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INTRODUCCIÓN. 

 

 Si algo caracteriza a la norma de conflicto y la distingue de otras técnicas 

de reglamentación es la posibilidad de que ésta designe un ordenamiento jurídico 

extranjero llamado a resolver la cuestión litigiosa que se plantea ante juez o 

autoridad española. Todas las autoridades están sometidas a las normas de 

conflicto en tanto que forman parte del ordenamiento jurídico español. 

 Al resolver la cuestión que le es sometida por remisión a un ordenamiento 

eventualmente extranjero, en sede procesal es preciso decidir cuáles son las 

respectivas cargas que incumben al juez y partes en el desarrollo del proceso, y 

cuáles son las consecuencias de la falta de alegación y/o prueba de tal derecho. 

 Las soluciones se han construido esencialmente por la jurisprudencia de 

nuestros Tribunales. El régimen de alegación y prueba del derecho extranjero se 

vincula directamente con la naturaleza que se atribuye al derecho extranjero. En 

función de ello, el derecho extranjero recibe un tratamiento diferente en cada 

sistema. 

 Una gran mayoría de sistemas, y desde luego el español, equiparan el 

tratamiento procesal del Derecho extranjero al tratamiento de los hechos, de 

modo que la centralización de la carga de la alegación y prueba recae sobre la 

parte que lo invoca o pretende hacerlo valer en su pretensión. Otra concepción 

considera el Derecho extranjero como “Derecho, aunque extranjero”. Esta 

concepción implica que las partes alegan y prueban el derecho extranjero, al 

tiempo que el juez puede cooperar en el establecimiento de su contenido. El 

tratamiento procesal se erige en tertium genus. 

 En este sentido el Derecho extranjero debe alegarse y probarse en lo que 

a su existencia, vigencia y contenido se refiere, permitiendo al Tribunal valerse 

de los medios de averiguación que estime necesarios para su aplicación. Es a la 

parte que lo invoque a quien corresponde demostrar el contenido y su vigencia. 

Determinar cuándo, por qué y cómo deben aplicarse las leyes extranjeras ha 

sido, es y será un tema de notable interés para el Derecho internacional privado. 

El derecho extranjero tiene que ser introducido a través de los mecanismos 



 9 

previstos para la prueba dentro del proceso. La cuestión de la aplicación del 

Derecho extranjero ha entrado en una nueva dimensión con ocasión de la 

regulación ofrecida sobre el tema, en su día, por la Ley 1/2000, de 7 de enero, 

de Enjuiciamiento Civil1 (en adelante, LEC), esta normativa se refiere a esta 

cuestión en los artículos 281.2 y 282 que dan cuerpo a un sistema de prueba del 

Derecho extranjero de textura abierta. El artículo 281.2 obliga a alegar y probar 

el derecho extranjero en su contenido y vigencia, permitiendo al Tribunal valerse 

de los medios de averiguación que estime necesarios para su aplicación; y, hoy, 

con los artículos 33 y 34 de la Ley 29/2015 de Cooperación Jurídica 

Internacional2 (en adelante, LCJI).  

En los casos en los que se aplica el Derecho extranjero, la parte 

interesada en su aplicación deberá: primero, fundamentar su demanda en el 

Derecho extranjero y, segundo, probar el Derecho extranjero, una vez 

justificados esos dos extremos, dependerá del Juez la aplicación, a cuyo fin 

podrá desplegar la actividad que estime necesaria. El contenido no puede 

limitarse a presentar un Código normativo, sino toda la legislación aplicable al 

caso, la general y especial, de acuerdo con los mecanismos de interpretación 

propios de la Legislación en la que estén integradas las normas cuya aplicación 

se pretenda. 

 En el caso en el que las partes argumenten en base al Derecho extranjero, 

pero no lo prueban el Tribunal deberá realizar dos operaciones: a) En la 

audiencia previa al juicio, advertirá a las partes en este sentido: éstas deben 

proponer la práctica de la prueba del Derecho extranjero. El Tribunal advertirá a 

las partes de las consecuencias que tendrá el no hacerlo (= artículo 429.1.II de 

la LEC); y b) Si pese a ello, las partes no prueban el Derecho extranjero, éste no 

podrá aplicarse y el tribunal tampoco deberá probarlo. Dictará Sentencia y 

desestimará las pretensiones de las partes. 

 En este trabajo abordaremos las características principales de la 

alegación y prueba del Derecho extranjero en España y como se aplica en la 

práctica por los Tribunales españoles. En este sentido en la primera parte 

                                                      
1 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (TOL172.336). 
2 Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperación jurídica internacional en materia civil. 
(TOL5.218.311). 
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analizaremos el régimen de alegación y prueba del Derecho extranjero, la forma 

de probarlo, el objeto de la prueba, los medios de prueba que son válidas en este 

ámbito, la consecuencia de la no alegación o prueba del Derecho extranjero.  

 En la segunda parte analizaremos desde un punto de vista práctico la 

interpretación que hacen nuestros Tribunales en los casos de alegación y prueba 

del Derecho extranjero en España, para ello analizaremos diversas sentencias 

del Tribunal Supremo y de la Audiencia Provincial, en las cuales los tribunales 

analizan de manera práctica todas las cuestiones objeto de este estudio.  
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I. TEORÍA DEL RÉGIMEN DE ALEGACIÓN Y PRUEBA DEL 

DERECHO EXTRANJERO EN ESPAÑA. 

 

El Derecho extranjero es toda norma ajena al foro desde donde 

observamos. Dentro de tal definición, es de crucial importancia delimitar la 

consideración de Derecho extranjero. Se ha debatido doctrinalmente la 

posibilidad de considerar al Derecho extranjero como Derecho en sí, es decir, 

como un ordenamiento jurídico que sea aplicable en un Estado, al igual que se 

ha discutido el carácter fáctico del Derecho extranjero, considerado como un 

hecho que debe ser alegado para que sea aplicable en el proceso.  

La consideración del Derecho extranjero como hecho procesal ha sido la 

postura tradicional en la gran mayoría de sistemas jurídicos en el mundo. Con 

origen en el siglo XIX, sostiene que el Derecho extranjero es un mero “hecho 

procesal” y no es “Derecho”. Como explica MUIR-WATT, el Derecho extranjero 

no se puede considerar como “Derecho”, ya que si así fuera, se estarían 

aplicando, en un país, los “mandatos soberanos” dictados por otro país, lo que 

comportaría una lesión intolerable de la soberanía estatal del país cuyos 

tribunales conocen del asunto3. Como el Derecho extranjero es un “hecho 

procesal”, lo deben probar las partes interesadas. El Derecho “extranjero” es 

“extranjero”. Por ello no se puede tratar “igual” el Derecho del país cuyos 

tribunales conocen del asunto.  

Como consecuencia, el principio iura novit curia sólo debe alcanzar al 

Derecho nacional y nunca al Derecho extranjero. La aplicación del Derecho 

extranjero, en la mayor parte de los supuestos, beneficia exclusivamente 

“intereses particulares” y no “intereses generales”, razón por la que deben ser 

las partes interesadas las que prueben el Derecho extranjero 

Esta opinión doctrinal deriva del Derecho anglosajón, con precedentes 

históricos como la decisión de Lord Mansfield de 1774, caso Mostyn vs. 

Fabregas en Reino Unido, y Estados Unidos en una decisión del Tribunal 

                                                      
3 Vid. MUIR-WATT, H., “Loi étrangère”, Dalloz Droit international, 2.ª ed., 1998, p. 2. 
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Supremo, caso Church v. Hubbart, 6 U.S. 2 Cranch 187, 18044. Y, como es 

costumbre en el Derecho español, tal doctrina primitiva fue adoptada por el 

Tribunal Supremo mediante las SSTS de 21 de junio de 1864, de 13 de enero de 

1885, de 26 de mayo de 1887 y de 7 de noviembre de 18965, construidos sobre 

la base de argumentos referidos a la intromisión en la Soberanía española; 

porque ese Derecho extranjero tiene como objetivo solucionar problemas 

referidos a la soberanía de los Estados de los que emanan tales mandatos 

legislativos6. Se admite que en ocasiones se tenga que aplicar tal Derecho, pero 

no es conveniente hacerlo de manera intrusiva porque atentaría contra aquella 

Soberanía extranjera, por lo que tal Derecho es adaptado a un hecho procesal, 

y como hecho procesal, les corresponde a las partes alegar y probar el Derecho. 

El principio iura novit curia no se aplica porque solo llega al Derecho interno. El 

tribunal no soporta el coste de la prueba, si las partes no alegan o prueban el 

derecho extranjero, no podrá aplicarse. 

En tal sentido, la doctrina jurisprudencial española se basa en 3 

proposiciones: 

1º. El Derecho extranjero no se trata procesalmente como Derecho, pues 

ello supondría un atentado contra la Soberanía española, ya que supondría 

aceptar en España “mandatos de Soberanos extranjeros”. Por ello, para el TS, 

el Derecho extranjero se comporta como un “hecho procesal”. Como tal, el 

Derecho extranjero debe alegarse y probarse “a instancia de parte. 

2º. El juzgador tiene la facultad, pero no la obligación, de “intervenir” en la 

prueba del Derecho extranjero. Pero mucho cuidado: nunca jamás el TS indicó 

cuándo el juez “podía intervenir” en la prueba del Derecho extranjero, por lo que 

ello resultaba discrecional (se hablaba de “discrecionalidad técnica”), pero lo 

                                                      
4 Vid. MUÑOZ ARANGURE, A., “Bodum USA, Inc. v. La Cafetière, Inc.” en Revista para 
el Análisis del Derecho, InDret, Barcelona, 2012, p. 10. 
5 SSTS de 21 de junio de 1864, de 13 de enero de 1885, de 26 de mayo de 1887 y de 7 
de noviembre de 1896 (TOL5.079.485). 
6 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier, 
“Aplicación del Derecho extranjero y la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en Anales de 
Derecho, Universidad de Murcia, nº 17, 1999, p. 286; FERNÁNDEZ ROZAS, José 
Carlos, “Artículo 12, apartado 6 del Código civil: Aplicación judicial y extrajudicial del 
Derecho extranjero”, Comentarios al Código civil y Compilaciones forales (M. Albaladejo 
y S. Díaz Alabart, eds.), t. I, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, p. 994. 
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cierto es que, más que discrecional, la intervención del tribunal al efecto 

resultaba verdaderamente arbitraria. 

3º. Si el Derecho extranjero no se prueba por la parte interesada, el 

tribunal español debía fallar con arreglo al Derecho material español. La posición 

del TS cambia tras el punto de inflexión que supone la STC 10/20007 y la doctrina 

derivada de esta en las SSTC 155/2001 y 33/20028 respecto a la vulneración del 

derecho a la tutela judicial efectiva y la consideración de la prueba del Derecho 

extranjero como “Derecho” en sí, no como un “hecho”, aunque se deba aplicar, 

de forma subsidiaria, la ley del foro cuando no se pueda probar el Derecho 

extranjero. Esta doctrina sufrió un vaivén realizado por el TS en la postura que 

mantuvo en las SSTS 6477/2001 y 4361/2001 cuyo origen se encuentra en la 

STS de 19 febrero 19909, que sostenía que existía otro resultado por la no 

alegación del Derecho extranjero en el proceso correspondiente: la 

desestimación de la demanda. 

La comentada postura se originó en la Sala de lo Social del TS, 

estableciendo que la desestimación se produce porque el que tiene la carga de 

probar la norma jurídica debe fundamentar su pretensión, de acuerdo con la 

norma de conflicto, no lo ha hecho, por lo que debe soportar las consecuencias 

de la falta de prueba. También se desestimaría la demanda cuando no se alegue 

y pruebe la norma extranjera, la cual debe alegarse, para provocar así la 

aplicación de la ley del foro cuando sea más beneficiosa. Como hemos visto, 

vulnera la doctrina que venía defendiendo el TC. Tal criterio jurisprudencial fue 

eliminado por la STS 1056/2005, de 4 de noviembre de 200410, lo que provocó 

la retroactividad de la doctrina dictada por el TC11. 

El artículo 33 de la LCJI establece como última ratio la aplicación del 

Derecho español cuando no pueda probarse el contenido del Derecho 

extranjero, aunque la prueba del derecho extranjero es prioritaria frente a la 

                                                      
7 STC 10/2000 (TOL1.409). 
8 STC 33/2002 (TOL80.789). 
9 SSTS 6477/2001 (TOL4.103.965). 
10 STS 1056/2005, (TOL5.854.452). 
11 Vid. CUARTERO RUBIO, María Victoria., “Prueba del derecho extranjero y tutela 
judicial efectiva”. en Derecho Privado y Constitución, Núm. 14. Enero-Diciembre 2000, 
pp. 21-61. 
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aplicación subsidiaria de la Ley española; y el régimen de prueba del Derecho 

extranjero es sometido a las mismas reglas que cualquier otra prueba.  

 

 

1. Alegación y prueba del Derecho extranjero. 

 

  El derecho a la prueba es la posición jurídico-constitucional que posee el 

presente o futuro justiciable o litigante de exigirle al Estado o al órgano 

jurisdiccional el aseguramiento, la producción y valoración de los medios de 

prueba relevantes12. 

 En términos genéricos el derecho a la práctica probatoria es un elemento 

constitutivo de la legalidad probatoria, pero en términos más precisos, es un 

desarrollo del derecho constitucional a la admisión de la prueba relevante. 

Ciertamente, el derecho a la admisión de la prueba relevante se desenvuelve en 

todos los momentos de la actividad probatoria, en especial, en la fase inicial del 

proceso, pero también en la fase de práctica probatoria, ya que la experiencia 

demuestra que aun la prueba debidamente admitida puede hacerse irrisoria en 

la actividad probatoria cuando se omiten las actividades necesarias 

(notificaciones, oportunidades de prueba o contraprueba, interrogatorios o 

contrainterrogatorios, alegaciones, entre otros), por iniciativa de parte u oficiosa, 

para su realización. En consecuencia, se tiene el derecho a que la prueba 

admitida efectivamente se practique13. 

                                                      
12 Taruffo, define el derecho a la prueba desde su finalidad: “El derecho a la prueba 
puede ser definido como el derecho de las partes de influir sobre la determinación 
judicial de los hechos, por medio de todas las prueba relevantes, directas y contrarias 
de las que se dispone”. Por ello, considera el autor que reconocer el derecho de las 
partes a aducir las pruebas y a que se practiquen se torna ilusoria y meramente ritualista, 
sino se garantiza el resultado probatorio, esto es la valoración de la prueba como parte 
del juicio en la sede de las decisiones. 
13 Taruffo usa la expresión derecho de las partes de far assumere las pruebas admitidas, 
explicando que para defenderse probando no basta con las actividades de aducción y 
admisión de las pruebas, sino también con su efectiva adquisición para el juicio. Lo cual 
implica que deben realizarse las acciones necesarias para la cristalización o concreción 
de la prueba para el proceso: la debida citación de testigos, la aplicación de medios 
coactivos para su comparecencia a los interrogatorios, las medidas necesarias para 
realizar la inspección judicial o la exhibición de documentos, entre otras. 
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 Siguiendo a Taruffo14 existen tres acepciones de prueba judicial que son 

el medio de prueba, la actividad y el resultado. Como medio de prueba designa 

“todo elemento que pueda ser empleado para el conocimiento del hecho”. Como 

resultado es la “demostración alcanzada”. Finalmente, como actividad indica la 

vinculación que se instaura entre la prueba como medio y la prueba como 

resultado; esto es, la relación entre el medio de prueba y la confirmación de la 

aserción sobre el hecho. 

 La expresión derecho a la prueba por su carácter de principio o derecho 

constitucional se toma antes que nada como una garantía procesal que tiene 

efectividad en el proceso jurisdiccional como en procedimientos administrativos 

y sancionatorios de diverso orden. Asimismo, puede caracterizarse como un 

concepto aglutinador o sistemático con respecto a otras garantías o contenidos 

constitucionales o legales relacionados con el derecho probatorio. En efecto, 

estas acepciones de prueba, con sus respectivas regulaciones en los diferentes 

órdenes normativos, logran englobar las diversas manifestaciones del derecho 

constitucional a la prueba en su configuración legislativa. Así, los litigantes 

(presentes o potenciales) tienen derecho a que sus fuentes de prueba se lleven 

al proceso a través de los medios de prueba; asimismo, el derecho a que los 

medios de prueba que sirvan de sustento a la decisión judicial se hayan admitido 

y practicado debidamente (actividad probatoria); y, por último, el derecho a que 

sus argumentos o razonamientos probatorios sean sopesados por el juez en la 

valoración de la prueba. 

El derecho a la prueba es el género de muchas garantías probatorias, del 

orden nacional o internacional, que recaen bien sobre los medios de prueba, 

como el testigo, el perito o el documento; o sobre diversas garantías probatorias 

o procesales, como la presunción de inocencia, la carga probatoria, la prohibición 

del arbitrio judicial, el derecho a la verdad, el derecho a la información o la 

presunción de buena fe; o sobre elementos de la actividad probatoria, como los 

                                                      
14 Taruffo, usa la expresión diritto alla proba para referirse a la prueba desde lo 
constitucional como algo digno de tutela de las garantías de las partes; y explica que lo 
tradicional ha sido hablar diritto delle prove para indicar las normas que regulan la 
admisibilidad de los medios de prueba, los procedimientos para su 
asunción en el juicio y su eficacia, y las consideraciones sobre las partes, han sido sobre 
todo para hablar de la satisfacción de las cargas probatorias por las mismas. 
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de presentar o controvertir la prueba. Mediante una interpretación sistemática de 

todos estos componentes se deduce un término genérico y abstracto, 

suficientemente amplio que sirve para aglutinar las garantías probatorias y como 

herramienta conceptual en la realización de la justicia15.  

 Para clarificar la situación actual sobre la prueba del Derecho extranjero 

en los Tribunales españoles es necesario iniciar una lectura pormenorizada del 

artículo 281 LEC: 

“1. La prueba tendrá como objeto los hechos que guarden relación con la tutela 

judicial    que se pretenda obtener en el proceso. 

2. También serán objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La 

prueba de la costumbre no será necesaria si las partes estuviesen conformes 

en su existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden público. El 

derecho extranjero deberá ser probado en lo que respecta a su contenido y 

vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguación 

estime necesarios para su aplicación. 

3. Están exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad 

de las partes, salvo en los casos en que la materia objeto del proceso esté 

fuera del poder de disposición de los litigantes. 

4. No será necesario probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta y 

general.” 

 Este artículo nos posiciona la prueba del Derecho extranjero fuera de los 

hechos procesales, y de donde se extrae que “el Derecho extranjero debe 

probarse en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el 

Tribunal de cuantos medios de averiguación estime necesarios para su 

aplicación”. En este precepto se diferencia entre la “prueba del contenido y 

vigencia” del derecho extranjero, cuya obligación recae sobre la parte que lo 

                                                      
15 Taruffo menciona que, tradicionalmente, no se ha entendido a la prueba como 
garantía constitucional y que esta situación comenzó a mutar, en el caso italiano, con la 
jurisprudencia de la Corte Costituzionale, que con fundamento en las garantías 
constitucionales previstas en el art. 24 afronta también el problema del derecho de las 
partes a defenderse probando. 
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alega, y la “aplicación” del mismo, que corresponde al tribunal una vez que ya se 

ha realizado (o intentado) la prueba por las partes16. 

 Dado que debe alegar y probar el Derecho extranjero la parte que invoque 

su aplicación17, resultará irrelevante si ésta ostenta la posición de demandante o 

de demandado18. 

 El principio de cooperación internacional queda limitado en su eficacia al 

mero acto de la petición, sin que de él se desprenda fuerza de obligar para el 

Estado requerido, con independencia de que el mismo tenga concreción o 

articulación a través de prácticas como la reciprocidad. Junto a este principio 

general de las relaciones internacionales y su concreción en algunos aspectos 

de la cooperación judicial internacional, ésta ha de ir referida a la configuración 

del derecho a la prueba19. 

 Por otro lado, el conocimiento y la debida aplicación del derecho es, en 

principio, uno de los deberes del juzgador (iura novit curia). Legalmente este 

deber se manifiesta en que, además de no probarse el derecho español, 

incluidos los Tratados internacionales ratificados por España, así como las 

normas procedentes de la Unión Europea que sean directamente aplicables en 

los estados miembros incluida España, conforme al artículo 218.1 LEC20 el cual 

                                                      
16 Vid. SAP de Asturias de 10 febrero de 2012 (TOL5.571.265), señala que: “lo cierto es 
que quien invoque el derecho extranjero debe probar su contenido y vigencia, conforme 
establece el artículo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo así que en el 
presente caso la actora solo ha invocado en defensa de sus intereses el Derecho 
español, la aseguradora demandada sostuvo en su contestación que la legislación 
aplicable era la marroquí, pero lejos de invocar siquiera las concretas normas de la 
legislación marroquí que pudieran resultar aplicables (…) se limitaba a invocar el 
principio iura novit curia (…) el tribunal termina por aplicar la legislación española”. 
17 Sobre la probabilidad en materia probatoria, Vid. Taruffo (2002: 179-180). 
18 Vid. STS de 27 de diciembre de 2006 (TOL1.036.703), señala que: “existe una 
numerosa y consolidada jurisprudencia sobre la necesidad de probar, por quien se alega 
o invoca o postula la aplicación del Derecho extranjero, la existencia, el contenido y la 
vigencia de la norma cuya aplicación se pretende.  
19 Debemos diferenciar los supuestos en los que esté en juego el derecho fundamental 
a la prueba de aquellos en los que se trata del derecho legal de la prueba. Sobre esta 
distinción, véase, entre otros, TARUFFO Michele, “Le droit á la preuve”, en VV. AA., 
EffetoiverRechtsschutzund VerfassungsmassigeOrdnung, Gieseking-Verlag, Bielefeld, 
1983, pp. 43-44. 
20 TARUFFO, Michele, Lezioni sul processo civile, I, II proceso ordinario di cognizione, 
(con COMOGLIO y FERRI), op. cit., p. 415, niega que pueda hablarse propiamente de 
prueba de la norma jurídica, sin perjuicio de que la parte colabore con el juez en la 
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señala que el juzgador “resolverá conforme a las normas aplicables al caso, 

aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes”. 

