea de matrimonios entre personas del mismo sexo”, Cuadernos eu-
ropeos de Deusto, N.° 62, 2020, pp. 127-154; OCHOA RUIZ, N., “Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: Asunto c. Fjolnisdottir y otros c. Islandia, demanda N.°
71552/17, sentencia de 18 de mayo de 2021”, Revista Aranzadi Doctrinal, N.° 9,
2021; GOSSL, S.L., MELCHER, M., “Recognition of a status acquired abroad in
the EU. - A challenge for national laws from evolving traditional methods to new
forms of acceptance and bypassing alternatives”, Cuadernos de derecho transnacio-
nal, Vol. 14, N.° 1, 2022, pp. 1012-1043; LAZARO GONZALEZ, LE., “El interés
superior del nino en la jurisprudencia sobre la maternidad subrogada: una vi-
sién desde el derecho internacional privado”, en DUPLA MARIN, M.* T. (coord.),
Cuestiones actuales del derecho de familia: una vision inclusiva e interdisciplinar, Tirant
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2. LAS LIMITACIONES DEL MARGEN DE APRECIACION
Y EL ESTADO ACTUAL DEL DERECHO

El margen de apreciaciéon nacional desarrollada por la jurispruden-
cia del TEDH'? permite, si se dan determinadas condiciones, exceptuar y
adoptar medidas restrictivas de derechos, si estan previstas por la ley y constitu-
yen medidas necesarias en una sociedad democratica®. Entendié el TEDH en la
elaboracion de esta doctrina, que los Estados, como mejores conocedores
del contexto y de la propia realidad nacional, debian tener cierta libertad
para actuar sin que esta actuacion mereciera un pronunciamiento conde-
natorio por atentar a derechos fundamentales!.

Entendiendo este equilibrio juridico, ¢no podriamos plantearnos poder
exigir justo lo contrario, es decir, no podrian ser los tribunales quienes im-

lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 363-382; RUIZ-RICO RUIZ, G J., “La jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sobre maternidad subroga-
da y su aplicacién al ordenamiento juridico espanol”, en RUIZ-RICO RUIZ, G,
RODRIGUEZ RUIZ, B. (Coords.), Género, derecho y tutela jurisdiccional: Visiones desde
Espania y América Latina, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.481-501.

12 Sobre este concepto y su alcance vid. BARBOSA DELGADO, F.R., “El margen
nacional de apreciacién en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
entre el Estado de Derecho y la sociedad democratica”, en FERRER MAC GRE-
GOR, E., HERRERA GARCIA, A. (Coords.), Didlogo jurisprudencial en derechos hu-
manos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales: in memoriam Jorge Carpizo,
generador incansable de didlogos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 1089-1118;
DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., “El dificil equilibrio entre la globalizacién
de los derechos y su contextualizaciéon desde la perspectiva de la doctrina del
margen de apreciaciéon nacional”, Estudios de Deusto: Revista de Derecho Piblico, Vol.
60, N.° 2, 2012, pp. 133-154; GARCIA ROCA, EJ., El margen de apreciacion nacional
en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion,
Civitas, 2010; GARCIA ROCA, FJ., “La subsidiariedad y el margen de apreciaciéon
nacional como responsabilidades de los Estados y contrapesos a la armonizacién
de los derechos por el TEDH”, en GARCIA ROCA, FJ., BUSTOS GISBERT, R.
(Coords.), Identidades europeas, Subsidiariedad e Integracion, Thomson Reuters Aran-
zadi, Cizur Menor, 2022, pp. 29-62; REDONDO SACEDA, L., “El papel del articulo
8 CEDH...”, op.cit.; DOTHAN, S., TELLO MENDOZA, J.A., “La deferencia judi-
cial permite que emerja el consenso europeo”, Revista Derecho del Estado, N.° 52,
2022, pp. 5-36.

13 Nos referimos en todo caso y por lo que aqui nos interesa al art.8 CEDH.

Se justificaba ademas en el hecho de que en una gran mayoria de los supuestos se
trata de asuntos con un dilema moral, que afectan a un interés publico relevante

o a un asunto de politica general o que suponen el ejercicio de una opcién que se
sitia en el ambito de las politicas sociales o econémicas.



El necesario reconocimiento de la filiacion legal transfronteriza para el respeto ... 281

pusieran unos estandares de proteccion mas altos de algunos derechos, de
manera que se disminuyera el margen de apreciacion y con ello ayudar a
obtener un mayor nivel de aceptacion social de algunos fenémenos como
los que hemos enunciado!®? Si el reconocimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo, por ejemplo, sigue dependiendo de la volunta-
riedad del Estado, en la medida que no se le reconduzca a reconocer de
manera gradual esta realidad la justiciabilidad de la proteccion a la vida
privada y familiar quedara sesgada en el seno comunitario ya que atendera
ala voluntad del legislador nacional. Pero, es mas, ;donde establecemos en
casos como estos el umbral del consenso? En la Unién Europea se permite
el matrimonio entre personas del mismo sexo en quince de los veintisie-
te Estados miembros!®, ¢significa por tanto que hay un consenso y que el
margen de apreciacion deberia ser mucho mas restringido? La realidad no
confirma esta afirmacion por lo que igual toca reequilibrar este margen
de apreciacién con el consenso emergente'’. Esta doctrina es utilizada por el
TEDH para dibujar los estaindares minimos de derechos humanos que son
respetados por al menos la mayoria de los paises europeos, de modo que al
fijar o encontrar este “minimo comun multiplo” si se me permite la analo-
gia matematica, se exigird a todos los Estados este mismo minimo.

Asuntos como el ya mencionado Pancharevo, pero también otros como
Orlandi'®, Mennesson'® o Paradiso y Campanell?® nos ofrecen un excelente
ejemplo de como, cuando los casos presentan cuestiones morales o éticas,
el margen de apreciacion del que gozan los Estados es mas amplio; y al
mismo tiempo, por ello mismo, por basarse en consideraciones morales
que no siempre estan consensuadas en las sociedades en las que surgen,

15 Si bien referido al tema de la transexualidad, la misma opinién apunta ROMBO-

LL S., “El derecho a la identidad sexual...”, op.cit.

Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslovenia, Espana, Finlandia, Francia, Irlan-

da, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Portugal y Suecia. Estonia lo ha aprobado en

junio de 2023 y entrara en vigor en 2024. Frente a estos Estados encontramos otros

12 (Bulgaria, Chequia, Chipre, Croacia, Eslovaquia, Grecia, Hungria, Italia, letonia,

Lituania, Polonia y Rumania) que afrontan el tema de manera diversa: desde Italia

o Grecia que permiten estas relaciones, pero a través de uniones civiles, hasta Leto-

nia donde esta prohibido constitucionalmente el matrimonio homosexual.

17 Vid. DOTHAN, S., TELLO MENDOZA, J.A., “La deferencia judicial permite
que...”, op.cil.

18 STEDH Orlandi y oiros c. Italia, n.° 26431/12; 26742/12; 44057/12 y 60088/12, de
14 de marzo de 2018.

19 STEDH Mennesson c. Francia, n.° 65192/11, de 26 de junio de 2014.

20 STEDH Paradiso y Campanelli c. Italia, n.° 25358/12, de 24 de enero de 2017.
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son insuficientes por si mismas para justificar la excepcionalidad a la no
observancia del respeto del art.8 CEDH. En el seno de la Union Euro-
pea, la falta de reconocimiento de la filiaciéon de los menores nacidos por
gestacion subrogada hacia sus padres comitentes o del matrimonio entre
personas del mismo sexo impiden de facto el ejercicio de la vida privada y
familiar y las filiaciones derivadas de estas relaciones. Y es justamente esta
falta de consenso lo que justifica el amplio margen de apreciacion de los
Estados?. La decisién prejudicial del TJUE al asunto Pancharevo buscaba
una respuesta que reflejara como debia enfrentar Bulgaria esta situacion,
ya que de acuerdo con su derecho ni esta permitido el matrimonio entre
personas del mismo sexo ni la doble filiacion materna.

Matrimonio vy filiacién de nuevo como reflejo de la puesta en practica
del derecho a la vida privada y familiar y su colisiéon con los margenes de
apreciacion de los Estados, el estado actual del derecho®® y la realidad de los
nuevos modelos de familia. Y todo ello teniendo en cuenta que si bien es
cierto que es un buen asidero acudir a la legislacion vigente del Estado
desde el que nos encontremos revisando el asunto, lo es también que en la
actualidad el Derecho es gaseoso®®, y el derecho de familia es especialmente
liguido, asi que el hablar del estado actual del derecho es poco menos que
decir nada. Un simple pronunciamiento judicial podria provocar un pun-
to de inflexién que tornara sélido el estado actual del derecho y todos los
planteamientos hasta ese momento se tornarian inservibles.

Sin embargo, no parece que los tribunales, ni el TJUE ni el TEDH
anden por esta labor y de la reciente jurisprudencia emanada de ambos

21 El TEDH mantuvo en Evans ¢. Reino Unido, n.° 6339/05 de 10 de abril de 2007,
que, si no existe un consenso europeo sobre la proteccién de un determinado de-
recho humano, el margen de apreciacion concedido a los paises sera mas amplio
que si existiera dicho consenso europeo.

22 Tanto el TJUE como el Tribunal Supremo espanol han condicionado las respues-

tas a situaciones como las que aqui describimos hablando de que, en el estado ac-

tual del derecho de los ordenamientos juridicos en vigor, no es posible alcanzar otra
solucién que la denegacion de la filiacion o el no reconocimiento de los matri-
monios entre personas del mismo sexo. Asi ALVAREZ GONZALEZ, S., “Gestacion
por sustitucion y Tribunal Supremo espanol. Nota breve a la STS de 31 de marzo
de 2022”, Diario La Ley, N.° 10069, Seccién Tribuna, 16 de mayo de 2022, p.7.

2% ALVAREZ GONZALEZ, S., “La Justicia europea no reconoce...”, op.cit., p.3.
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6rganos se desprenden optimismos infundados y posteriores desenganos
y expectativas frustradas?’.

3. LA FILIACION Y SU RECONOCIMIENTO A EXAMEN

Con todo lo dicho hasta ahora, ¢es posible hablar hoy de respeto a la vida
familiar transfronteriza? URSULA VON DER LEYDEN? ha afirmado que,
si se es padre en un pais, se es padre en todos los paises, aunque la propia Union
Europea reconoce que cerca de 2 millones de ninos tienen en la actualidad
problemas transfronterizos en el reconocimiento de su filiacion®. Esto im-
plica que hoy entre nosotros viven menores que son descendientes, pero no
hijos, de unos progenitores a quienes no se les tiene por sus padres o madbes.

No es solo una cuestion lingtistica: ser progenitora no es lo mismo que ser
reconocida como madre. Porque las palabras no son inocentes y si implican
una ideologia, una mentalidad...Como bien reflexionan HALIMI y COJEAN
[D]ejar pasar una palabra es tolerarla. Y de la tolerancia a la complicidad solo hay un
paso’’. Y si dentro de la Unién Europea se permiten estas sutilezas estamos
constrinendo el respeto a la vida familiar y se resquebrajan algunas libertades
que debian ser firmes pilares sobre los que edificar garantias y derechos de los
ciudadanos europeos. Cuando nos acercamos al tema de la filiaciéon surgen
muchas salvaguardas, algunas linguisticas, otras €ticas. No querer que sean hi-
jos, 0 NO TECONOCET a un progenitor como padre o madreno es solo un modo de
hablar, es imponer un tnico modo de entender la familia.

Aunque hasta ahora hemos hablado de los problemas derivados de na-
cimientos de hijos a través de la maternidad subrogada o sobre la falta de

24 Desde planteamientos diferentes llegan a la similar conclusién ALVAREZ GON-

ZALEZ, S., “La Justicia europea no reconoce...”, op.cit., p.4 y POHL, J., “Sobre la
exigibilidad judicial débil de los derechos sociales: escuchar al TEDH, o hacerlo
decir”, Revista Chilena de Derecho, vol. 45, n.° 3, 2018, p.711.

En su discurso sobre el estado de la Unién Europea en septiembre de 2020, que
puede consultarse aqui.

25

2 Asi se afirma en la Exposicién de Motivos de la Propuesta de Reglamento del

Consejo relativo a la competencia, al derecho aplicable, al reconocimiento de las

resoluciones y a la aceptaciéon documentos puiblicos en materia de filiacién y a la

creacion de un certificado de filiacién europeo, COM (2022) 695 final de 7 de

diciembre de 2022, p. 2.

27 La cita esta extraida del libro HALIMI, G., COJEAN, A., Une farouche liberté, Ed.
Grasset, Paris, 2020.
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reconocimiento de matrimonios entre personas del mismo sexo, lo cierto
es que es la falta de reconocimiento de la filiacion legal transfronteriza lo
que subyace en mayoria de los asuntos jurisprudenciales aludidos. La filia-
cion es un reto ineludible a dia de hoy al que el derecho debe enfrentarse
por variados motivos.

Si bien la regulacion de la filiacién no provoca dudas a nivel interno en
la mayoria de los Estados miembros, los tiltimos anos han puesto en primer
linea pequenas fisuras que sacan a la luz incertidumbres como resultado
de una combinaciéon de cambios en los modelos familiares y avances en la
ciencia médica. Las diferentes velocidades de la sociedad y de los textos le-
gislativos en los Estados miembros han provocado desajustes y dificultades
al no desarrollarse todos los enfoques ni en la misma linea ni en la misma
linea de tiempo. La uniformidad en un tema tan crucial como este no es
algo de lo que podamos presumir.

Los enfoques de los Estados miembros sobre cuestiones como el esta-
blecimiento de la paternidad, las tecnologias y efectos de la reproduccion
asistida o los efectos de los contratos de maternidad subrogada sobre la
filiacion del menor asi nacido han variado enormemente, dependiendo
del entorno cultural, politico y social del Estado al que nos estemos refi-
riendo. En 2021 el TEDH tuvo la oportunidad de conocer el caso Valdis c.
Islandia® y considerd que la negativa a reconocer esta filiacion suponia una
interferencia al derecho a la vida familiar para las madres y el hijo pero que
la misma era conforme a ley, en tanto que perseguia un fin legitimo (el no
reconocimiento por parte de Islandia del contrato de gestaciéon subrogada
realizado en Estados Unidos). Es decir, la falta de reconocimiento de una
relacion familiar formal por parte de los tribunales islandeses habia logra-
do un justo equilibrio entre el derecho de las demandantes al respeto de
su vida familiar, por un lado, y los intereses generales que el Estado habia
tratado de proteger al prohibir el uso de la maternidad subrogada por
otro. Por tanto, el Estado islandés habia actuado dentro de los limites de su
margen de apreciacion en este ambito no produciéndose una violacion del
art. 8 respecto al derecho de las demandantes al respeto de su vida privada
y familiar, ya que en ningtin momento vieron interrumpida su vida familiar
de facto al disfrutar del menor en régimen de acogida. He de reconocer
que tengo grandes dudas sobre si el permitir que ambas mujeres siguieran
conviviendo con el menor a través de un acogimiento, situacion que no ga-
rantizaba ni respaldaba la filiacion fijada y reconocida en Estados Unidos,

2 STEDH, Valdis Fjolnisdottir y otros c. Islandia, n.° 71552/17, de 18 de mayo de 2021.
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pueda entenderse como una realizacion (plena) de sus derechos a una vida
familiar y privada. Las palabras no son inocentes, y no es lo mismo tener a un
menor en acogimiento que ser la madre de ese menor por filiacion legal
determinada. Pivota toda la decisién sobre si se produjo violaciéon o no del
respeto a la vida familiar, pero no se valor6 el caso desde la perspectiva de
si se habia vulnerado la vida privada del menor por falta de reconocimiento
de la filiaciéon por producirse esta por gestacion subrogada, lo que hubiera
arrojado un resultado distinto®.

Poco a poco cristaliza la idea de que es imprescindible dejar de evitar el
problema: hay que hallar el modo de que el reconocimiento, sobre todo
de la filiacion legal de los menores involucrados, se facilite en todos los
Estados y a todos los efectos.

4. PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE LAS
PROPUESTAS LEGISLATIVAS DE FILIACION

Aunque despacio, los hilos quieren empezar a tejerse esbozando un di-
bujo mas cercano a la proteccion integral de la vida familiar, entendida y
ajustada a los tiempos en los que estamos. Muestra de ellos son los pasos
de la Conferencia de La Haya® y de la propia Unién Europea. El Grupo de
Expertos de la Conferencia de La Haya®! ha centrado su propuesta en un ins-
trumento general de derecho internacional privado sobre filiacion juridica,
y un protocolo separado sobre la filiacion legal establecida como resultado

29 En el mismo sentido FARNOS AMOROS, E., “El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la relevancia del vinculo genético: una revision de la jurisprudencia
sobre gestacion por sustitucion transfronteriza”, Revista de Bioética y Derecho, Num.
56, 2022, pp. 29-54; SALES PALLARES, L., “La pérdida del interés (superior del
menor) ...”, op.cit.

Vid. https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy

y los trabajos sobre el instrumento que desde 2011 se vienen proponiendo.

31 En 2015, el Consejo de Asuntos Generales y Politica (CGAP) de la Conferencia
de La Haya decidi6é que se debia convocar un Grupo de Expertos para explorar
la viabilidad de avanzar en el trabajo en esta area. Hasta ahora, las reuniones del
Grupo de Expertos han tenido lugar en febrero de 2016, enero/febrero de 2017,
febrero de 2018, septiembre de 2018, enero/febrero de 2019, octubre/noviem-
bre de 2019, octubre de 2020 y febrero de 2021. En marzo de este mismo ano el
CGAP prorrog6 el mandato del Grupo de Expertos por un ano, para permitir la
presentacion de su informe final al CGAP en su reunién de 2023.
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de acuerdos internacionales de subrogacién®. La segunda ha publicado ya
una propuesta de Reglamento sobre el reconocimiento de la paternidad en-
tre los Estados miembros®.

Si bien la primera reacciéon al conocer ambas propuestas fue enorme-
mente esperanzadora por lo que significaban de avances en la obtencion
de una respuesta juridica para todos los afectados por la falta de recono-
cimientos de filiaciones transfronterizas, el transcurso de las semanas ha
provocado cierto desencanto®.

A la espera de que conozcamos la propuesta de la Conferencia de La
Haya, de la lectura del Informe Final podemos extraer algunas reflexiones.
La primera de ellas es la constatacion de que es imprescindible dotar de
previsibilidad, certeza y continuidad a las filiaciones transfronterizas, ya
que no hacerlo genera un limping legal parentage’> que vulnera el derecho
a la identidad para el menor fundamentalmente. Sin embargo, son cons-
cientes de que estas filiaciones derivan de dos realidades a las que hay que
hacer frente de manera separada, de tal manera que contemplan la elabo-

%2 En octubre de 2023 atin no hay publicado Proyecto alguno, aunque el calenda-

rio de la Conferencia prevé una reunién del Grupo de Trabajo para los dias 13 a
17 de noviembre de 2023. Sin embargo de momento puede consultarse el Final
Report of the Experts’ Group on the Parentage / Surrogacy Project: Parentage
/ Surrogacy Experts’ Group: Final Report “The feasibility of one or more pri-
vate international law instruments on legal parentage” <https://assets.hcch.net/
docs/6d8eeb81-ef67-4b21-be42-£7261d0cfab2.pdf>.
% Doc. COM (2022) 695 final, Propuesta de Reglamento del Consejo, relativo a
la competencia, al derecho aplicable, al reconocimiento de las resoluciones y
a la aceptacion de los documentos publicos en materia de filiacién y a la crea-
cién de un certificado de filiacién europeo, de 7 de diciembre de 2022 <https://
eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:01d08890-76¢7-11ed-9887-01aa75e-
d71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF>. Sobre esta propuesta vid. ALVAREZ GON-
ZALEZ, S., “La propuesta de reglamento europeo sobre filiacién. Una presenta-
cién critica”, Revista de Derecho Civil, vol. X, num.3, 2023, pp.171-200.
Casi inmediatamente después de publicarse la propuesta de Reglamento Polonia
avisaba del veto que plantearia a la propuesta en la medida que supusiera recono-
cer la filiacién legal de hijos de parejas LGTBI obtenida en otro Estado miembro.
Vid. Europapress/Internacional, Polonia avisa que vetard la propuesta de la UE para
reconocer la filiacion de hijos de parejas LGTBI, 9 de diciembre 2022 <https://www.eu-
ropapress.es/internacional/noticia-polonia-avisa-vetara-propuesta-ue-reconocer-
filiacion-hijos-parejas-lgtbi-20221209185601.html>.
Esto es, la generacion de una filiacion establecida en un Estado pero no recono-
cida en otro pais con el que la situaciéon presenta conexion, de tal suerte que se
genera una situacién claudicante sobre la filiacion.

35


https://assets.hcch.net/docs/6d8eeb81-ef67-4b21-be42-f7261d0cfa52.pdf
https://assets.hcch.net/docs/6d8eeb81-ef67-4b21-be42-f7261d0cfa52.pdf
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:01d08890-76e7-11ed-9887-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:01d08890-76e7-11ed-9887-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:01d08890-76e7-11ed-9887-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF
https://www.europapress.es/internacional/noticia-polonia-avisa-vetara-propuesta-ue-reconocer-filiacion-hijos-parejas-lgtbi-20221209185601.html
https://www.europapress.es/internacional/noticia-polonia-avisa-vetara-propuesta-ue-reconocer-filiacion-hijos-parejas-lgtbi-20221209185601.html
https://www.europapress.es/internacional/noticia-polonia-avisa-vetara-propuesta-ue-reconocer-filiacion-hijos-parejas-lgtbi-20221209185601.html

El necesario reconocimiento de la filiacion legal transfronteriza para el respeto ... 287

racion de una Convencion en materia de filiacion y por otro lado abordar
el tema de la gestacion subrogada con Protocolo especifico. Es este tema
el que al menos inicialmente plantea mas discusiones ya que si bien hay
acuerdo sobre la exigencia de garantias a exigir para su reconocimiento,
no la hay en cuanto al mecanismo técnico de Derecho internacional priva-
do para implementarlas. Conviene ser prudente y esperar a ver la propues-
ta que presentan finalmente para poder valorar con verdaderos elementos
concretos el resultado del Protocolo.

Por lo que respecta a la propuesta de Reglamento, tiene como aspecto
clave que la filiacion establecida en un Estado miembro de la UE deba ser
reconocida en todos los demas Estados miembros sin ningtin procedimiento
especial. La dificultad (y el escepticismo) viene por ver como se articula en
la practica este reconocimiento. Y ello porque actualmente la jurisprudencia
del TJUE en materia de libre circulacion, ya establece que la filiacién esta-
blecida en un Estado miembro debe reconocerse en todos los demas Estados
miembros a determinados efectos: acceso al territorio, derecho de residencia,
no discriminacién con los nacionales... Sin embargo, no ocurre lo mismo
con los derechos derivados del Derecho nacional, y esto es lo que se quiere
corregir garantizando que la paternidad establecida en un Estado miembro
sea reconocida en todos los demas Estados miembros a todos los efectos.

La propuesta de Reglamento determinara tanto la competencia judicial
internacional®, la ley aplicable®’, como el reconocimiento y la ejecucion®,
a los que acompanard un Certificado Europeo de Filiacion® facultativo
que aspira a convertirse en un formulario normalizado uniforme con un

contenido y efectos comunes en toda la Unién Europea.

La idea no solo es buena, es que es imprescindible para proteger a los 2
millones de menores que tienen “comprometida” su filiacion actualmente
y por ello debe avanzarse una valoracion positiva. Pero va a ser muy dificil
de articular un Reglamento (que ya nace con vetos antes de incluso leerse
la propuesta) teniendo en cuenta los diferentes conceptos de familia que
existen entre los Estados miembros, asi como el margen del que siguen dis-
poniendo los Estados en su normativa internay el estado actual del derecho.

% Arts. 6 a 15 propuesta Reglamento.

37 Arts. 16 a 23 propuesta Reglamento.
3 Arts. 24 a 43 propuesta Reglamento.
39 Ap

=

s. 46 a 57 propuesta Reglamento.
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A pesar de ser consciente del optimismo infundado que nos produjo el
paso adelante de la Propuesta de Reglamento del Consejo asi como el In-
forme de la Conferencia de La Haya y que posiblemente ello nos conduzca
a desenganos y expectativas frustradas, vale la pena seguir trabajando en
un texto, comunitario o convencional, que proteja el derecho a la vida pri-
vada y familiar de los mas de 2 millones de menores reconociendo, necesa-
riamente, su filiacion legal transfronteriza, ya que en el Derecho internacional,
el Derecho de la Union vy las legislaciones de los Estados miembros, todos los hijos
tienen los mismos derechos sin discriminacion, por lo que la propuesta abarca el
reconocimiento de la filiacion del hijo o de la hija con independencia de como se
concibié o nacié y del tipo de familia®.

40" Considerando 21 Propuesta Reglamento.
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1. INTRODUCCION

La Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil ha supuesto la im-
plantaciéon de un nuevo modelo de Registro Civil tinico para toda Espana,
informatizado y accesible electronicamente!. La entrada en vigor de la nor-
may de su novedoso sistema estuvo prevista, inicialmente, el 22 de julio de
2014. Sin embargo, como es sabido, la ley sufri6 sucesivos aplazamientos y
su vacatio legis se extendi6 hasta el 30 de abril de 2021.

En concreto, su Disposicion final décima establecia que, hasta su com-
pleta entrada en vigor, el Gobierno se reservaba la posibilidad de adoptar
las medidas y los cambios normativos que estimara necesarios en los ambi-
tos relativos a la organizacion y al funcionamiento de los Registros Civiles.
Esta situacion trajo como consecuencia la aprobacion de la Ley 6/2021, de
28 de abril, por la que se modifica la Ley del Registro Civil2.

1 BOE num. 175, de 22 de julio de 2011.
2 BOE nam. 102, de 29 de abril de 2021.
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En lo que interesa al presente trabajo, la norma introdujo un nuevo apar-
tado tercero, en el art. 68, que posibilita que las declaraciones de voluntad
relativas a la adquisicion de la nacionalidad espanola por residencia, carta de
naturaleza y opcion, asi como su recuperacion, conservacion o pérdida; y las
declaraciones de voluntad relativas a la vecindad civil puedan realizarse, no
solo ante el Encargado del Registro Civil o funcionario diplomatico o consu-
lar encargado del Registro Civil?, sino también ante Notario.

Esta decision debe valorarse positivamente puesto que la acumulacion
de expedientes, debida en gran medida a la falta de medios materiales y
personales de la que adolecen los Registros Civiles, podia demorar durante
meses que el ciudadano extranjero fuera considerado, a todos los efectos,
ciudadano espanol. La excesiva tardanza en la inscripcion vulnera el legi-
timo derecho a acceder a la ciudadania espanola de aquellos emigrantes
que ya habian acreditado cumplir todos los requisitos para ello. Sirva como
ejemplo, la no posibilidad de obtener una partida de nacimiento lo que
implica la no expedicién del DNI ni del pasaporte espanol.

Por el contrario, la formalizaciéon — mediante el acta correspondiente —de
la jura y promesa de nacionalidad ante Notario es mas agil y rapida. Ahora
bien, a este respecto, surgen dudas relativas a la practica del procedimien-
to. Por esta razon, el presente trabajo reflexionara sobre qué Notario debe
declararse competente para practicar la jura y promesa de nacionalidad; en
qué tipo de documento tiene que constar tal informacion; si procede la ins-
cripcion en el Registro Civil y en qué términos; y, finalmente, sobre la inci-
dencia de la libre circulacion de documentos publicos en este escenario.

2. DETERMINACION DEL NOTARIO COMPETENTE PARA
PRACTICAR LA JURA'Y PROMESA DE NACIONALIDAD

En primer lugar, cabe preguntarse qué Notario, en concreto, resultara
competente para practicar la declaracion de voluntad relativa a la conce-
sion de la nacionalidad espanola por residencia. En principio, pareceria
que el interesado podria elegir a cualquier Notario, a su conveniencia, de
los que ejercen la funcién publica notarial en nuestro pais?.

3 CAZORLA GONZALEZ, M.J., Adquisicion de la nacionalidad por descendientes espario-
les, Ed. Reus, Madrid, 2011, p. 141.

Arts 3 y 126 del Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado (BOE
num. 189, de 7 de julio de 1944).
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No obstante, la Instruccion de la Direccion General de Seguridad Juri-
dica y Fe Publica, de 22 de diciembre de 2021°, ha determinado que estas
declaraciones de voluntad unicamente pueden realizarse ante el Notario
competente del lugar del domicilio en Espana del solicitante que figure en
la resolucion de concesion. Por tanto, si el interesado reside por ejemplo
en la calle Betis de Sevilla y asi lo hizo constar en su solicitud de concesion
de nacionalidad, s6lo podra firmar su escritura ante un Notario de Sevilla.

Al hilo de esta afirmacion, en el caso de que el interesado hubiere cam-
biado de domicilio durante el proceso y el actual no coincida con el que
figura en la resoluciéon de concesion de la nacionalidad espanola, debera
acreditar dicho cambio para poder justificar la competencia del Notario
del lugar en el que reside. En concreto, la Instruccién mencionada senala
que la aportacion de un certificado de empadronamiento (en el que se in-
dique la antigiedad) sera prueba suficiente porque le permitira demostrar
que el cambio de domicilio es anterior a la fecha de resolucion positiva de
concesion de la nacionalidad.

3. NATURALEZA'Y CONTENIDO DEL DOCUMENTO
EN EL QUE DEBE CONSTAR LA DECLARACION DE
VOLUNTAD RELATIVA A LA CONCESION DE LA
NACIONALIDAD ESPANOLA POR RESIDENCIA

La Instruccion exige que la declaracion de voluntad relativa a la na-
cionalidad espanola por residencia se recoja en escritura publica. En par-
ticular, dicha escritura publica debe contener: la jura o promesa por el
interesado de fidelidad al Rey y de obediencia a la Constitucion y a las
Leyes y, s6lo en los casos en los que proceda, la renuncia a la nacionalidad
anterior®; la solicitud de determinacién de nombre y apellidos, de acuerdo

Instruccion de 22 de diciembre de 2021, de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, por la que se establecen criterios para la aplicacién en las
Notarias, de las previsiones contenidas en el articulo 68.3 de 1a Ley 20/2011, de 21
de julio, del Registro Civil, en relacién con las declaraciones derivadas de las con-
cesiones de nacionalidad por residencia <https://www.mjusticia.gob.es/es/Ciu-
dadano/Nacionalidad/Documents/Instruccion % 20D GSJFP %20Notarias %20
declaraciones%20nacionalidad %20residencia.pdf>. [Consulta: 14/02,/2023]

Los ciudadanos extranjeros que sean naturales de Andorra, Filipinas, Francia,
Guinea Ecuatorial, Portugal, los paises iberoamericanos (Argentina, Bolivia, Bra-
sil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, Ecuador, Guate-


https://www.mjusticia.gob.es/es/Ciudadano/Nacionalidad/Documents/Instruccion%20DGSJFP%20Notarias%20declaraciones%20nacionalidad%20residencia.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/Ciudadano/Nacionalidad/Documents/Instruccion%20DGSJFP%20Notarias%20declaraciones%20nacionalidad%20residencia.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/Ciudadano/Nacionalidad/Documents/Instruccion%20DGSJFP%20Notarias%20declaraciones%20nacionalidad%20residencia.pdf
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con el modelo previsto en el Anexo I de la referenciada Instruccién’; y la
manifestacion de por qué vecindad civil opta, segiin con lo establecido
en el art. 15.1 del Codigo Civil. En relacion con este tltimo elemento, la
eleccion del interesado es importante porque, como es sabido, su decision
condicionara la aplicacion de la normativa civil (comin o autonémica) a
otros ambitos de su vida, tal y como podria ser la sucesion hereditaria o su
régimen econémico matrimonial.

Ademas, la escritura publica podra verse acompanada de otra documen-
tacion, en funcion de las circunstancias personales y especificas del intere-
sado®. Valga como ejemplo, que éste sea menor de edad o una persona con
discapacidad. Dicha documentacion se incorporard a la escritura publica
mediante testimonio, con la salvedad de que baste con su resenay juicio de
suficiencia por parte del Notario.

En otro orden de cosas, pero relacionado con lo anterior, cabe recordar
que la concesion de la nacionalidad espanola por residencia caduca a los
180 dias siguientes a su notificacion (art. 21.4 Codigo Civil). Por este moti-
vo, el interesado estd obligado a presentarse en la Notaria antes de su venci-
miento’. Ahora bien, si no lo hiciera, cabe preguntarse qué consecuencias
juridicas derivarian de su no comparecencia.

En principio, superado cualquier plazo de caducidad, no resulta posible
el ejercicio del derecho por parte de su titular. La caducidad extingue el

mala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Puerto Rico, El
Salvador, Uruguay y Venezuela) y los sefardies originarios de Espana quedaran
exentos de la renuncia a su nacionalidad de origen en virtud de los Convenios de
doble nacionalidad firmados entre estos paises y Espana.
7 En este sentido, véase también la Instruccion de 23 de mayo de 2007, de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, sobre apellidos de los extranjeros
nacionalizados espanoles y su consignaciéon en el Registro Civil espanol (BOE
num. 159, de 4 de julio de 2007).
Se detalla la documentacion necesaria que debe acompanar a dicha escritura
publica en el Anexo II de la Instruccion de la Direcciéon General de Seguridad
Juridica y Fe Publica de 22 de diciembre de 2021; en la Circular de la Direccion
General de Seguridad Juridicay Fe Publica sobre los tramites de jura e inscripcion
de la nacionalidad espanola por residencia (5 de marzo de 2021) y en la Orden
JUS/1625/2016, de 30 de septiembre, sobre la tramitacién de los procedimientos
de concesion de la nacionalidad espanola por residencia (BOE num. 246, de 11
de octubre de 2016).
9 O’CALLAGHAN MUNOZ, X., Leyes Civiles de Espania, Ed. Universitaria Ramoén
Areces, Madrid, 2018, p. 445.
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derecho y la accion. Por consiguiente, el Notario tendria que comunicar
este hecho al interesado y a la Oficina del Registro Civil que corresponda,
con la finalidad de que ésta dictara, en su caso, una resolucion de caduci-
dad de la concesion.

Sin embargo, la Instruccion citada al inicio del presente trabajo estable-
ce que existe la posibilidad de acompanar a la resolucién de concesion de
la nacionalidad un justificante de notificaciéon que acredite su realizacion
en un plazo mayor al indicado, aunque no determina en qué supuestos. En
este caso, el computo del plazo de los 180 dias empezaria a contar a partir
del siguiente a la fecha que conste en el propio justificante de notificacion.

A ello hay que anadir que, aun cuando, como regla general, un plazo de ca-
ducidad no podra ser interrumpido por ninguna accion del titular, la Instruc-
cion si permite que la solicitud de jura o promesa formulada ante Notario sus-
penda el mencionado plazo de caducidad mientras se resuelve sobre la misma.

4. INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL

La Ley 20/2011 del Registro Civil establece que, una vez firmada la es-
critura publica en la que se haya formalizado el juramento o promesa de
fidelidad al Rey y de obediencia a la Constituciéon Espanola, el Notario
otorgante remitird una copia auténtica de ésta a la Oficina General del Re-
gistro Civil, a los efectos de que el Encargado del Registro Civil practique
su inscripcion (arts. 22 y 35 LRC 2011).

El Encargado del Registro Civil procedera a la inscripcion, previa califi-
cacion de la competencia del Notario, la legalidad de las formas extrinse-
cas — lo que incluye el testimonio de los documentos que éste debe validar
—vy la congruencia con los asientos del Registro Civil, tal y como podria ser
la correcta expresion del nombre y apellidos.

Ahora bien, hasta que el Ministerio de Justicia apruebe, mediante re-
solucion de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica, la
entrada en servicio efectiva de las aplicaciones informadticas que permitan
el funcionamiento del Registro Civil de forma integramente electrénica, el

Notario debe sobrevivir a esta fase transitoria de implantacién progresival’.

10 Véase la disposicién transitoria cuarta y, en coherencia con ésta, las disposiciones

transitorias octava y décima de la Ley 20/2011 del Registro Civil.
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En concreto, el Notario tiene que convivir con dos leyes distintas (la
Ley del Registro Civil de 1957 (basada en Hechos-Secciones) y la Ley del
Registro Civil de 2011 (fundamentada en la creacion de un registro indi-
vidual)) y dos sistemas informaticos (INFOREG — DICIREG), ademas de
Libros manuscritos. Ello se debe a que la incorporacion de datos al nuevo
sistema informatico — DIRIREG - se realizara paulatinamente, conforme
se practiquen nuevos asientos y/o a través de la suma de los antecedentes.

Ante esta situacion, a pesar de que la Ley del Registro Civil de 2011 ha en-
trado completamente en vigor, ésta no se aplicara en las Oficinas hasta que
existan condiciones de funcionamiento adecuadas y se dicte una resolucion
de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica para ordenar su
puesta en marcha. A lo anterior hay que anadir que, mientras no se apruebe
el nuevo Reglamento de desarrollo de la Ley del Registro Civil, se estara a
lo dispuesto en la propia Ley del Registro Civil y, supletoriamente, a lo esta-
blecido en la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas!! y en el Reglamento del Registro Civil de 195812,

En consecuencia, en lo que atane a las juras y promesas de nacionalidad
realizadas ante Notario, se produce un doble tratamiento de la operativa
practica'®. La Instruccion de la Direccion General, de 16 de septiembre de
2021, asi lo evidencia'®. En las Oficinas que tengan implantado DICIREG

11 BOE nim. 236, de 2 de octubre de 2015. El art. 88.2 de la Ley 20/2011 afirma que
la tramitacion de los procedimientos registrales se ajustara a las reglas previstas en
la Ley 39/2015, en los términos que reglamentariamente se dispongan.

12 BOE nuim. 296, de 11 de diciembre de 1958. Las normas procedimentales recogi-

das en este Reglamento — que no afecten a la estructura y organizacion del Regis-

tro Civil — resultaran aplicables porque dicho Reglamento no fue expresamente

derogado por la Disposicion derogatoria de la Ley 20/2011.

13 BARRIO DEL OLMO, C.P, “Incidencias tras la completa entrada en vigor de la

Ley del Registro Civil”, Revista El Notario del Siglo XXI, nam. 100, noviembre-di-

ciembre 2021.

Instruccion de 16 de septiembre de 2021, de la Direccién General de Seguridad

Juridica y Fe Publica, por la que se acuerdan las pautas y criterios para apoyar la

entrada en servicio efectiva de la aplicacién informatica DICIREG, a partir de la

entrada en funcionamiento de la primera oficina conforme a las previsiones con-

tenidas en la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE nam. 228, de 23

de septiembre de 2021).
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— tal y como sucede en Madrid'”, Barcelona'® y Murcia!” — el Notario re-
mitird el documento al sistema de tramitacion de los expedientes y, desde
ahi, se trasladara a la Oficina del Registro Civil para su inscripcion, sin que
sea necesario que el interesado comparezca ni se preocupe por ninguna
otra gestion. Prueba de ello es que se le avisara de la disponibilidad de la
certificacion de nacimiento y de la certificacién de nacionalidad mediante
correo electrénico y podra acceder a ellas a través de la pagina web del Mi-
nisterio de Justicia. Posteriormente, el interesado podra pedir cita, como
cualquier otro ciudadano espanol, ala Direccion General de la Policia para
solicitar su DNI o su pasaporte.

Por el contrario, en las Oficinas del resto del territorio nacional — que
todavia no tienen implantado el sistema informatico DICIREG —, el Nota-
rio enviara dicha documentacién por correo postal certificado con acuse
de recibo y en la Oficina calificaran la escritura otorgada ante Notario vy, si
procede, se extendera el asiento o asientos.

5. PROYECCION DE LA LIBRE CIRCULACION
DE DOCUMENTOS PUBLICOS EN MATERIA DE
JURAS Y PROMESAS DE NACIONALIDAD

Finalmente, cabe analizar si las certificaciones de nacimiento y de naciona-
lidad, expedidas por el Encargado del Registro Civil espanol, pueden ser re-
conocidas, como tales, en los demas Estados miembros de la Union Europea.

15

Resolucion de 29 de julio de 2021, de la Direcciéon General de Seguridad Juridica
y Fe Publica, por la que se acuerda la entrada en servicio efectiva de la aplicaciéon
informatica Dicireg en la Oficina General de Madrid, para el funcionamiento de la
misma, conforme a las previsiones contenidas en la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil (BOE nim. 189, de 9 de agosto de 2021).

Resolucion de 18 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, por la que se acuerda la entrada en servicio efectiva de la
aplicacion informatica Dicireg en la Oficina General de Barcelona, para el funcio-
namiento de la misma, conforme a las previsiones contenidas en la Ley 20/2011,
de 21 de julio, del Registro Civil (BOE num. 281, de 24 de noviembre de 2021).
Resolucion de 13 de junio de 2022, de la Direccién General de Seguridad Juridica
y Fe Publica, por la que se acuerda la entrada en servicio efectiva de la aplicacion
informatica Dicireg en las Oficinas del Registro Civil del partido judicial de Murcia,
para el funcionamiento de las mismas conforme a las previsiones contenidas en la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE nim. 144, de 17 de junio de 2022).
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El Reglamento 2016/1191 establece que los documentos publicos expe-
didos por las autoridades de un Estado miembro — de conformidad con su
Derecho nacional y cuyo principal objetivo sea establecer el nacimiento y la
nacionalidad — quedaran exentos de toda forma de legalizaciéon o tramite si-
milar (Considerando 6 y artiiculos 2.1.a) y 1) y 4 Reglamento 2016,/1191)8.

Por tanto, el Reglamento 2016/1191 garantiza la libre circulaciéon de
la certificaciéon de nacimiento y de la certificacién de nacionalidad, am-
bas expedidas por el Encargado del Registro Civil espanol, en los casos en
los que el ciudadano espanol quisiera presentarlas y hacerlas valer ante la
autoridad de cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea. A este
respecto, las certificaciones de los asientos practicadas por el Encargado
del Registro Civil espanol no seran tratadas en otros Estados miembros
como decisiones procedentes de un pais tercero.

Esta situacion es aceptada por todos los Estados miembros de la Union
Europeay debe valorarse positivamente porque respeta los principios de li-
bre circulacion de la ciudadania de la Unién'?y el de confianza mutua que,
en este escenario, se erige sobre dos pilares%: la presuncion general de

18 Reglamento (UE) 2016/1191, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
julio de 2016, por el que se facilita la libre circulacién de los ciudadanos simpli-
ficando los requisitos de presentacion de determinados documentos publicos en
la Uni6én Europea y por el que se modifica el Reglamento (UE) N.° 1024/2012
(DOUE Num. L 200/1, de 26 de julio de 2016). En relacién con la posible apli-
cacion preferente y compatibilidad con otros instrumentos normativos aplicables
en este ambito, puede verse el trabajo de FONT I MAS, M., “El Reglamento (UE)
2016/1191: hasta donde (no) alcanza la libre circulacién de documentos publicos
enla UEyen Espana”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, Tomo XXII,
2022, pp. 125-129.

19 Véase en este sentido, la STJUE (Gran Sala), de 14 de diciembre de 2021, as.
G-490/20, Pancharevo: “...en el caso de un menor ciudadano de la Unién cuyo
certificado de nacimiento expedido por las autoridades competentes del Estado
miembro de acogida designa como progenitores a dos personas del mismo sexo,
el Estado miembro del que el menor es nacional esta obligado, por una parte, a
expedirle un documento de identidad o un pasaporte sin exigir la expedicion
previa de un certificado de nacimiento por sus autoridades nacionales y, por otra
parte, a reconocer, al igual que cualquier otro Estado miembro, el documento
procedente del Estado miembro de acogida que permita al menor ejercer con
cada una de esas dos personas su derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros”.

20 GUZMAN ZAPATER, M., “La libre circulacién de documentos publicos en mate-
ria de estado civil en la UE: el Reglamento UE 2016/1191 del PE y del Consejo”,
Revista General de Derecho Europeo, ntm. 41, 2017, pp. 167-168.
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autenticidad de algunos documentos publicos y el sistema de cooperacion
entre autoridades para aquellos supuestos en los que surjan dudas sobre la
autenticidad del documento?!.

Ahora bien, a estos efectos, el Reglamento 2016,/1191 define qué debe en-
tenderse por “documento publico” y por “autoridad publica” (arts. 3.1y 3.2
Reglamento 2016/1191, respectivamente). En lo que aqui interesa, las certifi-
caciones relativas al nacimiento y a la nacionalidad, expedidas por las autori-
dades registrales espanolas, a partir de los asientos que constan en el Registro
Civil espanol, pueden enmarcarse en los anteriores conceptos auténomos?.

En consecuencia, tales certificaciones tendran la misma autenticidad que
los documentos publicos nacionales equivalentes?: se aceptard como verda-
dera la autenticidad de la firma, la calidad en la que ha actuado el signatario
del documento y la identidad del sello o timbre que figure en el mismo.

Al hilo de esta afirmacion y de acuerdo con lo establecido en el Regla-
mento 2016/1191, la norma no obligara a las autoridades de un Estado
miembro a expedir documentos publicos que no existan en virtud de su
Derecho nacional y no afectara al reconocimiento en un Estado miembro
de los efectos juridicos relacionados con el contenido de un documento
publico expedido en otro Estado miembro (Considerando 7 y Consideran-
do 18 in finey art. 2.4 Reglamento 2016/1191, respectivamente).

2L Veéase el Capitulo IV “Solicitudes de informacién y cooperacién administrativa”

del Reglamento UE 2016/1191. En un sentido similar se expresé la STJUE de 2 de
diciembre de 1997, as. C-336/94, Dafeki, FD. 19: “.. las autoridades administrativas
y judiciales de un Estado miembro estin obligadas a respetar las certificaciones y
documentos analogos relativos al estado civil de las personas que emanen de las
autoridades competentes de los demas Estados miembros, a menos que existan
indicios concretos, referidos al caso de que se trate, que hagan dudar seriamente
de su exactitud”.
2 DIAGO DIAGO, M.P, “La circulacién de documentos publicos en situaciones
transfronterizas: la tension entre la seguridad juridica y la reduccion de las cargas
para el ciudadano”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales Vitoria-
Gasteiz, nam. 1, 2019, p. 109. Muy interesante la observacion de la autora sobre las
actas notariales y el posible conflicto de calificaciones si el operador juridico se
atiene al diferente significado que el acta notarial recibe en los distintos ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros y que no aparece definido en el texto
del Reglamento 2016/1191.
% Vid. DIAGO DIAGO, M.P., “La circulacién de documentos ptblicos en situaciones
transfronterizas: la tension entre la seguridad juridica y la reduccién de las cargas
para el ciudadano”, op. cit., p. 112.
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Por consiguiente, el Reglamento 2016/1191 diferencia, respecto de un
mismo documento publico, la produccion de efectos juridicos relativos a
su contenido y la generacion de aquellos vinculados a su autenticidad, ope-
rando sobre este tltimo extremo. De esta manera se garantiza la libre cir-
culacion de documentos publicos auténticos que son exigibles para poder
acceder a un derecho, tal y como podria ser la solicitud de una prestacion
social, la recepcion de un servicio, la cumplimentacion de un tramite de
extranjeria o nacionalidad vy, si procede, el ejercicio del derecho de voto?!.

En este contexto y, en particular, en lo que interesa al presente trabajo,
una vez practicada la jura o promesa de nacionalidad ante Notario, el ciu-
dadano podra acceder a su certificacion de nacionalidad y de nacimiento
— previa inscripcion del asiento por parte del Encargado del Registro Civil
espanol -y solicitar, respecto de esta ultima, el impreso estandar multilin-
giie sobre nacimiento (art. 7y Anexo I Reg. 2016/1191).

El ciudadano podrd presentar su certificado de nacimiento expedido
por el Encargado del Registro Civil espanol y el impreso multilingtie que
lo acompana ante las autoridades de cualquier otro Estado miembro de la
Union Europea, sin necesidad de superar el tramite de la legalizacion o
similar. Incluso queda eximido de soportar la traducciéon del documento,
a menos que la autoridad del Estado miembro ante la que se presente el
documento publico estime que la informacion recogida en el impreso no
es suficiente para tramitar el certificado de nacimiento (art. 6.1.b) Regla-
mento 2016/1191).

Ahora bien, la aceptacion o admisibilidad de los certificados de nacio-
nalidad y de nacimiento por parte de las autoridades de los Estados miem-
bros de la Union Europea no los obliga a reconocer los efectos juridicos
que derivan del contenido del documento publico, tal y como se indicé
con anterioridad. Por tanto, la autoridad competente del Estado miembro
de recepcion podra rehusar los efectos que se pretenden conseguir con
el documento, si éste no satisface los requisitos de Derecho internacional
privado previstos en su ordenamiento juridico interno®.

2 Vid. DIAGO DIAGO, M.P,, “La circulacién de documentos ptblicos en situaciones
transfronterizas: la tension entre la seguridad juridica y la reduccion de las cargas
para el ciudadano”, op. cit., p. 86.

% Vid. FONT I MAS, M., “El Reglamento (UE) 2016/1191: hasta dénde (no) alcanza
lalibre circulacién de documentos publicos en la UE y en Espana”, op. cit., p. 113.
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Sin embargo, ello no es 6bice para poder afirmar que la creacion de una
norma de Derecho de la Union Europea que asegure la libre circulacion de los
documentos publicos que acreditan la nacionalidad y el nacimiento — produ-
ciendo los efectos juridicos que le conceda la autoridad del Estado miembro
de recepcion — responde al proceso de integracion perseguido como objetivo
por la Union Europea y al respeto del principio de la seguridad juridica inter-
nacional en las situaciones transfronterizas; Amén de las ventajas que supone
para el ciudadano en cuanto a la tramitacion y los costes a ella anejos.

6. CONSIDERACIONES FINALES

La introduccion del nuevo apartado tercero del art. 68 en la Ley
20/2011, del Registro Civil, debe valorarse positivamente (art. inico.14 de
la Ley 6/2021). Ello se debe a que la practica de jura y promesa de nacio-
nalidad ante Notario agiliza el procedimiento, lo que sin duda beneficia al
solicitante que ya ha acreditado todos los requisitos para poder acceder a
la ciudadania espanola.

Ahora bien, se han planteado interrogantes sobre la practica del proce-
dimiento. A este respecto, el presente trabajo concluye que, en este marco,
solo es competente el Notario del lugar del domicilio en Espana del solici-
tante que figure en la resolucion de concesion de la nacionalidad espanola
por residencia y que la jura y promesa de nacionalidad debe constar en
escritura publica, debiendo el Notario otorgante remitir copia auténtica de
ésta a la Oficina General del Registro Civil, a los efectos de que el Encarga-
do del Registro Civil practique su inscripcion.

Al hilo de esta afirmacion cabe senalar que la mayoria de los Notarios de
nuestro pais estan obligados a soportar un doble tratamiento de la opera-
tiva practica porque el nuevo sistema informatico DICIREG — que permite
el funcionamiento del Registro Civil de manera integramente electréonica
—s6lo se ha implantado en Barcelona, Madrid y Murcia. Esta situacion con-
duce a que sean muchos los Notarios que tienen que operar, en el ejercicio
de su actividad profesional, con libros manuscritos, dos sistemas informati-
cos y dos leyes distintas de Registro Civil (1957 y 2011).

Por otro lado, cabe destacar que, en virtud de lo establecido en el Regla-
mento 2016/1191, el ciudadano podra presentar y hacer valer su certificado
de nacimiento expedido por el Encargado del Registro Civil espanol y el
impreso multilingtie que lo acompana ante las autoridades de otro Estado
miembro de la Unién Europea, sin necesidad de superar el tramite de la le-
galizacion ni, como regla general, la traducciéon del documento. En particu-
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lar, dicha certificacion de nacimiento tendra en los demas Estados miembros
la misma autenticidad que el documento publico nacional equivalente.

Los beneficios de la libre circulaciéon de documentos publicos en la
Unién Europea en el ambito de este estudio son evidentes. Entre ellos cabe
senalar dos: el refuerzo que entrana para los principios europeos de con-
fianza mutuay de seguridad juridica internacional y las ventajas que otorga
a los ciudadanos. En concreto, la reduccion y la simplificacion de los costo-
sos tramites administrativos que se generan en este ambito, especialmente
los de caracter temporal y econémico. Ello contribuye a la simplificacion
de la tramitacion que se ha agilizado con la funcion otorgada a los Notarios
en el procedimiento y que, desde esta perspectiva, es bienvenida.
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1. ¢SERIA POSIBLE RECONOCER LA
FILIACION HOMOPARENTAL?

La doctrina del TJUE en el fallo de los casos Pancharevoy Rzeczhnik' es
clara. Si bien consideramos que en algunos apartados de su texto va mas
alld y reconoce una relacion filial entre las ninas y las madres?, en los fallos
solo obliga a los Estados que no admiten la homoparentalidad a reconocer
el ejercicio de la libertad de circulacion de las ninas con las dos mujeres
con las que tienen relacion familiar en Espana, pero sin reconocer el resto
de los efectos y derechos de esta relacién familiar®. Ya hemos expuesto

lucas.perez@ulpgc.es. Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de
I+D+i PID2021-1234520B-100 (GENDERMOB) del Programa estatal de Genera-
cién del Conocimiento, financiado por el Ministerio de Economia e Innovacion.
1 Auto TJUE 24 junio 2022, asunto C-2/21, Caso Rzeczhnik, ECLI:EU:C:2022:502.
STJUE 14diciembre2021,asunto C-490/20,Caso Pancharevo, ECLI:EU:C:2021:1008.
Sobre la contradiccién entre el texto y el fallo hemos expuesto nuestra opiniéon en
PEREZ MARTIN, L. A., “Doctrina del TJUE en Pancharevo y Rzeczhnik: un paso
atras en el ejercicio de los derechos europeos”, Anuario Esparol de Derecho Interna-
cional Privado, 2022, pp. 501-505.

3 Apartados 57 de la sentencia y 45 del auto: “En efecto, tal obligacién no supone
que el Estado miembro del que es nacional Ia menor contemple en su Derecho
nacional la parentalidad de personas del mismo sexo ni que reconozca, con fines
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nuestra posicion critica de fondo respecto a dicha posicion del Tribunal
en el trabajo citado en la nota tercera, pero en este volumen que analiza
los retos y oportunidades del Derecho de familia actual nos atrevemos a
dar un paso mas alla y plantear la hipétesis de si hubiese sido posible que
el TJUE hubiese reconocido la homoparentalidad en ambas resoluciones.