 Con la LCJI se ha buscado incidir en uno de los aspectos más 

controvertidos del sistema español de alegación y prueba del Derecho 

extranjero. Nuestro sistema se caracteriza por ser un sistema mixto que combina 

el principio de alegación y prueba a instancia de parte con la posibilidad de que 

el Tribunal complete dicha prueba, valiéndose de cuantos medios de 

averiguación estime necesarios. El artículo 33 de la LCJI señala expresamente 

lo siguiente: 

“1. La prueba del contenido y vigencia del Derecho extranjero se someterá a las 

normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil y demás disposiciones aplicables en 

la materia. 

2. Los órganos jurisdiccionales españoles determinarán el valor probatorio de la 

prueba practicada para acreditar el contenido y vigencia del Derecho 

extranjero de acuerdo con las reglas de la sana crítica. 

3. Con carácter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido 

acreditarse por las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero, 

podrá aplicarse el Derecho español. 

4. Ningún informe o dictamen, nacional o internacional, sobre Derecho 

extranjero, tendrá carácter vinculante para los órganos jurisdiccionales 

españoles.” 

Decantándose por la aplicación de la lex fori, que es la tradicional en 

nuestro sistema y la mayoritaria en los sistemas de derecho internacional privado 

de nuestro entorno. Es, asimismo, la solución que más se adecua a la 

jurisprudencia constitucional de la que se deduce que la desestimación de la 

demanda conculcaría en determinados supuestos el derecho a la tutela judicial 

efectiva. 

Debe entenderse que la falta de prueba del Derecho extranjero dentro de 

un proceso judicial es algo excepcional que solo sucederá cuando las partes no 

                                                      

laborar de establecer la existencia de una norma como ocurre cuando se trata de 
normas extranjeras, antiguas o consuetudinarias. 
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consigan probar el Derecho extranjero y sin olvidar la posibilidad de que el 

tribunal coopere en la acreditación de dicho contenido. Además, han de 

respetarse los sistemas específicos que en leyes especiales prevean otras 

soluciones iguales o diversas, por referencia, por ejemplo, a la normativa de 

protección de consumidores y usuarios, así como a la registral civil. Por otro lado, 

el artículo 33 de la LCJI clarifica la interpretación del valor probatorio de la prueba 

practicada con arreglo a los criterios de la sana crítica y determina el valor de los 

informes periciales sobre la materia. No será necesaria la prueba del Derecho 

extranjero por las partes cuando el Tribunal, por alguna razón, tiene ya un exacto 

conocimiento de tal derecho, pues en ese supuesto deberá aplicarlo de oficio21. 

Por otro lado, no será necesario probar el Derecho extranjero cuando la parte lo 

invoca como mero apoyo de sus pretensiones y no para que sea aplicado por el 

tribunal español al fondo del asunto. 

En cuanto a la iniciativa de la actividad probatoria el artículo 282 de la LEC 

dispone que: “Las pruebas se practicarán a instancia de parte. Sin embargo, el 

tribunal podrá acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que 

se aporten documentos, dictámenes u otros medios e instrumentos probatorios, 

cuando así lo establezca la ley”. Establece así un sistema de cooperación entre 

juez y partes, aunque el papel respectivo dista de ser claro. 

No obstante, ha de quedar meridianamente claro que las facultades de los 

Juzgados y Tribunales en relación a práctica de oficio de la prueba del Derecho 

extranjero son potestativas y, en este sentido, se considera de especial interés 

lo manifestado por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, de 8 de 

enero de 2019, que señala lo siguiente: “En este sentido, nuestra jurisprudencia 

ha afirmado que los órganos judiciales tienen la facultad, pero no la obligación 

de colaborar a la determinación del contenido del Derecho extranjero en su caso 

invocado, con los medios de averiguación que consideren necesarios. Y ha 

establecido la distinción entre las normas de conflicto, que se limitan a indicar 

cuál es el derecho material aplicable a una relación jurídica controvertida, las 

                                                      
21 Vid. STS de 10 de junio de 2005 (TOL1.026.806) señala expresamente que “en 
nuestro ordenamiento, el Tribunal está facultado para valerse de cuantos medios de 
averiguación estime necesarios para la aplicación del derecho extranjero (…) lo que 
significa tanto como que debe aplicarlo si es que lo conoce y, al final, que de hecho la 
aportación de parte sólo sea necesaria para suplir aquella información”. 
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cuales según el párrafo primero del artículo 12 del CC deben ser observadas de 

oficio, y el propio derecho material, al que no se refiere dicho precepto y que en 

ningún caso puede ser determinado por el Tribunal.” En consecuencia, el 

ejercicio de las facultades de averiguación de oficio de la vigencia y contenido 

del Derecho extranjero de aplicación es completamente potestativo, sin que en 

ningún caso puedan considerarse como facultades imperativas, debiendo 

tenerse en cuenta que, por lo general, no se emplearán estas facultades para 

suplir la carga de la parte en lo que respecta a la prueba del Derecho extranjero 

que considera de aplicación a la resolución de la controversia. 

Debemos recordar que el Derecho extranjero es un “hecho procesal” con 

unas características especiales, pero que no deja de ser un hecho y, como tal, 

debe ser alegado y probado por las partes. 

Sobre esta cuestión, es necesario hacer una precisión para evitar 

conclusiones erróneas y es que, aunque el régimen de alegación y prueba del 

Derecho extranjero lo deja fuera de las fronteras del principio iura novit curia, 

equiparándolo, en cierta medida, al régimen probatorio de los hechos 

procesales, no es una equiparación completa, pues tiene declarado nuestro 

Tribunal Supremo que, en el caso de que la norma de conflicto determine la 

aplicación del Derecho extranjero a la resolución de la controversia, se produce 

una flexibilización de las reglas del principio de aportación que rige a la prueba 

de los hechos en el proceso civil, lo que explica las facultades de averiguación 

de oficio que tiene el órgano jurisdiccional, teniendo, además, otras 

consecuencias, como puede ser la posibilidad de práctica de prueba en relación 

con el contenido y vigencia del Derecho extranjero en fase de recursos, en el 

caso de que en la primera instancia no haya quedado suficientemente 

acreditado.  

Resulta interesante, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 

de 17 de abril de 201522, que señala lo siguiente: “De acuerdo con la norma de 

conflicto española es aplicable el Derecho extranjero, la exigencia de prueba del 

mismo no transforma el Derecho extranjero, en cuanto conjunto de reglas para 

la solución de conflictos, en un simple hecho. Esto trae consigo varias 

                                                      
22 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2015 (TOL4.839.072). 
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consecuencias”. La primera, que la infracción del Derecho extranjero aplicable 

para resolver las cuestiones objeto del proceso es apta para fundar un recurso 

de casación. La segunda, que es la que aquí nos interesa, que el tribunal no 

queda constreñido, como en la prueba de hechos en los litigios sobre derechos 

disponibles, a estar al resultado de las pruebas propuestas por las partes, sino 

que puede valerse de cuantos medios de averiguación estime necesarios para 

su aplicación. Así lo permite el último inciso final del art. 281.2 de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil, que supone una flexibilización de las limitaciones, derivadas 

del principio de aportación de parte que rige en los litigios sobre derechos 

disponibles, que para el tribunal supondría que el Derecho extranjero fuera 

tratado, a todos los efectos, como un hecho. Por ejemplo, le permite admitir 

prueba sobre el Derecho extranjero propuesta en segunda instancia o incluso en 

el recurso de casación, como se ha afirmado en la Sentencia del Tribunal 

Supremo, de 14 de octubre de 201423. 

Ahora bien, esta posibilidad no supone que el recurso pueda convertirse 

en un nuevo juicio, en el que se modifique el objeto del proceso. La prueba del 

Derecho extranjero, incluso en apelación y casación, es posible cuando ha sido 

alegado en el momento procesal oportuno, que de ordinario es la demanda o la 

contestación a la demanda, y cuando sirve para fundar las consecuencias 

jurídicas que la parte intenta anudar a hechos y pretensiones oportunamente 

introducidas en el proceso, posibilitando que el tribunal aplique con más 

seguridad el Derecho extranjero que fue oportunamente alegado. No es 

admisible que, mediante la aportación de prueba sobre el Derecho extranjero en 

los recursos, se alteren los términos en que el debate ha sido fijado en la 

demanda, contestación y audiencia previa. 

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 201424, estima 

el Recurso de Casación interpuesto en base a la prueba del contenido de 

determinados artículos del Derecho de China que se realiza en fase de casación 

por el recurrente, manifestando la citada Sentencia lo siguiente: “De acuerdo con 

el artículo 281.2 de la LEC, el Tribunal puede valerse de los medios de 

averiguación que estime necesarios, aunque haya precluido el plazo de 

                                                      
23 Sentencia del Tribunal Supremo núm. 528/2014, de 14 de octubre (TOL6.454.460). 
24 Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 2014 (TOL7.548.766) 



 22 

proposición, lo que constituye un supuesto excepcional que matiza los principios 

dispositivos de aportación de parte y el de preclusión.” 

Hechas las anteriores precisiones, hemos de prestar atención al artículo 

33.1 de la LCJI la cual determina que la prueba del contenido y vigencia del 

Derecho extranjero se someterá a las normas de la LEC y de otras disposiciones 

sobre la materia. En principio, en materia de aportación de pruebas, la LEC opta 

por el principio de aportación de parte, existen, a nuestro juicio, excepciones que 

pueden desembocar en la decisión de acordar de oficio la práctica de pruebas 

determinadas o la aportación documental cuando lo establezca la Ley. El propio 

artículo 281.2 de la LEC dice: “Sin embargo, el tribunal podrá acordar, de oficio, 

que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, 

dictámenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando así lo establezca 

la ley”, este artículo constituye una norma meramente potestativa de modo que, 

si bien permite al juzgador a averiguar por todos los medios que estime 

necesarios el Derecho extranjero aplicable, no le obliga a ello.25 

La regulación de la LEC en relación con la alegación y prueba del Derecho 

extranjero es una regulación “de líneas generales”. Es decir, puede afirmarse 

que el artículo 281.2 de la LEC contiene un sistema de “textura abierta” en 

relación con la prueba del Derecho extranjero. Ello significa que el legislador 

español ha renunciado a elaborar en la LEC una regulación exhaustiva y 

minuciosa de la prueba del Derecho extranjero. 

Existen distintos mecanismos previstos en convenios internacionales que 

permite al tribunal acreditar el Derecho extranjero, como ser la Convención 

Interamericana sobre Prueba e Información acerca del Derecho extranjero, 

hecha en Montevideo el 8 mayo 197926. Instrumento de Adhesión de España del 

                                                      
25 Este artículo precisa que “el Derecho extranjero deberá ser probado en lo que 
respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de 
averiguación estime necesarios para su aplicación”. Además, el artículo 282 LEC 
establece que “el tribunal podrá acordar, de oficio, que se practiquen determinadas 
pruebas o que se aporten documentos, dictámenes u otros medios e instrumentos 
probatorios, cuando así lo establezca la ley”. 
26 Convención Interamericana sobre Prueba e Información acerca del Derecho 
extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979 (TOL48.054). 



 23 

10 de diciembre de 198727, el Convenio europeo acerca de la Información sobre 

el Derecho extranjero de 7 de junio de 196828. Instrumento de adhesión de 2 de 

octubre de 1973 de España29, Protocolo adicional al Convenio europeo acerca 

de la información sobre Derecho extranjero, hecho en Estrasburgo el 15 de 

marzo de 1978, así como diferentes convenios bilaterales con distintos países 

como Méjico, Marruecos, Republica Checa, China, Bulgaria, Brasil, entre otros. 

 

 

 

 

 

  

2. Objeto de la prueba del Derecho Extranjero. 

 

                                                      
27 Es un texto internacional elaborado en el seno de la CIDIP que dispone un sistema 
de cooperación entre los Estados que son parte del mismo, para acreditar, mediante 
prueba documental, pericial e informes del Estado requerido, el texto, la vigencia y el 
alcance de su Derecho. Este mecanismo se puede llevar a cabo directamente entre las 
autoridades judiciales, o por medio de la autoridad central de los Estados. Instrumento 
de Adhesión de 13 de diciembre de 1987 de España al Tratado sobre la no proliferación 
de las armas nucleares, hecho en Londres, Moscú y Washington el 1 de julio de 1968. 
(TOL709.368). 
28 Convenio europeo acerca de la información sobre el derecho extranjero hecho en 
Londres el 7 de junio de 1968 (TOL62.082). 
29 Instrumento de adhesión de 2 de octubre de 1973 de España (TOL153.805). 
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Dos tesis se han sostenido respecto al alcance de la prueba del Derecho 

extranjero. La primera de ellas, es la denominada “tesis de la prueba mínima”, 

en función de la cual se debe entender literalmente el precepto, por lo que sólo 

debe probarse el contenido del Derecho extranjero y su vigencia en el momento 

de aplicarlo. En segundo lugar, encontramos la “tesis de la prueba exhaustiva”, 

que ha sido mantenida mayoritariamente por la práctica jurisprudencial española, 

entendiendo que no sólo debe probarse el “contenido y vigencia” del Derecho 

extranjero, sino que estos conceptos deben interpretarse de una forma 

extensiva, debiendo probar la parte interesada otros extremos del mismo30. 

Por lo que respecta a la doctrina, se sostiene que de los requerimientos 

jurisprudenciales en cuanto a esta materia se puede extraer que deben probarse 

los siguientes elementos:31 

a) El contenido literal del Derecho material extranjero: se debe acreditar el 

contenido literal de las normas materiales de tal Derecho, no basta con 

una “mera cita aislada de disposiciones extranjeras”32; 

b) El contenido literal de las normas de conflicto extranjeras: se debe probar 

que las normas de conflicto del derecho invocado no provocan un 

“reenvío” en favor del derecho español, pues en caso contrario el juez 

español no estaría fallando de la misma forma que lo haría un tribunal del 

país en cuestión33. Cabe decir que la prueba de este extremo no ha sido 

requerida por muchos tribunales; 

                                                      
30 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier, 
“Derecho internacional privado”, Granada, Comares, 14º ed., 2013, 2 vols. I, vol. I, pp. 
443 y ss. 
31 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier, op. cit., 
pp. 465-466. 
32 Vid. SAP de Baleares de 27 de abril de 2006. En esta Sentencia una de las partes 
alega la aplicación del Derecho alemán. En primer lugar, la Audiencia Provincial dispone 
que tal legislación no es aplicable. En segundo lugar, dice que, aún en caso de que 
resultara aplicable, la parte debería «procurar al juzgador una certificación expedida por 
la autoridad diplomática alemana acreditativa de la normativa vigente en dicho Estado 
que resulte de aplicación al caso, debidamente acreditada», y en cambio se ha limitado 
a “exponer sucintamente cuáles son los criterios indemnizatorios existentes en Derecho 
Alemán, pero sin citar ni probar la legislación alemana aplicable”. Por estos motivos no 
podría admitirse la prueba del Derecho extranjero en este supuesto (TOL1.880.189). 
33 Vid. SAP de Madrid de 22 de diciembre de 2008. Sentencia en la que resulta aplicable 
la legislación mexicana, y que dispone: “La Ley aplicable es (…) la Ley Mejicana (…) sin 
que exista reenvío a la Ley Española en cuanto el artículo 13 del vigente Código Civil 
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c) La vigencia y existencia del Derecho extranjero; 

d) La interpretación concreta de las normas del Derecho extranjero; y 

e) La aplicabilidad del Derecho extranjero al caso concreto34. 

 

La persona que invoque el Derecho extranjero deberá acreditar su 

contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley española, sin 

embargo, para su aplicación “el Juzgador podrá valerse además de cuantos 

                                                      

Federal de México de 1928 no contempla expresamente el supuesto que nos ocupa”. 
Se pronuncia expresamente acerca de las normas de conflicto de la ley extranjera 
(TOL7.065.892). 
34 Vid. STS de 27 de diciembre de 2006, que señala que “existe una numerosa y 
consolidada jurisprudencia sobre la necesidad de probar, por quien se alega o invoca o 
postula la aplicación del Derecho extranjero, la existencia, el contenido y la vigencia de 
la norma cuya aplicación se pretende” (TOL1.107.119). 
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instrumentos de averiguación considere necesarios, dictando al efecto las 

providencias oportunas”; interpretando este precepto35, por lo que: 

1. Quien invoca el Derecho extranjero deberá “acreditar en juicio la 

existencia de la legislación que solicita, la vigencia de la misma, y su 

aplicación al caso litigioso”. Pues se razona que “la aplicación del Derecho 

extranjero es una cuestión de hecho, y como tal ha de ser alegada y 

probada por la parte que lo invoca”;  

2. Se estructura a nivel legal y jurisprudencial: una amplia facultad 

investigadora que tiene el juez de instancia a la hora de determinar el 

Derecho extranjero aplicable, no quedando vinculado por las aportaciones 

de las partes en la que razona que: “Aunque en sentido genérico se habla, 

en efecto, de la prueba del Derecho extranjero, criterio que responde en 

España a una tradición que arranca de la L. 18, Tít. 14 de la Partida 3ª, la 

evolución doctrinal y jurisprudencial nunca equiparó en sentido estricto la 

prueba del Derecho extranjero con la prueba de los hechos, pues se ha 

entendido que no son supuestos idénticos la justificación o acreditación 

de la norma extranjera y la prueba de los hechos. Se ha hecho notar, en 

este sentido, que el iura novit curia, aun atenuado respecto del Derecho 

extranjero no se excluye como principio en cuanto al conocimiento de las 

normas no nacionales, si bien las partes deben cooperar con el juez en la 

busca de la norma extranjera suministrándole los medios de 

conocimiento, de manera que más que una actividad probatoria en 

sentido estricto se trata de una colaboración entre las partes y el órgano. 

En nuestro sistema procesal vigente, tras la redacción del Título 

Preliminar del Código Civil, el artículo 12.6 deja claro: a) que la norma 

extranjera se “acredita”; b) que en su función de aplicador el Juzgador 

puede valerse de cuantos instrumentos de averiguación considere 

oportunos. El término “acreditar” no está empleado de manera vulgar, sino 

en sentido técnico, lo cual significa que no es necesario que la verificación 

o comprobación del contenido y vigencia de la norma extranjera se ajuste 

a las reglas de la prueba rigurosa, sino que responde a los postulados 

                                                      
35 Vid. STSJ de Madrid de 11 de enero de 1999 (TOL5.708.575). 
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más abiertos de la prueba denominada doctrinalmente “libre”, o en otras 

palabras, prueba que presupone la libertad de medios probatorios 

(siempre que sean lícitos y se obtengan por medios no prohibidos), y la 

libertad de valoración o apreciación. Si el juzgador, con la aportación de 

las partes no se considera suficientemente ilustrado debe y puede actuar 

de oficio e investigar la norma aplicable”; 

3. Es posible el uso de las diligencias finales para lograr un conocimiento 

adecuado del Derecho extranjero aplicable, máxime cuando se alegan 

normas extranjeras y se acreditan en forma defectuosa o contradictoria, 

siendo interesante al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 

de noviembre de 1996, en la que se consideró ajustada a Derecho la 

solicitud, por parte del Juzgado conocedor de la controversia de la 

Embajada de los Estados Unidos, y de la Secretaría General Técnica del 

Ministerio de Justicia Español, informe sobre las normas de Derecho 

internacional privado o de conflicto aplicables en el Estado de Maryland 

utilizando para ello el mecanismo conocido como diligencias para mejor 

proveer, equivalente procesal a las actuales diligencias finales; y 

4. Cuando el Derecho extranjero no ha quedado probado en forma alguna o 

con la suficiente claridad o seguridad, lo procedente no es desestimar la 

demanda, sino aplicar la legislación española. 

Por tanto, para ser eficaces en la prueba del Derecho extranjero será 

recomendable probar no sólo la exacta entidad del Derecho vigente, sino su 

alcance y autorizada interpretación, de suerte que su aplicación no suscite la 

menor duda razonable a los Tribunales españoles, y todo ello mediante la 

pertinente documentación fehaciente36. 

                                                      
36 Sin perjuicio de las distintas doctrinas existentes en relación con el alcance del objeto 
de la prueba del Derecho extranjero, no cabe duda de que el alcance mínimo del objeto 
de la prueba del Derecho extranjero abarcará siempre el contenido y la vigencia de las 
disposiciones alegadas, siendo esta consideración estable en la jurisprudencia de 
nuestro Tribunal Supremo, como se puede observar, por ejemplo, en las siguientes 
sentencias del Tribunal Supremo que se citan a efectos ilustrativos: la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1971, que señala que: “Las sentencias 
conformes de ambas instancias no accedieron a la separación conyugal por abandono 
del hogar solicitada en la demanda por el marido, ni a la pedida en la reconvención por 
la esposa y basada en adulterio. Ante esta situación ambos litigantes interponen sendos 
recursos de casación. Al tratarse de un matrimonio de nacionalidad norteamericana, 
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No cabe confundir la prueba de “legislación” vigente en un determinado 

territorio, con la prueba “del Derecho” aplicable, concepto este referido a la forma 

en la que la sociedad y los Tribunales de aquel lugar solucionan sus conflictos, 

no siempre mediante la aplicación de legislación formalmente promulgada, lo 

que, por lo demás, constituye un hecho notorio en aquellos países en los que 

rige el common law. El Tribunal del foro debe fallar como lo haría un Tribunal 

extranjero. 