El trabajo profundiza en el analisis de un futurible que atn no ha ocu-
rrido. Planteo una hipétesis de pasado-futuro sobre la resolucién de un
proximo caso de homoparentalidad. Pasado porque propongo emplear de
conejillo de indias un supuesto muy similar a un caso ya resuelto, Rzeckh-
nik, pero en otro Estado miembro, Rumania. Futuro porque lo traslado a
otro escenario del actual en el que se pudiesen defender tesis distintas a
las hasta ahora sostenidas por el TJUE. Para ello seguiré el orden del titulo
que propongo, que como se aprecia juega con el tema del actual volumen
sobre la actualidad del Derecho de familia, reflexionando sobre hipétesis,
retos, problemas y oportunidades de esta propuesta.

2. HIPOTESIS

La hipotesis de la que se parte es que el caso Rzeczhnik, que aqui llama-
remos EAB, se plantea, de nuevo, ante el TJUE. La filiacion homoparental
no cesara de tener actualidad por multiples motivos?, y por ello volvemos
a plantearlo con unos hechos que probablemente podran ser similares a
los que ha estudiado hasta ahora el Tribunal. Un matrimonio formado por
una mujer, en este caso rumana (AA) y una belga (BB) inscribieron una
nina (EAB) como hija de ambas en el registro civil espanol®. En el orden

distintos del ejercicio de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a la
menor, el vinculo de filiacién entre ella y las personas mencionadas como pro-
genitoras en el certificado de nacimiento emitido por las autoridades del Estado
miembro de acogida”.

Como veremos en el presente trabajo sera un tema de absoluta actualidad en la
UE en los préximos anos tanto en el ambito legislativo de la Union y de los Esta-
dos miembros, en el que yalo es, como en el politico o en el social, y estas circuns-
tancias abocaran a que, en el jurisprudencial quizas también. Por ello creemos
que el TJUE podra volver a tener que plantedrselo en el futuro, posiblemente con
otros planteamientos como el que aqui traemos.

[

Rumania no admite ni el matrimonio ni la filiacién de personas del mismo sexo.
Al respecto de esta regulacion en el derecho de los Estados miembro, vid. aparta-
do 75 de las conclusiones de la Abogada General Kokott en el caso Pancharevo de
15 de abril de 2021, ECLI:UE:C:2021:296.
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de los apellidos deciden que como primer apellido tendra el de su madre
rumana y como segundo el de su madre belga. Tras esto solicitan la ins-
cripcion de la certificacion de nacimiento expedida por las autoridades
espanolas de EAB en el registro civil rumano. El Estado rumano se niega
a inscribir a la menor y finalmente, tras una serie de recursos y dado el de-
bate que se estara produciendo por el tema cuando surja el caso, se inicia
una nueva cuestion prejudicial ante el TJUE.

Pero este caso EAB, en lugar de ser resuelto, en aplicacion del art. 99 de
su Reglamento de procedimiento del TJUE®, sin nuevo informe de Aboga-
da General y con la misma argumentaciéon que el caso Pancharevo, si que
provoca un inicio del procedimiento ordinario, con nuevas conclusiones y
una sentencia quizas en otro sentido, que no divida, y para nosotros desna-
turalice, las obligaciones que el TJUE le impone al Estado miembro de la
nacionalidad de la menor. Recordemos brevemente que el Tribunal en su
doctrina actual impone a los Estados que no reconocen la homoparentali-
dad dos obligaciones diferentes y separadas entre ellas que se reconocen y
deben ejecutar de forma independiente’. Estas son las de, en primer lugar,
que el Estado miembro del que la menor es nacional esta obligado a expe-
dirle un documento de identidad o un pasaporte sin exigir la expedicioén
previa de un certificado de nacimiento por sus autoridades nacionales,
aunque su derecho asi lo obligase. En segundo lugar, por otro lado, y des-
ligada de la primera obligacion, el Estado de su nacionalidad debe recono-
cer, al igual que cualquier otro Estado miembro, el documento procedente
del Estado miembro de acogida que permita a la menor ejercer su derecho
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros “con
cada una de esas dos personas”, aunque no se les reconozca como madres®.

6 Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia. DOUE Num L 265 de 29
de septiembre de 2012, p. 1.

7 Sobre las consecuencias de esta forma de reconocimiento de la filiacion, vid. AL-
VAREZ GONZALEZ, S. “La Justicia europea no reconoce el derecho de los hijos
de parejas LGTBI en toda la UE (o la Justicia europea no obliga a los Estados
miembros a reconocer la homoparentalidad)”, La Ley Union Europea n® 102, abril
2022, N° 102, pp. 1-18.

Y por ello para nosotros en la actualidad el Derecho de la UE no reconoce plena-
mente la filiacién homoparental. Algunas voces han expresado que silo hace,y en
este trabajo resumiremos las posturas de la doctrina al respecto, pero en nuestra
opinién este reconocimiento no se ha dado. De la misma opinion es la propia
Comisién en su planteamiento de nuevo Reglamento sobre homoparentalidad
cuando refleja en su apartado primero que: “El Derecho de la Uni6n ya exige a
los Estados miembros que reconozcan la filiacién del hijo o de la hija determina-
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Como recogimos anteriormente, toda vez que ya hemos analizado las
contradicciones intrinsecas que supone separar estas obligaciones, en el
presente trabajo estudiamos si en el futuro se podria lograr la argumenta-
cion de una resolucion que si reconozca la filiacion homoparental en una
Union Europea con muy diferentes derechos de familia, sin que este re-
conocimiento en nuestra hipotético supuesto suponga una vulneracion la
identidad nacional rumana’. Esta propuesta provoca varios retos que ahora
especificaremos, nos obliga en esencia a solventar tres problemas basicos
sobre la argumentacion de las resoluciones previas, y presenta interesantes
oportunidades para la aplicacion del Derecho europeo en el futuro.

3. RETOS

Los retos que plantea esta propuesta de cambio jurisprudencial son ba-
sicamente cuatro. El primero de ellos es como lograr una argumentacion
que si reconozca la homoparentalidad en toda la Unién que salve la dis-
tancia que presenta con las actuales posiciones del TJUE y de la abogada
Kokott. Ambos afirman en Pancharevo que el reconocimiento de la homo-
parentalidad para fines vinculados al disfrute del derecho europeo a la li-
bertad de circulaciéon no supone un atentado contra la identidad nacional
de los paises del Este. Y tras esta argumentacion separan este cumplimiento
del ejercicio del resto de efectos de la filiacion, que si suponen para esta
posicion un ataque a la identidad nacional, bulgara en Pancharevo, y polaca
en Rzeckhnik. Como vemos, deslindan muy claramente ambos derechos,
pero para nosotros la complejidad del ejercicio de los derechos vinculados
al derecho de familia y su relacion con la identidad personal no permiten
separar la libertad de circulacion por un lado de los derechos vinculados

da en otro Estado miembro a efectos de los derechos que le confiere el Derecho
de la Union, en particular en virtud del Derecho de la Unién en materia de libre
circulacion (...). Sin embargo, el Derecho de la Unién atn no exige a los Estados
miembros que reconozcan la filiacién del hijo o de la hija determinada en otro
Estado miembro con otros fines”.

No parece razonable esperar que en los préximos anos el Derecho de familia
de los Estados miembros vaya a ir evolucionando hasta ser similar, por lo que
debemos analizar su convivencia desde regulaciones claramente diferenciadas.
Al respecto de la dificultad de una futura asimilaciéon de los derechos de familia
de los Estados miembros ya analizada desde hace anos, vid. GONI RODRIGUEZ
DE ALMEIDA, M., “La unificacién del Derecho de Familia europeo: ;quimera o
realidad?”, Estudios de Deusto, nim. 62, 2014, vol. 2, pp. 235-286.
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a la filiacion por otro, sin que se vean también afectados otros derechos
europeos como el del disfrute a la intimidad familiar y a unos mismos ape-
llidos en toda la Unién'’. Por esta dificultad de diferenciarlos, y por la im-
periosa obligacion de aplicar los derechos vinculados al estatuto de ciuda-
dano europeo!!, consideramos que el ejercicio de ambos derechos se debe
unir valorandolos globalmente en su conflicto con la identidad nacional,
y por ello esta debe ceder ante el disfrute de la filiacion homoparental en
los puntuales supuestos en los que los ciudadanos europeos quieran ver
reconocida su misma paternidad/maternidad y filiaciéon en toda la UE!2,

El segundo de los retos de esta hipétesis es conocer como se van a po-
der conjugar en el futuro las visiones y los intereses de las Instituciones
europeas, en especial de la Comision, con los de los Estados miembros que
no reconocen la homoparentalidad, sin provocar un conflicto juridico de
imposible solucion. Los juristas debemos valorar, con argumentos basados
en el Estado de Derecho, como conjugar legislaciones y valores que en la
actualidad parecen antagonicos, sin perder la esencia del lema de la Unién
Europea, unidos en la diversidad. Diversos, si, pero unidos, lo que parece
que hoy en dia es ciertamente complicado en la relaciéon entre algunos
paises del Este y la Comision Europea. Y senalamos esto porque la Comi-
sion ha publicado en esta legislatura su estrategia europea por la igualdad
LGTBI en la UE", y en abril de 2022 su guia de actuaciéon para lograr la

10 Defendemos que la vida familiar en la sociedad actual provoca que debamos re-

plantear la interrelacion entre el disfrute de los derechos que se relacionan con
ellay el derecho europeo. Al respecto, vid. CUARTEO RUBIO, M. V. y VELASCO
RETAMOSA, J. M., La vida familiar internacional en una Europa compleja: cuestiones
abiertas y problemas de la prdctica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022.
' Vid. STJUE 2 octubre 2003, asunto C-148/02, caso Garcia Avello,
ECLI:EU:C:2003:539, apartado 22: “la vocacion del estatuto de ciudadano de la
Union es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados
miembros .
Este es un debate especialmente rico y complejo que no podemos abarcar en su
totalidad. Al respecto del test de legitimidad y objetividad de la aplicacion del
orden piiblico estatal para limitar la aplicacién del derecho europeo, vid. GONI
URRIZA, N., “El ambito de aplicacién de las libertades europeas que afectan al
Derecho de familia y las relaciones entre el orden publico de la UE y en los Esta-
dos miembros”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2021, Vol. 13, nim. 2, pp. 251
a 254.
Publicado en: <https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/jus-
tice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination /lesbian-gay-bi-trans-and-
intersex-equality/lgbtig-equality-strategy-2020-2025_es>.

13
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igualdad LGTBI+'%. Uno de los objetivos de este plan, no solo dirigido por
Elena Dalli, Comisaria Europea de Igualdad, sino también muy impulsado
por la propia presidenta de la Comision, Ursula Von der Leyen', es el
reconocimiento de la filiacion homoparental en toda la Union. Y este ob-
jetivo choca frontalmente con la actual posicion de los paises del Este, con
una concepcion de familia mas tradicional por la que se niegan en rotundo
y de forma muy vehemente a aceptar este reconocimiento'®. Este es un reto
juridico — politico mayusculo.

El tercero de estos retos surgié precisamente en diciembre del ano
2022 y nos traera encendidos debates en el futuro. Siguiendo esta linea
de actuacion la Comision present6 la Propuesta de Reglamento relativo a
la competencia, al Derecho aplicable, al reconocimiento de las resolucio-
nes y a la aceptaciéon de los documentos publicos en materia de filiacion
y a la creacion de un certificado de filiacién europeo!”. Este instrumento,
acogido como una gran novedad por la doctrina'®, es un completo texto
destinado a armonizar a nivel de la UE las normas de Derecho internacio-
nal privado relativas al reconocimiento de la paternidad en toda la Union.
Un reglamento con 99 considerandos y 72 articulos que para ser efectivo
deberia ser aprobado por unanimidad y que ya ha visto afirmado el veto
polaco desde antes casi de su publicacion'®. El aspecto esencial del Regla-
mento para nuestro analisis es la intenciéon de que la paternidad estable-

14 Cfr. el texto de la guia que contiene una completa hoja de ruta con esta fina-

lidad en: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://
commission.europa.eu/system/files/2022-09/guidelines_for_strategies_and_ac-
tion_plans_to_enhance_lgbtiq_equality_2022final16_05.pdf>.
Recordemos su frase en el discurso del Estado de la Unién de 2020 en la que se
ponia como meta de la UE que quien fuese padre o madre en un Estado lo fuese
igualmente en todala Unién. Vid, al final del discurso en: <https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/es/speech_20_1655>.
16 Vid.  <https://www.rtve.es/noticias/20211027/portada-hungria-orban-homofo-
bia-estado/2199562.shtml>.
17 COM (2022) 695 final. 2022/0402 (CNS).
8 Vid. FERNANDEZ ROZAS, J. C., “La Comisién Europea ha adoptado una pro-
puesta de Reglamento destinado a armonizar a nivel de la UE las normas de
derecho internacional privado relativas a la paternidad (7 diciembre 2022)”, en
<https://fernandezrozas.com/2022/12/30/la-comision-europea-ha-adoptado-
una-propuesta-de-reglamento-destinado-a-armonizar-a-nivel-de-la-ue-las-normas-
de-derecho-internacional-privado-relativas-a-la-paternidad-7-diciembre-2022/>.
Vid. <https:/ /www.europapress.es/internacional /noticia-polonia-avisa-vetara-pro-
puesta-ue-reconocer-filiacion-hijos-parejas-lgtbi-20221209185601.html>.
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cida en un Estado miembro de la UE sea reconocida en todos los demas
Estados miembros de forma practicamente automatica. Para ello establece
diversas lineas basicas de busqueda de los foros competentes y de la ley
aplicable mas favorable al reconocimiento de la filiacion, tanto en su arti-
culado sobre la competencia judicial internacional (art 6 a 15)%°, como en
ley aplicable (art 16 a 23)?!. En cuanto al reconocimiento de documentos
entre Estados, auténtica clave de boveda del Reglamento, lo que se observa
en su extenso tratamiento en los arts. 24 a 43, prevé el reconocimiento
de las sentencias judiciales y de los instrumentos auténticos que establez-
can o den prueba del establecimiento de la paternidad sin otra limitacion
ni procedimiento especial, estableciendo un procedimiento sumario para
los supuestos de no reconocimiento. Aparte de otras disposiciones finales,
crea en el capitulo VI, arts. 46 a 57, un Certificado Europeo de Paternidad
que acredite la filiacion en toda la Union que recuerda mucho al Certifi-
cado Sucesorio Europeo. Dadas las posiciones previas en el Consejo, desde
luego que este sera un Reglamento que debera pasar por dificultades en
su negociacion, pero que a buen seguro podra marcar el éxito o el fracaso
del reconocimiento de la filiacion homoparental en toda la Uni6n, al me-
nos en la proxima década, y de que pueda darse en el futuro la hipotética

resolucion que aqui proponemos?2.

20 En los que se fijan foros alternativos entre la residencia habitual y 1a nacionalidad del

menor para poder facilitar el acceso a una jurisdiccién que determine la filiacion.
2l Que se establece en el Estado de residencia habitual de la persona que da a luz,
buscando alternativamente la ley de la nacionalidad de cualquiera de los proge-
nitores o la del lugar de nacimiento que permita al “progenitor 2” ser reconocido
como tal si la legislacién de la residencia habitual de quien da a luz no lo permite.
22 A pesar de no ser el contenido concreto de este trabajo, si que debemos citar
que para el Reglamento la concrecién del lugar de la residencia habitual de los
menores afectados es esencial. Por ello, contrariamente a lo que el legislador eu-
ropeo decidi6é no hacer en el Reglamento Bruselas II ter, y siguiendo la linea de
los considerandos 23 y 24 del reglamento de sucesiones, el considerando 40 de la
propuesta si que define los criterios para establecer la residencia habitual de los
menores. Lo dejamos reflejado por ser la linea que hemos defendido en diversos
trabajos anteriores, hasta ahora sin la “suerte” de que el legislador europeo lo hu-
biese valorado. Por todos, PEREZ MARTiN, L. A., “El interés superior de los ninos
y las ninas, de nuevo sobre la necesidad de la creaciéon del concepto autbnomo
de residencia habitual”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2020, Vol. 12, N° 2, pp.
1119-1127. El considerando incluso va mds alld de los criterios que ha establecido
hasta ahora la jurisprudencia del TJUE, en un recorrido que también considera-
mos de mucho interés para el futuro.
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El ultimo de los retos es el de la serena valoracion de las distintas posi-
ciones doctrinales que la posicion del TJUE ha provocado hasta ahora, y
analizar si las mismas pueden ser compatibles o evolucionar hacia nuestra
propuesta. Sobre los autores que centran el problema en el ambito de la
filiacién??, y si bien lo normal es encontrar posiciones que suelen tener va-
rias miradas, inicialmente un grupo de autores han afirmado con claridad
que estamos ante una resoluciéon muy positiva que, aportando una defini-
cion amplia de la descendencia directa, asegura la efectividad del derecho
de circulacién de los ciudadanos europeos con filiacién homoparental?!,
estando ante un primer paso muy elogiable en el reconocimiento de las
familias arcoiris en la Unién®. Una segunda posicion de la doctrina, quizas
intermedia entre los mads y menos favorables a esta doctrina, destaca que el
Tribunal hizo lo que debia hacer y que no podia hacer mas que este reco-
nocimiento funcional de la movilidad de esas parejas, ya que dado el esta-
do actual de la cuestiéon no quiso ir mas alld, aunque quizas podia haberlo

% Groot opina que estamos mds ante un problema administrativo que de DIPr. Vid.

GROOT, D., “EU and the mutual recognition of parenthood between Member
States: the case o V.M.A. v Stolichna Obsthina” (Special Report, enero 2021),
pp- 89, disponible en: <cadmus.eui.eu; file:///C:/Users/usuario/Downloads/
RSCAS_GLOBALCIT_SR_2021_1.pdf>.

24 Vid. MEEUSEN, J., “Functional Recognition of Same-sex Parenthood for the
Benefit of Mobile Union Citizens —Brief Comments on the CJEU’s Pancharevo
Judgment”, disponible en eapil.org, post de 3 de febrero de 2022: <https://eapil.
org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-
of-mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/>.
También podemos ver una valoraciéon positiva de la resoluciéon en CARRASCO-
SA GONZALEZ,J, “Libre circulacion de certificados de nacimiento en la Union
Europea. El caso de la STJUE 14 diciembre 2021, C-490/20, Pancharevo”, vid.
<http://accursio.com/blog/?p=1450>.

% Vid. TRYFONIDOU, A., “The Cross-Border Recognition of the Parent-Child Rela-
tionship in Rainbow Families under EU Law: A Critical View of the ECJ’s V.M.A.
ruling”, en europeanlawblog.eu, entrada de 21 de diciembre de 2021, <https://
europeanlawblog.eu/2021/12/21/the-cross-border-recognition-of-the-parent-
child-relationship-in-rainbow-families-under-eu-law-a-critical-view-of-the-ecjs-v-m-
a-ruling/>.

% Vid. MEEUSEN, J., “Functional Recognition of Same-sex Parenthood for the Be-
nefit of Mobile Unién Citizens —Brief Comments on the CJEU’s Pancharevo
Judgment”, disponible en eapil.org, post de 3 de febrero de 2022, <https://eapil.
org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-
of-mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/>.


https://eapil.org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-of-mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/
https://eapil.org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-of-mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/
https://eapil.org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-of-mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/
https://eapil.org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-of-mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/
https://eapil.org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-of-mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/
https://eapil.org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-of-mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/
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hecho?”. La dltima posicién, con la que coincidimos y por esto propone-
mos esta hipotesis de resolucion diferente es muy critica con la sentencia
toda vez que considera que la negativa a inscribir a las dos madres como
tales violaria el disfrute del derecho al respeto a la vida familiar no solo
de ambas madres, sino principalmente de la hija®. Por ultimo, debemos
destacar que algunos autores que afirman con claridad que la posicion del
TJUE, en sus actuales parametros, es un paso adelante para el disfrute de los
derechos de estas parejas y sus hijos o hijas, pero también creen que es muy
cuestionable la falta de reconocimiento del resto de derechos de paternidad
y filiacion por la posible vulneracion de otros derechos europeos, posicion
sobre la que incidiremos a continuacién®.

4. PROBLEMAS

Ya hemos visto que estamos ante una propuesta que no sera pacifica,
precisamente por los retos ya citados, y también porque debe salvar tres
problemas esenciales respecto a la actual posicion del TJUE y por ello del
Derecho europeo. Los analizamos y proponemos las posibles formas de sol-
ventarlos. El primero es el de que, en aplicacion de la Directiva 2004/38 en
relacion al contenido articulo 2.4 del Reglamento 2016/1191, las autorida-
des, rumanas en nuestro caso, unicamente deben emitir un documento de
identidad o un pasaporte sin exigir la expedicion previa de un certificado
de nacimiento, y, lo que es mds importante, sin reconocer a las dos ma-

27 Vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “LaJusticia europea no reconoce...”, op. cit., p. 10;
y a SANCHEZ CANO, M. J. “La libertad de circulacién de personas a la luz de los
nuevos modelos de familia. Una visiéon desde la sentencia Pancharevo”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, 2022 Vol. 14, N° 2, pp. 1223-1233.

2 Vid. RUSINOVA, N., “Recognition and Registration of Same-sex Parentage Esta-
blished Abroad as Mission Impossible for the Bulgarian Authorities”, en eapil.org.
blog, entrada de 14 de abril de 2021 <https://eapil.org/2021/04/14/recognition-
and-registration-of-same-sex-parentage-established-abroad-as-mission-impossible-
for-the-bulgarian-authorities/>.

2 Como se puede apreciar en el muy reciente trabajo de GONI URRIZA, N., “El

reconocimiento de las relaciones de filiacion en la Unién Europea: la libre circu-

lacion de certificados de Nacimiento expedidos en un Estado miembro. En torno
ala STJUE Pancharevo y al ATJUE K.S.-S.V.D.”, Cuadernos de Derecho Transnacional,

2023, Vol. 15, N° 1, p. 978. También CARRASCOSA GONZALEZ, J. en su trabajo

citado en la nota 25 senala que: “Ello plantea problemas, pues dicho reconocimiento fun-

cional podria no sintonizar correctamente con los derechos del nino, garantizados en el art.

24 de la Carta de Derechos fundamentales ni con el principio del interés superior del menor”.
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dres como tales. Contra este estado actual del Derecho europeo debemos
argumentar que en el documento si que deben constar las dos madres en
la misma condicion en la que las recoge el documento espanol, toda vez
que debemos destacar que el valor superior que se pretende proteger por
el TJUE es la continuidad en el Estado de destino de la relacion juridica
familiar que se ha establecido validamente en el Estado de origen®, y sin esta
identidad entre el documento espanol y el rumano no se lograria. En cuanto
al interés nacional rumano, y desde la perspectiva de la forma del documen-
to de identidad de la menor, si para el TJUE otorgarle la nacionalidad sin la
inscripcion registral no vulnera el interés nacional, tampoco lo debe hacer la
modificacion para ello del documento de inscripcion para recoger a las dos
mujeres como madres. En el siguiente apartado y problema analizaremos el
aspecto de fondo de este reconocimiento y su relacion con el interés nacio-
nal rumano. Esta modificacion solo se aplicara a los especificos casos en los
que se haya reconocido esta filiacion en otro Estado miembro a los efectos
de darle continuidad a esa relacion familiar y respetar también el Derecho
europeo a tener unos mismos apellidos en toda la Unién?'. Esta es la tnica
manera de disfrutar este derecho europeo sin que lo limite el derecho inter-
no rumano y sin que suponga una vulneracion de su interés nacional, toda
vez que este reconocimiento puntual en un caso concreto, motivado porque
ya esta reconocido este estatuto familiar en otro Estado de la Unién, no es en
absoluto una amenaza real y suficientemente grave al interés fundamental
de la sociedad rumana considerada en su conjunto®.

% Vid. SANCHEZ CANO, M. J. “La libertad de circulacién de personas...”, op. cit., p. 1233.

31 Al respecto de este derecho a unos mismos apellidos, vid. DURAN AYAGO, A., “El
TJUE y el nombre de las personas fisicas: principio de reconocimiento mutuo, de-
recho a la identidad y libre circulacion de personas”, en CALVO CARAVACA, A. L.,
CARRASCOSA GONZALEZ, J., El Tribunal de Justicia de la Union europea y el Derecho
internacional privado, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2021, pp. 515-543; o tam-
bién a ORTIZ VIDAL, M. D., “El caso Grunkin-Paul: notas a la STJUE de 14 de octu-
bre de 2008”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2009, Vol. 1, Nam. 1, pp. 143-151.

Que es el requisito que la propia doctrina del TJUE exige para que el interés na-
cional pueda justificar y suponer la falta de aplicacién del Derecho europeo. El
derecho rumano no se modificard para dicho reconocimiento de la filiacién homo-
parental en ningun otro supuesto que no sea ya admitido en otro Estado miembro.
Por ello, la identidad nacional no se vera afectada, y esta sera la inica manera de
lograr que se cumpla la jurisprudencia del TJUE que prohibe que el derecho na-
cional obstaculice el ejercicio de los derechos europeos que citaremos en nuestro
altimo parrafo del analisis de los problemas que plantea nuestra posicion.

32
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El segundo de los problemas se centra en que para el TJUE el documen-
to procedente del Estado miembro de acogida debe ser reconocido para
permitir a la menor a ejercer la libertad de circulacion “con cada una de
esas dos personas”, sin que sean consideradas madres. Para salvar el pro-
blema debemos citar que, lograda la primera inscripcion con las dos ma-
dres ya reconocidas en otro Estado miembro como tales, es absolutamente
obligado admitir la existencia de la misma relaciéon familiar entre las tres
personas en el Estado de la nacionalidad de la menor. Esto es asi porque
esa relacion ya consta en el documento espanol que se debe admitir en
Rumania a los efectos de la libertad de circulacidn, y es exigencia del De-
recho europeo que no se produzcan alteraciones o dificultades artificiales
al ejercicio de esta libertad. Si el documento con el que circulan por la
Union es diferente que el que acredita la identidad de la hija, se produce
una dificultad en el ejercicio de la libertad de circulacion absolutamente
injustificada. Esta situacion se debe plasmar asi en la practica porque la
alegacion del interés nacional para no reconocer la relacion de filiacion
constituida por las autoridades de otro Estado miembro debe cumplir con
dos requisitos que no se dan en este supuesto. El primero es el de que la
determinacion del alcance del orden publico estd sometido al control de
las Instituciones europeas. El segundo, que cualquier limite al ejercicio del
derecho ala ciudadania de la UE debe ser aplicado de manera restrictiva®.
Limitar la relacion de esta familia concreta que ya ha sido reconocida en
otro Estado, y pasar de considerar a quienes en un Estado miembro son las
dos madres de la menor, a ser en otro Estado miembro una madre y “otra
persona con derecho a circular con ella” pero sin relacién maternal con la
nina, es una interpretacion extensiva del orden publico rumano prohibida
por la jurisprudencia del TJUE?.