 

De esta última interpretación, sacamos varias ideas:  

a) En principio, todas las normas extranjeras son de aplicación. La 

remisión que hace la norma de conflicto española al Derecho extranjero es 

íntegra. No solo se incluyen las normas de Derecho interno, sino las normas 

especiales de Derecho extranjero y las de extensión. Pero el juez español no 

aplicará la norma de conflicto española salvo que se admita el reenvío por 

retorno y el reenvío de segundo grado;  

                                                      

determina en primer lugar el Tribunal Supremo la legislación aplicable, señalando que 
la normativa aplicable instaura el principio del estatuto personal para resolver conflictos 
de leyes en el espacio en materia de familia, estado y capacidad legal de las personas. 
Por otro lado, ese derecho extranjero debe ser acreditado de modo pleno e indubitado, 
en cuanto a texto y en cuanto a su sentido o interpretación, lo que no ocurrió en el caso, 
circunstancia que, por otra parte, no puede ser suplida por la conformidad de las partes. 
Concluye la Sala, junto a otros pronunciamientos, desestimando ambos recursos. "En 
similares términos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1969: “La 
Audiencia Territorial, confirmando la sentencia dictada de primera instancia absolvió a 
los esposos litigantes, de nacionalidad finlandesa, de las recíprocas peticiones de 
separación conyugal instadas. Interpone recurso de casación, contra tal resolución, la 
esposa reconviniente. Señala la Sala que, para los pleitos en que se ventilen cuestiones 
familiares o que afecten al estado de las personas, ha de aplicarse la legislación del 
país de los litigantes, cuestión que es irrenunciable por ellos. También manifiesta que la 
legislación extranjera ha de ser probada en el pleito, como mera cuestión de hecho, para 
que pueda ser aplicada, por lo que, no habiéndose llevado a cabo actividad probatoria 
de esta naturaleza, desestima el recurso. Por último, la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 7 de septiembre de 1990: el Tribunal Supremo desestima el recurso de casación 
interpuesto por el recurrente, que alega la falta de aplicación en España de derecho 
extranjero en embarcación asegurada por Compañía francesa, y señala que es doctrina 
reiterada de la Sala que la aplicación del derecho extranjero es una cuestión de hecho 
que ha de ser alegada y probada, por lo que el Juzgador de instancia ha aplicado 
correctamente el Derecho español al caso: montante del daño, por el valor en venta de 
la embarcación.” 
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b) Debe aplicarse toda fuente extranjera de la que emanan las leyes, 

incluso instituciones jurídicas de origen extranjero;  

c) El Derecho extranjero debe aplicarse con la interpretación dada por sus 

tribunales; y  

d) Se aplicarán las normas de Derecho público o privado siempre que 

tengan efecto sobre los particulares. 
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II. MEDIOS DE PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO. 

 

 

Como hemos señalado anteriormente el Derecho extranjero es un hecho 

procesal con unas características especiales, pero que no deja de ser un hecho 

y, como tal, debe ser alegado y probado por las partes. Al ser considerado como 

hecho procesal, es necesario utilizar los medios de prueba que dispone la LEC. 

El artículo 281.2 de la LEC se refiere a la prueba del Derecho extranjero. Sin 

embargo, el Derecho extranjero, más que “probarlo”, hay que “acreditarlo”. La 

prueba es una actividad diseñada para los “hechos procesales”. El Derecho 

extranjero no es un mero “hecho procesal”. Por ello, su acreditación no sigue 

estrictamente las reglas sobre la prueba rigurosa de los hechos procesales. 

El sistema de acreditación del Derecho extranjero es un sistema flexible, 

vertebrado en torno a la libertad de medios probatorios o “prueba libre” (= SAP 

Huesca de 14 de diciembre 2005)37. De tal modo, se facilita la acreditación del 

Derecho extranjero y se potencia su correcta aplicación. No existe una lista 

cerrada de medios apropiados para acreditar el Derecho extranjero. El legislador 

no ha querido formular esa “lista cerrada”, precisamente para facilitar la 

acreditación del Derecho extranjero. 

                                                      
37SAP Huesca de 14 de diciembre 2005 (TOL803.055). 
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Por tanto, pueden emplearse todos los medios, instrumentos y 

herramientas técnicas que, por su propia naturaleza, sean adecuadas para 

acreditar el contenido del Derecho extranjero, ya sean o no medios probatorios 

de los admitidos en la LEC (= artículo 299.3 de la LEC, por analogía). Ejemplos: 

el interrogatorio o dictamen de un “experto en Derecho extranjero” (Expert 

Witness), es apropiado para acreditar el Derecho extranjero, aunque el art. 299 

LEC no lo incluye como “medio de prueba”.  

 

La fuente de prueba es un medio de conocimiento que es conducido al 

proceso por los medios de prueba, y que en el ámbito extraprocesal podría tener 

o no una regulación legal estricta, pero en todo caso se constituye en un medio 

de conocimiento empírico sobre los hechos. En muchos casos las fuentes de 

prueba tienen regulaciones constitucionales o legales que condicionan su validez 
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jurídica, pero solo pueden sustentar una decisión judicial si surten la 

configuración legal de los medios de prueba38.  

 

 

En relación con los medios de prueba del Derecho extranjero39 el Tribunal 

Supremo analiza esta cuestión, en la Sentencia de 4 de julio de 200640 y pone 

de relieve la posibilidad de utilizar “todos los medios de prueba a su alcance”, 

que venimos a enumerar: 

                                                      
38 Al respecto, Taruffo menciona que “el primer momento en que entra en juego la 
regulación jurídica de la prueba es aquel en el que se trata de decidir qué elementos de 
prueba pueden ser empleados en el proceso”. 
39 El artículo 281.2 de la LEC establece la necesidad de probar el Derecho extranjero, 
pero no hace especial referencia a los medios que se pueden utilizar para llevar a cabo 
tal tarea. Con la nueva regulación, la jurisprudencia ha desarrollado el precepto de la 
LEC de la misma forma que se aplicaba el del Código Civil, de manera que debe 
probarse por los medios de prueba principalmente recogidos en el artículo 299 de la 
LEC. La jurisprudencia da especial importancia a dos medios: la prueba documental y 
la prueba pericial. 
40 La Sentencia señala lo siguiente: “quien debe probar la existencia y vigencia del 
derecho que debe ser aplicado a la relación jurídica de que se trate (…) mediante 
testimonio conforme de dos jurisconsultos del país respectivo aportado por los autos” 
(TOL140.990). 

Objeto de la 
prueba del 

Derecho 
Extranjero.

Tesis de la 
prueba 

mínima: 

Contenido y 
vigencia  

Tesis de la 
prueba 

exhaustiva:

Interpretación 
más extensiva 

Doctrina: 
acreditación, 
vigencia, no-

reenvío, 
existencia, 

aplicabilidad 



 33 

a) Documentos públicos o intervenidos por fedatarios públicos que 

pueden aportarse al proceso mediante las correspondientes 

certificaciones: el documento extendido por fedatario público es el medio 

de prueba más extendido en nuestros Tribunales, y que, aunque venga a 

determinar la vigencia y contenido, queda limitado por la falta de 

interpretación y de aplicación de la norma al caso concreto41. La propia 

alusión en la interpretación de la normativa a aplicar, hecho muy necesario 

en cualquier litigio, va a restar fuerza probatoria y deberemos 

complementarla. Estas certificaciones son fáciles y rápidas de conseguir, 

pero tienen el inconveniente de que no pueden probar el contenido de tal 

derecho, su alcance o su aplicabilidad. Tan sólo pueden probar su texto 

literal y, en su caso, la vigencia del mismo.42 

b) Prueba pericial: consiste en un informe elaborado por “expertos en el 

Derecho extranjero” que se quiere probar, así lo establece el artículo 335 

de la LEC43. Los “expertos” pueden ser tanto del país cuyo Derecho se 

trata de probar como de otra nacionalidad incluso española. Este es el 

medio de prueba más completo y que puede y debe probar no sólo la 

vigencia y contenido del Derecho extranjero sino también su 

interpretación y aplicación al caso concreto, como complemento a la 

documental pública.  Sin embargo, no es un medio de prueba admisible 

el llamado “informe de parte”, un informe redactado por expertos legales 

                                                      
41 Artículo 317 de la LEC: “tipos de documentos públicos en el ámbito general en materia 
civil.” 
42 Vid. FERNÁNDEZ ROZAS, José Carlos y SÁNCHEZ LORENZO, Sixto, “Derecho 
Internacional Privado”, Civitas, 7ª edición, 2013. p. 177. 
43 Artículo 335 de la LEC que establece lo siguiente: “1. Cuando sean necesarios 
conocimientos científicos, artísticos, técnicos o prácticos para valorar hechos o 
circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podrán 
aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los conocimientos 
correspondientes o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen 
por perito designado por el tribunal. 2. Al emitir el dictamen, todo perito deberá 
manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, 
actuará con la mayor objetividad posible, tomando en consideración tanto lo que pueda 
favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y 
que conoce las sanciones penales en las que podría incurrir si incumpliere su deber 
como perito. 3. Salvo acuerdo en contrario de las partes, no se podrá solicitar dictamen 
a un perito que hubiera intervenido en una mediación o arbitraje relacionados con el 
mismo asunto”. 
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a instancia de una parte, en el que el experto “toma partido” en favor de 

las pretensiones concretas de la parte.44 

Se ha de puntualizar que, en cualquier caso, el informe pericial aportado 

deberá ceñirse única y exclusivamente a la acreditación del contenido y 

vigencia del Derecho extranjero, sin que pueda entrar a valorar cuestiones 

relativas al fondo de la controversia, siendo interesante, en este sentido, 

la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de julio de 201745. 

c) Sobre los documentos privados: debe ser inadmitida la aportación de 

simples copias de normas seleccionadas, ya sean fotocopiadas o 

simplemente transcritas y copiadas de Internet; obviamente, no prueban 

la vigencia y/contenido del Derecho aplicable. La aportación de 

colecciones privadas y textos autorizados de doctrina extranjera puede 

constituirse como complemento del resto de pruebas sin que pueda 

constatarse la certeza. Aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha 

sido reacia durante años a admitir estos documentos para probar el 

Derecho extranjero, no hay por qué eliminarlos radicalmente como 

“medios de acreditación del Derecho extranjero”. Habrá que decidir en 

cada caso concreto si un determinado documento privado, como por 

ejemplo un autorizado texto doctrinal extranjero, puede servir para 

acreditar el Derecho extranjero “con certeza”46. 

d) Expert Witness. Como antes se ha avanzado sobre las palabras de la 

STS de 3 de marzo de 199747, el Derecho extranjero, más que “probarlo”, 

                                                      
44 Vid. SAP Tarragona de 13 abril de 2011. “El demandado ha acreditado la vigencia del 
derecho común a los litigantes con la certificación del Cónsul de Holanda, y el derecho 
aplicable por medio de los informes de los letrados holandeses oportunamente 
aportados a los autos” (TOL1.880.189). 
45 La citada Sentencia pone de relevancia, en relación con los informes periciales 
aportados para acreditar el Derecho extranjero alegado “la falta de virtualidad de 
aquellos en todo lo que excedan de la finalidad de demostrar el contenido y vigencia del 
derecho irlandés, que es la que legalmente tienen asignada los elementos de prueba 
enderezados a la acreditación del Derecho extranjero (artículo 281.2 de la LEC). 
46 Vid. SAP de Madrid 12 abril de 2011 (TOL2.007.348) establece que: “No haberse 
acreditado el derecho extranjero de aplicación al caso, “tanto en lo que respecta a su 
contenido como a su vigencia, dada la no exigencia de su conocimiento por los jueces 
y tribunales españoles” considerándose insuficiente, al respecto, las fotocopias de la 
legislación rumana que, no traducidas al castellano, se aportaron junto con el escrito 
rector del procedimiento”. 
47 STS de 3 de marzo de 1997 (TOL434.632). 



 35 

hay que “acreditarlo”. Ello supone que pueden emplearse “medios de 

acreditación del Derecho extranjero que no sean, técnicamente hablando, 

“medios de prueba” admitidos como tales en las leyes procesales. Por 

ello, puede admitirse como “medio de acreditación del Derecho 

extranjero”, el interrogatorio de “testigos expertos en Derecho extranjero” 

(Expert Witness), mecanismo muy difundido en otros países, pero poco 

utilizado hasta ahora en España. Según la jurisprudencia del TS, son 

necesarios dos jurisconsultos expertos en Derecho extranjero del país de 

origen. 

e) Los “hechos admitidos” no son operativos. No cabe aceptar la prueba 

del Derecho extranjero mediante la “doctrina de los hechos admitidos”. En 

general, como es sabido, en el proceso civil, los hechos admitidos por 

ambas partes no deben probarse. Pues bien, por ejemplo, lo resuelto por 

la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 3 de marzo 

de 201448, que considera un medio de prueba especialmente eficaz la 

aportación de una resolución judicial extranjera en la que, para un 

supuesto similar, se aplica el Derecho extranjero invocado. En concreto, 

la citada Sentencia dispone lo siguiente: “Como es natural, no existe mejor 

prueba del contenido de Derecho extranjero que la interpretación que del 

mismo se haga en una resolución judicial dictada por un tribunal del 

Estado que aplica su propio Derecho, por ello resulta pertinente la 

admisión de la sentencia dictada con fecha 29 de enero de 2014 por el 

Tribunal de Distrito de Luxemburgo, aportada por algunas de las 

demandadas al amparo del artículo 271.2 de la Ley de Enjuiciamiento 

Civil.” 

Por lo tanto, aunque se ha prestado especial atención a determinados 

medios probatorios, por ser los más relevantes en la práctica, se ha de tener en 

cuenta que habrá que estar a las circunstancias del caso concreto, que serán las 

que determinarán la mayor eficacia probatoria de determinados medios frente a 

otros. 

                                                      
48 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 3 de marzo de 2014 
(TOL5.662.312). 
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Al respecto, Taruffo señala que la consecuencia más sobresaliente de la 

prueba como derecho fundamental es la fuerza expansiva y su gran importancia 

sistemática en el sistema jurídico. Por lo tanto, si el derecho a la prueba se toma 

en serio, debe asumirse con su capacidad sistemática de integrar los valores y 

derechos constitucionales a los componentes probatorios del bloque de 

constitucionalidad y del ámbito legal, e incluso el administrativo49. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
49 Lo habitual es que la doctrina, en la fundamentación de este derecho, tenga a su 
disposición una combinación de garantías del orden convencional y las fórmulas de 
garantías procesales constitucionales genéricas, como en los casos de Francia 
(Bergeaud, 2010), Alemania (Scherpe, 2016) e Italia (Taruffo, 1984). 
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III. ESPECIAL ATENCIÓN A LA PRÁCTICA DE LA PRUEBA 

PERICIAL. 

 
 
 

1. Práctica de la prueba pericial. 

 

Respecto a la prueba pericial, es aquella donde un especialista en una 

cierta materia analiza sobre el caso en cuestión, informándole sus conclusiones 

al juez. Estos peritos no tienen relación con las partes en litigio y deben brindar 

información que no sea tendenciosa. En concreto, podemos establecer que una 

prueba pericial tiene como objetivo estudiar a fondo y examinar un hecho 

concreto, un comportamiento e incluso un simple objeto para poder establecer 
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no sólo las causas del mismo sino también sus consecuencias y cómo se 

produjo. Cualquier prueba pericial que sea utilizada en un proceso judicial hay 

que saber que está respaldada por varias garantías, tales como su competencia, 

su imparcialidad e incluso lo que son las garantías de su instrucción. 

 

El artículo 33.4 de la LCJI señala que ningún dictamen vinculará a los 

órganos judiciales internacionales, como ya había indicado la jurisprudencia 

tiempo atrás. La solución que debe aportar en un eventual avance 

jurisprudencial, debe limitar la aportación probatoria al mero conocimiento del 

juez respecto a la vigencia, contenido e interpretación del Derecho extranjero50. 

El mismo artículo establece que los tribunales determinarán el valor probatorio 

de la prueba practicada de acuerdo con las leyes de la “sana crítica”. Este 

precepto destaca un avance respecto a la línea dura que representa la 

jurisprudencia, por lo que el juez será libre de verificar la acreditación del 

                                                      
50 El artículo 33.4 recoge la última novedad en este campo. Según la jurisprudencia del 
TS el dictamen pericial debía ser elaborado por dos jurisconsultos de nacionalidad del 
Estado cuyo derecho es objeto de prueba. Con el artículo 33.4 de la LCJI, se abre la 
posibilidad a todos aquellos informes o dictámenes realizados por un experto, con 
independencia de su nacionalidad. Es decir, sin tener en cuenta la nacionalidad de quién 
los emite. Además, a diferencia del art. 281.2 de la LEC, el art. 33.4 de la LCJI, recoge 
que ningún informe, ya sea nacional o internacional, tendrá carácter vinculante para los 
operadores jurídicos. 
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Derecho extranjero, sin que exija todos los medios que pide el Tribunal Supremo, 

aunque puede darse el caso de que el juez pida aún más pruebas al no quedar 

convencido51. 

Es así como la prueba pericial consistirá en la aportación emitida por 

persona experta o entendida en materia concreta, con conocimientos científicos, 

artísticos, teóricos o prácticos, para valorar hechos o circunstancias relevantes 

en el asunto litigioso o para adquirir certeza sobre aquellos. 

Serán las partes las que, bien en la demanda, bien en la contestación, 

presenten el dictamen pericial del que intenten valerse. Ello, sin perjuicio de lo 

establecido en el artículo 337 de la LEC. 

Si cualquiera de las partes fuese titular del derecho de asistencia jurídica 

gratuita, no tendrá que aportar con la demanda o la contestación el dictamen 

pericial, sino simplemente anunciarlo, a los efectos de que se proceda a la 

designación judicial de perito, conforme a lo que se establece en la Ley de 

Asistencia Jurídica Gratuita52. El demandante o el demandado, aunque no se 

hallen en el caso del apartado anterior, también podrán solicitar en sus 

respectivos escritos iniciales que se proceda a la designación judicial de perito, 

si entienden conveniente o necesario para sus intereses la emisión de informe 

pericial en tal caso, el Tribunal procederá a la designación. Dicho dictamen será 

a costa de quien lo haya pedido, sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en 

materia de costas. Para este extremo, se seguirá lo preceptuado en los artículos 

341 y siguientes de la LEC. 

                                                      
51 El artículo 33.2 de la LCJI recoge expresamente (a diferencia del art. 281.2 de la LEC) 
que los jueces deberán aplicar las reglas de la sana crítica para determinar el valor 
probatorio de la prueba practicada para acreditar el contenido y vigencia del derecho 
extranjero. 
52 Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica Gratuita (TOL173.195). 
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a) Condiciones de los peritos.  

 

Los peritos deberán poseer el título oficial que corresponda a la materia 

objeto del dictamen y a la naturaleza de éste. Si se tratare de materias que no 

estén comprendidas en títulos profesionales oficiales, habrán de ser nombrados 

entre personas entendidas en aquellas materias (= artículo 340 de la LEC). 

Podrá asimismo solicitarse dictamen de Academias e instituciones 

culturales y científicas que se ocupen del estudio de las materias 

correspondientes al objeto de la pericia. También podrán emitir dictamen sobre 

cuestiones específicas las personas jurídicas legalmente habilitadas para ello. 

En los casos del apartado anterior, la institución a la que se encargue el 

dictamen expresará a la mayor brevedad qué persona o personas se encargarán 

directamente de prepararlo, a las que se exigirá el juramento o promesa previsto 

en el apartado segundo del artículo 335. 

 

b) Recusación y tacha. 

 

La recusación de los peritos consiste en que, una vez nombrado uno, se 

pide que se nombre otro antes de que empiece a llevar a cabo su actividad, 

debido a que existen motivos que pueden poner en peligro su imparcialidad. Sólo 

pueden ser recusados los peritos designados judicialmente. 

Si bien los peritos propuestos de parte, no pueden ser recusados, sí 

pueden ser “tachados”. La tacha de los peritos consiste en que, aunque emitan 
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un dictamen, éste no sea perfectamente válido, ya que hay alguna circunstancia 

que pone en duda su imparcialidad (= artículo 343 de la LEC). 

 

c) Actuación en vista. 

 

Los peritos tendrán en el juicio o en la vista la intervención solicitada por 

las partes, que el tribunal admita. El Tribunal sólo denegará las solicitudes de 

intervención que, por su finalidad y contenido, hayan de estimarse impertinentes 

o inútiles, o cuando existiera un deber de confidencialidad derivado de la 

intervención del perito en un procedimiento de mediación anterior entre las 

partes. 

En especial, las partes y sus defensores podrán pedir: 

1. Exposición completa del dictamen, cuando esa exposición requiera la 

realización de otras operaciones, complementarias del escrito aportado, 

mediante el empleo de los documentos, materiales y otros elementos a 

que se refiere el apartado 2 del artículo 336. 

2. Explicación del dictamen o de alguno o algunos de sus puntos, cuyo 

significado no se considerase suficientemente expresivo a los efectos de 

la prueba. 

3. Respuestas a preguntas y objeciones, sobre método, premisas, 

conclusiones y otros aspectos del dictamen. 

4. Respuestas a solicitudes de ampliación del dictamen a otros puntos 

conexos, por si pudiera llevarse a cabo en el mismo acto y a efectos, en 

cualquier caso, de conocer la opinión del perito sobre la posibilidad y 

utilidad de la ampliación, así como del plazo necesario para llevarla a 

cabo. 

5. Crítica del dictamen de que se trate por el perito de la parte contraria. 

6. Formulación de las tachas que pudieren afectar al perito. 
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El Tribunal podrá también formular preguntas a los peritos y requerir de 

ellos explicaciones sobre lo que sea objeto del dictamen aportado, pero sin poder 

acordar, de oficio, que se amplíe, salvo que se trate de peritos designados de 

oficio conforme a lo dispuesto en el apartado 5 del artículo 339, procediendo a 

valorar los dictámenes periciales según las reglas de la sana crítica.  

A modo de ejemplo podemos analizar varios ejemplos de dictámenes en 

el que se han ido analizando el tema objeto de estudio. 

 

 

 

 

 

EXPOSICIÓN 
DICTAMEN

PREGUNTAS Y 
OBJECIONES

SOLICITUDES DE 
AMPLIACIÓN DE 

PLAZO 

CRÍTICA DEL 
DICTAMEN 

FORMULACIÓN DE 
LAS TACHAS 

TRIBUNAL

PREGUNTAS



 43 

1.1. Dictamen pericial sobre el Derecho extranjero aplicable respecto a 

un bien inmueble adquirido en España. 

 

Planteamiento fáctico 

  Se solicita la elaboración de Informe pericial sobre Derecho extranjero 

aplicable con respecto a un bien inmueble adquirido en España, en el año 2002, por 

una mujer de nacionalidad danesa, casada con un nacional alemán, habiéndose 

celebrado el matrimonio en Dinamarca, en el 1965, existiendo una convivencia 

común en dicho país durante, al menos, siete años tras el matrimonio. En la 

adquisición de la vivienda a nombre, únicamente, de la mujer nacional de 

Dinamarca, se hizo constar, expresamente, que la adquirente estaba casada “bajo 

el régimen de su país (separación de bienes), accediendo al Registro de la 

Propiedad español la adquisición privativa del inmueble por parte de la mujer 

danesa. 

1. La regulación del régimen económico matrimonial en Dinamarca. 

1.1 Normativa reguladora del régimen económico matrimonial en Dinamarca. 

  Se ha de partir del hecho de que la Constitución del Reino de Dinamarca, 

de 5 de junio de 1953, carece de regulación concreta con respecto al matrimonio y 

la familia, más allá de referencias genéricas contenidas en sus artículos 75 y 84, por 

lo que resulta imprescindible acudir a normas de rango legal para determinar el 

alcance y efectos legales y económicos del matrimonio en Dinamarca. En este 

sentido, en Dinamarca, la regulación de los efectos patrimoniales del matrimonio se 

contiene, por un lado, en la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio, de 5 de 

junio de 1995 y, por otro lado, aunque en menor medida, en la Ley de División de 

Activos Familiares, de 14 de junio de 2011. 

  Tomando en consideración las anteriores normas, nos encontramos con 

que, el artículo 28 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio establece la 

posibilidad de formalizar pactos entre los cónyuges con el fin de instituir la 

separación de bienes de forma total o parcial (es decir, referida a algunos bienes 

concretos) siendo, no obstante, el régimen supletorio de primer grado, conforme a 

lo dispuesto por el artículo 15 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio, 

la comunidad diferida de bienes, que guarda gran similitud con el régimen de 

participación regulado en los artículos 1411 y siguientes de nuestro Código 

Civil53 por cuanto que, durante la vigencia del matrimonio, el patrimonio de los 

cónyuges permanece independiente, pero en el momento de la disolución, los 

                                                      
53 Código Civil de 24 de julio de 1889 (TOL220.310). 
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cónyuges adquieren el derecho de participación en el valor neto positivo de los 

bienes del otro cónyuge que forme parte de la comunidad referida. 

  De esta manera, conforme a lo dispuesto en el primer inciso del artículo 

15 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio formarían parte de esta 

comunidad diferida los bienes que sean titularidad de los cónyuges en el momento 

de la celebración del matrimonio o que hayan sido adquiridos por éstos con 

posterioridad, excluyéndose de esta comunidad los bienes que los cónyuges hayan 

definido como propiedad separada (= separación de bienes), o aquellos otros que 

sean de carácter estrictamente personal y tengan un valor que no se considere 

desproporcionado con respecto al resto de bienes propiedad de los cónyuges, 

deduciéndose esta excepción el régimen supletorio de lo dispuesto en el segundo 

inciso del artículo 15 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio puesto 

en relación con el artículo 59 de la Ley de División de Activos Familiares. 

  Así las cosas, se advierte que, aunque el régimen económico matrimonial 

de primer grado de Dinamarca, es el de la comunidad diferida de bienes, existe la 

capacidad de los cónyuges para establecer, de forma total o parcial, el carácter 

separado de los bienes, por lo que se admite, conforme al derecho danés 

aplicable, la posibilidad de establecer, con carácter general, un régimen de 

separación de bienes o, bien, si así lo desean los cónyuges, fijar el carácter 

separado de bienes concretos. 

  En el ámbito del régimen de comunidad diferida de bienes cabe destacar 

que los cónyuges ostentan una amplia capacidad individual de administración y 

gestión de los bienes, aunque es cierto que se establecen ciertas limitaciones en 

los artículos 17 a 20 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio, que tienen 

la finalidad de proteger el patrimonio de los cónyuges, prohibiendo la gestión 

negligente de los bienes así como actos de disposición sobre bienes estrictamente 

personales, como pueden ser los instrumentos necesarios para el ejercicio de sus 

respectivos negocios. 

  En cuanto al pasivo, se establece por el artículo 25 de la Ley sobre 

Efectos Legales del Matrimonio que cada cónyuge responde independientemente 

de por las deudas anteriores o posteriores a la celebración del matrimonio, 

haciéndolo con sus bienes y con la cuota de participación que le corresponda en los 

bienes que sean comunes, sin perjuicio de los reembolsos que pudieran 

corresponder. 

  Por lo tanto, se concluye que la regulación del régimen económico 

matrimonial en Dinamarca, que se encuentra, principalmente, en normas de 

rango legal y, especialmente, en la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio, 

establece, como régimen supletorio de primer grado la comunidad diferida de 
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bienes, sin perjuicio de la potestad de los cónyuges de establecer la propiedad 

separada de la totalidad o parte de los bienes. 

1.2 El régimen de separación de bienes en el Derecho de Dinamarca. 

  Como se ha expuesto, el régimen supletorio, de carácter facultativo, es el 

de separación de bienes, que resulta perfectamente aceptado por el Derecho danés, 

pudiendo extenderse a la totalidad de los bienes o únicamente a aquellos bienes en 

los que así se acuerde por los cónyuges, siendo de aplicación en tal caso lo 

dispuesto por el artículo 38 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio, así 

como el artículo 42 del mismo texto legal, que establece la posibilidad de la 

solicitud de separación de bienes por uno de los cónyuges en ciertos supuestos que 

se determinan en el propio precepto. 

  Esta es la razón que lleva a concluir que, conforme el ordenamiento 

jurídico de Dinamarca, es legal el régimen de separación de bienes, que puede 

tener un carácter general o afectar a bienes concretos, teniendo los cónyuges 

total autonomía para establecer la propiedad separada de los bienes que 

estimen convenientes. 

1.3 Aplicación de la normativa de Dinamarca sobre el régimen económico 

matrimonial. 

  Teniendo en cuenta que la fecha de celebración del matrimonio, conforme 

al planteamiento expuesto, es el año 1965, es claramente anterior a la entrada en 

vigor del Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por 

el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, 

la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia 

de regímenes económicos matrimoniales54, resulta de aplicación lo dispuesto por 

el artículo 9.2 de nuestro Código Civil, que establece lo siguiente: 2. Los efectos 

del matrimonio se regirán por la ley personal común de los cónyuges al tiempo de 

contraerlo; en defecto de esta ley, por la ley personal o de la residencia habitual de 

cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de 

la celebración del matrimonio; a falta de esta elección, por la ley de la residencia 

habitual común inmediatamente posterior a la celebración, y, a falta de dicha 

residencia, por la del lugar de celebración del matrimonio. 

  Tomando en consideración que, de acuerdo con el planteamiento 

expuesto, los cónyuges residieron en Dinamarca, al menos durante siete años tras 

                                                      
54 Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se 
establece una cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, la ley aplicable, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de regímenes económicos 
matrimoniales (TOL5.767.018). 
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la celebración del matrimonio, así como el hecho de que en la adquisición del 

inmueble en España se hizo referencia a que la adquirente se encontraba casada 

conforme al régimen económico matrimonial de su país (Dinamarca), haciendo 

referencia a la separación de bienes, se concluye que ha de aplicarse al presente 

supuesto la normativa de Dinamarca. 

  Además, ha de tomarse en consideración el hecho de que la adquisición 

se realizó sólo por uno de los cónyuges, haciendo expresa mención a la 

separación de bienes, como muestra de un acuerdo entre ambos cónyuges 

con respecto a que, al menos ese bien, se consideraba una propiedad 

separada lo que, conforme se ha determinado, es perfectamente legal en el 

Derecho danés aplicable a los efectos del matrimonio. 

1.4 Vigencia normativa. 

  Para atestiguar la vigencia normativa de las citadas normas extranjeras 

basta con acudir al portal https://www.retsinformation.dk, que constituye el sistema 

de información legal en línea del estado de Dinamarca, que es objeto de 

actualización diaria con los documentos nuevos o actualizados que el Parlamento 

danés (=Folketing) y los ministerios han publicado desde la última actualización. 

  La Agencia Civil Danesa es responsable del funcionamiento de 

retsinformation.dk, siendo la base del sistema de información legal estatal. 

Conforme se indica en el propio portal Web, el Parlamento danés y los ministerios 

producen, poseen y son responsables del contenido de los documentos en 

retsinformation.dk. 

  En este sentido, se puede acceder, a través del referido sistema público 

de información legal de Dinamarca, garantizado por los propios poderes públicos 

daneses, a las normas que han sido citadas: 

- Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio, de 5 de junio de 1995: 

https://www.retsinformation.dk/eli/lta/1995/37  

- Ley de División de Activos Familiares, de 14 de junio de 2011: 

https://www.retsinformation.dk/eli/lta/2011/594  

  Dado el carácter oficial del citado portal Web, consideramos que es 

suficiente para evidenciar la vigencia de la normativa, a la que se puede acceder a 

través de los hipervínculos señalados. 

2. Interpretación de la mención a régimen económico matrimonial extranjero 

en el caso de bienes inmuebles inscritos en España. 

https://www.retsinformation.dk/
https://www.retsinformation.dk/eli/lta/1995/37
https://www.retsinformation.dk/eli/lta/2011/594
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  Conforme a lo que se ha expuesto en el planteamiento inicial del presente 

dictamen, la adquisición del inmueble en España, en el año 2002, se realiza en 

exclusiva por la nacional de Dinamarca a pesar de encontrarse casada, haciendo 

referencia en la escritura de adquisición, que accedió al Registro de la Propiedad, 

que se encontraba casada conforme al régimen económico de su país (separación 

de bienes), por lo que nos encontramos con una inscripción registral en la que 

consta, como único titular, la mujer de nacionalidad danesa.  

  De esta manera, se considera que se ha de tomar en consideración el 

principio de exactitud registral, regulada en el artículo 38 de la Ley Hipotecaria55, 

que se expresa en los términos que siguen:  

A todos los efectos legales se presumirá que los derechos reales inscritos en el 

Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el 

asiento respectivo. De igual modo se presumirá que quien tenga inscrito el dominio 

de los inmuebles o derechos reales tiene la posesión de los mismos.  

Como consecuencia de lo dispuesto anteriormente, no podrá ejercitarse 

ninguna acción contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales 

inscritos a nombre de persona o entidad determinada, sin que, previamente o 

a la vez, se entable demanda de nulidad o cancelación de la inscripción 

correspondiente. La demanda de nulidad habrá de fundarse en las causas que 

taxativamente expresa esta Ley cuando haya de perjudicar a tercero. 

  Dicho principio es esencial para garantizar la seguridad jurídica que otorga 

la publicidad registral en nuestro país, estableciendo una presunción iuris tantum de 

exactitud con respecto a los datos jurídicos registralmente inscritos, como es la 

titularidad, por lo que no puede exigirse al titular del derecho prueba con respecto a 

un hecho jurídico favorecido por una presunción, que sólo puede ser discutida por 

aquel que se oponga a la inscripción, sobre el que recae la carga de probar su 

derecho. 

  La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha sido y es, 

absolutamente, estable y reiterada en relación con un precepto que tiene más de 

medio siglo, siendo interesante lo señalado por la Sentencia de la Audiencia 

Provincial de Málaga, sec. 6ª, de 13-12-2012, nº666/2012, rec. 207/201156 que, 

citando numerosas Sentencias del Tribunal Supremo, se expresa en los siguientes 

términos literales: el principio de la fe pública registra atribuye a las inscripciones 

vigentes carácter absoluto e ilimitado, ya que ampara datos jurídicos y opera sobre 

                                                      
55 Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley 
Hipotecaria (TOL314.711). 
56 Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, sec. 6ª, de 13-12-2012 
(TOL9.104.403). 



 48 

la existencia, titularidad y extensión de los derechos reales e inmobiliarios inscritos, 

no alcanzando la presunción de exactitud registral a los datos y circunstancias de 

mero hecho (cabida, condiciones física, límites y existencia real de la finca), de tal 

manera que la presunción iuris tantum que establece el artículo 38 de la Ley 

Hipotecaria cabe ser desvirtuada por prueba en contrario que acredite la inexactitud 

del asiento registral. 

  Por lo tanto, se considera que, constando inscrita en el Registro de la 

Propiedad la titularidad exclusiva de la mujer de nacionalidad danesa, así 

como el hecho de que la adquisición del bien inmueble se realizó conforme al 

régimen económico matrimonial de su país (= separación de bienes) y 

teniendo en cuenta que en Dinamarca son perfectamente aceptables los 

pactos entre los cónyuges que establezcan el carácter separado de bienes 

individuales, ha de estarse a la exactitud del Registro y del derecho dominical 

exclusivo que en el mismo se establece, ya que lo contrario supondría 

establecer a la propietaria una carga desproporcionada y contraria al principio 

de exactitud registral, así, como en último término, al principio constitucional 

de seguridad jurídica. 

  A mayor abundamiento, cabe señalar que la Dirección General de 

Seguridad Jurídica y Fe Pública (DGRN) ha establecido que resultan 

perfectamente válidas las inscripciones en las que se haga referencia genérica 

a que el matrimonio se sujeta al régimen económico matrimonial de su país, 

así lo expresa en su Resolución de fecha 27-02-2003, un supuesto en el que se 

considera válida la inscripción expresando únicamente que el régimen económico 

matrimonial es el de su país de origen, sin concretar nada más, siendo interesante 

considerar que en el caso dilucidado por la citada Resolución, la adquisición se 

realizó por ambos cónyuges mientras que en el presente caso se adquirió 

únicamente por uno de ellos, siendo una muestra de la voluntad inequívoca de los 

mismos de otorgar al inmueble el carácter separado en los términos legalmente 

admitidos por la legislación de Dinamarca, por lo que la inscripción ha de 

considerarse plenamente válida y su contenido, en cuanto a la titularidad y 

demás elementos jurídicos, exacto. 

  De modo que, se concluye que ha de estarse al contenido de la inscripción 

registral y a la presunción de exactitud del mismo, con la que se encuentra 

favorecida la titular dominical del bien inmueble. 

3. Ley extranjera aplicable y Orden público internacional español en el caso 

de la separación de bienes. 

  Teniendo en cuenta todo lo expuesto, resta por determinar si existe algún 

impedimento en la aplicación, en España, del régimen económico matrimonial de 
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separación de bienes, que sea admitido por la legislación danesa y que, conforme 

al planteamiento expuesto, fue el que se puso de manifiesto en la adquisición del 

inmueble que accedió al Registro de la Propiedad. En especial, se ha de determinar 

si esta aplicación del Derecho extranjero es contraria al orden público internacional. 

  El artículo 12.3 de nuestro Código Civil dispone que: En ningún caso 

tendrá aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden público. El 

análisis del precepto arroja el siguiente balance: indica que no se aplicará la Ley 

extranjera cuando “resulte” contraria al orden público internacional. 

  Visto que la vulneración del orden público internacional sólo puede 

comprobarse “caso por caso”, son los tribunales los que deben decidir la cuestión 

de si la aplicación de un Derecho extranjero vulnera, en el caso concreto, el orden 

público internacional. A tal efecto, los tribunales actúan de modo discrecional, pero 

nunca arbitrario. Sólo pueden descartar la aplicación de una Ley extranjera en 

nombre del “orden público internacional” si dicha decisión está plenamente 

justificada y motivada. La intervención del orden público internacional debe 

sujetarse a la “prudente valoración del juzgador”. El peligro de este protagonismo 

de los tribunales radica en que los estamentos judiciales más “cómodos” suelen 

exagerar la intervención del “orden público internacional” para aplicar así el Derecho 

de su país (= Lex Fori) y no complicarse la vida. Pero esa actitud lesiona muy grave 

la seguridad jurídica y los derechos de los particulares a la certeza del Derecho. 

  Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicación resulta 

contraria al orden público internacional español no se aplicarán en España. 

Rechazada la aplicación de la Ley extranjera por producir efectos contrarios a los 

principios básicos del Derecho español, debe precisarse la Ley estatal aplicable 

para resolver el caso. En el caso de rechazo de una Ley extranjera por 

vulneración del orden público internacional español, debemos optar por la 

aplicación de la Ley sustantiva española. Esta “solución directa en favor de la 

Lex Fori” se sigue, entre otros países, en Austria (art. 6.2 LDIPr. 1978) y en Francia. 

Ahora bien, es evidente que, en el caso que nos ocupa, la aplicación del régimen 

de separación de bienes, admitido por la legislación de Dinamarca, no es 

contraria al orden público internacional, por lo que no existe óbice de su 

aplicación, debido a que nuestro Derecho también regula el régimen de 

separación de bienes, concretamente en los artículos 1435 y siguientes de 

nuestro Código Civil. 

4. Conclusiones  

Primera. – La regulación del régimen económico matrimonial en Dinamarca, que se 

encuentra, principalmente, en normas de rango legal y, especialmente, en la Ley 

sobre Efectos Legales del Matrimonio, establece, como régimen supletorio de 
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primer grado la comunidad diferida de bienes, sin perjuicio de la potestad de los 

cónyuges de establecer la propiedad separada de la totalidad o parte de los bienes. 

Segunda. – Conforme el ordenamiento jurídico de Dinamarca, es legal el régimen 

de separación de bienes, que puede tener un carácter general o afectar a bienes 

concretos, teniendo los cónyuges total autonomía para establecer la propiedad 

separada de los bienes que estimen convenientes. 

Tercera. – La adquisición se realizó sólo por uno de los cónyuges, haciendo expresa 

mención a la separación de bienes, como muestra de un acuerdo entre ambos 

cónyuges con respecto a que, al menos ese bien, se consideraba una propiedad 

separada lo que, conforme se ha determinado, es perfectamente legal en el Derecho 

danés aplicable a los efectos del matrimonio. 

Cuarta. – Constando inscrita en el Registro de la Propiedad la titularidad exclusiva 

de la mujer de nacionalidad danesa, así como el hecho de que la adquisición del 

bien inmueble se realizó conforme al régimen económico matrimonial de su país (= 

separación de bienes) y teniendo en cuenta que en Dinamarca son perfectamente 

aceptables los pactos entre los cónyuges que establezcan el carácter separado de 

bienes individuales, ha de estarse a la exactitud del Registro y del derecho dominical 

exclusivo que en el mismo se establece, ya que lo contrario supondría establecer a 

la propietaria una carga desproporcionada y contraria al principio de exactitud 

registral, así, como en último término, al principio constitucional de seguridad 

jurídica. 

Quinta. – La aplicación del régimen de separación de bienes, admitido por la 

legislación de Dinamarca, no es contraria al orden público internacional, por lo que 

no existe óbice de su aplicación, debido a que nuestro Derecho también regula el 

régimen de separación de bienes, concretamente en los artículos 1435 y siguientes 

de nuestro Código Civil. 

  En definitiva, teniendo en cuenta el planteamiento jurídico fáctico del 

presente dictamen y las conclusiones alcanzadas tras el análisis jurídico de la 

cuestión, se debe dar por buena la adquisición de la vivienda (y su inscripción 

registral) a nombre, únicamente, de la mujer nacional de Dinamarca, que fue 

adquirida bajo el régimen económico matrimonial danés de separación de bienes. 

 

1.2. Dictamen pericial sobre la determinación de la ley aplicable al 

régimen económico matrimonial de una ciudadana brasileña que 

ostenta doble nacionalidad, brasileña de origen e italiana. 
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Planteamiento fáctico. 

  El presente Dictamen tiene como objeto la determinación de la ley 

aplicable al régimen económico matrimonial de un matrimonio entre una mujer 

que ostenta doble nacionalidad, brasileña de origen e italiana, y un hombre de 

nacionalidad brasileña. Constando la celebración del matrimonio en Brasil, el día 

16 de mayo de 2008, y constando, igualmente que se fijó la residencia de los 

cónyuges inmediatamente después del matrimonio en la Comunidad Valenciana 

(España).  