El tercer y tltimo gran problema que debemos resolver para nuestra pro-
puesta de resolucion es consecuencia de los dos anteriores y es el de ampliar

3 Vid. GONI URRIZA, N., “El reconocimiento de las relaciones de filiacién...”, op.
cit., p. 976.

Porque el orden publico no abarca a “todas las normas imperativas del Derecho
interno que los particulares deben cumplir sin excepciones”. Vid. apartado 88
STJUE 5 junio 2018, Coman, C-672/16, apdo. 44, EU:C:2018:134. Sobre la Sen-
tencia Coman, vid. REQUENA CASANOVA, M., “Libre circulacién de los matri-
monios del mismo sexo celebrados en el territorio de la Unién Europea: conse-
cuencias del asunto Coman y otros”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 62,
2019, 41-79; o también RIVAS VANO, A., “Matrimonio y orientacién sexual: la
fuerza expansiva del derecho a la no discriminacion”, Revista Juridica de los Derechos
Sociales, Vol. 9 1/2019, pp. 136-161.

34
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expresamente el reconocimiento de la filiaciéon tnicamente para el ejerci-
cio de la libertad de circulacién, como hace el TJUE, a los demas derechos
relacionados con la relacion paternofilial, como los de la responsabilidad
parental, la sucesion o el derecho a acceder a prestaciones publicas. El ar-
gumento que debemos contraponer es el de que, tal y como la doctrina ha
cuestionado y hemos citado anteriormente®, no hay manera de respetar el
derecho a la identidad de la nina, a su vida e intimidad familiar con sus ma-
dres y a su interés superior®®, derechos todos ellos protegidos por la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, sin reconocerle a EAB la filiacion con sus
dos madres también en Rumania, de igual manera de la que esta reconoci-
da en Espana. La identidad nacional debera interpretarse restrictivamente y
adaptarse a los derechos ya reconocidos en la UE y a la vida familiar en una
sociedad modernay compleja®” en la que no se pueden imponer dificultades
a la libertad de circulacién prohibidas por la jurisprudencia del TJUE®. Y
desde luego, que sus dos madres en Espana no lo sean en Rumania es una
interpretacion para nosotros excesiva del interés nacional que pone en ries-
go el ejercicio y disfrute de los Derechos europeos citados.

% Vid. GONI URRIZA, N., y a CARRASCOSA GONZALEZ,J., citados en la nota 30.

% Sobre el interés superior de los menores y su relacion con el resto de los derechos,

vid. FERNANDEZ PF:REZ, A, “Aproximaciéon al interés superior del menor en
el derecho internacional privado espanol, (Sentencia del Tribunal de Justicia de
19 de noviembre 2020, Asunto C-454/19)”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Vol. 51, N°. 151, 2018, pp. 107-134; o a MERCHAN MURILLO, A., “El interés
superior del menor como cuestion de fondo”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
2020, Vol. 12, nam. 1, pp. 635-644.
Sobre las dificultades del reconocimiento entre Estados de una vida familiar dife-
rente en cada ordenamiento juridico en una sociedad que fomenta la movilidad
de los ciudadanos europeos, vid. ARENAS GARCIA, R., “El reconocimiento de las
situaciones familiares en la Unién Europea” en CUARTERO RUBIO M. V., VELAS-
CO RETAMOSA, J. M., La vida familiar internacional en una Furopa compleja: cuestiones
abiertas y problemas de la practica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 47-78; o a PA-
LAO MORENQO, G., “Los Reglamentos europeos en materia de familia: cuestiones
abiertas y problemas practicos”, en CUARTERO RUBIO M. V., VELASCO RETA-
MOSA, J. M., La vida familiar internacional en una Europa compleja: cuestiones abiertas y
problemas de la practica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 23-46.
% Al respecto de estas dificultades, vid. ]IMENEZ BLANCO, P., “Movilidad trans-
fronteriza de personal, vida familiar y Derecho internacional privado”, Revista elec-
tronica de estudios internacionales, 2018, N° 35, pp. 1 a 49.
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5. OPORTUNIDADES

Una vez que hemos expuesto los retos a los que se enfrenta nuestra hipo-
tesis, los problemas que debe salvar y como podra hacerlo, debemos destacar
que estimamos que la resolucién que proponemos ofrece unas oportunida-
des que deben ser destacadas. En primer lugar, es una propuesta que permi-
tira disfrutar de la misma libertad de circulacién en toda la Unién, no una
libertad de circulacién mas cualificada entre los Estados que reconocen la
homoparentalidad y otra mas limitada en los que no lo hacen. En segundo
lugar, con ella, las tres mujeres disfrutaran de una intimidad familiar similar
en todos los Estados de la Unién en su plenitud®. Por dltimo, permitiria
salvar la identidad nacional rumana ya que solo se reconocerian en los casos
puntuales en los que ya disfrutan de ese derecho en otro Estado miembro,
sin que por ello sea una amenaza real y suficientemente grave al interés fun-
damental de la sociedad rumana considerada en su conjunto, ya que la ho-
moparentalidad no se reconocera en ningtn supuesto mas, respetando asi
su derecho interno.

6. CONCLUSION

Nos esperan tiempos apasionantes en el reconocimiento de la filiacién ho-
moparental en toda la Unién Europea. Politicos, por el choque entre las claras
y distantes voluntades de la Comision Europea y de varios paises del Este. Le-
gislativos, por los intensos trabajos que la propuesta de Reglamento promete.
Jurisprudenciales, porque tal vez el TJUE se replantee en un supuesto futuro
su actual posicion y, quizas, lo haga en la linea aqui expuesta, optando por re-
solver de forma similar a la hipétesis que presentamos. Y, por ultimo, doctrina-
les, porque en el fondo nosotros podremos seguir proponiendo estos debates
argumentales sobre hipotesis, retos, problemas y oportunidades.

39 Y la inica manera de lograrlo es la de que la menor tenga el mismo documento
de identidad en el pais de su residencia y en el de su nacionalidad, en el que se
reconozca la relacién con sus dos madres.
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1. CONCEPTO DE SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

El reciente Reglamento 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019
relativo a la competencia, el reconocimiento y ejecucién de resoluciones
en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustrac-
cion internacional de menores® (a partir de ahora Reglamento Bruselas
II ter) , el cual es de aplicacion desde el 1 de agosto de 2022, anade esta
ultima materia, "la sustraccion internacional de menores", en relacion a su
predecesor®, dedicindole un capitulo completo (Capitulo III) iniciativa de

* El presente trabajo se enmarca en la ejecucién del Proyecto I+D+i PID2020-
113444RB-100, "Matrimonio y otros modelos familiares: crisis y proteccion
de menores en un contexto de creciente migracion", financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033.

2 DOUEnum. L 178 de 2 de julio de 2019

% Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia
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la cual se puede deducir la importancia que esta situacion estd tomando en
la actualidad en la Union Europea, la cual necesita de una regulacion espe-
cifica que la diferencie de la responsabilidad parental®. El presente trabajo
tiene como objeto analizar las novedades que este Reglamento introduce
en este ambito en las relaciones intra comunitarias, y fundamentalmente
si contempla la perspectiva de género® como principio fundamental que
debe regir la actividad judicial y que ha de informar la actividad normativa,
tanto en el ambito nacional, como internacional, asi como en la Unién
Europea; es decir, se trata de analizar silos nuevos preceptos del Reglamen-
to Bruselas II ter se inspiran en medidas que eliminen la discriminacion
entre el hombre y la mujer y establezcan los mecanismos necesarios para
alcanzar la plena igualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales,
en concreto en el desarrollo de las relaciones paterno-filiales.

El art.2.11 del Reglamento Bruselas II ter nos indica cuando estamos
ante "un traslado o retencion ilicitos" de un menor, senalando a tal efecto
que tal situacién tendra lugar cuando se haya producido con infracciéon de
un derecho de custodia adquirido por resolucién, por ministerio de la ley o
por un acuerdo con efectos juridicos de conformidad con la legislacion del
Estado Miembro donde el menor tenia su residencia habitual inmediata-
mente antes de su traslado o retencion, requiriendo ademas que en el mo-
mento del traslado la persona que tenia el derecho de custodia lo ejerciera
de forma efectiva, ya sea de forma separada o conjunta. Este Reglamento,
al igual que su predecesor complementa al Convenio de La Haya de 25
de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustracciéon internacional de
menores® (a partir de ahora CH1980), el cual nos ofrece un concepto mas

matrimonial y de responsabilidad parental (DOCE ntum. L 338 de 23 de diciembre
de 2003)
4 ADAM MUNOZ, M.D. “La nueva regulacion de la filiacién natural en el Derecho
internacional privado espanol”. Cuadernos de Derecho Transnacional, 2016, Vol. 2,
nam. 2, pp. 34-54. DURAN AYAGO, A. "Responsabilidad parental, relaciones pa-
ternofiliales y protecciéon de menores: ¢tres denominaciones para tres realidades
diferentes?", en GUZMAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES MOTA, C. (Dir) Persona
y familia en el nuevo modelo espariol de Derecho internacional privado, Tirant lo Blanch,
Valencia 2017, p. 358.
El "gender mainstreaming” sitda la perspectiva de género en un ambito global,
como principio vinculante al que han de dirigirse todas las medidas legislativas y
de accioén politica. Vid. GIL RUIZ, J.M. "Crisis del estado del Bienestar y desafios
del siglo XXI: dualismo vital y brecha ciudadana", Revista Vasca de la Administracion
Publica, nim. 109/1 septiembre-diciembre de 2017, pp. 133-161
6 BOEnum. 202 de 24 de agosto de 1987
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amplio de esta situaciéon indicando que el derecho de custodia puede ser
ejercido de forma separada o conjunta, tanto por una persona, instituciéon o
cualquier otro organismo con arreglo al derecho vigente en el Estado de la
residencia habitual del menor inmediatamente antes de su traslado. De esta
forma, tanto el Reglamento Bruselas II ter como el CH1980 nos indican que
no puede haber traslado o retencioén ilicitos del menor, cuando la persona
que tiene el derecho de visita es quien efectia dicho traslado del menor del
lugar donde éste tenia su residencia habitual, sino que ha de ser la persona
que goza de la guarda y custodia, ya que, aunque el derecho de custodia
incluye los derechos y obligaciones relativos al cuidado de un menor y, en
particular, el derecho de decidir sobre su lugar de residencia, este derecho
no es ilimitado, por regla general el cambio de la misma estd sometido a
autorizacion judicial, al estar en juego las expectativas y el derecho de una
tercera persona: la que goza del derecho de visita, ya que con el cambio de
residencia del menor, las mismas se podran ver truncadas o menoscabadas.
Asi las cosas, en este altimo caso, las medidas para efectuar el requerimiento
de que el menor vuelva al lugar de su residencia habitual son otras’.

7 La Circular 6/2015 de la Fiscalia General del Estado, de 17 de noviembre sobre
“Aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores” <https://www.fis-
cal.es/documents/20142/79c1a677-8c8f-bd7f-304a-0afac6aeeb25>. Esta Circular
indica que la sustraccién internacional de menores tiene lugar cuando "... un
menor es trasladado ilicitamente por uno de los progenitores a un pais distinto
de donde reside habitualmente violando el derecho de custodia atribuido a una
persona o a una institucién, y en aquellos casos en que uno de los progenitores
se traslada con el menor para residir en otro pais, tomando tal decisién de for-
ma unilateral y vulnerando el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del
menor”. Como podemos observar este concepto es mucho mas amplio y describe
situaciones diferentes a las contempladas en el Reglamento y en el Convenio, ya
que la misma puede acaecer cuando el progenitor que no tiene la custodia sus-
trae al menor durante el periodo de visita y lo trasladaba a otro pais, o bien en el
caso en el que ambos progenitores comparten la custodia y uno de ellos traslada al
hijo comtn a otro pais, de modo que asi impide que el otro ejerza su derecho de
custodia y, por ultimo, cuando el progenitor que tiene la guarda del menor trasla-
da a éste desde el pais de su residencia habitual a otro estado distinto y asi impide
que el progenitor que tiene el derecho de visita pueda seguir ejerciéndolo. Esta
diversidad de supuestos motiva que el retorno del menor pueda ser demandado,
tanto por el progenitor que tenga un derecho de custodia, como también por
aquél al que se le impide el ejercicio del régimen de visitas.
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2. LA COOPERACION INTERNACIONAL DE AUTORIDADES
COMO INSTRUMENTO PARA LA CONSECUCION
DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

En el caso en que se produzca un traslado o retencion ilicitos del me-
nor, circunstancia que, como ya hemos indicado, en el nuevo Reglamento
Bruselas II ter se contempla en todo un capitulo (Capitulo III), frente a
su regulacion en el anterior Reglamento, la cual se realizaba en un tnico
precepto (art. 11), la cooperaciéon de autoridades, ya sea directamente en-
tre organos jurisdiccionales o a través de autoridades centrales, se torna
imprescindible para lograr el interés superior del menor®, el cual consiste
en el retorno inmediato del mismo al lugar en el que tenia su residencia

En la actualidad, el interés superior del menor desborda las fronteras del ambito
privado y revierte en el ambito publico. Podemos afirmar que nos encontramos
ante un concepto juridico indeterminado, el cual ha de ser determinado y valo-
rado en cada ocasién en la que se halle implicado un menor. Es por este motivo
por el que no es factible ofrecer un concepto tinico y omnicomprensivo, ya que las
situaciones en las que el menor puede encontrarse inmerso son tan NuMmMerosas y
cambiantes como lo es la realidad. Sobre este complejo concepto Vid. OTAEGUI
AIZPURUA, 1. La relevancia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la proteccion
de los derechos del menoy, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 71-100.
Una aproximacion a su significado podria indicarnos que se trata de "un conjunto
de acciones y procesos tendentes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan vivir plena-
mente y alcanzar el maximo de bienestar posible a las y los menores". A la luz de
este significado, podemos afirmar que el interés superior del menor tiene una
triple dimensién: es un derecho, un principio y una norma de procedimiento
(Parrafo 3° de la Observaciéon General n° 14 de 2013 sobre "El derecho del nino a
que su interés superior sea una consideracion primordial”, aprobado por el Comité
de Derechos del Nifio en su 62° periodo de sesiones del 14 de enero a 1 de febrero de 2013)
. Asi, se trata del derecho del menor a que su interés superior sea una considera-
cién que prime al sopesar distintos intereses para decidir sobre una cuestién que
le afecta, derecho que tiene el caracter de sustantivo. Es un principio porque, si
una disposicion juridica admite mds de una interpretacion, se elegira la interpre-
taciéon que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nino o ninay
es una norma de procedimiento ya que, siempre que se deba tomar una decision
que afecte a menores, el proceso debera incluir una estimacién de las posibles
repercusiones de esa decisién en las y los menores interesados. La evaluacion y de-
terminacion de su interés superior requerira las garantias procesales. VAQUERO
LOPEZ, C., “Nuevas normas de Derecho internacional privado estatal en materia
de proteccion de adultos y de menores”, Anuario Espanol de Derecho Internacional
Privado, t. XVI, 2016, pp. 395-414.
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habitual antes de que se produjera dicho traslado®. Este es el objetivo hacia
el cual se dirigen las medidas establecidas en el Reglamento Bruselas II
ter y en el que se basa la cooperacién de autoridades'’, estando limitada
la edad del menor en este ambito a los 16 anos (art. 22)!'. De este modo,
podemos afirmar que este objetivo se identifica con el interés superior del
menor. Asi, la persona que se ve privada de la guarda y custodia del me-
nor sin su consentimiento'? podrd interponer una demanda de restitucién
del mismo, directamente, ante las autoridades competentes del Estado al
cual ha sido trasladado el menor, o bien ante las autoridades centrales del
Estado en el que el menor tenia su residencia habitual antes de ser trasla-
dado estando obligadas las autoridades ante las cuales se presente dicha

La determinacién de la residencia habitual del menor se torna fundamental en
los supuestos de su traslado ilicito, ya que supone el punto de partida para iniciar
el procedimiento acerca de una demanda de restituciéon del menor. Al respecto
pueden consultarse REIG FABADO, I. "La construccion del concepto autbnomo
de residencia habitual del menor en los supuestos de sustraccion internacional de
menores", Cuadernos de Derecho Transnacional, 2019, Vol. 11, Num. 1, pp. 877-888;
LORENTE MARTINEZ, I., "Competencia judicial internacional de los tribunales
espanoles en los casos de sustraccion de menores: el trato desigual en situaciones
similares", Cuadernos de Derecho Transnacional, 2019, Vol. 11, Num. 1, pp. 825-833.
CAMPUZANO DIAZ, B. "Una nueva sentencia del TJUE sobre el concepto de resi-
dencia habitual en el marco del Reglamento 2201/2003: sentencia de 17 de octu-
bre de 2018 UD Y XB, AS. 393/18 PPU", Cuadernos de Derecho Transnacional, 2019,
Vol. 11, ndm. 2, pp. 462-471; PEREZ MARTiN, L.A. "El interés superior de los
ninos y ninas de nuevo sobre la necesidad de la creaciéon del concepto autbnomo
de su residencia habitual. Auto de 24 de octubre de 2019 seccion decimosegunda
de la Audiencia Provincial de Barcelona", Cuadernos de Derecho Transnacional, 2020,
Vol. 12, ndm. 2, pp. 1119-1127

La rapida restitucion del menor al lugar al que tenia su residencia habitual inme-
diatamente antes de su traslado o retencién constituye el objetivo del Convenio
de La Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de me-
nores, entendiendo asimismo que la pronta restitucién del menor constituye su
interés superior.

10

11 Elart. 2.2.6 del Reglamento Bruselas II ter define al menor como aquella persona

que no ha alcanzado los 18 afos; sin embargo, el art. 20.1 del mismo cuerpo legal,
cuando se refiere a la restituciéon del menor con arreglo al Convenio de La Haya
de 1980 establece como edad mdxima para proceder a la misma los 16 anos.

12 Al respecto Vid. HERRANZ BALLESTEROS, M. "Anilisis del consentimiento del
progenitor al desplazamiento o la retencién del menor de un estado distinto al de
su residencia habitual. Su interpretacion en el Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Secciéon 18?) de 27 de noviembre", Cuadernos de Derecho Transnacional,
2019, Vol. 11, Nam. 2, pp. 641-651.
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demanda a actuar con urgencia en la tramitacién de la misma, utilizando
las normas de su derecho nacional para determinar la restitucion (art. 23
y 24 del Reglamento Bruselas II ter). Asi, en nuestro ordenamiento juri-
dico este proceso se contiene en los arts. 778 quarter y sexies de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) introducidos por la Ley 15/2015 de 2 de julio
de la Jurisdiccién Voluntaria'®, en el cual ademas de la importancia que
se le otorga al derecho del menor a ser oido, merece la pena destacar, en
primer lugar que atribuye la competencia para conocer de estos supuestos
a los Juzgados de Primera Instancia, con competencia en materia de dere-
cho de familia, de la capital del provincia en la que encuentre el menor
que haya sido objeto de un traslado o retencion ilicitos, en segundo lugar,
el procedimiento tiene cardcter urgente y preferente, de manera que se
mejora su celeridad desde el momento en que el mismo ha de estar re-
suelto en las dos instancias en el plazo maximo de seis semanas, salvo que
circunstancias especiales lo hagan imposible, en tercer lugar porque en
ningun caso se podra proceder a la suspension del procedimiento!* por-
que haya pendientes causas penales motivadas por el traslado o retencion
del menor y, por ultimo porque favorece la ejecucion del retorno, al tener
el juez el deber de escuchar al menory, en su caso, adoptar las medidas que
estime necesarias para que no se produzca un nuevo traslado ilicito!>. Con

13 Este procedimiento se introduce a través de la Disposicion final tercera, punto 19

de la Ley 15/2015 de 2 de julio de la Jurisdiccién voluntaria, titulada "Medidas
para facilitar la aplicacién en Espana del Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Con-
sejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental”, Vid. CHELIZ INGLES, M.C. "La sustraccion internacional de menores
tras la aprobacién de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria". Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, nam 3 ter, diciembre 2015, pp. 246-265

14 FORCADA MIRANDA, FJ. "El nuevo proceso espanol de restitucién o retorno
de menores en los supuestos de sustraccion internacional: la decidida apuesta
por la celeridad y la novedosa circular de la Fiscalia 6,/2015". Bitdcora Millenium
DIPr, num. 3 de 2016. ESPINOSA CALABUIG, R. "Traslado o retencion ilicitos de
menores tras la reforma de 2015: rapidez, especializacion y...algunas ausencias”,
Revista Espanola de Derecho Internacional, Vol. 68, Nim. 22, 2016, pp. 347-357.

15 SANCHEZ JIMENEZ, M.A. "El riesgo de la sustraccion internacional de menores
como fundamento para el acuerdo de medidas preventivas", Bitdcora Millenium
DIPrnum 14 de 2021, pp. 68-94. La autora realiza un exhaustivo analisis de las
medidas que nuestro ordenamiento recoge y de la jurisprudencia relativa a las
mismas, precisamente para evitar la situacién contraria; es decir, el traslado del
menor desde Espana a otro estado por uno de sus progenitores. En relaciéon con
estas medidas, ademas de en el ambito nacional, en el convencional y europeo,
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independencia del procedimiento de fuente autbnoma, el Reglamento Bru-
selas II ter exige como garantias procesales que se escuche al menor (lo cual
ya hemos visto que también se contempla en nuestro sistema autonomo) y
a la persona que solicita la restitucion y la posibilidad de que ambas partes
tengan contacto si ello contribuye al interés superior del menor'® (art. 27.
1y 2). Si se acuerda la restitucion, ésta podra declararse provisionalmente
ejecutiva, sin perjuicio de la interposicion de un posible recurso contra la
misma, si el interés del menor asi lo requiere (art. 27.6). Las autoridades
competentes para la ejecucion, a las que se le haya solicitado la misma, ac-
tuaran con urgencia, ahora con el nuevo Reglamento Bruselas II ter, como
maximo en el plazo de seis semanas, si no se realiza en este plazo la autori-
dad central del Estado Miembro de ejecucion o el solicitante, podran pedir
explicaciones acerca de los motivos del retraso a la autoridad competente
para la ejecucion. Este procedimiento especialmente acelerado y urgente
en la resolucion de la restitucion del menor establecido por el Reglamen-
to Bruselas II ter, vendra a complementar al establecido en el CH1980"7.
No obstante, observamos como su fundamento radica en la colaboracién y
cooperacion de las autoridades de los Estados Miembros del lugar en el que
el menor tenia su residencia habitual, al lugar al que ha sido desplazado el

Vid. CALZADO LLAMAS, A.J. " Las medidas provisionales y cautelares en los pro-
cesos de restitucion de menores. Andlisis del Reglamento (UE) 2019/1111 en co-
nexion con el ordenamiento juridico espanol”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
2021, Vol. 13, ndm. 1, pp. 87-109

Sobre la idoneidad de la medida que posibilita el contacto del menor con el pro-
genitor que reclama la restitucion, Vid. CALZADO LLAMAS, J.A. " Las medidas
provisionales y cautelares...", op. cit, pp. 101-102.

17 El Reglamento Bruselas II ter trata de aclarar la relacién existente entre la regula-
ci6én por el mismo establecida y la contenida en el Convenio de La Haya de 1980.
Asi, en su considerando 40 indica que: "En caso de traslado o retencion ilicitos
de un menor, es importante que su restituciéon se produzca sin demora, y con tal
fin debe seguir aplicandose el Convenio de la Haya de 1980, completado por el
presente Reglamento, en particular el capitulo III". Asimismo, el art. 96 del Re-
glamento establece que: " Cuando un menor esté retenido o haya sido trasladado
ilicitamente a un Estado miembro distinto del Estado miembro en donde el me-
nor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién
ilicitos, seguiran aplicandose las disposiciones del Convenio de L.a Haya de 1980
tal y como quedan completadas con las disposiciones de los capitulos IIT y IV del
presente Reglamento. Cuando una resolucién por la que se ordene la restituciéon
de un menor con arreglo al Convenio de La Haya de 1980 haya sido dictada en un
Estado miembro y deba reconocerse y ejecutarse en otro Estado miembro tras el
traslado o la retencién ilicitos del menor, sera de aplicacion el capitulo IV".
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menor (art. 22), la cual ha de gozar de rapidez y celeridad, incluso en oca-
siones, de urgencia.

3. CAUSAS DE DENEGACION DE LA RESTITUCION DEL MENOR

Hemos de referirnos seguidamente a los supuestos en los que la dene-
gacion de restitucion del menor por las autoridades del Estado Miembro al
cual ha sido trasladado o retenido se basan en el art. 13.1 b) del CH1980.
Este precepto indica que " La autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido no esta obligada a ordenar la restituciéon del menor si la perso-
na, Institucion u otro Organismo que se opone a su restitucion demuestra
que: b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga
a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor
en una situacion intolerable. La autoridad judicial o administrativa podra
asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el
propio menor se opone a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado
una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta
sus opiniones". Sin embargo, el art. 27.3 in fine del Reglamento Bruselas
IT ter indica que la autoridad competente del Estado Miembro requerido
no denegara la restitucion del menor si la parte que solicita la restitucion
del mismo demuestra al 6rgano jurisdiccional, o si consta de otro modo
al organo jurisdiccional, que se ha dispuesto lo necesario para garantizar
la proteccion del menor tras su restitucion, de tal forma que no existe un
grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico
o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situa-
cion intolerable. Para apreciar que estas circunstancias de peligro para el
menor si se ordena la restitucion han desaparecido, las autoridades de los
dos Estados Miembros implicados podran comunicarse y transmitirse todo
tipo de informacion relevante al respecto, directamente entre 6rganos ju-
risdiccionales o a través de autoridades centrales (art. 27.3 y 4); es decir, se
trata de establecer un retorno seguro del menor.

4. LA VIOLENCIA DOMESTICA COMO CAUSA DE
DENEGACION DE RESTITUCION DEL MENOR

En relacion con las causas de denegacion de devolucion del menor he-
mos de detenernos en una circunstancia que desde hace tiempo esta sien-
do motivo de alegacion, a través de la excepcion procesal, para impedir
la restitucion del menor al lugar de su residencia habitual. Nos referimos
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a los supuestos en los que la sustractora del menor es la madre que esta
siendo victima de violencia de género o mas especificamente de violencia
doméstica'® en el territorio del Estado Miembro en el que el menor tiene
su residencia habitual'®. E1 CH1980 surgi6 con un objetivo claro y preciso y
a tenor de la situacion que con asiduidad tenia lugar en la realidad, ya que
por regla general la persona sustractora era el padre del menor, de manera
que la finalidad del mismo consistia en que el padre que sustrajera o retu-
viera al menor en detrimento del propio menor y de la madre, lo devolvie-
ra a su lugar de origen, lugar de su residencia habitual del menor anterior
a la sustraccién, en el menor periodo de tiempo posible®’. Sin embargo,
las circunstancias sociales y culturales han cambiado considerablemente y
hoy en dia la violencia que las mujeres sufren en el ambito doméstico por

18 Son numerosos los estudios sobre la incidencia de la violencia doméstica en el

traslado ilicito de menores. Vid., con caracter general, CUARTERO RUBIO, M. V.
“La alegacion de violencia doméstica en el proceso de restitucion internacional de
menores”, en MARTIN LC)PEZ, M. T. (coord.), La igualdad de género desde la pers-
pectiva social, juridica y economica, Civitas, Cizur Menor, 2014; MAESTRE CASAS, P.,
“Violencia domeéstica y sustraccion internacional de menores”, en FIGUERUELO
BURRIEZA, A. (dir.), Derechos y libertades en la sociedad actual, Granada 2014; REIG
FABADO, I. “El traslado ilicito de menores en la Unién Europea: retorno vs. vio-
lencia familiar o doméstica”, Cuadernos de Derecho Trasnacional, 2018, Vol. 10, Num.
1, pp. 610-619. ORTIZ VIDAL, M.D. “Derecho de visita y violencia de género: el
principio de mutuo reconocimiento y el interés superior del menor”, en ESPLU-
GUES MOTA, C. DIAGO DIAGO, P. y]IMENEZ BLANCO, P. (Dir.), 50 avios de De-
recho internacional privado de la Union Europea en el divan, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, pp. 327-337; PEREZ MARTIN, L.A. “Proteccién de los menores en el &mbito
internacional: Reflexiones sobre la sustraccién internacional de menores y la vio-
lencia de género en torno al caso de Juana Rivas”, en BASTANTE GRANELL, V.
(coord.) y LOPEZ SAN LUIS, R. (dir.), La proteccion del menor: Situacion y cuestiones
actuales, Comares, Granada, 2019, pp. 73-88; REQUE]JO ISIDRO, M. “Secuestro de
menores y violencia de género en la Unién Europea”, Anuario Espanol de Derecho
Internacional Privado, t. VI, 2006, pp. 179-194; RUIZ SUTIL, C., “El enfoque de
género en la sustraccion internacional de menores", en GIL RUIZ, ] M. (dir.), El
Convenio de Estambul como marco de derecho antisubordiscriminatorio, Dykin-
son, Madrid 2018, pp. 247-278. RUIZ SUTIL, C. Las violencias de género en entornos
transfronterizos: interconexion de las perspectivas de extrajeria, asilo y del derecho interna-
cional privado. Ed. Dykinson, Madrid 2023.