1. Régimen jurídico de aplicación al régimen económico matrimonial. Sobre 

la posible aplicación al caso del Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, 

de 24 de junio de 201657. 

  Como paso previo a la determinación de la ley aplicable al régimen 

económico matrimonial del supuesto objeto del presente Dictamen, es necesario 

analizar el régimen jurídico de aplicación, que centraremos en la determinación 

de la norma de conflicto de Derecho internacional privado que habremos de 

considerar. 

  En este punto, cabe preguntarse si, ¿al caso que nos ocupa, le 

resulta aplicable el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio 

de 2016, por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de 

la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de 

resoluciones en materia de regímenes económicos matrimoniales?  

  La respuesta a esta cuestión ha de ser negativa, teniendo en cuenta 

la fecha de celebración del matrimonio y las disposiciones transitorias del citado 

Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, a tenor de lo 

dispuesto en el artículo 69 del mismo, cuya literalidad es la siguiente: 

1. El presente Reglamento solo será aplicable a las acciones judiciales 

ejercitadas, a los documentos públicos formalizados o registrados y a las 

transacciones judiciales aprobadas o celebradas a partir del 29 de enero de 

2019, a reserva de lo dispuesto en los apartados 2 y 3. 

2. Cuando la acción se haya ejercitado en el Estado miembro de origen antes 

del 29 de enero de 2019, las resoluciones dictadas en esa fecha o después de 

esa fecha serán reconocidas y ejecutadas de conformidad con el capítulo IV, 

                                                      
57 Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se 
establece una cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, la ley aplicable, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de regímenes económicos 
matrimoniales (TOL5.767.018). 
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siempre que las normas de competencia aplicadas sean conformes a las 

previstas en el capítulo II. 

3. Las disposiciones del capítulo III solo serán aplicables a los cónyuges que 

hayan celebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al 

régimen económico matrimonial el 29 de enero de 2019 o después de esta fecha. 

  De lo dispuesto debemos concluir que el Reglamento (UE) 2016/1103 

del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una 

cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, la ley aplicable, el 

reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de regímenes 

económicos matrimoniales, NO es de aplicación al supuesto de hecho 

objeto del presente Dictamen jurídico, ya que el matrimonio se celebró el día 

16 de mayo de 2008, por lo que, para determinar la ley aplicable al régimen 

económico matrimonial, habrá que acudir a las normas de conflicto establecidas 

en el Código Civil58; sin perjuicio de que, como se verá, en el presente caso la 

                                                      

58 La efectiva aplicación de las normas de conflicto contenidas en el Código Civil, 
teniendo en cuenta la fecha de la celebración del matrimonio, y las disposiciones 
transitorias del Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, ha 
sido confirmada por nuestra jurisprudencia en multitud de pronunciamientos, siendo 
interesante, por ejemplo, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 1ª, nº 
89/2021, rec. 5281/2019 (TOL8.342.486) señala que: “el art. 9.2 CC es aplicable, pero 
para determinar las relaciones jurídicas entre los cónyuges, incluidos el régimen 
económico matrimonial, su disolución y liquidación. También el art. 9.3 CC (para 
apreciar la validez del pacto de separación de bienes que otorgaron los cónyuges antes 
de contraer matrimonio). Hay que advertir que, en su ámbito, son aplicables estos 
preceptos y no las normas contenidas sobre ley aplicable en el capítulo III del 
Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se 
establece una cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, la ley aplicable, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de regímenes económicos 
matrimoniales; estas normas del Reglamento solo resultan de aplicación a los cónyuges 
que hayan celebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al régimen 
económico matrimonial después del 29 de enero de 2019, lo que no es el caso que da 
lugar a este recurso.” Los pronunciamientos en este sentido, como es lógico, han sido 
también reiterados por la jurisprudencia menor, sirviendo como ejemplo la Sentencia de 
la Audiencia Provincial de Baleares, sec. 3ª, nº 59/2019, rec. 607/2018 (TOL7.175.402) 
que se expresa en los términos que siguen: “Dicho artículo 9.2 Código Civil dispone: Los 
efectos del matrimonio se regirán por la ley personal común de los cónyuges al tiempo 
de contraerlo; en defecto de esta ley, por la ley personal o de la residencia habitual de 
cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la 
celebración del matrimonio; a falta de esta elección, por la ley de la residencia habitual 
común inmediatamente posterior a la celebración, y, a falta de dicha residencia, por la 
del lugar de celebración del matrimonio. La nulidad, la separación y el divorcio se regirán 
por la ley que determina el artículo 107. Este artículo resulta de aplicación, pues aun 
habiendo entrado ya en vigor, el 29 de enero de 2019, el Reglamento (UE) 2016/1103 
de 24 de junio, por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la 
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones en 
materia de regímenes económicos matrimoniales, no resulta de aplicación al supuesto 
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ley aplicable sería la misma incluso en el caso de que el citado Reglamento 

hubiera resultado de aplicación. 

2. Determinación de la ley aplicable al régimen económico matrimonial. 

  Habiéndose excluido la aplicación del Reglamento (UE) 2016/1103 del 

Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperación 

reforzada en el ámbito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la 

ejecución de resoluciones en materia de regímenes económicos matrimoniales, 

como consecuencia de la fecha de celebración del matrimonio, hemos de 

acudir, como se ha adelantado, a las normas de conflicto establecidas en 

nuestro Código Civil para determinar la Ley aplicable al régimen económico 

matrimonial del caso que nos ocupa. 

En el sentido apuntado, nos encontramos con que el artículo 9. 2 del Código 

Civil determina que: Los efectos del matrimonio se regirán por la ley personal 

común de los cónyuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley , por la 

ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos 

en documento auténtico otorgado antes de la celebración del matrimonio; a falta 

de esta elección, por la ley de la residencia habitual común inmediatamente 

posterior a la celebración y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de 

celebración del matrimonio. 

  Nos encontramos, por lo tanto, con que el citado artículo 9.2 del 

Código Civil establece un sistema jerárquico para la determinación de la 

Ley aplicable a los efectos del matrimonio, entre los que se encuentra el 

régimen económico matrimonial, conforme al siguiente orden: 

1. Ley personal común de los cónyuges al tiempo de contraer el 

matrimonio. 

2. Ley personal, o de la residencia habitual de alguno de los cónyuges, 

siempre que estos la hayan elegido en documento auténtico antes de la 

celebración del matrimonio. 

3. A falta de los anteriores, por la Ley de la residencia habitual común 

inmediatamente posterior a la celebración. 

4. A falta de los anteriores, la Ley del lugar de celebración del matrimonio. 

                                                      

que nos ocupa. Así, su artículo 69 que contiene las Disposiciones Transitorias, establece 
en su número 3: Las disposiciones del capítulo III solo serán aplicables a los cónyuges 
que hayan celebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al régimen 
económico matrimonial después del 29 de enero de 2019. Estando el Capítulo III 
dedicado a la Ley aplicable.” 
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  En el supuesto que nos ocupa, no consta la existencia de 

capitulaciones matrimoniales, o cualquier otro acuerdo otorgado en documento 

público con anterioridad a la celebración del matrimonio, por lo que conviene 

analizar la ley personal de los cónyuges para valorar la posible existencia 

de una ley personal común de los cónyuges al tiempo de contraer 

matrimonio. 

  La documentación analizada no deja lugar a dudas con respecto a que 

el esposo es de nacionalidad brasileña, mientras que la esposa tiene 

nacionalidad italiana. No obstante, de las manifestaciones y de la información 

trasladada por la solicitante del presente Dictamen, se deduce que la esposa 

tiene doble nacionalidad, italiana y brasileña por lo que se ha de analizar esta 

situación a los efectos de la determinación de la ley aplicable. 

  Considerando la existencia de una situación de doble 

nacionalidad en la esposa, se ha de acudir al artículo 9.9 del Código Civil59, 

que señala lo siguiente: 

9. A los efectos de este capítulo, respecto de las situaciones de doble 

nacionalidad previstas en las leyes españolas se estará a lo que determinen los 

tratados internacionales, y, si nada estableciesen, será preferida la nacionalidad 

coincidente con la última residencia habitual y, en su defecto, la última adquirida. 

Prevalecerá en todo caso la nacionalidad española del que ostente además otra 

no prevista en nuestras leyes o en los tratados internacionales. Si ostentare dos 

o más nacionalidades y ninguna de ellas fuera la española, se estará a lo 

que establece el apartado siguiente. 

En consecuencia, teniendo en cuenta que la esposa puede ostentar doble 

nacionalidad italiana y brasileña (a pesar de que, en la documentación 

analizada, solo se refleja la nacionalidad italiana60), y no siendo ninguna de 

                                                      
59 Como apunte se ha de decir que es evidente que, en los supuestos de doble 
nacionalidad, únicamente se puede tomar en consideración una de las nacionalidades 
en cuestión, dado que no es posible mantener la vigencia de dos leyes nacionales 
(excepto cuando así lo disponga la norma de conflicto).  El artículo 9.9 del Código Civil 
establece un sistema de prevalencia de la Ley nacional española y, en caso de no 
concurrir esta nacionalidad, opta por obviar la conexión nacional a favor de otras 
conexiones, en este caso, la Ley de la residencia habitual, equiparando en este caso la 
situación de doble nacionalidad a las situaciones de personas que carezcan de 
nacionalidad o tengan una nacionalidad indeterminada. 
60 En efecto, en la documentación de identidad de la esposa, que se ha unido como 
Anexo II, y que comprende su pasaporte y el Certificado de Registro de Ciudadano de 
la Unión, se puede observar que su nacionalidad es italiana. Pese a ello, como se ha 
apuntado, se va a tratar como un supuesto de doble nacionalidad en base a la 
información trasladada por el solicitante del presente Dictamen lo que, en cualquier 
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ellas la española, se ha de acudir al artículo 9.10 del Código Civil, al que 

expresamente se remite el artículo 9.9 del mismo texto legal, que se acaba de 

citar, para los casos de doble nacionalidad en los que ninguna de ellas es la 

española. El artículo 9.10 del Código Civil dispone lo siguiente: 

10. Se considerará como ley personal de los que carecieren de nacionalidad o la 

tuvieren indeterminada, la ley del lugar de su residencia habitual. 

Por lo tanto, constando que la residencia habitual de la esposa se encuentra en 

Torrevieja (España), la Ley personal de ésta, a los efectos, que nos ocupan 

será la española. 

  En consecuencia, teniendo en cuenta la Ley personal de los 

cónyuges, se concluye que carece de Ley personal común, ya que el esposo 

es de nacionalidad brasileña y la esposa ha de considerarse, bien como de 

nacionalidad italiana (o, bien, en el caso de que se entienda que tiene doble 

nacionalidad, brasileña e italiana), se considerará como su Ley personal la 

española, conforme a los preceptos transcritos. 

  Por lo tanto, no existiendo una Ley personal común, ni tampoco 

capitulaciones matrimoniales en las que se opte por una Ley de aplicación a los 

efectos del matrimonio, se ha de acudir al tercer criterio previsto en el 

artículo 9.2 del Código Civil, que es la Ley de la residencia habitual común 

inmediatamente posterior a la celebración.  

  De la documentación a la que se ha tenido acceso para la elaboración 

del presente Dictamen y de las propias manifestaciones e información trasladada 

por la solicitante, se deduce que, inmediatamente, tras la celebración del 

matrimonio, los cónyuges establecieron su residencia habitual común en 

Torrevieja (España) por lo que en base a lo dispuesto por el artículo 9.2 del 

Código Civil, y demás preceptos concordantes, se concluye que la Ley aplicable 

al régimen económico matrimonial será la española, por ser el lugar de la 

residencia habitual común tras el matrimonio61. 

                                                      

caso, no tiene incidencia en el criterio de determinación de la Ley aplicable, que será el 
de la residencia habitual tras el matrimonio. 
61 Como se ha adelantado, debemos apuntar que incluso en el caso de que hubiera 
resultado de aplicación el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 
2016 por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, 
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de 
regímenes económicos matrimoniales, llegaríamos a una conclusión idéntica, por 
cuanto que el art. 26.1 a) establece que, en defecto de un acuerdo de elección de Ley, 
se aplicará, en primer lugar, al régimen económico matrimonial, la Ley del Estado de la 
primera residencia habitual común de los cónyuges tras la celebración del matrimonio. 
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2.1. Norma aplicable al caso conforme a las disposiciones del Código Civil 

español. Sobre la aplicación al caso de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de 

Régimen Económico Matrimonial Valenciano. 

  Se ha determinado que la ley aplicable al régimen económico 

matrimonial del caso que nos ocupa, conforme a las disposiciones del Código 

Civil, es la española, siendo en este punto necesario determinar la concreta 

norma española aplicable a la determinación del régimen económico matrimonial 

conforme a todas las circunstancias concurrentes. 

  Teniendo en cuenta lo anterior, y que la residencia habitual de los 

cónyuges está en España (y, concretamente en la Comunidad Valenciana), se 

ha prolongado durante más de 10 años, se ha de valorar la posible aplicabilidad 

de normativa foral a la determinación del régimen económico matrimonial y, 

concretamente, si es aplicable al caso la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de 

Régimen Económico Matrimonial Valenciano. 

  En el sentido de lo expuesto, se ha de acudir, en primer lugar, al 

artículo 14. 1 del Código Civil, que señala lo siguiente: 

“1. La sujeción al derecho civil común o al especial o foral se determina por la 

vecindad civil. 

  Lo dispuesto en dicho artículo, ha de ser completado con lo 

preceptuado en el artículo 14. 5. 2º de Código Civil, que tiene el siguiente tenor 

literal: 

5. La vecindad civil se adquiere: 

1.° Por residencia continuada durante dos años, siempre que el interesado 

manifieste ser esa su voluntad. 

2.° Por residencia continuada de diez años, sin declaración en contrario 

durante este plazo. 

Por último, el artículo 16.1. 1º del Código Civil dispone lo que sigue: 

1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas 

legislaciones civiles en el territorio nacional se resolverán según las normas 

contenidas en el capítulo IV con las siguientes particularidades: 

1.a Será ley personal la determinada por la vecindad civil. 

Por último, el artículo 16.3 del Código Civil dispone lo siguiente: 
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3. Los efectos del matrimonio entre españoles se regularán por la ley española 

que resulte aplicable según los criterios del artículo 9 y, en su defecto, por el 

Código Civil. 

En este último caso se aplicará el régimen de separación de bienes del Código 

Civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes hubiera de regir 

un sistema de separación”. 

  En consecuencia, aun teniendo en cuenta las particularidades del caso 

que nos ocupa, en el que estamos ante dos cónyuges que no ostentan la 

nacionalidad española, es posible determinar que, en base a la residencia en la 

Comunidad Valenciana por un tiempo superior a 10 años, ambos ostentan la 

vecindad civil valenciana, razón por la que resulta de posible la aplicación del 

derecho foral del referido territorio. 

  Solventada esta cuestión, debemos determinar si es de aplicación 

la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Económico Matrimonial 

Valenciano62. En relación con esta norma, es de sobra conocida su declaración 

de inconstitucionalidad por la Sentencia del Tribunal Constitucional nº 82/2016, 

de 28 de abril de 201663, interpuesto por el Presidente del Gobierno respecto de 

la Ley de las Cortes Valencianas 10/2007, de 20 de marzo, de régimen 

económico matrimonial valenciano.  

  Las dudas que pudieran existir con respecto a esta cuestión las aclara 

el propio Tribunal Constitucional en la citada Sentencia, en la que se determina 

expresamente que el pronunciamiento de inconstitucionalidad no afectará a las 

situaciones jurídicas consolidadas, pues entiende que, si durante la vigencia de 

la Ley los cónyuges no han hecho uso de su facultad de capitulación se debe a 

su voluntad de someterse al régimen subsidiario en primer grado que aquélla 

establece. 

  En concreto, en el fundamento de derecho 8) de la citada Sentencia nº 

82/2016, de 28 de abril de 201664, se dispone expresamente lo siguiente: 

“Nuestro pronunciamiento de inconstitucionalidad no afecta a las situaciones 

jurídicas consolidadas, pues este Tribunal entiende que si durante la vigencia de 

la Ley de Régimen económico matrimonial valenciano, que ahora se declara 

inconstitucional, los cónyuges sujetos al Derecho civil foral valenciano no han 

                                                      
62 Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Económico Matrimonial 
Valenciano. (TOL1.042.590). 
63 Sentencia del Tribunal Constitucional nº 82/2016, de 28 de abril de 2016 
(TOL5.905.284). 
64 Sentencia nº 82/2016, de 28 de abril de 2016 (TOL5.905.284). 
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hecho uso de su facultad de capitulación, se debe a su voluntad de someterse 

al régimen subsidiario en primer grado que aquella establece. 

En este sentido, hay que subrayar que el Derecho Civil, es eminentemente un 

derecho creado por y para los particulares, que resuelve los problemas que 

puedan surgir en sus relaciones privadas. Es el derecho de la autonomía de la 

voluntad por antonomasia que surge como máxima expresión de libertad, y por 

ello, es un ordenamiento conformado en su mayor parte por normas de carácter 

dispositivo, es decir, primero rigen los patos y subsidiariamente la norma legal. 

Dada la naturaleza dispositiva y la primacía de la autonomía de la voluntad que 

rige esta disciplina, los particulares deben seguir alcanzando libremente sus 

pactos de autorregulación sometiéndose a la reglamentación que estimen más 

acorde a sus intereses. 

Por tal motivo, rigiendo en esta materia el principio capitular y siendo respetuoso 

con las libertades individuales, tras la publicación de esta Sentencia, seguirán 

rigiéndose por el mismo régimen económico matrimonial que hubiera 

gobernado sus relaciones, salvo que su voluntad contraria sea 

manifestada mediante las oportunas capitulaciones. Por lo demás, la 

declaración de nulidad de la Ley de régimen económico matrimonial valenciano 

no ha de afectar a las relaciones de los cónyuges con los terceros que, en todo 

caso, se regirán por el régimen matrimonial vigente en cada momento”.  

  En consecuencia y en aplicación de la doctrina de libertad en la 

autonomía de la voluntad a la hora de establecer los pactos entre partes, 

incluidos el matrimonio como relación negocial, los cónyuges que durante la 

vigencia de la Ley declarada inconstitucional no hayan optado vía formalización 

de acta notarial a la constitución de un régimen diferente al legalmente 

establecido, una vez derogada la citada Ley, sus actos posteriores se verán 

automáticamente regulados por el régimen general o supletorio a la voluntad de 

las partes, establecido legalmente. 

  Por lo tanto, se concluye que, estando en el presente supuesto ante 

una situación consolidada, resulta de aplicación, para la determinación del 

régimen económico matrimonial, la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de 

Régimen Económico Matrimonial Valenciano, ya que, la fecha de la 

celebración del matrimonio, 16 de mayo de 2018, es posterior a la entrada en 

vigor de la referida Ley en base a lo dispuesto en la Disposición Final 4ª de la 
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referida Ley confirmado por la jurisprudencia autonómica de nuestro Tribunal 

Superior de Justicia dictada con objeto de Derecho foral valenciano65. 

  Se considera interesante resaltar que, de forma coherente con las 

consideraciones contenidas en el presente Dictamen, se observa que los 

cónyuges, durante la vigencia del matrimonio han considerado de aplicación la 

Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Económico Matrimonial Valenciano y 

su régimen económico matrimonial supletorio de primer grado, de separación de 

bienes66. Es tremendamente revelador, en este sentido, la Escritura de 

Constitución de Sociedad Limitada y Determinación de la Titularidad Real 

otorgada en Torrevieja, en fecha 12 de junio de 2019 ante la Notario en la que 

se hace expresa referencia al régimen económico matrimonial conforme a 

continuación se transcribe: 

“- Al tiempo de la celebración del matrimonio los contrayentes ostentaban distinta 

nacionalidad, brasileña el compareciente e italiana su esposa. 

- En aplicación de los puntos de conexión del art. 9.2 del Código Civil y dado que 

inmediatamente después de la celebración del matrimonio que tuvo lugar el día 

16 de mayo de 2008 fijaron su residencia habitual en Torrevieja, el régimen 

económico por el que se rige el matrimonio es el de separación de bienes, con 

arreglo a la Ley de la Comunidad Autónoma de Valencia 10/2007, de 20 de 

marzo, de Régimen Económico Matrimonial Valenciano.” 

 Entendemos que lo citado tiene importancia por cuanto que las anteriores 

afirmaciones, contenidas en documento público otorgado durante la vigencia del 

matrimonio, es coherente con todo lo razonado en el presente Dictamen, 

reforzando las conclusiones que se alcanzan debido a la intervención notarial en 

el documento, como garante del ajuste a la legalidad del contenido del mismo. 

3. Identificación del régimen económico matrimonial de aplicación. 

  En el presente Dictamen se ha realizado un análisis jurídico de la 

cuestión controvertida desde el prisma del Derecho internacional privado, 

                                                      

65 Artículo 73.1.a) de la Ley Orgánica del Poder Judicial: “La Ley 10/2007, de 20 de 
marzo, de Régimen Económico Matrimonial Valenciano, resulta de aplicación 
atendiendo a la fecha en que los litigantes contrajeron matrimonio, 6 de septiembre de 
2008, y a su entrada en vigor, 25 de abril de 2008. De acuerdo con su artículo 6, antes 
reseñado, el régimen económico matrimonial, a falta de carta de nupcias o 
capitulaciones matrimoniales, es el de separación de bienes. En su artículo 3 se definen 
sus principios inspiradores cuales son el de plena igualdad jurídica de los cónyuges y 
absoluta libertad civil entre los mismos, sin perjuicio de la necesaria protección social, 
económica y jurídica de la familia.” 
66 Ley 8/2009, de 4 de noviembre, de la Generalitat, de modificación de la Ley 10/2007, 
de 20 de marzo, de Régimen Económico Matrimonial Valenciano (TOL1.637.893) 
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habiendo seguido este análisis unas fases en las que se ha ido de lo general a 

lo particular, partiendo de la determinación, en base a las normas de conflicto de 

Derecho Internacional Privado de aplicación, de la ley aplicable al régimen 

económico matrimonial, que es la española. Posteriormente, dentro de la 

normativa española de aplicación, se ha concretado la efectiva aplicación al caso 

de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Económico Matrimonial 

Valenciano, por lo que, teniendo en cuenta lo dispuesto por dicha norma y, 

concretamente lo señalado por el artículo 6 de la misma se puede concluir que, 

no existiendo capitulaciones matrimoniales en sentido contrario, el régimen 

económico matrimonial correspondiente al supuesto que nos ocupa, es el de 

separación de bienes. 

4. Conclusiones. 

Primera. - La determinación de la Ley aplicable al régimen económico rector del 

matrimonio en el caso que nos ocupa se realizará conforme a las normas de 

conflicto del Código Civil, al no resultar de aplicación el Reglamento (UE) 

2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016. 

Segunda. - La Ley aplicable al régimen económico matrimonial en el supuesto 

objeto del presente Dictamen será la Ley Española, por ser la Ley del lugar de la 

residencia habitual inmediatamente posterior a la celebración del matrimonio, 

que fue Torrevieja (España), debido a que ambos cónyuges tienen diferente 

nacionalidad y no otorgaron capitulaciones con acuerdo de elección de la Ley 

aplicable a los efectos de su matrimonio. 

Tercera. - Teniendo en cuenta que la residencia habitual de los cónyuges se 

ubica en Torrevieja (España) y considerando la fecha de celebración del 

matrimonio, el régimen económico matrimonial se determinará conforme a la Ley 

de la Comunidad Valenciana 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Económico 

Matrimonial Valenciano, considerando la fecha de entrada en vigor de la misma 

y que su declaración de inconstitucionalidad no afecta a las situaciones 

consolidadas. 

Cuarta. - Conforme a lo dispuesto por la Ley de la Comunidad Valenciana 

10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Económico Matrimonial Valenciano, y no 

habiendo otorgado los cónyuges capitulaciones matrimoniales en las que 

optarán por un régimen económico matrimonial, el matrimonio está sujeto al 

régimen de separación de bienes, que es el régimen supletorio de primer grado 

conforme a la expuesta normativa. 
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1.3. Dictamen Pericial sobre el Régimen de nulidad matrimonial en Cuba 

y su carácter contrario al orden público español. 

 

  El Dictamen Jurídico sobre el Régimen de nulidad matrimonial en 

Cuba y su carácter contrario al orden público español (a propósito de la 

declaración de nulidad de un matrimonio entre español y cubana, celebrado en 

Cuba), analiza el régimen matrimonial en Cuba, destacando sus principales 

características. 

1.  Aspectos generales sobre la nulidad matrimonial y el régimen de 

alegación y prueba del Derecho extranjero. 

  Las difíciles relaciones entre las normas europeas y las normas 

internacionales se explican por la naturaleza de las normas de conflicto universales. 

Cuando está en vigor una norma de conflicto universal dicha norma por su propia 

naturaleza ocupa todo el espacio y sólo puede ser sustituida y quedar sin efecto si 

se promulga otra. Sin embargo, es necesario hacer mención al hecho de que ni la 

codificación europea ni la codificación internacional altera en el momento actual el 

sistema en materia de nulidad matrimonial para los supuestos de carácter 

internacional. 

  Si, además, lo relacionamos con el sistema legalmente previsto para la 

alegación y prueba del Derecho extranjero, ello altera el juego de la norma de 

conflicto pues de resultar aplicable un Derecho extranjero finalmente su efectiva 

aplicación acaba dependiendo de la voluntad de las partes.  

a) La alegación y prueba del Derecho extranjero a la luz de la nueva Ley de 

Cooperación Judicial internacional. 

  Con la nueva Ley de Cooperación Jurídica Internacional (LCJI), se ha 

buscado incidir en uno de los aspectos más controvertidos del sistema español de 

alegación y prueba del Derecho extranjero. Nuestro sistema se caracteriza por ser 

un sistema mixto que combina el principio de alegación y prueba a instancia de parte 

con la posibilidad de que el tribunal complete dicha prueba, valiéndose de cuantos 

medios de averiguación estime necesarios.  

  No se especificaba hasta la fecha qué había que hacer en aquellos 

supuestos en los que el Derecho extranjero no haya podido probarse. En la práctica 

forense se habían propuesto en esencia dos soluciones, la desestimación de la 

demanda o la aplicación de la lex fori. El artículo 33 de la LCJI se decanta por esta 

última solución, que es la tradicional en nuestro sistema y la mayoritaria en los 

sistemas de Derecho Internacional privado de nuestro entorno. Es, asimismo, la 



 62 

solución que más se adecua a la jurisprudencia constitucional de la que se deduce 

que la desestimación de la demanda conculcaría en determinados supuestos el 

derecho a la tutela judicial efectiva. 

  Debe entenderse que la falta de prueba del Derecho extranjero dentro de 

un proceso judicial es algo excepcional que solo sucederá cuando las partes no 

consigan probar el Derecho extranjero y sin olvidar la posibilidad de que el tribunal 

coopere en la acreditación de dicho contenido. Además, han de respetarse los 

sistemas específicos que en leyes especiales prevean otras soluciones iguales o 

diversas, por referencia, por ejemplo, a la normativa de protección de consumidores 

y usuarios, así como a la registral civil. 

  Además, el artículo 33 de la LCJI clarifica la interpretación del valor 

probatorio de la prueba practicada con arreglo a los criterios de la sana crítica y 

determina el valor de los informes periciales sobre la materia. 

  Hasta el momento, no se especificaba legalmente qué consecuencias 

procesales acarreaba la imposibilidad de prueba del Derecho extranjero por las 

partes interesadas. La doctrina y la práctica forense se dividían entre dos posibles 

soluciones: la desestimación de la demanda y la aplicación de la llamada lex fori o 

Derecho interno. La duda queda ahora resuelta: Se optará por la aplicación de la 

lex fori (artículo 33 de la LCJI). Si bien, debe entenderse que la falta de prueba del 

Derecho extranjero dentro de un proceso judicial es algo excepcional que solo 

sucederá cuando las partes no consigan probar el Derecho extranjero, sin olvidar la 

posibilidad de que el Tribunal coopere en la acreditación de dicho contenido. Por lo 

demás, el artículo 33 se limita a establecer que los órganos jurisdiccionales 

españoles determinarán el valor de la prueba del Derecho extranjero de acuerdo 

con las reglas de la sana crítica (artículo 33.2 de la LCJI), y que para ellos ningún 

informe o dictamen sobre Derecho extranjero tendrá carácter vinculante (artículo 

33.4 de la LCJI). 

b) Qué debemos entender por Derecho extranjero. 

  El Derecho extranjero es toda norma ajena al foro desde donde 

observamos. Dentro de tal definición, es de crucial importancia delimitar la 

consideración de Derecho extranjero. Se ha debatido doctrinalmente la posibilidad 

de considerar al Derecho extranjero como Derecho en sí, es decir, como un 

ordenamiento jurídico que sea aplicable en un Estado, al igual que se ha discutido 

el carácter fáctico del Derecho extranjero, considerado como un hecho que debe 

ser alegado para que sea aplicable en el proceso.  

  La consideración del Derecho extranjero como hecho procesal ha sido la 

postura tradicional en la gran mayoría de sistemas jurídicos en el mundo. Con origen 
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en el siglo XIX, sostiene que el Derecho extranjero es un mero “hecho procesal” y 

no es “Derecho”. El Derecho extranjero no se puede considerar como “Derecho”, ya 

que, si así fuera, se estarían aplicando, en un país, los “mandatos soberanos” 

dictados por otro país, lo que comportaría una lesión intolerable de la Soberanía 

estatal del país cuyos tribunales conocen del asunto. 

  Como el Derecho extranjero es un “hecho procesal”, lo deben probar las 

partes interesadas. 2) El Derecho “extranjero” es “extranjero”. Por ello no se puede 

tratar “igual” que el Derecho del país cuyos tribunales conocen del asunto. Como 

consecuencia, el principio iura novit curia solo debe alcanzar al Derecho nacional y 

nunca al Derecho extranjero. 3) La aplicación del Derecho extranjero, en la mayor 

parte de los supuestos, beneficia exclusivamente “intereses particulares” y no 

“intereses generales”, razón por la que deben ser las partes interesadas las que 

prueben el Derecho extranjero La doctrina jurisprudencial española se basa en tres 

proposiciones: 

Primera. - El Derecho extranjero no se trata procesalmente como Derecho, pues 

ello supondría un atentado contra la Soberanía española, ya que supondría aceptar 

en España “mandatos de Soberanos extranjeros”. Por ello, para el TS, el Derecho 

extranjero se comporta como un “hecho procesal”. Como tal, el Derecho extranjero 

debe alegarse y probarse “a instancia de parte”. 

Segunda. - El juzgador tiene la facultad, pero no la obligación, de “intervenir” en la 

prueba del Derecho extranjero. Pero mucho cuidado: nunca jamás el TS indicó 

cuándo el juez “podía intervenir” en la prueba del Derecho extranjero, por lo que ello 

resultaba discrecional (se hablaba de “discrecionalidad técnica”), pero lo cierto es 

que, más que discrecional, la intervención del tribunal al efecto resultaba 

verdaderamente arbitraria. 

Tercera. - Si el Derecho extranjero no se prueba por la parte interesada, el tribunal 

español debía fallar con arreglo al Derecho material español. 

  La posición del TS cambia tras el punto de inflexión que instaura el TC a 

partir del año 2000 con su nueva doctrina respecto a la vulneración del derecho a la 

tutela judicial efectiva y la consideración de la prueba del Derecho extranjero como 

“Derecho” en sí, no como un “hecho”, aunque se deba aplicar, de forma subsidiaria, 

la ley del foro cuando no se pueda probar el Derecho extranjero.  

  La comentada postura se originó en la Sala de lo Social del TS, 

estableciendo que la desestimación se produce porque el que tiene la carga de 

probar la norma jurídica debe fundamentar su pretensión, de acuerdo con la norma 

de conflicto, no lo ha hecho, por lo que debe soportar las consecuencias de la falta 

de prueba. También se desestimaría la demanda cuando no se alegue y pruebe la 
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norma extranjera, la cual debe alegarse, para provocar así la aplicación de la ley del 

foro cuando sea más beneficiosa. Como hemos visto, vulnera la doctrina que venía 

defendiendo el TC. Tal criterio jurisprudencial fue eliminado por la STC 33/2002)67. 

Este artículo 33 de la LCJI supone un complemento de los artículos 281 y 282 de la 

LEC, en tanto en cuanto delega en esta última los medios de prueba del Derecho 

extranjero; es la corroboración legal de la doctrina mantenida por el Tribunal 

Supremo y Tribunal Constitucional, puesto que establece como última ratio la 

aplicación del Derecho español cuando no pueda probarse el contenido del Derecho 

extranjero, aunque la prueba del derecho extranjero es prioritaria frente a la 

aplicación subsidiaria de la Ley española; y el régimen de prueba del Derecho 

extranjero es sometido a las mismas reglas que cualquier otra prueba. Refuerza la 

tesis de la prueba a instancia de parte. 

c) La prueba del Derecho extranjero. 

Debemos recordar que el Derecho extranjero es un “hecho procesal” con 

unas características especiales, pero que no deja de ser un hecho y, como tal, debe 

ser alegado y probado por las partes. 

El artículo 33.1 de la LCJI determina que la prueba del contenido y vigencia 

del Derecho extranjero se someterá a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil 

(en lo sucesivo LEC y de otras disposiciones sobre la materia. Esta afirmación debe 

ser entendida en dos sentidos: 

Primero. - La regulación de la LEC en relación con la alegación y prueba del 

Derecho extranjero es una regulación “de líneas generales”. Es decir, puede 

afirmarse que el artículo 281.2 de la LEC contiene un sistema de “textura abierta” 

en relación con la prueba del Derecho extranjero. Ello significa que el legislador 

español ha renunciado a elaborar en la LEC una regulación exhaustiva y minuciosa 

de la prueba del Derecho extranjero. Pudo hacerlo y no lo hizo. Pudo haber 

concretado cuáles son los medios de prueba del Derecho extranjero, el momento 

procesal oportuno al efecto, pudo fijar rígidamente la obligación del tribunal y/o de 

las partes de probar el Derecho extranjero en todos o en algunos procesos... y no 

lo hizo. El legislador eligió otro camino: proporcionar las “líneas maestras” del 

régimen jurídico de la prueba del Derecho extranjero, y dejó intencionadamente a 

los tribunales la tarea de elaborar respuestas con cretas a las cuestiones no 

reguladas en la LEC.  

                                                      
67 STC 33/2002. Vulneración parcial del derecho a la tutela judicial efectiva: limitación 
del número de Sentencias en el recurso de casación (Sentencia 89/1998); falta de 
resolución sobre el fondo por no haber probado el Derecho inglés. Voto particular. - 
Tribunal Constitucional - Sala Segunda - Jurisdicción: Constitucional - Sentencia - Núm. 
Res.: 33/2002 - Núm. Rec.: 4061/1998 (TOL80.789). 
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Por ello, la regulación española sobre la prueba del Derecho extranjero es 

una combinación de “regulación legal básica” y de “regulación jurisprudencial de 

desarrollo”. Esta opción en favor de un “sistema flexible” debe ser valorada de modo 

muy positivo. En efecto, ello permite que la tradicional rigidez de las normas de 

Derecho internacional privado deje paso a un régimen jurídico “inteligente”, capaz 

de adaptarse a las situaciones privadas internacionales en el contexto cambiante 

de la globalización propio del siglo XXI. Sistemas rígidos y regulaciones 

reglamentistas de la prueba del Derecho extranjero son inconvenientes, aunque 

ciertos autores, defiendan tales regulaciones en nombre de la “seguridad jurídica”. 

Este sistema flexible tiene dos variables: 1) el tipo de remisión realizado por 

la norma de conflicto. Hay normas de conflicto que exigen una acreditación de oficio 

del Derecho extranjero, como son las normas de conflictos materialmente 

orientadas. Otras normas de conflicto ofrecen tutela judicial al demandante siempre 

que este pruebe el Derecho extranjero. En estos supuestos, es el demandante el 

que valora si quiere una tutela judicial sobre la base de tal Derecho; y 2) La actitud 

observada por las partes a la hora de la prueba del Derecho extranjero. Existen 

casos en los que las partes pueden alegar perfectamente el Derecho extranjero. En 

otras ocasiones, las partes no podrán alegarlo, por lo que necesitarán auxilio 

judicial. El tribunal debe colaborar en dicha prueba porque las normas de conflicto 

son imperativas, así se impide que la partes jueguen con el derecho aplicable. 

Esta dualidad permite que existan casos en los que se la prueba se aplique 

o a instancia de parte o de oficio, porque el artículo 33 de la LCJI no resuelve nada 

sobre ello, aunque los 4 principios rectores de la prueba del Derecho extranjero 

(imperatividad de la norma, carácter dispositivo de la norma, sistema de textura 

abierta y régimen flexible) permiten solventar diferentes supuestos en la práctica. 

La dualidad es la que se deduce en el artículo 281 de la LEC, ya que la regla general 

es la prueba a instancia de parte, y la excepción es la aplicación de oficio por el 

tribunal, bien cuando conozca sobradamente el derecho aplicable. Esto podemos 

verlo cuando un mismo tribunal ha conocido sobre un caso que debía aplicarse el 

Derecho extranjero, y posteriormente, debe conocer un mismo asunto cuyo derecho 

versaba sobre el anterior. Aquí encontramos un caso en el que el tribunal conocía 

de antemano el derecho aplicable y, por lo tanto, el principio iura novit curia le es 

aplicable. 

Descendiendo a detalles, la LEC se limita a afirmar que 1) el Derecho 

extranjero debe ser probado (pero no indica si debe probarse el Derecho extranjero 

“proceso por proceso”, es decir, cada vez que un Derecho extranjero sea aplicable); 

2) debe probarse el contenido y la vigencia del Derecho extranjero (nada dice de 

“otros extremos” relativos al Derecho extranjero cuya prueba había venido siendo 

exigida por la tradicional jurisprudencia del TS, como la “aplicabilidad al caso del 
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Derecho extranjero”, su “interpretación”, etc.); 3) como regla general, la prueba del 

Derecho extranjero se practica “a instancia de parte”(artículo 282 de la LEC, todas 

las pruebas se practicarán a instancia de parte, no solo la prueba de los “hechos”), 

pero es cierto que caben “excepciones” a dicha regla (artículo 281.2 de la LEC, 

aunque también es verdad que la LEC no indica “en qué casos” puede y/o debe 

intervenir el tribunal en la prueba del Derecho extranjero); 4) el “Derecho extranjero” 

es algo totalmente diferente de los “hechos procesales”: los hechos procesales 

están sujetos a unas reglas determinadas de prueba que no son aplicables tout court 

al Derecho extranjero. 

Los “hechos” deben alegarse al proceso en los términos del artículo 399 de 

la LEC. Pero el Derecho extranjero no es un “hecho procesal”: el artículo 281.2 de 

la LEC separa, con toda claridad, los hechos y el Derecho extranjero. Esta distinción 

comporta varias consecuencias: 

1ª) El Derecho extranjero no debe ser alegado por las partes como si fuera 

un “hecho procesal” más. La aplicación del Derecho extranjero a un caso concreto 

no depende de que las partes lo aleguen o no lo aleguen: deriva directamente de la 

norma de conflicto española. Derecho extranjero a un caso concreto no depende ni 

puede depender de que las partes lo aleguen o no lo aleguen. El Derecho extranjero 

se aplica a un supuesto porque así́ lo ordena la norma de conflicto española. Por 

tanto, ninguna parte tiene que “alegar” el Derecho extranjero al proceso.  

En efecto, el Derecho extranjero “está ya en el proceso” desde el mismo 

instante en que la norma de conflicto española ordena aplicar un Ordenamiento 

Jurídico extranjero. Y eso porque, como expresa el artículo 12.6 del Código Civil, 

las normas de conflicto son “imperativas” y, en consecuencia, la aplicación del 

Derecho extranjero designado por dicha norma, no es renunciable por las partes. El 

Derecho extranjero “está en el proceso” porque así́ lo indica la norma de conflicto 

española, que es una norma imperativa. En consecuencia, si una parte o ambas 

partes no alegan el Derecho extranjero, éste no desaparece ni deja de existir en el 

proceso, porque sigue siendo el Derecho aplicable al caso, lo quieran o no lo quieran 

las partes, ya que la norma de conflicto española así ́lo dispone  

2ª) Si una parte no alega un “hecho”, este no se toma en cuenta por el 

tribunal para fallar el caso, el hecho “desaparece del proceso”, el hecho no existe 

(quod non est actis non est in mundo). Pero si una parte no alega el Derecho 

extranjero, este no “desaparece” del proceso, porque sigue siendo el Derecho 

aplicable al caso, lo quieran o no lo quieran las partes, lo digan o no las partes, lo 

aleguen o no lo aleguen las partes. 

3ª) El Derecho extranjero no es un hecho notorio, que lo eximiría de prueba, 

y tampoco como un hecho admitido, esto es, no controvertido por las partes en los 
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procesos regidos por el principio dispositivo. Esta disposición no alcanza al Derecho 

extranjero, sino tan solo a los hechos procesales en sentido estricto. Y el Derecho 

foráneo no participa de esa naturaleza, constituyendo una especie de tertium genus, 

dado que, sin ser un hecho procesal, habrá ser acreditado, por lo general, por las 

partes; y siendo Derecho, no cabe exigir su conocimiento por parte del órgano 

judicial, pues no es de aplicación en este caso la presunción iura novit curia. 

4ª) La fundamentación jurídica de las pretensiones de las partes es siempre 

“objetiva”. A cada pretensión corresponde una fundamentación jurídica correcta. Es 

esa y ninguna otra. Por ello, si un supuesto se rige por un Derecho extranjero, las 

partes deben fundar sus pretensiones en tal Derecho extranjero, y si no lo hacen y 

basan sus pretensiones, por el contrario, en el Derecho español, la pretensión debe 

ser desestimada. Y debe ser desestimada porque en tal caso, la fundamentación 

jurídica de la pretensión de las partes es incorrecta. El tribunal no tiene por qué 

hacer el trabajo de unos abogados que son profesionales de la defensa técnica de 

las partes. Si la fundamentación jurídica es incorrecta, la demanda, o la contestación 

a la demanda, se desestima, la pretensión jurídica se rechaza. No está 

correctamente fundada. 

 Para haber llegado a este entendimiento, ha habido que sortear la 

centenaria jurisprudencia del TS que sostuvo lo siguiente en relación con la 

alegación del Derecho extranjero: a) el Derecho extranjero debe ser alegado 

siempre por las partes interesadas; b) la falta de alegación del Derecho extranjero 

por las partes conduce a la “no aplicación” del Derecho extranjero al supuesto; c) el 

momento procesal oportuno para la alegación del Derecho extranjero es la primera 

instancia y no la apelación ni la casación; d) el Derecho extranjero debe alegarse 

en las fases del proceso apta para la aportación al proceso de “elementos de hecho”: 

hoy, en la demanda y contestación a la demanda. 