Los casos de traslado ilicito de menores por esta causa van en aumento, segin
pone de relieve. WEINER, M. H. "International child abduction and the escape
from domestic violence", Fordham Law Review, 2000, 69, pp. 593-706.

20 Vid. Informe explicativo realizado a dicho Convenio por PEREZ VERA, E. https://

www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779.

19


https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779
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parte de su marido, pareja o expareja afortunadamente se han visibilizado,
asi como la que sufren los propios menores fruto de esa unién®, bien di-
rectamente (violencia vicaria) o bien de modo indirecto al ser testigos del
ambiente y las circunstancias que concurren en su entorno habitual??. Con-

2l El propio menor también es considerado por nuestra legislacién como victima

de violencia domeéstica, Vid. REYES CANO, P. " Menores y violencia de género: de
invisibles a visibles". Anales de la Catedra Francisco Suarez, 2015, pp. 181-217.

Nuestra normativa asi lo reconoce. El Protocolo basico de intervencién contra
el maltrato infantil en el ambito familiar: actualizado a la intervencién en los
supuestos de menores de edad victimas de violencia de género, Madrid, Minis-
terio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 2014 <http://www.msssi.gob.es/
biblioPublic/publicaciones/home.htm> sefnal6 que la exposiciéon de los menores
a la violencia de género es una forma del maltrato infantil, lo que reclama una
atencion especializada. El Preambulo de la Ley 8/2015, de 22 de julio, de modifi-
cacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia (BOE ndm. 175,
de 23 de julio de 2016) indica que “la exposicién de los menores a esta forma de
violencia en el hogar, lugar en el que precisamente deberian estar mas protegi-
dos, los convierte también en victimas de la misma”, anadiendo que se pueden
convertir en un instrumento mas de violencia utilizado por el maltratador hacia la
mujer, ademas de los perjuicios de caracter fisico o psiquico que el menor puede
padecer. Del mismo modo, el art. 11.2 apartado i) de la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia
(BOE num. 180, de 29 de julio de 2015) senala que uno de los principios rectores
en materia de menores es el amparo por parte de los poderes publicos contra
toda forma de violencia, incluida la violencia de género en el ambito familiar. Po-
demos destacar que esta Ley ha reforzado la lucha contra la violencia de género,
garantizando los derechos de los colectivos mas vulnerables, en particular, el de
menores, a través de la intervencion de las autoridades publicas en situaciones
de violencia. Del mismo modo el art. 1 de la Ley 1/2004 de 28 de diciembre de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género (BOE num. 313 de
29 de diciembre de 2004) , la cual ha sido modificado por la Disposicién final
tercera de la Ley 8/2015 de 22 de julio de Modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y adolescencia (BOE num. 175 de 23 de julio de 2015) insiste, en su
nuevo apartado segundo, que el dano causado a las y los ninos por exposicion a
violencia familiar es un perjuicio directo al menor y en su Exposicién de Moti-
vos manifiesta que: " Cualquier forma de violencia ejercida sobre un menor es
injustificable. Entre ellas, es singularmente atroz la violencia que sufren quienes
viven y crecen en un entorno familiar donde esta presente la violencia de género.
Esta forma de violencia afecta a los menores de muchas formas. En primer lugar,
condicionando su bienestar y su desarrollo. En segundo lugar, causandoles serios
problemas de salud. En tercer lugar, convirtiéndolos en instrumento para ejercer
dominio y violencia sobre la mujer. Y, finalmente, favoreciendo la transmision
intergeneracional de estas conductas violentas sobre la mujer por parte de sus
parejas o exparejas. La exposicion de los menores a esta forma de violencia en el
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secuencia de esta situacion® es que la persona secuestradora ha cambiado, de
manera que ahora es la madre*! 1a que huye con sus hijos a otro estado diferente

buscando refugio y amparo que la libre de esa situacion de violencia™.

25

23

24

25

hogar, lugar en el que precisamente deberian estar mas protegidos, los convier-
te también en victimas de la misma. Por todo ello, resulta necesario, en primer
lugar, reconocer a los menores victimas de la violencia de género mediante su
consideracion en el art. 1, con el objeto de visibilizar esta forma de violencia que
se puede ejercer sobre ellos. Su reconocimiento como victimas de la violencia
de género conlleva la modificacién del art. 61, para lograr una mayor claridad y
hacer hincapié en la obligacién de los Jueces de pronunciarse sobre las medidas
cautelares y de aseguramiento, en particular, sobre las medidas civiles que afectan
a los menores que dependen de la mujer sobre la que se ejerce violencia". La Ley
4/2015 del estatuto de la victima del delito (BOEnuam. 101 de 28 de abril de 2015)
senala en su art. 10.4 que "Los hijos menores y los menores sujetos a tutela, guarda
y custodia de las victimas de violencia de género, de violencia sexual, o de perso-
nas victimas de violencia doméstica tendran derecho a las medidas de asistencia
y proteccion previstas en los Titulos Iy III de esta ley". Estas medidas se dirigen
a la proteccién de las victimas y, en concreto el art. 19.3 indica que la Fiscalia ve-
lard por la adopcion de las medidas de proteccion en los procesos penales de los
menores de edad y laLey 8/2021 de 4 de junio sobre de proteccién integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia de todo tipo (BOE num. 134 de 5
de junio de 2021), establece en sus arts. 26 a 29 las medidas de proteccién en el
ambito familiar y como consecuencia de las rupturas conyugales.

Una visién general sobre el desarrollo que la normativa sobre la violencia de géne-
roy su repercusion en los menores que ha tenido lugar en nuestro Estado puede
consultarse en RODRIGUEZ CABEZAS, C., "Impacto de la violencia de género en
los menores. Regulacion legislativa y evolucion jurisprudencial”, en LARA AGUA-
DO, A. (Dir.), Proteccion de menores en situaciones transfronterizas. Analisis multidisci-
plinar desde las perspectivas de género, de los derechos humanos y de la infancia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, pp. 857-876.

REIG FABADO, I. "Violencia de género en la sustraccion internacional de meno-
res: ;Regulacion insuficiente, infrautilizada o ambas cosas?" en LARA AGUADO,
A. (Dir.), Proteccion de menores en situaciones transfronterizas. Andalisis multidisciplinar
desde las perspectivas de género, de los derechos humanos y de la infancia, Tirantlo Blanch,
Valencia 2023. La autora, a tenor de las estadisticas obtenidas de la Conferencia
de La Haya, nos pone de manifiesto que en 2015 el 73% de las sustractoras eran
madres y se cuestiona sobre la situacién en la que sélo es posible evitar en un 2%
de los casos el retorno del menor, pp. 907-910.

RODRIGUEZ PINEAU, E. “Sustraccion internacional de menores en casos de vio-
lencia familiar”, en QUICIOS MOLINA, M.S / ALVAREZ MEDINA, S. (Dirs.), El
derecho frente a la violencia dentro de la familia: un acercamiento multidisciplinar a la vio-
lencia de género y la proteccion de los hijos menores de edad, Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona 2019, pp. 233-254.
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De forma generalizada podemos comprobar como la actuacion de la
madre puede girar en torno a dos posiciones: por un lado es posible que
denuncie a su presunto maltratador ante las autoridades del Estado de la
residencia habitual del menor solicitando medidas cautelares que la alejen
del mismo, tanto a ella, como a su hijo o hijos o bien, por otro lado es muy
posible que no efectiie esta denuncia o que habiéndola realizado, dude de
la efectividad de las medidas que adopten dichas autoridades a tal fin y
huya con su hijo a su pais de origen al encontrarse en el mismo mucho mas
segura?, toda vez que las costumbres, normas, lengua, familiares, amigos,
allegados, etc. coadyuvan a esta sensacién de proteccion?’. En el caso en
que la madre se decante por la segunda de las posibilidades podria solicitar
ante las autoridades del Estado al cual se ha trasladado la adopcion de esas
medidas cautelares para proteger a su hijo. Esta opcion es factible a tenor

% Hemos de tener en cuenta que la Orden Europea de Proteccién (Directiva
2011/99/EU del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011,
DOUEnum L 338 del 21 de diciembre de 2011) posibilita que si un Estado Miem-
bro ha adoptado medidas de cardcter penal en relacién con una determinada
persona, éstas se podran mantener en otro Estado Miembro al que se desplace
dicha persona. No sucede lo mismo en relaciéon con las medidas de caracter civil y,
en concreto con las que las autoridades de la residencia habitual del menor hayan
adoptado en relacién con su proteccién. BORGES BLAZQUEZ, R. "El reconoci-
miento mutuo de las medidas de proteccion de victimas de la Unién Europea: la
transposicion de la Directiva 2011,/99/UE sobre la orden europea de protecciéon
al ordenamiento juridico espanol’, Revista de Estudios Europeos, nim. 17, 2018,
enero-junio, pp. 73-85.

Nuestro sistema es consciente de los peligros que corren los menores cuando hay o puede haber
una situacion de violencia doméstica, de tal manera quela Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE ntim 132 de 2 de
junio de 2021), modifica el art. 94 del CCy en su parrafo cuarto senala que:. "No
procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se suspenderd,
respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por alentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro conyuge o sus hijos. Tampoco procederd cuando la autoridad judicial advierta, de
las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados
de violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad judicial podra establecer un
régimen de visita, comunicacion o estancia en resolucion motivada en el interés superior del
menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apo-
yos y previa evaluacion de la situacion de la velacion paternofilial”. De esta forma es posible
que se adopten las medidas protectoras del menor;, avin sin haberse iniciado un procedimiento
penal por violencia doméstica siempre y cuando el juez aprecie la existencia de indicios en los
que corre peligro la inltegridad fisica o psiquica del menor.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9233
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9233
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9233
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del art. 15 del Reglamento Bruselas II ter, el cual contiene una competen-
cia judicial internacional (a partir de ahora CJI) en este sentido formulada
de manera auténoma y no como una disposicion comun a las reglas gene-
rales de CJI. Como sucede en este caso, existen situaciones en los que la
urgencia, por estar en peligro el interés superior del menor, (especificidad
senalada por el nuevo Reglamento, ya que el anterior se referia inicamen-
te a persona), como consecuencia de una amenaza para su persona o sus
bienes, exigen que un 6rgano jurisdiccional de un Estado Miembro que no
es competente, segin el Reglamento Bruselas II ter, adopte medidas provi-
sionales, incluidas las cautelares, que estén reguladas en su ordenamiento
juridico, basindose tinicamente en la presencia del menor o de sus bienes
en el territorio de dicho Estado Miembro. El nuevo Reglamento no indica
que ha de entenderse por "urgencia”, como tampoco lo hacia el anterior,
con lo cual queda al arbitrio de las autoridades que adopten tales medidas.
Este 6rgano que ha acordado las medidas, pero que no es competente, in-
formara sin demora a los 6rganos jurisdiccionales que son competentes a
la luz del Reglamento Bruselas II ter y dicha informacion la podra realizar
a través de las dos vias a las que ya nos hemos referido con anterioridad: 1)
Directamente, de 6rgano jurisdiccional a 6rgano jurisdiccional, siempre que
esta comunicacion respete los derechos fundamentales de las partes en los
procedimientosy el cardcter confidencial de la informacion (art. 86) o bien,
2%) Mediante autoridades centrales encargadas de la asistencia para la apli-
cacion del Reglamento Bruselas II ter (art. 76). En estos casos no gozara de
eficacia la figura procesal de la litispendencia (art. 20), ya que la C]JI es asu-
mida por el tribunal del Estado Miembro en cuestion para evitar un peligro
inminente en el que pueda incurrir el interés superior del menor a juicio del
tribunal que adopta dicha medida. Precisamente esta premura en la adop-
cion de medidas provisionales o cautelares dejara de tener efecto cuando el
organo jurisdiccional del Estado Miembro competente, segtin el Reglamen-
to Bruselas II ter, asuma el conocimiento del fondo del asunto, adoptando
al respecto las medidas adecuadas, de lo cual informara al 6rgano jurisdic-
cional del Estado Miembro que propici6 en un principio la puesta en mar-
cha de las mismas. A estos efectos, resulta especialmente relevante que estas
medidas cautelares también podran ser objeto de adopcion por el tribunal
del Estado Miembro que esté conociendo sobre la demanda de restitucion
de un menor sustraido o retenido de manera ilicita para que su devolucion
goce de seguridad y ello porque estimamos que es el 6rgano que goza de ma-
yor informacion sobre la situacion de la que es objeto el menor, de manera
que gozara de mejor criterio para adoptar las medidas cautelares que estime
mas adecuadas y eficaces para proteger su interés, como ya hemos indicado
anteriormente, a tenor del art. 15 del Reglamento Bruselas II ter.
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Nos encontramos asi ante dos situaciones contradictorias dificilmente
conciliables: por una parte, el procedimiento para acordar la restitucion
del menor tiene el cardacter de urgente y ha de resolverse en el periodo
maximo de seis semanas y, por otro, la mujer ha de probar en dicho pro-
cedimiento que en el Estado Miembro requirente esta siendo victima de
violencia doméstica, lo cual conlleva un grave perjuicio para el menor si se
acuerda su restitucién®. La prueba de esta circunstancia a menudo es larga
y compleja??, ademas de que la misma pertenece a un ambito jurisdiccional
distinto, cual es el marco penal, de manera que su introduccion en el pro-
cedimiento decisorio sobre la restitucion del menor puede alargarse en el
tiempo bastante mas de la duracion total del mismo, teniendo en cuenta
ademads que nuestro procedimiento de fuente interna para la restitucion
del menor, al que nos hemos referido en lineas atrds, no se pronuncia en
ningin momento en relacion a la normativa que seria de aplicacion en el
caso en que el traslado ilicito del menor se hubiera debido a la existencia
de violencia doméstica, de ahi la incompatibilidad de estas dos situacio-
nes*’. A mayor abundamiento estas alegaciones realizadas por la madre

2 Sobre la posibilidad de invocar la violencia de género o doméstica como causa

de no restituciéon del menor, Vid. ESLAVA RODRiGUEZ, M. “Secuestro interna-
cional de menores y violencia doméstica”, en CANO-MAILLO REY, P.V. (Dir.),
Los juicios rapidos. Orden de proteccion: andlisis y balance, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 2004, pp. 131-181. CUARTERO RUBIO, M.V,, “La alegacién
de violencia doméstica en el proceso de restitucion internacional de menores”,
en MARTIN LOPEZ, M. T (Coord.), La igualdad de género desde la perspectiva social,
Juridica y economica, Civitas, Madrid, 2014, p. 88. MAESTRE CASAS, P. “Violencia
doméstica y sustraccion internacional de menores” ..., op. cit., pp. 73y 75.
29 Pensemos en nuestro sistema en el caso de Angela Gonzalez Carreno, la cual in-
terpuso 51 denuncias ante las autoridades espanolas contra su maltratador, so-
licitando que no se cumpliera la medida acordada por el juzgado espanol que
permitia a su maltratador y padre de su hija permanecer a solas con la misma.
En una de esas visitas el padre mat6 a su hija y después se suicidé. La Sentencia
del TS 1263/2018 de 17 de julio de 2018, (ECLI:ES:TS:2018:1263), reconoce la
responsabilidad del estado espanol por la falta de proteccién proporcionada a la
victima, con base en el dictamen vinculante para Espana del CEDAW.
30 De lo que se trata de evitar con este procedimiento ripido y urgente es la dilacion
en la resolucioén de la demanda de retorno del menor a través de razones que ca-
recen de justificacion al amparo del art. 13.1 b) del Convenio de La Haya de 1980.
En este sentido Vid. GONZALEZ MARTiN, N. “Sustraccién internacional parental
de menores y mediacién. Dos casos para la reflexiéon: México (amparo directo en
revision 903/2014) y los Estados Unidos de América (Lozano v. Montoya Alvarez)”,
Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2015, nim. 29, pp. 268-304.
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sustractora, sobre la cual recae la carga de la prueba®! tienen el tratamiento
de una excepcién procesal®’, de manera que la misma ha de ser resuelta
por el tribunal que esta conociendo del asunto antes de decidir sobre la
restitucion o no del menor. Asimismo, la parte que insta la restitucion del
menor puede probar ante el tribunal que esta conociendo de la misma que
las circunstancias que constituyen un grave peligro para el menor han des-
aparecido, o bien, que se ha dispuesto lo necesario para la proteccion del
menor tras su restitucion; es decir, que tal violencia doméstica nunca tuvo
lugar o que ya no existe, o que el Estado Miembro de la residencia habitual
del menor ha dispuesto los mecanismos necesarios para que el mismo esté
libre de toda violencia; es decir, la carga de la prueba en este caso recae so-
bre la parte que alega la desaparicion de la causa de peligro para el menor.

Con el establecimiento de todas estas garantias, el Reglamento Bruselas
IT ter persigue la rapida restitucion del menor, de manera que obliga al
tribunal que esta conociendo de la misma a que decrete la restitucion de
forma imperativa (art. 27.3), si bien, antes de proceder a su estipulacién
dicho tribunal podra, de manera facultativa, comunicarse con las autori-
dades jurisdiccionales competentes del Estado Miembro de la residencia
habitual del menor antes de su traslado o bien, con de las autoridades
centrales del mismo con la finalidad de que le informen de las medidas
adoptadas para proteger al menor de toda violencia®. Asi, para obtener
esta informaci6n el 6rgano jurisdiccional requirente podra solicitar la asis-

31 La doctrina se ha manifestado a favor de invertir la carga de la prueba hacia el

progenitor no sustractor, precisamente por la dificultad que para la madre con-
lleva la misma. Vid. SCHUZ, R. "The Hague Child Abduction Convention in a
Changing World", en International and National Perspectives on child and family law.
Essays in Honour of Nigel Lowe, Cambrige 2018, pp. 315-328.

Con las excepciones procesales el demandado pone de manifiesto al Juez la au-
sencia de presupuestos o la existencia de 6bices procesales que impiden que el
Tribunal pueda entrar a conocer del fondo del asunto. Estas alegaciones se diri-
gen a atacar la defectuosa conformacion del proceso, sin que atiendan al fondo
del asunto planteado por el actor. Estas excepciones se recogen en nuestro siste-
ma en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

32

% En nuestro sistema juridico, el art. 778 quarter de la Ley de Enjuiciamiento Civil en

su apartado 8, establece la posibilidad de que el juez adopte durante todo el proceso
las medidas cautelares oportunas y de aseguramiento del menor, asi como también
garantizar los derechos de estancia o visita de forma supervisada, siempre en interés
del menor. Dichas medidas las puede establecer de oficio, a instancia de parte o del
Ministerio Fiscal, siendo las medidas que se establecen en el art. 773 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y en el art. 158 del CC.
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tencia de las Autoridades Centrales a través de la Red Judicial Europea en
materia civil o mercantil, o de la Red de Jueces de La Haya (Consideran-
do 45)3%. Ello supone una manifestacién del principio de confianza mutua,
en tanto en cuanto el 6rgano jurisdiccional del Estado Miembro que esta
conociendo de la demanda de retorno podra asegurarse que las medidas
provisionales adoptadas en relacion con el menor seran provisionalmente
ejecutadas en el Estado Miembro al cual va a ser devuelto®. Sin embargo, de
esta comunicacion entre autoridades el tribunal que estd conociendo de la
restitucion puede que considere que las medidas de proteccion del menor
que el estado requirente ha adoptado no gocen de una eficacia real dirigida
a este fin. Ante esta situacion hemos de preguntarnos si el juez conocedor
del retorno podra negarse a la restitucion del menor®’, ya que, sobre la base
de los nimeros 3 y 4 del art. 27 del Reglamento Bruselas II ter se podria
deducir que la prueba de que se ha dispuesto lo necesario para proceder a
su proteccion en el Estado Miembro del cual ha sido sustraido ha de tener
una entidad suficiente como para convencer sin ningun tipo de duda al juez
que esta conociendo de la restitucion®. Estimamos, no obstante que, ain
dandose estas circunstancias, estariamos ante la misma situacion en cuanto

% Red Internacional de Jueces de La Haya (RIJH) <www.hcch.net> y Red Judicial
Europea en materia Civil y Mercantil <http:// ejustice.europa.eu>.

A tal efecto el certificado incluido en el Anexo IV del Reglamento Bruselas II ter
reza del siguiente modo: Certificado relativo a las resoluciones que ordenan la res-
titucién de un menor a otro Estado Miembro de conformidad con el Convenio de
La Haya de 1980 y las medidas provisionales, incluidas las cautelares, adoptadas de
conformidad con el articulo 27 apartado 5 del Reglamento, que las acompaien.
% Un estudio de numerosos supuestos de Derecho comparado en los que, en ocasio-
nes se deniega el retorno del menor vy, en otras, se acuerda el retorno del mismo
por parte del mismo existiendo un grave riesgo para el mismo puede verse en
SOTO MOYA, M. "Fundido a negro tras el retorno de menores sustraidos por
sus madres victimas de violencia de género a sus paises de residencia originaria",
en LARA AGUADO, A. (Dir.), Proteccion de menores en situaciones transfronterizas.
Andlisis multidisciplinar desde las perspectivas de género, de los derechos humanos y de la
infancia, Tirant lo Blanch, Valencia 2023, pp. 878-901

En este sentido SOTO MOYA, M, "Fundido a negro tras el retorno de menores
sustraidos por sus madres victimas de violencia de género a sus paises de resi-
dencia originaria", op. cit., pp. 888-889, considera que es imprescindible realizar
un estudio del caso concreto, ya que no basta una invocaciéon genérica, sino que
habra que concretar las medidas que se han adoptado. Los tribunales que estén
conociendo de la restituciéon han de tener en cuenta la disponibilidad, idoneidad
y efectividad de las medidas necesarias para proteger al menor del grave riesgo del
Estado donde vaya a ser retornado. Sobre todo es fundamental el establecimiento
de un seguimiento por parte de las autoridades judiciales del Estado al cual ha
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a la diferencia temporal de ambas actuaciones procesales: resolucion sobre
la restitucion del menor y obtencion, aportacion y valoracion de la prue-
ba sobre violencia doméstica. :Como podria tener lugar la coordinacion de
ambas actuaciones? Si analizamos el iter en nuestro ordenamiento juridico
observamos que en primer lugar ha de pronunciarse la jurisdiccion penal,
adoptando generalmente medidas cautelares de proteccion de caracter civil
en relacion con el menor y, en segundo término lo ha de hacer la jurisdic-
cion civil, de forma que nos podriamos cuestionar si se podria seguir esta
misma linea de actuacién en el ambito del pronunciamiento sobre si proce-
de o no la restitucion del menor.

Un paso mas en el analisis de este escenario nos conduce a la paradoja
que el misma conlleva y es a la excepcionalidad de la aplicacion de los
motivos consagrados en el art. 13.1 b) del CH1980%® cuando el Reglamento
permite la discrecionalidad del juez, el cual, aun habiendo sido probada la
violencia doméstica sufrida por la mujer, puede dictar una resolucion de
restituciéon del menor®.

A mayor abundamiento y, como ya hemos senalado anteriormente, el
interés superior del menor que ha sido sustraido, como consecuencia del
padecimiento de violencia doméstica, ha variado sustancialmente, ya no se
trata de que éste regrese al lugar de su residencia habitual cuanto antes,
sino de dotarlo de proteccion para liberarlo de todo tipo de violencia.

De esta forma, estimamos que el juez que esta conociendo del retorno
se podria oponer al mismo si el cese de esa situacion de violencia no ha
quedado suficientemente acreditado. En caso contrario podriamos conti-
nuar con la dinamica que desgraciadamente la realidad nos muestra, cual
es la condena en via penal y civil de la madre sustractora por las autorida-
des del Estado Miembro al cual se ordena el retorno del menor, la cual,
ademas de verse privada de su libertad observa con impotencia como es

sido trasladado el menor, en relaciéon con la efectividad de las medidas de protec-

cién adoptadas por el Estado Miembro al cual se ordena el retorno del menor.

% Proyecto de Guia de Buenas Pricticas sobre el Articulo 13 (1) (b) del Convenio

de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, <http:// https://assets.hcch.net/docs/13a63e16-fdf4-
488b-9368-123c96cdcf67.pdf>.

RUIZ SUTIL C., “El menor sustraido ilicitamente en contextos internacionales de
violencia machista”, en GARCIA GARNICA, M. C., MARCHAL ESCALONA, N.
(Dirs.), QUESADA PAEZ, A. y MORENO CORDERO, G. (Coords.), Aproximacion
interdisciplinar a los retos actuales de proteccion de la infancia dentro y fuera de la familia,
Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. 581-605.
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alejada de sus hijos al restringirle e incluso privarle de la custodia legal
de los mismos. Atendiendo a estas consideraciones tenemos conocimiento
de situaciones en las que el retorno del menor propicio el asesinato de la
madre por su pareja en presencia del mismo y también del asesinato del
propio menor por el padre®.

Esta situacion se agrava si tenemos en cuenta que el Reglamento Bru-
selas II ter sigue manteniendo el "mecanismo de prevalencia”, de manera
que si en el Estado Miembro del cual ha sido trasladado el menor existe un
proceso pendiente sobre la custodia del mismo y dicho proceso culmina
con una resolucién que supone el retorno del menor a ese Estado Miem-
bro, esta decision tendra preferencia sobre la resolucién de no retorno dic-
tada por el tribunal del Estado Miembro al cual ha sido traslado el menor,
la cual sera ejecutable en dicho Estado Miembro sin que sea necesaria una
declaracion de fuerza ejecutiva. No obstante, esta rigida situacion, el Regla-
mento Bruselas II ter suaviza los términos tajantes del Reglamento Bruselas
II bis, en su art. 56 parrafos 4 y 6, senalando a tal efecto que se podra sus-
pender la ejecucion con cardcter excepcional si la misma conlleva un grave
riesgo de caracter psiquico o fisico al menor por un cambio significativo de
circunstancias, una vez oido el menor, de manera que el automatismo de la
ejecucion quiebra en cierto sentido. Por otra parte, no podemos perder de
vista que la adopcion las medidas de protecciéon recaen uinicamente sobre
el menor y no sobre la madre victima de violencia doméstica a no ser que
las unas acompanen a las otras y que, como consecuencia de la violencia
padecida por la madre, el tribunal del lugar al cual ha sido trasladado el
menor, dicte medidas de protecciéon que incluya a ambos en el ejercicio de
la responsabilidad parental, atribuida como consecuencia de la adopcién
de estas medidas con exclusividad a la madre sustractora®!.

5. MECANISMOS INSTITUIDOS POR REGLAMENTO BRUSELAS
II TER PARA PROCEDER AL RETORNO SEGURO DEL MENOR

Muchas eran las esperanzas que se habian puesto en que esta situa-
cion; es decir, que cuando la sustraccion del menor tuviera su causa en

40 El primer caso nos lo muestra la Sentencia de la Family Court of Australia 2007

FamCA 1703 y el segundo en la Sentencia del Tribunal Superior de Quebec de 16
de abril de 2010 QCC1573

REIG FABADO, I. "Violencia de género en la sustraccion internacional de meno-
res...", op. cit., p. 929
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la concurrencia de violencia doméstica, obtuviera una respuesta eficaz y
valiente con la reforma que se iba a operar por este nuevo Reglamento?;
sin embargo, el mismo continta la misma linea y deja sin visualizar la vio-
lencia doméstica®®, cuando la misma constituye una de las mayores lacras
en nuestros dias*! y supone un porcentaje muy elevado de las sustraccio-
nes internacionales de menores que se llevan a cabo®. Se ha perdido una
oportunidad unica®® para contemplar y dar una solucién adecuada a esta

42

43
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45

46

RODRIGUEZ PINAU, E., "La oposicién al retorno del menor secuestrado: Movi-
miento en Bruselas y La Haya". Revista Electronica de Estudios Internacionales, num
35,2018, p. 26.

La doctrina ya habia abogado porque esta causa se estableciera como justificativa
del no retorno del menor, Vid. REQUEJO ISIDRO, M. "Secuestro de menores y
violencia de género en la Unién Europea", Anuario Espaiiol de Derecho Internacional
Privado, Vol. 6, 2006, p. 194.

RUIZ SUTIL, C. "Implementacién del Convenio de Estambul en la refundi-
ci6én del Reglamento Bruselas II Bis y su repercusién en la sustraccion interna-
cional de menores", Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, Vol. 10, Num.2,
pp. 615-641. La autora aboga porque los preceptos consignados en el Conve-
nio de Estambul de 11 de mayo de 2011 sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica en los que se consideran
como victimas de violencia doméstica tanto a las madres como a los hijos que
la padecen, sean incorporados al Reglamento como base para la denegacién
de la restituciéon del menor. Maxime cuando la Unién Europea ha firmado
dicho convenio, aunque todavia no lo ha ratificado, ya que existen Estados
que no estan conformes con el mismo. En este sentido de la tendencia de la
apertura de la Unioén Europea a las relaciones con terceros Estados se basa el
estudio realizado por CAMPUZANO DIAZ, B., "El nuevo Reglamento (UE)
2019/1111: analisis de las mejoras en las relaciones con el Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996 sobre responsabilidad parental”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, 2020, Vol. 12, Nam. 1, pp. 97-117

No contamos con un informe especifico sobre los casos en los que la oposicién a
la restitucion se ha efectuado sobre la base de la violencia doméstica. Sin embargo
LOWE, Ny STEPHENS, V. "Part I-A statical analysis of applications made in 2015
under the Hague Convention of 25 october 1980 on the civil aspects of Interna-
tional Child abduction Global Repor”, The Seventh Meeting of the Special Commision
on the Practical Operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996
Hague Child Protection, octubre de 2017, HCCH, p. 3. Nos indican que en el ano
2015, el 73% de los sustractores eran las madres de las que el 93% eran custodios.
En contra de esta apreciacion manteniendo que el nuevo Reglamento posibilita

una flexibilizacién en cuanto a la determinacién de lo que ha de entenderse por
interés superior del menor, Vid. SALES PALLARES, L. y MARULLO, C. "Una tri-
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realidad?’. Esta situacion nos conduce a que ante estas circunstancias abo-
guemos por una cooperacion de autoridades de los Estados Miembros mu-
cho mas estrecha, fluida y rapida si cabe, atin cuando se refiera a distintos

ambitos jurisdiccionales®®. El art. 18.1 b) del CH1980 sostiene que el tribunal que
estd conociendo de la restituciéon del menor puede obtener la informacién de que la
situacion de riesgo para el menor ya no existe en el Estado Miembro de origen por
cualquier otro medio que no sean las alegaciones de la parte que la solicita, de ahi que
consideremos tan relevante en este ambito la cooperacién de autoridades*.

Precisamente el Reglamento Bruselas II ter utiliza este medio como
mecanismo fundamental para acabar con los traslados ilicitos de menores
que tienen causa en la violencia domeéstica; es decir, este instrumento nor-
mativo no se ha decantado directamente por considerar el padecimiento
de violencia doméstica como causa de no restitucion del menor al Estado
Miembro de su residencia habitual; sin embargo, si podemos afirmar que,

logia inacabada: menores, violencia de género y secuestro internacional", Anuario
Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2019-2020, pp. 178-179.

A esta conclusion llega RUIZ SUTIL, C. "El enfoque de género en la sustracciéon
internacional de menores", en GIL RUIZ J:M. (ed.), El Convenio de Estambul como
marco de derecho antisubordinatorio’, op. cit. pp. 247-278.

47

18 Sobre la cooperacion de autoridades en el Reglamento Bruselas II ter, Vid. ADAM

MUNOZ, MD. "La cooperacién internacional de autoridades como mecanismo
para la consecucién del interés superior del menor", en CAMPUZANO DIAZ, B
((dir) Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, responsabilidad
parental y sustraccion internacional de menores. Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona
2022, pp. 283-310

4 Los aspectos sobre los que el tribunal que estd conociendo del retorno podrianser

objeto de informaciéon mediante la cooperacién con las autoridades del Estado
Miembro del cual el menor ha sido sustraido, segiin expone RUIZ SUTIL, C., "Im-
plementacién del Convenio de Estambul en la refundicion del Reglamento Bruse-
las I Bis...", op. cit., p. 628, siguiendo la Guia de Buenas Practicas podrian ser, por
ejemplo, la informacién de acciones judiciales pendientes contra el padre; informes
policiales; registros de consulados o embajadas; informes de refugios (casa de acogi-
da) para victimas de violencia doméstica y certificados médicos relativos a inciden-
tes de violencia; establecimiento de comunicaciones judiciales directas para verifi-
car, por ejemplo, si un tribunal extranjero constat6 la existencia de esta violencia, si
se dictaron 6rdenes de proteccion o si hubo acciones judiciales como consecuencia
de la constatacion de dichas conductas delictivas. Asimismo, podran acompanarse
al proceso los correos electrénicos o cualquier otro tipo de mensajeria (whatsap,
mensajes de texto al movil, redes sociales...) donde se constaten amenazas o el mal-
trato psicolégico hacia la victima). En el mismo sentido, RODRIGUEZ PINEAU, E.,
" La oposicién al retorno del menor secuestrado...”, op. cit., pp. 9y ss.



Las situaciones de violencia doméstica en los supuestos de la sustraccion ... 337

de una manera un tanto timida, lo ha hecho de forma indirecta al propi-
ciar que la autoridad que esta conociendo de la restitucion y acuerda la
misma, pueda establecer una serie de medidas provisionales o cautelares
con la finalidad de proteger al menor del sufrimiento de violencia domés-
tica si regresa al Estado Miembro de su residencia habitual, pero siempre
dejando muy claro que la adopcion de las mismas no puede retrasar inde-
bidamente el proceso de restitucion (art. 27.4). Es lo que se ha denomina-
do "restitucién segura">’. Esta resolucién podrd ser provisionalmente eje-
cutiva, aunque quepa ulterior recurso (art. 27.6), si bien la ejecucion de la
resolucion se podra pedir a las autoridades del Estado Miembro requerido
(art. 28). No obstante el establecimiento de estas garantias, el Reglamento
Bruselas II ter no especifica a qué medidas cautelares se refiere, ni ctales
son las mas adecuadas, ni las personas afectadas por las mismas, inicamen-
te nos remite a su art. 15 (art. 27.5), el cual en su parrafo 1° sennala que las
mismas seran las establecidas en el derecho interno del Estado Miembro
que las adopta®, si bien en el parrafo 4° indica que las mismas dejaran de
aplicarse cuando el Estado Miembro competente; es decir, el de la residen-
cia habitual del menor inmediatamente antes de su traslado o retencion
ilicitos adopte las medidas que considere apropiadas®®. En relacién con la

50 REIG FABADO, I. "El traslado ilicito de menores en la Unién Europea...", op. cit., p. 616

51 A dtulo de ejemplo el Reglamento Bruselas II ter se refiere en su Considerando 46
in finealas medidas que el Estado Miembro al cual ha sido traslado o retenido el me-
nor puede acordar para propiciar, en el caso de que la solicitud del retorno fuera fa-
vorable, una restitucion segura del menor. A tal efecto indica que: "Dichas medidas
provisionales o cautelares podrian incluir, por ejemplo, la decision de que el menor
siga residiendo con la persona que asume su cuidado efectivo o la determinacion
del modo en que deben tener lugar los contactos con el menor tras la restitucion
hasta que el 6rgano jurisdiccional del Estado de residencia habitual del menor haya
dictado las medidas que considere apropiadas. Lo anterior ha de entenderse sin
perjuicio de cualquier medida o resolucién que el 6rgano jurisdiccional del Estado
Miembro de residencia habitual del menor pueda dictar tras su restitucion".

52 Un sector de la doctrina propone la implementacién de las medidas urgentes de
proteccién de menores contenidas en el Convenio de La Haya de de 1996 sobre
competencia, ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los ninos, Vid.
REIG FABADO, I. "El traslado ilicito de menores en la Unién Europea: retorno wvs.
violencia familiar o doméstica", Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, Vol. 10.
Num. 1, p. 616. MORENO CORDERO, G., "Las medidas de proteccién como garan-
tia para un retorno seguro del menor sustraido o retenido ilicitamente: tensiones
entre el grave riesgo y el interés superior del menor", en GARCIA GARNICA, M. C.,
MARCHAL ESCALONA, N. (Dirs.), QUESADA PAEZ, A. y MORENO CORDERO,
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adopcion de estas medidas, su reconocimiento por parte de los demas Es-
tados Miembros y la perduracion de las mismas en el tiempo hasta que las
autoridades competentes; es decir, las de la residencia habitual del menor
antes de su traslado o retencion ilicitos, adopten las medidas que conside-
ren pertinentes®, el Reglamento Bruselas II ter otorga una importancia
primordial a la cooperacién de autoridades®. De todas estas actuaciones
las autoridades de los Estados Miembros implicados estaran informadas,
bien directamente o a través de sus autoridades centrales.

Con respecto a esta situacion, hemos de poner de relieve que no todos
los Estados Miembros de la Unién Europea gozan de un sistema sobre
prevencion, persecucion y erradicacion de la violencia doméstica seguro,
eficaz y garantista, incluso no consideran a los y las menores como victimas
de la misma. Esta discrepancia puede llevarnos a la situacion en la cual un
Estado Miembro que estd conociendo de una demanda de restituciéon del

G. (Coords.), Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de proteccion de la infancia
dentro y fuera de la familia, ob. cit. , p. 128.

En nuestro Derecho el art. 544 ter nim. 7 en su apartado tercero de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal senala que: " Cuando se dicte una orden de proteccién
con medidas de contenido penal y existieran indicios fundados de que los hijos e
hijas menores de edad hubieran presenciado, sufrido o convivido con la violencia
ala que se refiere el apartado 1 de este articulo, la autoridad judicial, de oficio o a
instancia de parte, suspendera el régimen de visitas, estancia, relacién o comuni-
cacion del inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a
instancia de parte, la autoridad judicial podra no acordar la suspensiéon mediante
resolucion motivada en el interés superior del menor y previa evaluacion de la
situacion de la relacién paternofilial". En concreto, en Andalucia puede consul-
tarse TOLEDO LARREA, J.A. "Problematica del derecho de visita de los/as me-
nores acogidos con sus madres extranjeras en los recursos integrales de atencion
y acogida de la Junta de Andalucia”, en LARA AGUADO, A. (Dir.), Proteccion de
menores en situaciones transfronterizas. Andalisis multidisciplinar desde las perspectivas de
género, de los derechos humanos y de la infancia, ob. cit., pp. 1443-1570.

53

5 Asi, el considerando 46 del Reglamento Bruselas IT ter hace un especial hincapié en
esta cuestion y establece que: "... En caso necesario, el 6rgano jurisdiccional al que
se someta el procedimiento de restituciéon en virtud del Convenio de La Haya de
1980 debe consultar con el 6rgano jurisdiccional o las autoridades competentes del
Estado Miembro de residencia habitual del menor, con la ayuda de las autoridades
centrales o de jueces que formen parte de redes, en particular de la Red Judicial
Europea en materia civil y mercantil y de la Red Internacional de Jueces de La
Haya. Tales medidas deben ser reconocidas y ejecutadas en todos los demas Esta-
dos Miembros, incluidos los Estados Miembros que sean competentes en virtud del
presente Reglamento, hasta que un érgano jurisdiccional de uno de esos Estados
Miembros haya adoptado las medidas que considere apropiadas...".
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menor con un sistema contra la violencia doméstica mas avanzado que el
de el Estado Miembro al cual se va a efectuar la entrega del menor, adopte
unas medidas cautelares mas acordes con la salvaguarda de los derechos
de la mujer y del menor y mas efectivas que las instauradas en el Estado
Miembro de restituciéon del mismo. En este caso el Reglamento Bruselas
IT ter no prevé la posibilidad de que la autoridad del Estado Miembro que
esta conociendo de dicha demanda se oponga a la restitucion del menor.
Anuestro juicio y, con base en esa "restitucion segura”, estaria justificada la
resolucion denegatoria de la restitucion.

Asi, si la resolucion es denegatoria y se basa en el art. 13.1 b) del
CH1980 el 6rgano que la dict6 expedira de oficio un certificado consigna-
do en el Anexo I¥ (en Espana sera competente para conocer y expedir el
certificado el Juzgado de 1* Instancia de la capital de provincia). A partir
de ahora, la cooperacién de autoridades sera entre el 6rgano que expidi6
el certificado y aquel del Estado Miembro en el que el menor tenia su resi-
dencia habitual antes de ser desplazado y que esté conociendo, o que vaya
a conocer en los préoximos tres meses, en un procedimiento sobre el fondo
de la custodia. Para facilitar la labor de este segundo 6rgano judicial y que
su decision sobre la custodia y guarda del menor redunde en su beneficio,
una vez que es conocedor de los avatares que han sucedido en la vida del
menor, el 6rgano jurisdiccional que dict6 la resolucion de denegacion del
retorno, si tiene conocimiento de que este procedimiento sobre el fondo
de la custodia se esta llevando a cabo en el momento en el que dict6 la no
restituciéon del menor, remitira una copia de dicha resolucién, el certifi-
cado, un resumen de la vista y cualquier otro documento que estime per-
tinente. La importancia de la colaboracion entre las autoridades de estos
dos Estados Miembros es fundamental, ya que la resolucion sobre el fondo
de la custodia sera ejecutable de manera imperativa en el Estado Miembro
que dict6 la resolucion denegatoria de restitucion (art. 29.6), con lo cual
puede suceder que la misma quede sin efecto y el retorno del menor sea
inminente. Asi, el Reglamento Bruselas II ter sigue manteniendo el meca-
nismo de prevalencia al permitir que se pueda revocar un pronunciamien-
to inicial de un tribunal de un Estado Miembro que estipula el no retorno
del menor como consecuencia de una resolucion dictada por el tribunal
del Estado Miembro en el cual el menor tenia su residencia habitual antes

% Anexo I del Reglamento Bruselas II ter: Certificado que debe expedir el 6rgano
jurisdiccional que dicta una resolucién de denegacién de restitucion de un menor
a otro Estado Miembro basada unicamente en el articulo 13 parrafo primero, letra
b), o el articulo 13 parrafo segundo, o ambos del Convenio de La Haya de 1980.
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de ser trasladado que decreta la devolucién®®, sin que el interés superior
del menor quede garantizado si bien, como ya hemos senalado en lineas
anteriores, de una forma un tanto mas suavizada respecto a su antecesor.

6. POSIBLES MECANISMOS A ADOPTAR POR PARTE DE LA
UNION EUROPEA PARA DAR SOLUCION AL TRASLADO ILICITO DE
MENORES CUANDO EL MISMO TIENE SU CAUSA EN LA VIOLENCIA
DOMESTICA SUFRIDA POR LA SUSTRACTORA.

Ya hemos tenido ocasion de comprobar como el Reglamento Bruselas 11
ter no se ocupa de una forma directa de esta circunstancia al abordar el pro-
ceso de retorno del menor al Estado Miembro del que ha sido sustraido, atn
cuando la realidad nos pone de relieve que cada vez es mas necesario su abor-
daje debido al aumento de traslados ilicitos de menores cuando la sustractora
es la madre y sufre violencia doméstica® y, a pesar de que el principio de la
integracion de la perspectiva de género en la actividad judicial y normativa
constituye una obligacion imperante los ambitos nacional, europeo e interna-
cional®. Ante esta situacion la doctrina ha propuesto diferentes actuaciones:

1*) Se aboga por fomentar las comunicaciones directas entre autoridades y
los mecanismos de valoracion de concurrencia de la violencia de género
en los supuestos de sustraccion internacional de menores, de manera
que se favorezca la utilizacion por los jueces de las herramientas propues-
tas para la evaluacion de los riesgos y danos, adoptando formularios que

%  Respecto a esta cuestion vid. GONZALEZ MARIMON, M., "La regulacion de la
sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas II ter y sus prin-
cipales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior del menor",
Cuadernos de Derecho Transnacional, 2022, Vol. 14, Num. 1, pp. 304-311.

Sobre este particular se pronuncia la Guia de Buenas Practicas sobre el art. 13.1 b) del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, indicando cuando se puede utilizar la excepcion de no
retorno por causa de violencia de género. Publicada por la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado en el ano 2020, disponible en <http:// www.hcch.
net/es/ publicationes-andstudies/publications2/guides-to-good-practice>.
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Esta perspectiva nos la pone de relieve en numerosos @mbitos RUIZ SUTIL, C.
"Diferentes formas de violencia de género contra las extranjeras y su descenden-
cia: un nuevo marco juridico de la extranjeria y de la proteccion internacional”,
en LARA AGUADO, A. (Dir.), Proteccion de menores en situaciones transfronterizas.
Andlisis multidisciplinar desde las perspectivas de género, de los derechos humanos y de la
infancia, op. cit. , pp. 935-979.
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propicien, no solo la audiencia del menor, sino también la de la victima.
Incluso se podrian llegar a establecer tribunales especializados para co-
nocer de los supuestos en aplicacién del Convenio de La Haya de 1980%.

2*) Fomentar y favorecer en estos supuestos la mediacion entre las partes,

tal y como establece el art. 25 del Reglamento Bruselas II ter®?.

3") La inversion del principio de restitucion a la no restitucion a fin de evi-

tar los riesgos que se derivan para los menores y para las madres en estos
casos de violencia, al menos, salvo prueba en contrario®!.

4*) Favorecer la transferencia de competencia, de manera que las auto-

ridades de la residencia habitual del menor inmediatamente antes del
traslado o retencion ilicitas declinen su competencia a favor de las auto-
ridades del Estado Miembro al que ha sido traslado el menor, teniendo
en cuenta la vulnerabilidad de las victimas para afrontar un regreso a un
Estado Miembro donde se encuentra el presunto agresor®, a pesar de
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REIG FABADO, I. " Violencia de género en la sustracciéon internacional de meno-
res...", op. cit., pp. 929-930

DIAGO DIAGO, P, "Articulo 25. Formas alternativas de resolucion de conflictos", en
PALLAO MORENO, G (Dir.), El nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabili-
dad parental y sustraccion de menores, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, pp. 283-296.
SANTOS i ARNAU, L. Impacto de la sustraccion internacional de menores sobre las fami-
lias, 2019, p.39, https://saludyfamilia.es/sites/default/files/INFORME %20%20
Impacto%20sustraccion%20menores%20en%20familias_0.pdf.

Vid. RUIZ SUTIL, C., "Implementacién del Convenio de Estambul en la refun-
dicion del Reglamento Bruselas II Bis y su repercusion en la sustraccion ...", op.
cit., p. 632,, siguiendo a WEINER, M.H., International Child Abduction and the
Escape from Domestic Violence”, Fordham Law Review, 2000, vol. 69, pp. 593-706,
disponible <http://irlawnet.fordham.edu/flr/vol69/iss2/6/>. La autora nos
muestra una solucién que ha sido objeto de cuestion prejudicial interpuesta por
por el Landesgericht Korneuburg (Austria) el 9 de febrero de 2022 ante el TJUE
por la que realiza la siguiente cuestion: "¢Debe interpretarse el articulo 15 del
Reglamento (CE) num. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga
el Reglamento (CE) num. 1347/2000, en el sentido de que, cuando un Estado


https://saludyfamilia.es/sites/default/files/INFORME%20%20Impacto%20sustraccion%20menores%20en%20familias_0.pdf
https://saludyfamilia.es/sites/default/files/INFORME%20%20Impacto%20sustraccion%20menores%20en%20familias_0.pdf
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que esta posibilidad queda expresamente prohibida en el considerando
27del Reglamento Bruselas IT ter.

5) Reforzar la cooperacion de autoridades de los Estados Miembros de manera

que la misma sea mucho mas estrecha, fluida y rapida si cabe, atin cuando se
refiera a distintos ambitos jurisdiccionales. El art. 13.1 b) del CH1980 sostiene
que el tribunal que esta conociendo de la restitucion del menor puede obte-
ner la informacion de que la situacion de riesgo para el menor ya no existe
en el Estado Miembro de origen por cualquier otro medio que no sean las
alegaciones de la parte que la solicita, de ahi que consideremos tan relevante
en este ambito la cooperacion de autoridades®.

Desde nuestra perspectiva y, teniendo muy en cuenta que el interés su-

perior del menor a tenor del Reglamento II ter consiste en la restitucion
segura del mismo y no la de la madre, aunque en numerosas ocasiones
la una dependa de la otra, hemos de significar que este texto normativo
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miembro competente para conocer del fondo del asunto, al considerar que un
organo jurisdiccional de otro Estado miembro con el que el menor tenga una
vinculacién especial esta mejor situado para conocer del asunto o de una parte
especifica del mismo, solicita a este otro Estado miembro que ejerza su compe-
tencia, esta solicitud es licita aun en el caso de que este segundo Estado miembro
sea donde el menor tiene su residencia habitual tras haber sido trasladado alli
ilicitamente?", DOUE num. 213, de 30 de mayo de 2022.

Como hemos indicado anteriormente, los aspectos sobre los que el tribunal que esta
conociendo del retorno podrian ser objeto de informacién mediante la coopera-
cion con las autoridades del Estado Miembro del cual el menor ha sido sustraido,
segin expone RUIZ SUTIL, C., "Implementaciéon del Convenio de Estambul en
la refundicion del Reglamento Bruselas II Bis...", op. cit., p. 628, siguiendo la
Guia de Buenas Practicas podrian ser, por ejemplo, la informacién de acciones
judiciales pendientes contra el padre; informes policiales; registros de consulados
o embajadas; informes de refugios (casa de acogida) para victimas de violencia do-
méstica y certificados médicos relativos a incidentes de violencia; establecimiento
de comunicaciones judiciales directas para verificar, por ejemplo, si un tribunal
extranjero constato la existencia de esta violencia, si se dictaron 6rdenes de pro-
teccion o si hubo acciones judiciales como consecuencia de la constatacion de di-
chas conductas delictivas. Asimismo, podran acompanarse al proceso los correos
electrénicos o cualquier otro tipo de mensajeria (whatsApp, mensajes de texto al
movil, redes sociales...) donde se constaten amenazas o el maltrato psicolégico
hacia la victima). En el mismo sentido, RODRIGUEZ PINEAU, E., "La oposicién
al retorno del menor secuestrado...", op. cit., pp. 9y ss.
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podria contemplar de forma directa la situacion de violencia doméstica,
cuando el menor también sea victima de la misma, como causa de dene-
gacion de restitucion del menor. Por otra parte dicha restituciéon no tiene
por qué efectuarse confiando la seguridad del menor a una persona en
concreto, en este caso al progenitor que reclama la restitucion y que pue-
de ser el presunto maltratador, sino que la misma puede tener lugar bajo
la tutela de un organismo publico de proteccion de menores o de de un
organo judicial.

En esta linea, hemos de insistir en que lo que el Reglamento Bruselas II
ter pretende es la consecucion del interés superior del menor, concretado
en el caso de su sustraccion ilicita, en una restitucion segura del mismo.
Esta podria tener lugar en los casos de violencia doméstica analizando, en
primer lugar, si la misma ha tenido lugar en el Estado Miembro de la resi-
dencia habitual del menor, mediante una audiencia previa contradictoria
que permita a las partes poner de relieve la situacion de la que estan siendo
objeto (madre supuestamente maltratada y padre presuntamente maltrata-
dor) para que a la luz de estas alegaciones el tribunal que esta conociendo
de la restituciéon del menor estime en cada caso concreto si la misma se
dirige a la consecucion del interés superior del menor®, teniendo siempre
muy presente la opiniéon del menor y su derecho a ser oido en todas las
decisiones que le afecten, siempre que el mismo goce de la madurez y el
entendimiento suficientes.

Asimismo, consideramos que el Reglamento Bruselas II ter deberia de
haber contemplado la situacion de violencia doméstica como una causa
especifica de denegacion de retorno del menor al Estado Miembro de su
residencia habitual del que ha sido sustraido, toda vez que dicho menor
también puede ser victima de dicha violencia de forma directa o indirecta.
Una vez que los juzgados del Estado Miembro del cual ha sido trasladado
el menor se pronuncien acerca de la existencia o no de dicha violencia, el
tribunal del Estado Miembro al cual sido trasladado el menor procedera
a pronunciarse sobre su retorno o no. Si en el ambito de la Unién Euro-
pea no se concibe la violencia doméstica como causa para decretar el no

64 El art. 31 del Convenio de Estambul de 2011 referido a la " Custodia, derecho de
visita y seguridad" senala que: " 1. Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras
necesarias para que, en el momento de estipular los derechos de custodia y visita
relativos a los hijos, se tengan en cuenta los incidentes de violencia incluidos en
el ambito de aplicacion del presente Convenio. 2. Las Partes tomaran las medidas
legislativas u otras necesarias para que el ejercicio de ningtin derecho de visita o
custodia ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de los ninos".
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retorno del menor, se estan obviando las obligaciones internacionales que
exigen tener en cuenta principio de la integracion de la perspectiva de gé-
nero en la actividad judicial y normativa, pero no ya solo en lo que respecta
a la proteccion de la mujer, sino en lo que se refiere a la perspectiva de la
posicion de la mujer desde su condicion de madre, la cual toma la decision
de huir con su hijo y no en solitario para escapar de dicha violencia a sa-
biendas de que su propio hijo también la padece.
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1. INTRODUCCION

Era del todo previsible que la puesta practica de un texto tan innovador,
extenso y complejo como el Reglamento sucesorio europeo (en adelante,
RS)! iba a suscitar innumerables cuestiones interpretativas que sé6lo los 61-
ganos jurisdiccionales —en particular, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (T]/TJUE)- estarian capacitados para resolver. En el —relativa-
mente reducido— periodo de tiempo transcurrido desde la «entrada en
aplicacion» del instrumento, esta expectativa se ha visto plenamente con-
firmada por la abundante jurisprudencia que, a partir de 2017, ha dic-
tado la Corte de Luxemburgo a propésito del mismo?. En efecto, en sus

Este trabajo se inscribe en el Proyecto de investigacion PID2020-112609GB-100".