Segundo. - Son muy numerosas las omisiones de la LEC sobre la prueba del 

Derecho extranjero y que la LCJI apenas ha solucionado. 

d) El objeto de la prueba del Derecho extranjero. 

Volvamos al artículo 33.1 de la LCJI donde dice que debe probarse el 

“contenido y vigencia”, al igual que establece el artículo 281.2 de la LEC. 

Por “Derecho extranjero” hay que entender el entero ordenamiento jurídico 

extranjero, comprendiendo todo tipo de normas jurídicas que lo integren y que sean 

aplicables al caso concreto: normas escritas, costumbre y demás reglas que sean 

Derecho objetivo como jurisprudencia, principios generales. 

Debe probarse a) el contenido del Derecho extranjero: el tenor literal de las 

normas extranjeras; b) la vigencia y existencia del Derecho extranjero, lo que es 
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importante en relación con países de reciente creación y en casos de posible 

contradicción entre las Leyes de un país concreto y la Constitución de dicho país; c) 

la interpretación concreta de las normas del Derecho extranjero: ello incluye, en su 

caso, la prueba de la jurisprudencia extranjera que aplica e interpreta el Derecho 

extranjero; d) la aplicabilidad del Derecho extranjero al caso concreto. Resultado: si 

se prueba el Derecho extranjero de modo detallado, dicho Derecho extranjero no 

suscitará “la menor duda razonable a los tribunales españoles”, como indica el 

Tribunal Supremo (STS de 11 de mayo de 1989)68. Se mantenía una tesis estricta 

respecto al objeto de la prueba, la cual era necesario, solamente, acreditar “el 

contenido y la vigencia” basándose sobre la regla inclusio unius exclusio alterius: “la 

inclusión de uno excluye al otro”. Siguiendo esta tesis, podría dar lugar a resultados 

no adecuados por los tribunales españoles al no conocer los criterios interpretativos 

que aplican los tribunales extranjeros. El tribunal del foro debe fallar como lo haría 

un tribunal extranjero (STS 390/2010)69.  

De esta última interpretación, sacamos varias ideas: a) en principio, todas 

las normas extranjeras son de aplicación. La remisión que hace la norma de conflicto 

española al Derecho extranjero es íntegra. No solo se incluyen las normas de 

Derecho interno, sino las normas especiales de Derecho extranjero y las de 

extensión. Pero el juez español no aplicará la norma de conflicto española salvo que 

se admita el reenvió por retorno y el reenvió de segundo grado; b) debe aplicarse 

toda fuente extranjera de la que emanan las leyes, incluso instituciones jurídicas de 

origen extranjero; c) el Derecho extranjero debe aplicarse con la interpretación dada 

por sus tribunales; y d) se aplicarán las normas de Derecho público o privado 

siempre que tengan efecto sobre los particulares. 

2. Diferencias entre el régimen legal de nulidad matrimonial cubano y el 

régimen de nulidad matrimonial español.  

El Derecho cubano que regula la nulidad matrimonial encuentra acomodo 

en el Código de la Familia de 1075, que, a pesar de haber sido modificado en varias 

ocasiones, nunca lo ha sido en cuanto a esta institución.  

Uno de los aspectos más relevantes de la nulidad matrimonial es que el 

derecho a solicitarla está reservado a los cónyuges, y al Ministerio Fiscal, lo que 

implica la exclusión de terceras personas con interés legítimo en el asunto para 

iniciar un procedimiento de este tipo, como pueden ser herederos, familiares o 

terceros que puedan estar relacionados con los cónyuges. 

                                                      
68 STS de 11 de mayo de 1989 (TOL2.379.250). 
69 STS 390/2010 (TOL5.662.066). 
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Por otra parte, la normativa cubana entiende "convalidado" el matrimonio si 

transcurridos seis meses desde la celebración del matrimonio no se interpone 

acción de nulidad, como regla general. 

La posibilidad de presentar una acción de nulidad en cualquier momento 

fuera de ese corto plazo de tiempo, queda reservada a los matrimonios entre 

menores y entre parientes o condenados por la muerte de un cónyuge entre los 

contrayentes. 

El Derecho español, por su parte, puesto que la nulidad matrimonial es una 

sanción a un vicio en la celebración del matrimonio se impone, en efecto, la ley 

rectora de la celebración del matrimonio. Ante la ausencia de norma comunitaria y 

habida cuenta que la ley aplicable a la nulidad matrimonial tampoco es objeto de 

ningún Convenio internacional, es de aplicación el artículo 107.1 CC que, en efecto, 

dispone que la nulidad del matrimonio y sus efectos se determinan de conformidad 

con la ley aplicable a su celebración.  

La norma remite, por consiguiente, a las leyes rectoras de la capacidad, el 

consentimiento y la forma contenidas en los artículos 9.1, 49 y 50 CC. En materia 

de capacidad y consentimientos se aplica la ley personal de cada contrayente, esto 

es la ley correspondiente a su nacionalidad en el momento de celebración del 

matrimonio. 

  La regulación respecto a la forma tiene una mayor complejidad. La regla 

de base es la regla locus regit actum, conforme a la cual han de respetarse las 

formalidades prescritas por el ordenamiento del lugar de celebración. El artículo 74 

CC dispone que la acción para pedir la nulidad del matrimonio corresponda a los 

cónyuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona que tenga interés directo y 

legítimo en ella. 

Además, la acción se podrá interponer hasta dentro de un año después de 

la convivencia de los cónyuges persistiendo en este tiempo la causa de acción, error 

o miedo grave, como es el caso que nos ocupa. 

La exclusión de la nulidad del ámbito material de los textos de Derecho 

internacional privado internacionales está justificada toda vez que la ley rectora de 

la nulidad debe ser en coherencia, la misma que regule la validez del matrimonio. 

Esta es la solución, como puede apreciarse, contenida en nuestro sistema 

autónomo de Derecho internacional privado.  

Y puesto que no hay una reglamentación uniforme en el seno de la Unión 

Europea relativa a la celebración y validez del matrimonio, tampoco resultaría 

adecuada la regulación de la ley aplicable a la nulidad del matrimonio  
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De esta forma, el operador jurídico español, al abordar el tema del derecho 

aplicable lo hará conforme al artículo 107 CC si está ante una demanda de nulidad 

matrimonial, ahora bien, a la  dificultad de búsqueda de las normas aplicables a los 

sectores tradicionales del Derecho internacional privado de familia, hay que añadir 

aún otra más: la de la aplicación de un derecho extranjero, cuando ésta es la 

solución que determina la norma de conflicto, sólo que cuando ese Derecho es 

contrario al orden público, el operador tendrá que aplicar la cláusula de orden 

público internacional. 

3. Ley aplicable a la nulidad matrimonial internacional y orden público 

internacional. 

El artículo 12.3 de nuestro CC dispone que: “En ningún caso tendrá 

aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden público”. El análisis del 

precepto arroja el siguiente balance: indica que no se aplicará la Ley extranjera 

cuando “resulte” contraria al orden público internacional.  

La cláusula de “orden público internacional” es el mecanismo utilizado por 

el legislador para gestionar esta “externalidad negativa”. El artículo 12.3 CC recoge 

una cláusula de orden público internacional “general” en Derecho internacional 

privado español. Pues bien, en relación con la aplicación de un Derecho extranjero, 

la externalidad surge del siguiente modo: la remisión que la norma de conflicto 

realiza en favor de un Derecho extranjero para que éste regule una determinada 

situación privada internacional entre particulares es la solución que el legislador 

considera más justa y adecuada.  

Sin embargo, en muchas ocasiones, dicha solución, que es «justa» para las 

partes implicadas, puede producir “efectos negativos” en la sociedad española. En 

efecto, la aplicación de un Derecho extranjero en España puede generar una 

“externalidad negativa”, es decir, un daño a la “organización moral y económica de 

la sociedad” del Estado cuyos tribunales conocen del asunto (SAP Madrid 23 marzo 

200670). 

La diferencia más significativa entre los casos de externalidades 

normalmente estudiados por la doctrina jurídica (y que suelen referirse a casos de 

responsabilidad civil extracontractual), y los casos en los que es la aplicación del 

Derecho extranjero lo que produce una externalidad, radica en el hecho de que, en 

estos últimos supuestos, la externalidad negativa no la sufre un individuo particular, 

sino que la sufre la entera “sociedad española”. 

La solución que siguen todos los sistemas de Derecho internacional privado, 

incluido, naturalmente, el español, al problema de la imputación de esta externalidad 

                                                      
70 SAP de Madrid, de 23 marzo de 2006 (TOL1.614.923). 
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negativa (daño provocado por la aplicación de un Derecho extranjero en la 

estructura jurídica básica de la sociedad del país cuyos tribunales conocen del 

asunto), es la siguiente: cuando la aplicación de ciertas disposiciones del Derecho 

extranjero reclamado por la norma de conflicto española produzca una “externalidad 

negativa”, tales disposiciones pertenecientes al Derecho extranjero no se aplicarán 

en España.  

Ello significa que son los particulares inicialmente favorecidos por la 

aplicación del Derecho extranjero, los que deben soportar el daño derivado de la 

«no aplicación» de determinadas disposiciones legales del Derecho extranjero 

inicialmente reclamado por la norma de conflicto. De ese modo, se protege a la 

sociedad española frente a los daños que se hubieran derivado de la aplicación en 

España de un Derecho extranjero. Este resultado se alcanza mediante la cláusula 

de “orden público internacional”. 

El Derecho Privado español está compuesto por diversos sectores regidos 

por sus propios principios jurídicos: matrimonio, contratos, derechos reales, filiación, 

protección de menores, obligaciones extracontractuales, etc. Esta afirmación 

permite llevar a cabo un “análisis selectivo” de la intensidad del orden público 

internacional en los diferentes sectores del Ordenamiento Jurídico. Análisis que se 

concreta en varias afirmaciones; como es lógico, la intervención del orden público 

internacional será más frecuente y más probable, en relación con aquellos sectores 

jurídicos en los que existen más principios reguladores de carácter estructural, 

básico e inderogable y más normas de carácter imperativo.  

De este modo, el orden público internacional operará con mayor frecuencia 

y con mayor intensidad en relación con cuestiones del Derecho de Familia. Este 

fenómeno se aprecia, en particular, en relación con el Derecho matrimonial y el 

Derecho de filiación, sectores sustraídos, en gran parte, a la libre voluntad de los 

particulares. Son sectores regulados por un firme entramado de normas imperativas 

que se alzan sobre un conjunto numeroso de principios jurídicos estructurales de 

carácter inderogable. 

De acuerdo con lo planteado, la cláusula de orden público internacional sólo 

opera si concurren, cumulativamente, los siguientes factores: si la aplicación del 

Derecho extranjero vulnera, en el caso concreto la “estructura jurídica básica del 

Derecho español”; si la aplicación del Derecho extranjero perturba, en el caso 

concreto, la estabilidad, la cohesión jurídica y el correcto funcionamiento de la 

“sociedad española”.  

La excepción de orden público internacional sólo opera si concurre, en 

primer lugar, este “elemento material”: la vulneración, en el caso concreto, de la 

“estructura jurídica básica del Derecho español” como consecuencia de la aplicación 
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de un Derecho extranjero en España. En este caso concreto, la exclusión de 

terceros interesados, con un fundamento legítimo y sustancial, en la declaración de 

la nulidad matrimonial que se pretende, además de restringir el período para 

considerar la convalidación de dicho matrimonio de un año a seis meses. 

La excepción de orden público internacional sólo opera si concurre, en 

segundo lugar, además, este elemento espacial: perturbación grave de la 

estabilidad, la cohesión jurídica y el correcto funcionamiento de la “sociedad 

española” causada por la aplicación del Derecho extranjero en el caso concreto. En 

consecuencia, cabe afirmar lo siguiente: (a) Si la aplicación del Derecho extranjero 

no comporta ninguna vulneración de los principios jurídicos básicos del Derecho 

español, el orden público internacional no intervendrá; (b) Si la aplicación del 

Derecho extranjero comporta una vulneración de los principios jurídicos básicos del 

Derecho español, pero dicha aplicación no afecta a la sociedad española, el orden 

público internacional tampoco intervendrá (en casos “no conectados con España”, 

la sociedad española no ve perturbada su paz y armonía cualquiera que sea el 

contenido del Derecho extranjero).  

El “radio de acción defensivo” del orden público internacional exige que 

concurran ambos elementos cumulativamente, tal y como se aprecia en este caso, 

dadas las circunstancias en las que celebró el matrimonio, la forma violenta y 

cercana a la celebración del mismo, en que falleció el cónyuge español y los 

intereses puestos de manifiesto por la otra parte en litigio, en función de 

determinados intereses económicos. 

El orden público internacional consigue el objetivo de asegurar que la 

sociedad española quede sujeta a los principios básicos fijados por el Derecho 

español. Por ello, si los principios básicos que regulan la sociedad española no son 

respetados por la Ley extranjera inicialmente designada por la norma de conflicto, 

resultará que la norma de conflicto ha localizado de manera “incorrecta” la 

regulación de la sociedad española. En efecto, en dicho caso, la norma de conflicto 

española indica que la regulación básica de la sociedad española debe quedar 

sometida a principios jurídicos distintos y contrarios a los que regulan la sociedad 

española en el Derecho español. El orden público internacional sirve, desde este 

punto de vista, para descartar una localización equivocada y para proporcionar otra 

localización más correcta. 

 Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicación resulta contraria 

al orden público internacional español no se aplicarán en España. Rechazada la 

aplicación de la Ley extranjera por producir efectos contrarios a los principios 

básicos del Derecho español, debe precisarse la Ley estatal aplicable para resolver 

el caso. En el caso de rechazo de una Ley extranjera por vulneración del orden 
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público español, debemos optar por la aplicación de la Ley sustantiva española. En 

este dictamen pericial después de un estudio amplio de las cuestiones planteadas 

se ha llegado a la conclusión de que la ley aplicable a la nulidad de este matrimonio, 

de acuerdo con la norma de conflicto española, sería la cubana por corresponder 

con la del lugar de su celebración. La ley personal de los cónyuges al tiempo de 

contraer matrimonio, no era común, y se da la circunstancia que el marido fallece 

poco tiempo después de la celebración del matrimonio, de forma violenta. 

En el Derecho cubano, sólo es posible interponer la acción de nulidad por 

parte de los cónyuges o del Ministerio Fiscal, quedando excluidas otras personas 

que puedan tener un interés legítimo y totalmente fundamentado con el asunto, 

como sí ocurre en el Derecho español. En el Derecho cubano, cuando han pasado 

seis meses desde la celebración del matrimonio, no cabe acción de nulidad. Dicho 

término es mucho más restrictivo que el previsto en la normativa española. 

Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicación resulta contraria 

al orden público internacional español no se aplicarán en España. En el caso de 

rechazo de una Ley extranjera por vulneración del orden público español, 

debemos optar por la aplicación de la Ley sustantiva española. 

 

1.4. Dictamen Pericial sobre el régimen económico matrimonial en el 

Reino Unido. 

 

  Otro ejemplo de Dictamen Jurídico es el emitido sobre el “Régimen 

económico matrimonial en el Reino Unido” (a propósito de un divorcio 

contencioso en España de dos ciudadanos de nacionalidad británica), el cual fue 

emitido al Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nº 2 de San Vicente del 

Raspeig (Alicante). Las consideraciones periciales fueron las siguientes:   

1. La familia jurídica del Common Law. 

1.1. Países y subgrupos pertenecientes al Common Law. 

  Todos los intentos de sistematización comparativa actuales entienden que 

el Common Law es una de las grandes familias jurídicas. Aunque el Common Law 

abarca casi a una cuarta parte de los países del mundo, la familia jurídica se 

caracteriza por una increíble armonía en sus características esenciales. 

  A la familia jurídica del Common Law pertenecen todos los países que 

alguna vez en el pasado han sido (o todavía son en la actualidad) colonias de 

Inglaterra, por tanto, en particular, los países de la Commonwealth y los Estados 
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Unidos (o dicho de manera sencilla, los países donde el inglés es la lengua oficial). 

El inglés como lengua oficial y el Common Law son dos fuerzas que han sobrevivido 

al desaparecido imperio británico, ambos elementos siguieron a los soldados 

británicos que llegaron como conquistadores y ambos han permanecido incluso 

después de haberse arriado para siempre la bandera del imperio. 

1.2. Conexión del régimen económico del matrimonio al matrimonial domicile.  

  Los países con Common Law determinan el derecho aplicable al régimen 

económico del matrimonio, en el caso de bienes muebles, de manera distinta según 

el domicilio respectivo de los cónyuges. Por lo que se refiere a los bienes inmuebles 

rige el derecho aplicable en el lugar respectivo (división del derecho patrimonial). 

  En este sentido no debe confundirse el concepto de domicilio (domicile) 

según el Common Law con el domicilio en el sentido del ordenamiento jurídico 

romano- germánico. La justificación de un nuevo domicile of choice no sólo 

presupone que objetivamente esté justificada la residencia (residence) en otro país, 

sino también la intención de permanecer allí de manera permanente y sin ánimo de 

volver (animus manendi et non revertendi). En particular el Derecho inglés y los 

ordenamientos jurídicos próximos a éste plantean unos elevados requisitos a la 

intención de permanecer en el nuevo país, de tal manera que el concepto de 

domicilio (domicile) según el derecho inglés se aproxima mucho al de nacionalidad 

(país de pertenencia). 

1.3. El régimen económico legal es el de separación de bienes. Asignación 

judicial del patrimonio según el principio de equidad.  

  La separación de bienes es el “régimen legal” en prácticamente todos los 

países con Common Law. Según el Common Law, el matrimonio no tiene efecto 

alguno sobre la propiedad y la capacidad de disposición de los cónyuges. Por ello 

en el Common Law no se cita ni una sola vez el concepto de régimen económico 

del matrimonio. Sin embargo, en caso de divorcio, el tribunal puede asignar 

bienes de un cónyuge al otro cónyuge, aplicando el principio de equidad. Esto 

está regulado procesalmente como una facultad del juzgador (con frecuencia en una 

ley, Matrimonial Causes Act), pero no como una regla sustantiva para el régimen de 

bienes en el matrimonio. El juez puede aplicar su criterio tanto basándose en 

motivos de régimen económico como también en materia de alimentos. La ley regula 

ciertamente en muchos países las circunstancias a sopesar a la hora de aplicar este 

criterio, pero no entra en detalles en cuanto al volumen de la transmisión. 

  De ahí que en muchas ocasiones la denominación habitual de “régimen 

económico” del Common Law, como separación de bienes, se entiende como 

demasiado limitada. Resulta más apropiado hablar de una separación de bienes con 
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asignación judicial del patrimonio según el principio de equidad. 

  El porcentaje que vienen asignando los juzgados al cónyuge con menos 

ingresos o al cónyuge encargado de las tareas del hogar es hoy notablemente 

superior al de otros tiempos. Esto también puede dar lugar, sobre todo, a un reparto 

del patrimonio por la mitad, toda vez que los tribunales, partiendo ahora del 

principio de igualdad (equality), consideran compatible llevar la casa y la educación 

de los hijos con la actividad profesional.  

  Al contrario de lo que ocurre en la sociedad legal de gananciales, la 

asignación judicial del patrimonio puede abarcar también otros elementos 

patrimoniales que uno de los cónyuges haya aportado al matrimonio (en este 

sentido, incluso totalmente comparable con la plena comunidad de bienes).  

   Los regímenes económicos matrimoniales de las jurisdicciones 

continentales delimitan los derechos de propiedad de los cónyuges y proporcionan 

reglas claras de división de los bienes en caso de divorcio. El régimen económico 

matrimonial por defecto puede no ser el adecuado para todos los matrimonios 

(aunque probablemente lo sea para la gran mayoría), pero los sistemas jurídicos 

continentales otorgan prioridad a la seguridad jurídica sobre la equidad individual 

con respecto a la propiedad, otorgando a los otros efectos de la ruptura un 

tratamiento separado (mayoritariamente discrecional) a través del maintenance.  

2. Régimen aplicable al divorcio y a los efectos económicos del matrimonio.  

  En lo que respecta a la ley aplicable al divorcio de estos dos ciudadanos 

británicos, en aplicación del artículo 8.a) del Reglamento (UE) Nº 1259/2010 del 

Consejo de 20 de diciembre de 201071 por el que se establece una cooperación 

reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial, el 

divorcio estará sujeto a la ley del estado “en que los cónyuges tengan su 

residencia habitual en el momento de la interposición de la demanda”, esto es, 

a la ley española.  

  El régimen aplicable a los efectos económicos del matrimonio se hará 

conforme a los criterios generales del artículo 9.2 de nuestro Código Civil, es decir, 

y por este orden, estaremos a: 

 La ley personal común de los cónyuges al tiempo de contraer 

matrimonio. 

 La ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida 

por ambos en documento auténtico otorgado antes de la celebración del 

                                                      
71 Reglamento (UE) nº 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que 
se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a 
la separación judicial (TOL1.999.073). 
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matrimonio. 

 La ley de residencia habitual común inmediatamente posterior a la 

celebración del matrimonio. 

 La ley del lugar de celebración del matrimonio. 

  La ley personal de un británico es la ley británica, pero nunca la española 

o la de un tercer Estado. El recurso al inciso final del artículo 16-3 del Código Civil, 

según el cual, cuando en defecto de los criterios del artículo 9 sea de aplicación a 

los efectos del matrimonio el Código Civil, "… se aplicará el régimen de separación 

de bienes del Código Civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes 

hubiera de regir un sistema de separación…”.  