! El dtulo integro es Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa'y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo (DOUE, L 201, de 27 de julio de 2012, pp. 107-134;
correcciones de errores en L 344, de 14 de diciembre de 2012, p. 3; L 60, de 2
marzo de 2013, p. 140; y L 243, de 23 de septiembre de 2019, p. 9].

2 Desde el comienzo de la serie hasta el momento de la revision final de este

trabajo, en octubre de 2023, el TJUE ha pronunciado las Sentencias de 12 de

octubre de 2017 (C-218/16, Kubicka, ECLI:EU:C:2017:755), 1 de marzo de

2018 (C-558/16, Mahnkopf, ECLI:EU:C:2018:138), 21 de junio de 2018 (C-
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decisiones sobre el Reglamento, el TJUE ha ido tratando temas que, ya
habiendo sido en mayor o menor medida debatidos por los especialistas,
era razonable esperar que, tarde o temprano, fueran consultados al Alto
Tribunal europeo por 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros.
Baste recordar que, hasta el momento, la Corte se ha pronunciado so-
bre la inclusién de ciertas instituciones —como el legado de eficacia real

20/17, Oberle, ECLI:EU:C:2018:485), 17 de enero de 2019 (C-102/18, Brisch,
ECLI:EU:C:2019:34), 23 mayo de 2019 (C-658/17, WB, ECLIEU:C:2019:444),
16 de julio de 2020 (C-80/19, EE, ECLI:EU:C:2020:569), 1 de julio de 2021
(C-301/20, Vorarlberger Landes- und Hypothekenbank, ECLI:EU:C:2021:528), 9
de septiembre de 2021 (C-277/20, UM, ECLI:EU:C:2021:708; C-422/20, RK,
ECLI:EU:C:2021:718),7deabrilde 2022 (C-645/20, VA-ZA,ECLI:EU:C:2022:267),
2 de junio de 2022 (C-617/20, TN-NN, ECLI:EU:C:2022:426), 9 de marzo de
2023 (C-354/21, Registrl centras, ECLI:EU:C:2023:184), 30 de marzo de 2023
(C-651/21, MYaM, ECLI:EU:C:2023:277), asi como los Autos de 1 de septiembre
de 2021 (C-387/20, OKR, ECLLI:EU:C:2021:751) y de 17 de julio de 2023 (C-
55/23, Jurtukata, ECLI:EU:C:2023:599). Hay, ademas, dos asuntos pendientes
(C-187/23, Albausy, DOUE, C 235, de 3 de julio de 2023, p. 11, y C-291/23, Han-
toch, DOUE, C 271, de 31 de julio de 2023, p. 16). En Espana, sobre la jurispru-
dencia europea inherente al Reglamento 650/2012, véase, en general, LARA
AGUADO, A., “Claves del Reglamento (UE) 650/2012 a la luz de la jurispru-
dencia del TJUE: de la especializacién a la (in)coherencia a través del mito del
principio de unidad y las calificaciones auténomas univocas”, Revista Electronica
de Estudios Internacionales, nim. 39, 2020, pp. 1-67; PEREZ MARTiN, L. A, “La
labor pasada y futura del TJUE en la busqueda de la aplicaciéon auténoma y uni-
forme del Reglamento (UE) de sucesiones”, Revista General de Derecho Europeo,
nam. 55, 2021, pp. 100-146; YBARRA BORES, A., “El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y el Reglamento sucesorio europeo”, en CALVO CARAVACA,
A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ,J. (coord.), El Tribunal de Justicia de la Union
Europea y el Derecho internacional privado, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 393
418; CASTELLANOS RUIZ, E., “El Reglamento sucesorio (UE) 650/2012, diez
anos después de su aprobacion, en la jurisprudencia del TJUE”, Anuario Espariol
de Derecho Internacional Privado, t. XXII, 2022, pp. 49-110.
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(Kubicka)®, los derechos legales del conyuge sobreviviente (Mahnkopf)* o
la donacién por causa de muerte (UM)%- en el ambito material de aplica-
cion del Reglamento 650/2012; a proposito de varios aspectos referentes a
los certificados sucesorios —nacionales (Oberle, WB, EE)® o europeo (Brisch,

% En el caso Kubicka (C-218/16), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dice
que el legado vindicatorio que es propio del Derecho polaco, por medio del cual
el legatario adquiere la propiedad de los bienes legados, queda comprendido en
el campo de actuacion del instrumento sucesorio, puesto que, en supuestos como
el de autos, no se examina la naturaleza del derecho real de propiedad, sino una
modalidad de transmisién del mismo al fallecimiento del testador (apdo. 49). En-
tre nosotros, han comentado la decision MARIN L()PEZ,]. J., “Polonia "invade"
Alemania: la sentencia Kubicka, primera interpretaciéon del Reglamento Europeo
de Sucesiones por el Tribunal de Justicia de la Union Europea”, El notario del siglo
XXI, num. 76, 2017, pp. 138-141; ALVAREZ GONZALEZ, S., “Legatum per vindica-
tionem y Reglamento (UE) 650/2012”, La Ley Unién FEuropea, nim. 55, 2018, pp.
1-21; CASTELLANOS RUIZ, E., “Ambito de aplicacion de la lex successionis y su
coordinacion con la lex rei sitae-lex vegistrationis: a proposito de los legados vindicato-
rios”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, nim. 1, pp. 70-93; LARA
AGUADO, A., op. cit. en nota 2, pp. 18-29; PEREZ MARTIN, L. A., op. cit. en nota 2,
pp- 105-107; YBARRA BORES, A., 0p. cit. en nota 2, pp. 400-402; CASTELLANOS
RUIZ, E., <El Reglamento ...», op. cit. en nota 2, pp. 62-63.

4 En Mahnkopf (C-558/16), el T] estima que una disposiciéon como el § 1371.1 del Biir-

gerliches Gesetzbuch [ BGB] —segun la cual, en el caso de fallecimiento intestado de uno

de los conyuges, el sobreviviente, ademas de percibir una cuarta parte del caudal re-
licto en concepto sucesorio [ex § 1931.1 BGB], ve incrementada su participacion en
la herencia del difunto en una porcioén equivalente de resultas de la liquidacién del
régimen econémico matrimonial- pertenece al Derecho de sucesiones conforme al

Reglamento 650/2012 (apdo. 40). Por lo demas, la calificacién sucesoria de esta parte

alicuota correspondiente al consorte supérstite, permite que la informacion concer-

niente a la misma se incorpore al certificado sucesorio europeo a los efectos oportu-
nos (apdo. 42). Sobre la resolucion, véase, en la doctrina espanola, FONTANELLAS

MORELL, J. M., “Los derechos legales del conyuge supérstite en los instrumentos eu-

ropeos de Derecho internacional privado”, La Ley Union Europea, nim. 61, 2018, pp.

1-23; ANTON ]UAREZ, I., “Régimen econémico matrimonial, derechos sucesorios

del conyuge supérstite y Certificado Sucesorio Europeo: suna combinacién explosi-

var”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, ntim. 2, 2018, pp. 769-780; LARA

AGUADO, A., op. cit. en nota 2, pp. 30-37; PEREZ MARTIN, L. A., op. cit. en nota 2, pp.

107-109; YBARRA BORES, A., 0p. cit. en nota 2, pp. 402-405; CASTELLANOS RUIZ,

E., «<El1 Reglamento ...», op. cit. en nota 2, pp. 63-66.

El asunto UM (C-277/20) se explica detalladamente en las pdginas que siguen.

Aun cuando las tres resoluciones versen sobre la competencia para la expediciéon

de certificados sucesorios nacionales (un Erbschein aleman, en el primer caso; un

certificado polaco de titulo sucesorio, en el segundo; y un certificado lituano de

derechos sucesorios, en el tercero), se distinguen en que, en Oberle (C-20/17),
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la expedicién corre a cargo de un «6rgano jurisdiccional», mientras que, tanto
en WB (C-658/17) como en EE (C-80/19), es llevada a cabo por un «érgano no-
tarial». Esta discrepancia crucial implica que, como en Oberle quien despacha el
certificado es un «tribunal» en el sentido del Reglamento 650/2012, el mismo
puede dictar una «resolucién» en los términos del instrumento y su competencia
depende de los arts. 4a 11 RS (apdos. 44 y 58); en cambio, en WBy en EFE, la expe-
dicién no procede de ningun «tribunal», sino de un «notario» —que, salvo prueba
en contrario (EFE, apdo. 54), no esta sometido a las normas de competencia de
autoridades del texto europeo—, cuyo certificado s6lo puede ser un «documento
publico» a los efectos del Reglamento (WB, apdo. 71; EE, apdo. 80). Para el asunto
Oberle, véase CALVO VIDAL, I. A,, “La competencia internacional en el Reglamen-
to sobre Sucesiones. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21
junio 2018 en el asunto C-20/17 (Oberle)”, La Ley Union Europea, nam. 65, 2018,
pp. 1-8; CASTELLANOS RUIZ, M. J., “Competencia internacional en materia de
expedicién de certificados sucesorios: a propésito de la sentencia del TJUE, 21
junio 2018, Vincent Pierre Oberle, C-20/17”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
2020, vol. 12, nim. 1, 2020, pp. 473-511; acerca de WB, véase MARINO PARDO, F.
M., “Doctrina y algunas consecuencias sobre las actuaciones de los notarios espa-
noles en el marco del Reglamento 650,/2012 a partir de la STJUE de 23 de mayo
de 2019”, La Ley Unién Europea, num. 74, 2019, pp. 1-28; FONT SEGURA, A., “La
declaraci6 d'hereus intestats pel notari espanyol en aplicacié del Reglament (UE)
650/2012 en matéria de successions. Comentari de la senténcia del Tribunal de
Justicia de la Unié Europea de 23 de maig de 2019, assumpte C-658,/2017”, Revista
Catalana de Dret Privat, num. 20, 2019, pp. 195-213; con respecto a EFE, véase MARI-
NO PARDO, F. M., “De nuevo sobre la actuacion notarial en el marco del Regla-
mento europeo de sucesiones. Sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de julio
del 2020, C-80/19: E E. () y loi applicable aux successions”, La Ley Union Europea,
nam. 85, 2020, pp. 1-41; CARRILLO POZO, L. F., “Una sintesis del Reglamento
650/2012: residencia habitual del de cuius, funciones judiciales, professio iuris. Co-
mentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 16 de julio de
2020, Asunto C-80/19”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2021, vol. 13, nam. 1,
pp- 755-766; FONTANELLAS MORELL, J. M., “Las principales conexiones del Re-
glamento 650/2012 por vez primera ante el Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 42, 2021, pp. 1-44. Sobre
la problematica en su conjunto, ademas de los comentarios relativos a los asuntos
Oberle, WB'y EE, recién citados, véase LARA AGUADO, A., op. cit. en nota 2, pp.
38-46 y 53-65; REQUE]JO ISIDRO, M., “El articulo 3, apartado 2, del Reglamento
n° 650/2012: autoridades no judiciales y otros profesionales del Derecho”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, nam. 39, 2020, pp. 1-26; RUEDA VALDIVIA,
R., “Competencia internacional del notario espanol para la tramitacion de ex-
pedientes sucesorios nacionales en sucesiones de dimensién transfronteriza: Un
analisis a la luz de la jurisprudencia del TJUE”, en LARA AGUADO, A. (dir.), Suce-
sion mortis causa de extranjeros y espanoles tras el Reglamento (UE) 650/2012: Problemas
procesales, notariales, registrales y fiscales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 89-152;
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Vorarlberger Landes- und Hypothekenbank, Registry centras)’—; respecto de las

GOMEZ-RIESCO TABERNERO DE PAZ, J., “Réflexions sur la notion de "juri-
diction" au sens de l'article 3.2 du Réglement (UE) n°® 650,/2012 apreés les arréts
de la Cour de Justice de 1'Union Européenne Oberle, C-20/17, et WB, C-658/17.
Perspective espagnole”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2020, vol. 12, nim. 2,
pp. 1001-1019; PEREZ MARTIN, L. A., p. cit. en nota 2, pp. 112-117 y 125-127;
YBARRA BORES, A., op. cit. en nota 2, pp. 405-407, 410-413 y 415-417; CASTELLA-
NOS RUIZ, E., “El Reglamento ...”, op. cit. en nota 2, pp. 66-70.

En tres ocasiones, el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea se ha pronunciado
sobre distintos preceptos del Reglamento atinentes al certificado sucesorio euro-
peo. En Brisch (C-102/18), ha determinado que, de una interpretacion literal y
contextual del art. 65.2 RS, se infiere que, para la presentacién de una solicitud
de certificado conforme a dicho precepto, la utilizacién del formulario IV —con-
templado en el anexo IV del Reglamento de Ejecucién n°® 1329/2014- es faculta-
tiva (apdos. 28-32). En Vorarlberger Landes- und Hypothekenbank (C-301/20), el T]
ha aclarado otras dos reglas del instrumento tocantes al tema, al senalar, por un
lado, que, con arreglo al art. 70.3 RS, una copia auténtica del certificado expedi-
da con la mencién «por tiempo indefinido» constando en ella es valida durante
un periodo de seis meses a partir de la fecha de su expedicion y surte efectos, en
el sentido del art. 69 RS, si es valida en el momento de su presentacién inicial
ante la autoridad competente (apdo. 37);y, por otro lado, que, del art. 65.1 RS
en relacion con el art. 69.3 RS, se colige que el certificado sucesorio europeo
produce efectos respecto de todas las personas mencionadas nominalmente en
él, por mucho que no hayan solicitado su expedicién (apdo. 35). Por ultimo, en
la sentencia Registny centras (C-354/21), el TJUE ha dictaminado, sobre la base
de los arts. 68.1) y 69.5 RS, que la legislacién de un pais de la Unién en donde
esté situado el inmueble objeto de una herencia puede denegar la inscripcién
en el Registro de la Propiedad cuando el tinico documento presentado en apo-
yo de Ia solicitud, un certificado sucesorio europeo, no identifica dicho bien
(apdo. 51). Para un andlisis del primero de estos asuntos, véase, en la literatura
cientifica publicada en Espana, MARINO, S., “Use of standard forms in EU civil
judicial cooperation: the case of European Certificate of Succesion”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, 2020, vol. 12, nam. 1, pp. 627-634; LARA AGUADO, A.,
op. cit. nota 2, pp. 47-62; PEREZ MARTIN, L. A., op. cit. en nota 2, pp. 127-128;
YBARRA BORES, A., 0p. cit. en nota 2, pp. 407-409; CASTELLANOS RUIZ, E.,
“El Reglamento ...”, op. c¢it. en nota 2, pp. 101-102. Sobre el segundo litigio, véa-
se ANTON JUAREZ, I., “La validez de las copias de un certificado sucesorio eu-
ropeo: cuestiones practicas para su circulacién efectiva entre estados miembros.
Analisis de la Sentencia del TJUE de 1 de julio de 2021, C-301/2020, UE and
HC v. Vorarlberger Landes”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2021, vol. 13, ntim.
2, 2021, pp. 604-611; MARINO PARDO, F. M., “Certificado sucesorio europeo.
Eficacia temporal de las copias auténticas y eficacia respecto de las personas en
él designadas”, La Ley Union Europea, nim. 98, 2021, pp. 1-21; PEREZ MARTIN,
L. A., op. cit. en nota 2, pp. 128-130; YBARRA BORES, A., op. cit. en nota 2, p.
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conexiones principales —la residencia habitual (EE)®, la voluntad de las

407, nota 36; CASTELLANOS RUIZ, E., “El Reglamento ...”, op. cit. en nota 2,
pp. 102-106. Del tercer caso, nos hablan, apenas divulgada la decisién, FERNAN-
DEZ-TRESGUERRES, A., “La sentencia ‘Registru Centras’ y la aplicacion del
Reglamento (UE) N.° 650/2012”, Buen Gobierno. Iuris&lex y RSC. El Economista,
nuam. 65, 2023, pp 24-25; y, teniendo en cuenta sélo el inicio de su tramitacion,
PEREZ MARTIN, L. A., 0p. cit. en nota 2, pp. 131-132.

Ademas de abordar la hipotética aplicacion del Reglamento para determinar la
competencia de los notarios lituanos a la hora de expedir un certificado nacional
sobre derechos sucesorios, como se ha mostrado en la nota 6, en la Sentencia EE,
el TJUE es de la opinién que, en una sucesion como la controvertida —en la que el
causante, nacional de un Estado miembro, reside en otro pais de la Union al tiempo
del fallecimiento sin haber cortado los vinculos con su patria, en donde se hallan si-
tuados los bienes integrantes del caudal relicto, mientras que los llamados a sucederlo
tienen su residencia en dichos Estados miembros— es una «sucesién con repercusion
transfronteriza» en el sentido de los cdos. 1y 7 RS (apdos. 35y 45). Esta apreciacion
debe hacerse, a juicio de la Corte, a partir de la premisa de que el de cuius inicamente
puede residir habitualmente en un Estado miembro, correspondiendo la identifica-
cién del mismo a la autoridad que sustancie la sucesién (apdo. 40). Para la biblio-
grafia espanola sobre estos pormenores de la resolucién, véase MARINO PARDO, F.
M., “De nuevo ...”, op. cit. en nota 6, pp. 4-8; CARRILLO POZO, L. E,, op. cit. en nota
6, pp. 757-759; PEREZ MARTiN, L. A., op. cit. en nota 2, pp. 111, nota 33, y 139-140;
YBARRA BORES, A., op. cit. en nota 2, pp. 414-415; FONTANELLAS MORELL, J. M.,
“Las principales conexiones ...”, gp. cit. en nota 6, pp. 16-26; CASTELLANOS RUIZ,
E., “El Reglamento ...”, op. cit. en nota 2, pp. 59-61 y 76-78.
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partes (EE°, UM, OKR",

11

En EE (C-80/19), junto a los aspectos ya especificados antes en las notas 6 y 8, el T] se
enfrenta, por vez primera, al régimen de la autonomia de la voluntad en el Reglamento,
tanto en la esfera jurisdiccional como en la conflictual. Efectivamente, ante la pregunta
del Tribunal remitente relativa a si las partes aceptaron la competencia de los 6rganos
jurisdiccionales lituanos, asi como la aplicacion de la legislacién lituana (segun la l6gica
interna del instrumento, el orden de estos dos factores tendria que estar invertido). En
ausencia de un acuerdo formal de las partes en tal sentido, la Corte deja en manos del
o6rgano jurisdiccional nacional la apreciacion de si, en consonancia con el art. 5 RS, las
mismas han admitido expresamente la competencia de la autoridad concernida en los
términos del art. 7.c) RS (apdo. 86); y de si, conforme al art. 22.2 RS, de los términos
de la disposicion testamentaria del causante se infiere que éste ha escogido el derecho
de su patria para que rija su sucesion hereditaria (apdo. 90). En Espana, la cuestion
es analizada por MARINO PARDO, F. M., “De nuevo ...”, op. cit. en nota 6, pp. 811;
CARRILLO POZO, L. F, op. cit. en nota 6, pp. 765-766; PEREZ MARTIN, L. A., op. cit.
en nota 2, p. 136; YBARRA BORES, A., 0p. cit. en nota 2, pp. 417-418; FONTANELLAS
MORELL, J. M., “Las principales conexiones ...”, op. cit. en nota 6, pp. 27-43; CASTE-
LILANOS RUIZ, E., “El Reglamento ...”, op. cit. en nota 2, pp. 78-81.

Aligual que en el caso EE, en UM (C-277/20), se plantea una cuestion atinente
a la designacion de la ley aplicable y asimismo se hace en el marco de las dis-
posiciones de derecho transitorio del Reglamento. Ahora bien, mientras que,
en el asunto C-80/19, el problema sometido a debate es la elecciéon implicita
(véase nota anterior), en UM, el objeto de discusion es la eleccion parcial, la
que, por razones de espacio, dejamos fuera del presente articulo. Al respecto,
véase, empero, RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, I., “Un par de cuestiones sobre
el Reglamento (UE) 650/2012: ambito de aplicaciéon material y régimen tran-
sitorio de la eleccion de ley aplicable. (Sentencia del Tribunal de Justicia de 9
de septiembre de 2021, Asunto C-277/20: UM)”, La Ley Unién Europea, nim.
98, 2021, pp. 3-6; PEREZ MARTIN, L. A., op. cit. en nota 2, p. 136; FONTANE-
LLAS MORELL, J. M., “Las principales conexiones ...”, op. cit. en nota 6, p.
27, nota 122; LARA AGUADO, A., “Requiem por las calificaciones internas en el
marco del Reglamento (UE) 650/2012 e invalidez de la professio iuris anticipa-
da limitada a un pacto sucesorio relativo a un tinico bien [Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Primera) de 9 de septiembre de 2021]”, en CUARTERO
RUBIO; M. V. (coord.), “Crénica de Derecho internacional privado”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, nim. 42, 2021, pp. 33-34; CASTELLANOS
RUIZ, E., “El Reglamento ...”, op. cit. en nota 2, pp. 93-95.

En el asunto OKR (C-387/20), vuelve a interrogarse al TJUE en relacién con la
autonomia conflictual del causante en el seno del Reglamento 650/2012. En con-
creto, las dudas interpretativas consisten en dilucidar, primero, si de la opcién a
favor de la ley nacional —-regulada en el art. 22 RS- puede valerse una persona
que no sea ciudadano de la Unién Europea; y, segundo, si, a la luz del art. 75
RS, cabe afirmar que un subdito de un tercer Estado con residencia en un Esta-
do miembro goza de dicha prerrogativa de eleccion cuando entre los dos paises
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media un acuerdo bilateral que no la contempla, al limitarse a designar objeti-
vamente la ley aplicable a la sucesiéon. En su Auto de 1 de septiembre de 2021
(ECLI:EU:C:2021:751), la Corte europea no entra en el fondo de la controversia,
porque estima que, al no ser un «érgano jurisdiccional» a los efectos del art. 267
TFUE, un notario adjunto polaco no esta legitimado para plantear una cuestiéon
prejudicial (apdo. 34). Sobre esta resolucién, véase PEREZ MARTIN, L. A., op. cit.
en nota 2, pp. 142-143; FONTANELLAS MORELL, J. M., “Las principales cone-
xiones ...”, op. cit. en nota 6, notas 22 y 122; CASTELLANOS RUIZ, E., “El Regla-
mento ...”, op. cit. en nota 2, pp. 70-72. De todos modos, el mismo caso ha sido
elevado nuevamente al Tribunal de Luxemburgo (C-21/22, OP, DOUE, C 198, de
16 de mayo de 2022, p. 20), que, en esta ocasién, no ha podido evitar responder
las preguntas formuladas —idénticas a las de OKR-, dado que las mismas proce-
dian del Sqd Okregowy w Opolu (Tribunal Regional de Opole). En Sentencia de 12
de octubre de 2023 (ECLI:EU:C:2023:766), el T] ha especificado, por una parte,
que un nacional de un tercer Estado residente en un Estado miembro de la Unioén
Europea puede designar como ley rectora del conjunto de su sucesion la ley de
ese tercer Estado; y, por otra parte, que dicha facultad de eleccién no puede ser
ejercitada por un ciudadano de un tercer Estado que reside en un Estado miem-
bro cuando, antes de la adopcion del Reglamento 650/2012, ambos Estados han
celebrado un convenio bilateral que designa la ley aplicable en materia sucesoria
y no prevé expresamente la posibilidad de designar otra.
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RK@)-y subsidiarias (VA-ZAy Jurtukata)'® a las que apela el instrumento,

tanto en el sector de la competencia judicial internacional como en el del

13

En RK (C-422/20), la controversia gira en torno a si cuando un tribunal se abstiene
de conocer en el sentido del art. 6.a) RS en favor de los 6rganos jurisdiccionales de
un Estado miembro cuya ley ha sido elegida por el causante, es necesario que se
haya inhibido expresamente o basta con que esa intencién se desprenda de modo
inequivoco de la resolucion dictada al respecto. El TJ se inclina por la segunda de
las opciones (apdo. 34), manifestando, ademas, por un lado, que el tribunal del
Estado miembro que conoce del asunto de resultas de una inhibicién no esta facul-
tado para controlar el cumplimiento de los requisitos establecidos en los arts. 6.a) y
7.a) RS para que el tribunal al que se habia sometido previamente el asunto pudiera
inhibirse (apdo. 49);y, por otro lado, que las reglas de competencia que instauran
los mencionados preceptos son, asimismo, aplicables en caso de que, en su testa-
mento, otorgado antes del 17 de agosto de 2015, el causante no haya seleccionado
la ley aplicable a la sucesion y de que la designacion de dicha ley sea inicamente
consecuencia del tenor del art. 83.4 del Reglamento (apdo. 58). En cuanto a este
veredicto, véase PEREZ MARTIN, L. A., op. cit. en nota 2, pp. 120-122; FONTANE-
LLAS MORELL, J. M., “Las principales conexiones ...”, op. cit. en nota 6, p. 27, nota
122; ANTONJUAREZ, I., “La declinatoria de competencia en las sucesiones mortis
causa transfronterizas y su impacto en la certeza legal. Comentario a la STJUE de
9 de septiembre de 2022, RK c. CR, C-422/20”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
2022, vol. 14, num. 1, pp. 591-599; CASTELLANOS RUIZ, E., “El Reglamento ...”,
op. cit. en nota 2, pp. 95-98.

En el caso VA-ZA (C-645/20), se inquiere al TJUE acerca de si, para conocer de
un asunto basandose en el foro subsidiario de la situacion de los bienes relictos
(art. 10) —al comprobar que, con arreglo al criterio general de la Gltima residencia
habitual del causante (art. 4) carece de competencia—, un 6rgano jurisdiccional
de un Estado miembro puede hacerlo de oficio o ha de actuar a instancia de
parte. La respuesta de la Corte es que el art. 10.1.a) debe interpretarse en el sen-
tido de que, en un supuesto como el de autos, el tribunal concernido tiene que
determinar de oficio su competencia fundada en dicho precepto. Esta decisiéon es
comentada por PEREZ MARTIN, L. A, op. cit. en nota 2, pp. 122-124; CASTELLA-
NOS RUIZ, E., “El Reglamento ...”, op. cit. en nota 2, pp. 82-86; y MELGAREJO
CORDON, P. M., “Consideraciones sobre el control de oficio de la competencia
en el ambito de los Reglamentos europeos de familia y sucesiones”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, 2023, vol. 15, num. 1, pp. 565-569 y 571-572.

En Jurtukata (C-55/23), la pregunta versa sobre si, para que entre en liza la com-
petencia del art. 10.1.a) RS, basta con que el causante tenga su residencia en un
Estado distinto del pais del foro —del que es nacional y en donde radican bienes
de su propiedad—, independientemente de que sea un Estado vinculado o no por
el Reglamento, a lo que el T] responde que la norma de competencia subsidiaria
establecida en dicha disposicién sélo se aplica cuando la residencia habitual del
de cuius en el momento del fallecimiento esta situada en un Estado miembro no
vinculado por el Reglamento o en un tercer Estado.



354 JOSEP MARIA FONTANELLAS MORELL

derecho aplicable; finalmente, el TJUE también se ha visto compelido a in-
terpretar los preceptos (arts. 13 y 28 RS) relativos a la renuncia de la heren-
cia (TN-NNy MYaM)'.

De los multiples temas enumerados en el parrafo anterior, vamos a cen-
trar nuestra atencion en sélo uno de ellos, cual es la posible inclusién de
las donaciones mortis causa en el ambito material de aplicacion del Regla-
mento 650/2012. La Corte europea lo abordo en su Sentencia de 9 de
septiembre de 2021, la cual revisaremos con esmero en la siguiente seccion
de este estudio [2], deteniéndonos, en particular, en los antecedentes y la
cuestion prejudicial [2.1], en la opinion del Abogado General [2.2] y en
la resolucion del Tribunal propiamente dicha [2.3]. Luego, en el cuerpo
central de nuestra contribucién [2.4], realizaremos un examen critico de
la misma; para, por ultimo, en las reflexiones finales [3], presentar un ba-
lance sucinto de todo el trabajo.

14 En el asunto TN-NN (C-617/20), el Tribunal de Justicia responde afirmativamente
a la cuestion de si una declaracion relativa a la renuncia a la herencia realizada
por un heredero ante un tribunal del Estado miembro de su residencia habitual
es formalmente valida —siempre que respete los requisitos de forma aplicables ante
ese tribunal-, sin necesidad de que, a efectos de dicha validez, deba observar los
requisitos formales exigidos por la ley aplicable a la sucesion. Para este veredicto,
véase CASTELLANOS RUIZ, E., “El Reglamento ...”, op. cit. en nota 2, pp. 86-93;
MAGALLON ELOSEGUI, N., “Ley aplicable a la validez formal y material de la
declaracion de renuncia a la herencia en el Reglamento europeo 650,/2012 sobre
sucesiones”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2023, vol. 15, nam. 1, pp. 991-997.
En MYaM (C-651/21), el art. 13 RS focaliza otra vez la labor interpretativa de la Cor-
te europea, para la cual dicho precepto no se opone a que, una vez que un heredero
haya inscrito ante un tribunal del Estado miembro de su residencia habitual una
declaracion relativa a la aceptacién de la herencia de un causante cuya residencia
habitual en la fecha de su fallecimiento estaba situada en otro Estado miembro, o
a la renuncia a la misma, otro heredero solicite una inscripcién ulterior de dicha
declaracion ante el tribunal competente de este ultimo Estado miembro. Por lo que
hace a este fallo (y, en general, a las carencias de la regulacién reglamentaria en
este punto), véase, RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, I., “De nuevo sobre el régimen
especifico de renuncia a la herencia en el Reglamento (UE) 650/2012. Sentencia
del Tribunal de Justicia de 30 marzo 2023, Asunto CX651/21”, La Ley Union Europea,
num. 115, 2023, pp. 1-9.
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2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2021

2.1. Los antecedentes y la cuestion prejudicial

La resolucion europea sobre la que va a pivotar nuestro estudio deriva
de la peticion de decision prejudicial'® formulada, el 27 de mayo de 2020,
por el Oberster Gerichtshof der Republik Osterreich (OGH) mediante la que so-
licita la interpretacion de dos preceptos del instrumento con respecto a
cuestiones que, pese a haber merecido en mayor o menor medida la aten-
cion de la doctrina, no habian sido hasta entonces sometidas al criterio del
Tribunal de Luxemburgo. El supuesto factico que origina el procedimien-
to arranca el 22 de julio de 1975'7 cuando ZL, un ciudadano aleman habi-
tualmente residente en Colonia, celebra con su hijo, UM, y su nuera, XU
—de distinta nacionalidad (alemana el marido y austriaca la mujer), pero
con idéntica residencia en la citada ciudad renana—, un contrato de en-
trega o cesion —Ubergabevertrag®— por el que el primero transmite, por mi-

15 ECLLI:AT:OGHO0002:2020:00500B00061.20M.0527.000. El resumen oficial en cas-
tellano de la peticién del Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de Austria en
versiéon anonimizada se encuentra disponible en <https://curia.europa.eu/ju-
ris/showPdf jsfrtext=650%252F2012&docid=230083&pagelndex=0&doclang=FE
S&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=14654871>. El original completo en
alemdn puede verse en <https://rdb.manz.at/document/ris.just.[JT_20200527_
OGH0002_00500B00061_20M0000_000/formats/ris.just.JJT_20200527_
OGH0002_00500B00061_20M0000_000.pdf>.

La peticion es recibida por el Tribunal de Justicia el 24 de junio de 2020y publica-
da en el Diario Oficial de la Unién Europea el 21 de septiembre de 2020 (DOUE,
C 313, p. 12).

En realidad, el 22 de julio de 1975 lo que se formaliza es la aceptacién en escritura
publica, por parte del hijo y la mujer de éste, de la oferta de cesion hecha por el
padre trece dias antes. Ahora bien, este negocio supone la culminacién de una
compleja operacion juridica en la que, primero, XU adquiere, mediante un con-
trato fechado el 13 de mayo y el 20 de junio de 1975, una parte del inmueble en
cuestiéon con objeto de que su suegro, ZL, financie la edificacién en él de una casa
bifamiliar destinada a ser el domicilio de XU y de los suyos. Una vez el terreno
es propiedad de XU y para el caso de que ésta lo transmita a UM -y, luego, este
ultimo a su padre—, es cuando ZL hace la propuesta que es aceptada el 22 de julio.

16

18 Propio de los Derechos alemdn y austriaco, cabe definir el Ubergabevgrtmg o Uber-

gabsvertrag como un «Vereinbarung (Vertrag), durch die regelmdifig etwa Eltern ithr Ver-
mogen, v.a. ggf. ithren Betrieb oder ihve Grundstiicke, im Hinblick auf die kiinftige Erbfolge
auf einen oder mehrere Abkommlinge (Kinder, Enkel) tibertragen. Kennzeichnend fiir einen
Ubergabevertmg ist insbesondere, dass sich der Ubergebgr zumeist die Leistung eines ausrei-
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tad, a los esposos la propiedad de una finca situada en Kotschach-Mauthen
(Austria), asi como de todo lo que, en el momento del fallecimiento de
ZL, se hubiera erigido sobre ella. En la medida en que no se acuerdan
contraprestaciones a cambio de la cesién!?, ésta se produce mortis causa a ti-
tulo de donacion, como declara expresamente ZL, que renuncia a revocar
el contrato. El Ubergabevertrag incluye, sin embargo, diversas condiciones,
de las cuales las principales son el compromiso del padre de construir en
los diez anos siguientes a la celebracion del contrato la vivienda familiar,
la obligacion de ZL de no gravar o enajenar el inmueble adquirido sin el
consentimiento de los cocontratantes, la necesidad de que el matrimonio
de éstos subsista al tiempo de la muerte de ZL y de que XU sobreviva a UM,
ya que, de lo contrario, solamente el hijo podria verse favorecido por la
cesion efectuada por su padre.

Tras producirse, el 13 de mayo de 2018, el 6bito de ZL, UM, en calidad
de unico beneficiario de la referida donacion mortis causa —al haber falle-
cido XU, ya divorciada de su marido, el 5 de noviembre de 2005-, solicita,

chenden Lebensunterhalls (Altenteil, Leibrente) ausbedingt und zudem fiir nicht bedachte
Abkimmlinge Ausgleichszahlungen festlegt. Der Ubernehmer soll jedoch zumindest teilweise
eine unenigeltliche Zuwendung erhalten, so dass auch (einkommen- bzw schenkung)steuer-
lich von einer Schenkung unter Auflagen oder einer gemischten Schenkung auszugehen ist»
(MUSSIG, P., «Ubergabevertrag», en <https://www.gabler-banklexikon.de/defi-
nition/uebergabevertrag-62003>). En este concepto se compendian las caracte-
risticas primordiales de una figura destinada a la transmisién anticipada, a través
de un negocio inter vivos, de patrimonios hereditarios integrados habitualmente
por unidades econémicas (explotaciones agrarias, empresas) —aunque no se ex-
cluye cualquier otra clase de bienes— a favor de uno o mas familiares cercanos
(conyuge, hijos, nietos) del disponente, el cual, de esta manera, trata de impedir
la dispersion de la herencia fuera de su circulo mads estrecho de allegados. Por mas
que puedan otorgarse sin contrapartida, es frecuente que, tanto para ahorrarse el
pago de tributos como para evitar las reclamaciones legitimarias, el contrato in-
corpore contraprestaciones como el reconocimiento de un derecho de usufructo
o de uso de vivienda, o la satisfaccion de una pension de alimentos o de una renta
vitalicia. Un examen minucioso de estos rasgos distintivos se halla en MAYER, ]J.,
“Begriff des Ubergabevertrags», en MAYER, J./GECK, R. (ed.), Der Ubergabevertrag
in der anwaltlichen und notariellen Praxis, 3" ed., Zerb, Bonn, 2013, pp. 7-14; en par-
ticular, para Austria, pais de donde procede el caso dirimido por el TJUE, véase
HAUNSCHMIDT, F., «Osterreich», en SUSS, R. (ed.), Erbrecht in Furopa, 4* ed.,
Zerb, Bonn, 2020, p. 1067, nams. 97-98.

19 Sin embargo y a modo de contraprestacién parcial, a cambio de la cesién del inmueble
los cesionarios se obligan a conceder a la madre de XU un derecho de habitacién en el
edificio que ZL ha de levantar sobre el terreno en el plazo contractualmente fijado.
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el 12 de noviembre de 2019, ante el Bezirksgericht Hermagor (Tribunal encar-
gado del Registro de la Propiedad del Distrito de Hermagor, Austria) la ins-
cripcién de su titularidad dominical sobre la finca objeto del Ubergabevertrag
de 1975; peticion que es desestimada, porque, actuando por conducto de
su gestor procesal (Rechispfleger), el 6rgano jurisdiccional considera que, de
acuerdo con la ley austriaca —escogida por las partes para regir las relacio-
nes juridicas derivadas del contrato que las vincula—, para proceder a la ins-
cripcion registral, es necesario que el solicitante demuestre, presentando la
documentacién pertinente, el cuamplimiento de las condiciones suspensivas
estipuladas en el contrato, lo que no ocurre en el caso de autos, pues, para
que hubiera tenido lugar la transmision de propiedad resultante de la dona-
cion mortis causa, habria sido preciso que, con caracter previo, ZL hubiera
llevado a término la construccion del edificio comprometida contractual-
mente. Apelada esta decision por UM, el Landesgericht Klagenfurt ('Tribunal
Regional de Klagenfurt, Austria) confirma el veredicto de primera instancia
en una resoluciéon pronunciada el 16 de enero de 2020, la cual, no obstante,
es recurrida por el peticionario ante el Oberster Gerichishof, reiterando en su
escrito de casacion la solicitud de inscripcion.

Cuando se dispone a estudiar el asunto debatido, el Tribunal Supremo
de Austria se da cuenta de que, para hacer una evaluacién correcta del pro-
blema juridico suscitado, es menester ampliar el punto de vista con el que
lo habian venido abordando las 6rganos jurisdiccionales territoriales, pues
éstos exclusivamente habian tomado en consideracion una perspectiva na-
cional, sin percatarse de que la controversia que tenian entre manos la des-
bordaba, en la medida que comprendia elementos de extranjeria. Por eso,
el Oberster Gerichtshof pone en tela de juicio que las premisas sobre las que las
instancias inferiores habian asentado su pronunciamiento —esto es, que el
Ubergabevertrag en cuestion estaba sujeto al Derecho austriaco y que, de con-
formidad con éste (§ 26 de la Ley del Registro de la Propiedad), el tribunal
que ejerce funciones registrales debe comprobar la forma y el contenido de
los documentos presentados para avalar una inscripciéon y que cuando en un
contrato figure un derecho concedido bajo condicién, el consentimiento
prestado para la inscripcion sélo es eficaz si se cumple dicha condicion, cum-
plimiento que asimismo debe acreditarse documentalmente— tengan senti-
do en un litigio como el de autos con un componente de internacionalidad,
dado que, por un lado, las normas de DIPr son las que tienen que individua-
lizar la legislacion aplicable a este tipo de supuestos, respecto de los cuales,
por otro lado, opera una reserva de competencia judicial (§ 16.2.6 de la Ley
de Gestores Procesales), en cuya virtud el conocimiento de las cuestiones
conflictuales debe recaer siempre en un juez, de manera que si, en su lugar,
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interviniese un gestor procesal, procederia, de oficio, la anulacién del proce-
dimiento realizado y de la resolucion dictada a su finalizacion, teniendo que
devolverse el asunto al juzgado de primera instancia para poder obtener una
nueva decision ajustada a derecho?.

La certeza de que el asunto tiene repercusion transfronteriza y la po-
sibilidad de que, en consecuencia, el contrato de cesion se rija por una
normativa extranjera, obligan al Alto Tribunal remitente a plantearse, a
modo de cuestiones previas, si el Reglamento 650/2012 es aplicable a un
contrato como el que nos incumbe y si, de resultas de ello, es valida la clau-
sula que designa a la legislacion austriaco como la aplicable al mismo?!.
Para intentar dar respuesta al primer interrogante, el Oberster Gerichishofra-
zona con arreglo a los postulados clasicos, puesto que recurre a un proceso
calificatorio que sigue los tres momentos en los que éste se descompone:
la calificacion stricto sensu (¢qué naturaleza tiene la institucion que sirve de
base ala demanda?), la interpretacion (¢qué materias son objeto de regula-
cion por el Reglamento 650/2012?) y la subsuncién (¢la figura que centra
el debate cae dentro del ambito material del instrumento?). En cuanto al
primer punto, el Tribunal Supremo perfila la Schenkung auf den Todesfall del
Derecho austriaco a partir de su propia doctrina jurisprudencial®, la cual,
sobre la base del § 956.2 del Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) —en la
versién anterior a la Erbrechts-Anderungsgesetz 2015 (ErbRAG 2015)%—, habia
mantenido que, en esta clase de liberalidades, el donante continuaba con
el disfrute del bien donado hasta su muerte, acontecida la cual dicho bien
no pasaba automaticamente a ser propiedad del donatario, pues, aunque
éste poseyera un titulo adquisitivo, solamente era reputado un acreedor
hereditario. De ahi que la donacién mortis causa diera lugar a un mero
derecho juridico-obligacional que no podia ejercerse mas que tras el falle-

20 Vorabentscheidungsersuchen, apdo. V.1.1.

2L Vorabentscheidungsersuchen, apdo. V.1.2.

22 Conformada, fundamentalmente, por las Sentencias de 15 de enero de 1986
(1 Ob 726/85), 30 de abril de 1996 (4 Ob 2029/96b), 15 de junio de 1999 (5
Ob 161/99h), 23 de enero de 2001 (7 Ob 264/00z), 28 de mayo de 2002 (5 Ob
114/02d), 25 de octubre de 2002 (1 Ob 133/02v), 8 de mayo de 2005 (3 Ob
9/08g), 27 de agosto de 2008 (7 Ob 72/08a), 27 de noviembre de 2008 (7 Ob
261/08w), 6 de mayo de 2010 (2 Ob 208/09s), 25 de octubre de 2011 (9 Ob
83/10m), 4 de septiembre de 2014 (5 Ob 39/14t) y 27 de octubre de 2016 (2 Ob
231/15g).

23 Tras la reforma del Derecho de sucesiones austriaco de 2015, las donaciones mortis
causa han pasado a estar reguladas en el § 603 ABGB.
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cimiento del donante. Cuando hacia referencia a bienes inmuebles, la ad-
quisicion de la propiedad por el donatario requeria la inscripcion registral,
que cabia solicitar en virtud del contrato de donacion —provisto de una
declaracion de conformidad del titular con la practica del nuevo asiento
(Aufsandungserklirung)—, y del certificado de defuncion, sin que fuera ne-
cesaria intervencién judicial alguna. En todo caso, la validez del contrato
restaba supeditada a la aceptacion de la donacion por parte del donatario,
la declaracion expresa del donante de que renunciaba a la revocacion de la
donacion (y, en este sentido, una prohibicion de gravar y de enajenar, pre-
vista en el contrato en beneficio del donatario, hacia las veces de renuncia
expresa a la revocacion) y al otorgamiento de escritura publica. Después
de repasar los rasgos distintivos de la institucion concernida, el Oberster
Gerichsthof concluye que, a la vista de la documentacion presentada ante el
tribunal encargado del registro de la propiedad, en el caso litigioso se ha-
bia formalizado un contrato de donacion mortis causa a favor del solicitante
que se ajustaba a las pautas establecidas en el ordenamiento austriaco®!.

Cuando, luego de la calificacién, aborda el segundo miembro de la
ecuacion —la interpretacion—, el Alto Tribunal recuerda que el Reglamento
650/2012 se limita a regular las sucesiones por causa de muerte y, en con-
secuencia, no las operaciones que tienen su origen en un negocio juridico
inter vivos, como podrian ser las liberalidades. Anade, sin embargo, que la
donacion mortis causa prevista en el ABGB tiene la particularidad de no dar
lugar a una transferencia patrimonial en vida que afecte y grave al donante
durante su existencia, salvo que se materialice antes de la defuncion del
disponente, lo que no pasa en el presente asunto, en el que la transmision
del terreno se produce tras el fallecimiento e incide sobre el caudal relicto,
o sea, sobre los herederos. Finalmente y habida cuenta de que las definicio-
nes contenidas en el art. 3.1 letras b) y d) RS, mencionan, como ejemplo
de disposicion mortis causa, el pacto sucesorio, entendido éste como un
acuerdo por el que se confieren —con contraprestacion o sin ella— derechos
relativos a la sucesion futura, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregun-
ta si, en el contexto del Reglamento sucesorio, esta modalidad de donacién
mortis causa propia del Derecho austriaco puede constituir un pacto here-
ditario como el descrito en el instrumento.

2 Vorabentscheidungsersuchen, apdo. V.2.
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Calificada la pretension del solicitante®® a partir de la institucién que la
ampara e interpretados los conceptos que integran el supuesto de hecho de
las normas en potencia aplicables, el osterreichischer Oberster Gerichsthof afronta
la fase de subsuncion desde el convencimiento, compartido por la mayoria
de autores de lengua alemana®, de que una donacién mortis causa que no
surte efectos juridico-reales en vida del donante pertenece al Derecho de
sucesiones y, en consecuencia, esta comprendida en el dmbito material de

% Con buen criterio, el 6rgano jurisdiccional remitente entiende que la cuestion

que se le plantea no es de indole registral, porque, pese a que, en sede judicial,
el peticionario solicita la inscripcién de su titularidad sobre la finca resultante del
contrato de donacién, ajuicio del Oberster Gerichsthof, no se esta frente a un proble-
ma de Derecho registral, sino ante una evaluacién de la naturaleza del contrato
desde la perspectiva del DIPr como requisito previo para la apreciacién de la com-
petencia funcional del 6rgano decisorio. De ahi que, para el Tribunal Supremo de
Austria, la excepcion contemplada en el art. 1.2. letral) RS no sea aplicable al caso
(Vorabentscheidungsersuchen, apdo. V.3.3 in fine). Igualmente, el Abogado General,
Sr. de la Tour, hara hincapié en el apartado 28 de sus conclusiones en que el asun-
to discutido es de naturaleza hereditaria y no registral, «<porque el litigio tiene
por objeto las condiciones de adquisicion de un derecho por titulo sucesorio, a
efectos de su inscripcion en el Registro de la Propiedad, y no las modalidades de
inscripcion, que no estan comprendidas en el ambito de aplicacion del Reglamen-
to n° 650/2012».

% El Oberster Gerichsthof menciona en apoyo de su tesis a DEIXLER-HUBNER/M.
SCHAUER, A., “Art. 3", en DEIXLER-HUBNER, A./SCHAUER, M. (ed.), Eukr-
bVO. Kommentar zur EU-Erbrechtsverordnung, 2* ed., Nomos/Manz, Baden-Baden/
Wien, 2020, nim. 14; CZERNICH, D., “Internationale Zustindigkeit und Vollstre-
ckung in Erbrechtssachen/Internationales Erbverfahrensrecht®, en GRUBER, M.
et al. (ed.), Erbrecht und Vermigensnachjfolge, 2* ed., Wien, Osterreich, 2018, num.
7, DUTTA, A., “Art. 1 EuErbVO*, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, t. 11, VON HEIN, ]J. (redactor), Internationales Privatrecht I, Europdisches
Kollisionsrecht, Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (Art. 1-26), 7* ed., Min-
chen, Beck, 2018, num. 32; MANKOWSKI, P., “Art. 3%, en DEIXLER-HUBNER,
A./SCHAUER, M. (ed.), op. cit., nim. 79. También cita, como contrarios a su po-
sicion, a TRAAR, T., “Art. 1 EuErbVO”, en BURGSTALLER, A. ¢t al. (ed.), Die EU-
Erbrechts-verordnung, Wien, LexisNexis, 2016, nim. 24; y PESENDORFER, U., “Art.
3 EuErbVO*, en BURGSTALLER, A. et al. (ed.), op. cit., nam. 17;y, como partidar-
ios de diferenciar a tenor de las circunstancias, a RUDOLF, C./ZOCHLING—]UD,
B./KOGLER, G., “Kollisionsrecht“, en RECHBERGER, W. H./B. ZOCHLING-
JUD, B. (ed.), Die EU-Erbrechtsverordnung in Osterreich. Handbuch, ntim. 122 y ss.; asi
como NORDMEIER, C. F.,“Erbvertrage und nachlassbezogene Rechtsgeschifte in
der EuErbVO - eine Begriffserklarung®, Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermogensnachfol-
ge (ZEV), nim. 20, 2013, pp. 117-124.
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aplicacion del Reglamento 650/ 2012%7. Para el Alto Tribunal, los principales
argumentos que abonan esta lectura son, primeramente, que, aun cuando el
patrimonio en cuestion se transmite —sin que, en principio, haya de interve-
nir la autoridad sucesoria—, al acreedor (donatario) tras el fallecimiento del
deudor (donante) en virtud de un negocio inter vivos, tal patrimonio, como
si fuera objeto de un legado, continda formado parte de la herencia futura,
en el sentido del art. 3.1, letra b) RS; segundamente, una exégesis estricta —
como corresponde—de la excepcion recogida en el art. 1.2, letra g) RS, indu-
ce a considerar que un acto dispositivo sobre un elemento integrante de la
sucesion mediante un contrato de donacion mortis causa esta comprendido
ratione materiae en el ambito de aplicacion del instrumento, al menos cuando
el derecho del donatario a la transmision de la propiedad, comparable al de
un legatario, no nace sino después la muerte del donante®.

La segunda duda que, a propésito del asunto, asalta al OGH guarda re-
lacién con la cldusula de eleccién de ley inserta en el Ubergabevertrag, que,
en los veredictos de las instancias inferiores, habia sido clave para justificar
la aplicacién del Derecho sustantivo austriaco a la controversia. A juicio del
Tribunal Supremo de Austria, este razonamiento es mas que discutible, por-
que la validez y eficacia de la designatio turis contenida en el contrato de do-
nacion tienen que apreciarse a partir de su encaje con las disposiciones del
Reglamento 650/2012, que, con toda probabilidad, debe ser la normativa
de referencia en un caso como el presente, no sélo desde una perspectiva
material —como se ha visto en el parrafo anterior—, sino igualmente desde
el punto de vista temporal, atendida la fecha del fallecimiento del donante.
En efecto, producido éste con posterioridad al 17 de agosto de 2015, el ins-
trumento seria plenamente aplicable, por lo que una professio iuris realizada
antes de esa fecha deberia, segun las disposiciones transitorias del Regla-
mento, cumplir las condiciones establecidas en el Capitulo III del mismo o,
alternativamente, las fijadas en la normativa de DIPr vigente, en el momento
de la eleccion, en el Estado en el que el disponente tenia su residencia habi-
tual o en cualquiera de los Estados cuya nacionalidad poseia. Ahora bien, la
primera de estas opciones no es viable, porque, siendo el donante ciudadano
aleman —en el momento de la celebracion del contratoy en el de su muerte—
y residiendo en Alemania —tanto al tiempo del otorgamiento de la donacién
como al de su defuncién—, el art. 83.2 RS —que no menciona expresamente
los pactos sucesorios, pero parece asimismo aplicable a los mismos— aboga

27 Vorabentscheidungsersuchen, apdo. V.3.2.

B Vorabentscheidungsersuchen, apdo. V.3.3.
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en favor de la nulidad de la eleccién del Derecho austriaco como legislacion
aplicable efectuada en el clausulado de la donacion mortis causa. Por su par-
te, la segunda posibilidad, la que fundamenta la designacion de la ley aplica-
ble en las reglas de DIPr —de fuente interna— vigentes en Alemania al hacerse
la disposicion, topa, para su comprobacion en los términos planteados, con
el obstaculo competencial de que, en consonancia con la Ley de Gestores
Procesales, la aplicaciéon de una normativa conflictual extranjera es materia
reservada al juez ordinario®.

A la vista de las anteriores consideraciones, el Oberster Gerichishof acuerda
una suspension del procedimiento y la remision al Tribunal de Justicia de
dos cuestiones de Derecho de la Union cuya previa resolucion juzga esencial
para la suerte del litigio: «1) ¢:Debe interpretarse el articulo 3, apartado 1,
letra b), del Reglamento [de Sucesiones] en el sentido de que constituye
un pacto sucesorio, a efectos de dicha disposicion, un contrato de donacién
mortis causa sobre un bien inmueble sito en Austria, celebrado entre dos na-
cionales alemanes que tienen su residencia habitual en Alemania y en virtud
del cual, tras el fallecimiento del donante, el donatario dispondra, frente al
caudal relicto, de un derecho juridico-obligacional a la inscripcién registral
de su derecho de propiedad en virtud de ese contrato y del certificado de
defuncion del donante, es decir, sin intervencion de la autoridad competen-
te en materia de sucesiones? 2) En caso de respuesta afirmativa a la primera
cuestion: ¢Debe interpretarse el articulo 83, apartado 2, del Reglamento [de
Sucesiones] en el sentido de que también regula la validez de una elecciéon
de ley aplicable efectuada antes del 17 de agosto de 2015 para un contrato de
donacion mortis causa que procede calificar de pacto sucesorio a efectos del
articulo 3, apartado 1, letra b), del mismo Reglamento?».

2.2. Las conclusiones del Abogado General

A causa del limitado espacio de que disponemos para la presente con-
tribucion, nos ocuparemos ahora de solamente una de las cuestiones pre-
judiciales elevadas a la Corte de Luxemburgo por el Tribunal Supremo de
lo Civil y Penal de Austria, la que, al preguntar «si el articulo 3, apartado 1,
letra b), del Reglamento de Sucesiones debe interpretarse en el sentido de
que un contrato en virtud del cual una persona dispone que, a su muerte,