  Si se quiere más técnicamente, la valoración, clasificación y tratamiento 

jurídico de las diferentes situaciones y relaciones que puedan plantearse en la 

aplicación del Derecho material extranjero al que se remita la norma de conflicto 

español ha de hacerse con arreglo a las categorías del Derecho español. En este 

sentido se pronuncia el artículo 12.1 del Código Civil cuando dice que “… La 

calificación para determinar la norma de conflicto aplicable se hará siempre con 

arreglo a la ley española…”.  

  Y a mayor abundamiento puede verse la Resolución de la DGRN de 21 de 

enero de 200672 (a propósito de la idoneidad del convenio regulador de la 

separación matrimonial para la liquidación de la comunidad proindiviso ordinaria 

nacida del régimen capitular de separación de bienes) y las consideraciones que 

hace acerca de la diferencia entre la comunidad proindiviso ordinaria y aquella otra 

en la que el régimen de los bienes, por mucho o por poco que se articule a través 

de una comunidad proindiviso, se ve condicionado por la relación matrimonial de 

sus cotitulares.  

  En el Derecho inglés (al que se acerca el escocés), tratándose de la 

vivienda familiar adquirida formalmente por uno sólo de los cónyuges (o miembro 

de la pareja de hecho), se reconoce al otro cónyuge el derecho a reclamar una parte 

de esa propiedad fiduciaria en razón de su contribución directa o indirecta a dicha 

adquisición (“constructive trust”), derecho que ¡es oponible frente a los acreedores 

hipotecarios! Lo cual sólo demuestra que puede llegarse a soluciones similares por 

caminos distintos, pues nuestro Derecho también cuenta con un precepto que 

atribuye al cónyuge no titular una legitimación indirecta de control sobre la vivienda 

familiar en relación a los actos dispositivos realizados por el cónyuge titular (artículo 

1320 del Código Civil y sus equivalentes forales). 

                                                      
72 Resolución de 21 de enero de 2006, de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por doña I.L.C. - DGRN: Otras 
resoluciones - Jurisdicción: Resoluciones Administrativas - 8 (TOL834.194). 
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3. Diferencias entre el régimen económico matrimonial británico y el régimen 

económico matrimonial español.  

  Uno de los aspectos más relevantes que los abogados deben analizar en 

los casos de divorcios transfronterizos es el régimen económico matrimonial 

(matrimonial property regime), es decir, las normas que regulan la propiedad de los 

bienes adquiridos durante el matrimonio (family assets). En España, el régimen 

económico matrimonial por defecto, es decir, si los esposos no pactan lo contrario, 

es el de comunidad de bienes, también denominado “sociedad de gananciales”. 

Significa que todos los bienes adquiridos durante el matrimonio son de los dos 

cónyuges (spouses) a partes iguales, lo que debe ser tenido en cuenta a la hora de 

proceder al reparto de los bienes familiares. Algunos autores opinan que éste es 

también el régimen aplicable en Inglaterra y Gales, pero esta afirmación debe ser 

matizada, como haremos a continuación. Cataluña y Escocia, sin embargo, tienen 

por defecto el régimen de separación de bienes (separate property system) que, en 

sentido contrario al de comunidad, significa que los bienes adquiridos durante el 

matrimonio son propiedad privativa del cónyuge que los adquiere o pertenecen a 

los dos en proporción al dinero que cada uno ha aportado para su adquisición. En 

la Comunidad Valenciana también se aplica por defecto el régimen de separación 

de bienes, desde el año 2007, por la Ley 10/2007 de 20 de marzo (modificada por 

la Ley 8/2009). 

  La principal dificultad a la que nos enfrentamos en estos casos es que, a 

diferencia de los sistemas basados en el Derecho civil como el nuestro, el Derecho 

inglés no cuenta con un régimen económico matrimonial como tal aplicable al 

matrimonio. En Inglaterra y Gales no existe una comunidad de bienes (community 

of property). La celebración del matrimonio no tiene efectos patrimoniales, es decir, 

el matrimonio per se no produce ningún efecto inmediato sobre los derechos de 

propiedad de los cónyuges. Sin embargo, en el momento del divorcio los tribunales 

disponen de una amplia libertad para distribuir los ingresos y los activos de los 

cónyuges con el fin de lograr un resultado justo. Para conseguir este resultado 

pueden dictar una gran variedad de órdenes o medidas judiciales conocidas como 

ancilliary relief dirigidas a obtener la liquidación de los efectos económicos del 

matrimonio. 

  Pero, esa libertad tiene una serie de limitaciones y pautas que orientan su 

aplicación que aparecen en la ley que regula los procesos de divorcio (Matrimonial 

Causes Act 1973). También la jurisprudencia (case law) de los tribunales ingleses 

ha matizado este tema señalando que el principio general a aplicar debe ser el de 

reparto igualitario de los bienes en caso de divorcio, es decir, como si existiera 

comunidad de bienes, salvo que exista causa suficiente para apartarse de ese 

principio. Así lo establecen sentencias como la del asunto Charman vs. Charman 
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[2007] 1 FLR 1246, en el cual, un tribunal de apelación inglés declaró: “(…) 

entendemos que “el principio de reparto” significa que los bienes deben ser 

repartidos en proporciones iguales a no ser que exista una buena razón para 

apartarse de ese criterio (…)”. 

  Lo anterior tiene como consecuencia que se aplique, a posteriori, un 

criterio parecido al de la comunidad de bienes española. Pero hay que tener 

presente la gran capacidad discrecional de la que el juez dispone para determinar 

el reparto de los bienes lo que, en la práctica, supone que será difícil predecir el 

resultado de una sentencia de divorcio en un caso concreto. 

  Si preguntamos a un abogado de familia inglés cuál es el régimen 

económico matrimonial que existe en Inglaterra y Gales, nos mirarán con franco 

desconcierto. ¿Por qué? Sencillamente porque Inglaterra y Gales están sujetos a la 

jurisdicción de derecho común y no existe ni Código Civil ni el concepto de régimen 

económico matrimonial.  

  Cuando dos personas heterosexuales contraen matrimonio, o dos 

personas del mismo sexo se inscriben como pareja de hecho (en Inglaterra el 

matrimonio homosexual no está permitido), todos los bienes que figuren a su 

nombre siguen siendo de su única titularidad. Cualquier obligación que tenga a su 

nombre sigue siendo de su cuenta exclusiva. Nada cambia en cuanto a la relación 

jurídica con terceros fuera de la pareja. Si el marido es demandado por deudas, la 

esposa no corre el riesgo de ver embargados sus bienes. Esto es, obviamente, en 

la medida en que ella pueda acreditar que los bienes son de su exclusiva propiedad. 

Por ejemplo, si la esposa tiene una casa a su nombre, ya sea adquirida antes o 

durante la vigencia del matrimonio, y sobre la cual el esposo no haya hecho ninguna 

contribución económica ni para su adquisición ni para su mejora, si el esposo tiene 

acreedores los bienes de la esposa siguen siendo de ella y no podrán embargarla. 

  Curiosamente, éste no fue siempre el criterio, pues cambió a partir de la 

promulgación de la Ley de Propiedad de 1925, cuya sección 37 dejó sentado que: 

“El marido y la mujer, a los efectos de adquisición de cualquier participación en 

propiedad, en virtud de una disposición ya hecha o que se llevara a efecto después 

de la entrada en vigor de esta Ley, serán tratados como dos personas distintas.” 

  Por tanto, en Derecho inglés no se produce una confusión de patrimonios 

como consecuencia del matrimonio. De ahí que exista el mito de que en Inglaterra 

tienen “separación de bienes”, en relación con terceros, puesto que los cónyuges 

conservan su propio patrimonio durante toda la vigencia del matrimonio. Desde el 

punto de vista del abogado español, ésta es la pregunta más frecuente cuando las 

partes inician un procedimiento de divorcio y surge la cuestión de la aplicación del 

Derecho inglés. En este contexto, pensar que existe el régimen de “separación de 
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bienes” no puede estar más lejos de la realidad. 

  En caso de divorcio o separación de la pareja de hecho debidamente 

inscrita, tanto los bienes como los ingresos se distribuyen, en Inglaterra y Gales, 

tomando en consideración lo establecido en la Sección 25 de la Ley de 

Procedimientos Matrimoniales de 1973. Dicha Sección 25 (2) de la Ley de 

Procedimientos Matrimoniales de 1973 establece una serie de factores que deben 

tenerse en cuenta:  

“a) los ingresos, capacidad adquisitiva, propiedades y otros recursos 

financieros que cada una de las partes del matrimonio tuviera o pudiera 

adquirir previsiblemente en el futuro, incluyendo en el caso de capacidad 

adquisitiva, cualquier incremento en dicha capacidad que pudiera ser, en la 

opinión de los Tribunales, razonable esperar que una de las partes del 

matrimonio realizara; 

b) las necesidades financieras, obligaciones y responsabilidades que cada 

uno de los miembros del matrimonio tenga o pueda tener en el futuro; 

c) el nivel de vida disfrutado por la familia antes de la ruptura del matrimonio; 

d) la edad de cada una de las partes al casarse y la duración del matrimonio; 

e) cualquier incapacidad física o psíquica de cualquiera de los miembros del 

matrimonio; 

f) las contribuciones hechas por cada una de las partes o las que pudiera 

hacer en el futuro para el bienestar de la familia, incluyendo cualquier 

contribución para el mantenimiento del hogar o el cuidado de la familia; 

g) la conducta de cada una de las partes, si dicha conducta fuera en opinión 

del Tribunal injusto no considerar; 

h) En el caso de procedimientos de divorcio o anulación del matrimonio, el 

valor para cada una de las partes del matrimonio de cualquier beneficio que, 

como consecuencia de la disolución del matrimonio, la parte perdiera la 

posibilidad de adquirir”. 

  Además, los Tribunales ingleses tendrán en cuenta la jurisprudencia, en 

particular la reciente decisión de la Casa de los Lores en el caso Miller (2006) UKHL 

24. El caso fue dilucidado por la Casa de los Lores que es el más alto Tribunal del 

Reino Unido. En concreto, las partes deberán cumplimentar el denominado 

“Formulario E”, y hacer una relación de todos sus bienes y derechos, ya sean 

adquiridos con anterioridad al matrimonio, durante la vigencia del mismo, o que esté 

previsto adquirir en un futuro (herencias, bonos, etc.). Todos estos bienes y 

derechos forman el llamado “saco matrimonial” ·, cuyo contenido el Juzgado ha de 

distribuir entre las partes. 

  El principal factor a tener en cuenta en la mayoría de los casos son las 

necesidades de la familia más que las contribuciones de los cónyuges (que en la 
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mayoría de los casos modestos será prácticamente irrelevante). No hay una 

remisión expresa a ningún régimen matrimonial ni a capitulaciones matrimoniales, 

aunque lo cierto es que la jurisprudencia inglesa está avanzando en este tema, y ya 

hay algún caso reciente como el de Z y Z (2011) en relación a un régimen de 

“separación de bienes” francés pactado por los cónyuges, según el cual en Francia 

la esposa hubiera recibido el 15% del haber conyugal, mientras que en Inglaterra el 

Tribunal le otorgó un 40%. Si no hubiera sido porque firmaron el pacto sobre el 

régimen económico matrimonial, hubiera recibido, con casi total seguridad, el 50% 

del haber conyugal. En este caso, las partes eran muy ricas, y su patrimonio excedía 

con creces sus necesidades. El 40% de los bienes permitió que la esposa tuviese 

más que suficiente para vivir manteniendo un alto nivel de vida. En un asunto más 

modesto es muy dudoso que el hecho de que el matrimonio hubiera firmado unas 

capitulaciones fijando su régimen económico matrimonial tuviera efecto alguno en 

las medidas definitivas. 

  Las aportaciones de los cónyuges previas al matrimonio son meramente 

un factor a tener en cuenta. No están protegidas y, cuando existen necesidades, 

sobre todo necesidades de alojamiento, la realidad es que a los Tribunales ingleses 

no les importa la procedencia del bien, a excepción de matrimonios de muy corta 

duración. Pongamos como ejemplo el caso del matrimonio de Paul McCartney con 

Heather Mills. A pesar de que ella no aportó nada al matrimonio y él era quien 

aportaba todos sus bienes al mismo, aun así, la Sra. Mills recibió 25 millones de 

libras. Esta suma era para cubrir sus necesidades. 

  Los Tribunales ingleses no tienen ningún reparo en transmitir bienes de 

un cónyuge a otro o de una parte a otra, y ello incluye hasta las pensiones de 

jubilación. Un Tribunal inglés no tiene ningún problema en transmitir la titularidad de 

una propiedad recibida por herencia por una de las partes a la otra si lo considera 

necesario. El hecho de quién sea titular del bien es irrelevante a efectos prácticos. 

  Por tanto, si comparamos ambos ordenamientos en este punto, no pueden 

ser más dispares, pues en España siempre existe un régimen económico 

matrimonial, bien porque lo estipulen los cónyuges en capitulaciones matrimoniales 

o por disposición legal según su vecindad civil, con las limitaciones establecidas en 

el Código Civil. El Juez está obligado a respetar la titularidad de los bienes y la 

naturaleza de los mismos, privativa o ganancial, sin que pueda disponer de ellos 

según su criterio. De hecho, en España ni siquiera la distribución de los bienes 

matrimoniales se contempla en el procedimiento de divorcio, siendo éste un 

procedimiento distinto del de liquidación del haber conyugal. Así, desde el punto de 

vista del abogado español, el “régimen económico matrimonial inglés” se parece 

más a un régimen ganancial sui generis, que al régimen de separación de bienes 

cuando nos encontramos en un proceso de divorcio. Desde el punto de vista del 
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abogado inglés, ¡no hay tal régimen matrimonial! 

5. Ley aplicable y Orden público internacional. 

  El artículo 12.3 de nuestro CC dispone que: “En ningún caso tendrá 

aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden público”. El análisis del 

precepto arroja el siguiente balance: indica que no se aplicará la Ley extranjera 

cuando “resulte” contraria al orden público internacional.  

  Visto que la vulneración del orden público internacional sólo puede 

comprobarse “caso por caso”, son los tribunales los que deben decidir la cuestión 

de si la aplicación de un Derecho extranjero vulnera, en el caso concreto, el orden 

público internacional. A tal efecto, los tribunales actúan de modo discrecional, pero 

nunca arbitrario. Sólo pueden descartar la aplicación de una Ley extranjera en 

nombre del “orden público internacional” si dicha decisión está plenamente 

justificada y motivada. La intervención del orden público internacional debe 

sujetarse a la “prudente valoración del juzgador”. El peligro de este protagonismo 

de los tribunales radica en que los estamentos judiciales más “cómodos” suelen 

exagerar la intervención del “orden público internacional” para aplicar así el Derecho 

de su país (Lex Fori) y no complicarse la vida. Pero esa actitud lesiona de modo 

muy grave la seguridad jurídica y los derechos de los particulares a la certeza del 

Derecho. 

  Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicación resulta contraria 

al orden público internacional español no se aplicarán en España. Rechazada la 

aplicación de la Ley extranjera por producir efectos contrarios a los principios 

básicos del Derecho español, debe precisarse la Ley estatal aplicable para resolver 

el caso. En el caso de rechazo de una Ley extranjera por vulneración del orden 

público español, debemos optar por la aplicación de la Ley sustantiva española. 

Esta “solución directa en favor de la Lex Fori” se sigue, entre otros países, en Austria 

(art. 6.2 LDIPr. 1978) y en Francia. 

  Después de un estudio amplio de estas cuestiones, se llega a las 

siguientes conclusiones periciales: 

 La ley aplicable al divorcio de estos dos ciudadanos británicos será la ley 

del estado “en que los cónyuges tengan su residencia habitual en el 

momento de la interposición de la demanda”, esto es, a la ley española.  

 La ley personal común de los cónyuges al tiempo de contraer matrimonio, 

esto es, la ley británica, determinará el régimen aplicable a los efectos 

económicos del matrimonio. 
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 En el Derecho inglés, en caso de divorcio, el tribunal puede asignar bienes 

de un cónyuge al otro cónyuge, aplicando el principio de equidad. En el 

momento del divorcio los tribunales disponen de una amplia libertad para 

distribuir los ingresos y los activos de los cónyuges con el fin de lograr un 

resultado justo. El principio general a aplicar debe ser el de reparto 

igualitario de los bienes en caso de divorcio, esto es, los bienes deben ser 

repartidos en proporciones iguales a no ser que exista una buena razón 

para apartarse de ese criterio. Además, tratándose de la vivienda familiar 

adquirida formalmente por uno sólo de los cónyuges, se reconoce al otro 

cónyuge el derecho a reclamar una parte de esa propiedad fiduciaria en 

razón de su contribución directa o indirecta a dicha adquisición. 

Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicación resulta contraria 

al orden público internacional español no se aplicarán en España. En el caso de 

rechazo de una Ley extranjera por vulneración del orden público español, 

debemos optar por la aplicación de la Ley sustantiva española. 

 

1.5. Dictamen Pericial sobre el Derecho canadiense. 

 

Otro de los ejemplos de dictamen jurídico es el análisis sobre el Derecho 

canadiense. Canadá es un país cuyo sistema de justicia en vigor y su sistema 

jurídico tiene su origen en los diversos sistemas europeos importados por los 

exploradores y colonizadores de los siglos XVII y XVIII, cuya preeminencia es de 

origen francés e inglés. No hay que olvidar que la sociedad actual es en gran parte 

legado de las civilizaciones de habla francesa e inglesa que colonizaron la región. 

Estos dos países, Francia e Inglaterra transmitieron las instituciones jurídicas y 

democráticas y los valores universales de justicia, igualdad y supremacía de la Ley. 

En efecto, Canadá es un país cuya particularidad esencial es su sistema jurídico 

regido por los dos sistemas jurídicos que predominan en el mundo, esto es, por un 

lado el Derecho Romano-Germánico, también denominado Romano-Canónico, o si 

se prefiere el término acuñado en inglés de Statute Law, cuyo rasgo principal es su 

carácter de escrito, cuya importante contribución de Francia y Alemania es 

incuestionable, sobre todo, en cuanto al Derecho Civil se refiere, y por otro lado, el 

derecho consuetudinario inglés, el sistema denominado Common Law, no 

sustentado principalmente por códigos ni en legislaciones y sí en decisiones 

judiciales anteriores, de carácter flexible y abierto a la evolución de la sociedad, cuyo 

instrumento prioritario es la Jurisprudencia y la labor de interpretación que de la 

normas (mayoritariamente no escritas) realiza el juez, cuyo papel cobra relevante 

importancia. 
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  Ambos sistemas jurídicos rigen en un mismo país, con la distinción propia 

de las divisiones territoriales que en su momento realizaron franceses e ingleses en 

la colonización del país. El Derecho de Familia canadiense está compuesto de 

diferentes normas, siendo como para el caso español de enorme relevancia por 

evidentes razones de organización social y promover la tutela de aquellas personas 

que necesitan de protección (menores de edad o los discapacitados). Igual que para 

el caso español el Derecho de familia es el conjunto de reglas que permiten la 

mediación y la organización familiar de carácter estructural comprendiendo: 

 La regulación del matrimonio y sus posibles situaciones de crisis. 

 Las relaciones paterno-filiales. 

 Las instituciones tutelares en función sustitutiva de la patria potestad. 

  Y si hemos de hablar de Derecho de familia en la provincia de la British 

Columbia debemos realizar mención de la norma que ha regulado la institución 

familiar por más de tres décadas: la Family Relations Act. La denominada Family 

Relations Act, RSBC 1996, Chapter 128 en la provincia British Columbia, Canadá, 

cuya Ley fue promulgada en el año 1979 y cuyos efectos jurídicos se extendieron 

por más de treinta años regula las relaciones conyugales y parento-filiales que 

nacen del matrimonio o de las uniones de hecho sujetos a la Ley Canadiense de 

esta provincia, entre los que se encuentran aquellos preceptos que establecen las 

normas de adjudicación a la liquidación de la sociedad conyugal con el 

establecimiento de la adjudicación de los bienes inmuebles vigentes durante el 

matrimonio. 

  La norma jurídica Family Relations Act, en lo sucesivo FRA que como 

hemos dicho es de carácter provincial, y es de aplicación sobre los matrimonios y 

las uniones de hecho, es complementada por una Ley de Divorcio (Divorce Act), 

cuyo ámbito de aplicación es federal y que sólo se aplica a los matrimonios cuando 

el divorcio sea instado dentro del territorio estatal canadiense. De la aplicación de 

la FRA corresponde conocer al gobierno provincial de B.C. (British Columbia) y su 

tribunal denominado Provincial Court. El gobierno provincial, por tanto, tendrá 

jurisdicción exclusiva sobre la propiedad y los derechos civiles consagrados en la 

Constitución de 1867. Esto incluye la división de la propiedad, del cónyuge y la 

pensión alimenticia, custodia y acceso a los niños, la adopción y protección de los 

niños. Por lo tanto, cada provincia tiene una ley que cubre las reglas que se aplican 

a la división de la propiedad, siendo de aplicación la norma aquí alegada por ser la 

provincia en la que se declaró el matrimonio de las partes. 

  Los dos tribunales existentes en B.C. que pueden dictar órdenes bajo las 

leyes de familia son la Corte Provincial (Provincial Court) y la Corte Suprema (BC 

Supreme Court). En el ordenamiento jurídico canadiense se establece    que la Corte 
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Suprema es la que tiene jurisdicción en todos los asuntos relativos a la custodia, 

régimen de visitas y tutela de los hijos, la disolución y nulidad del matrimonio, 

separación judicial, la pensión alimenticia y mantenimiento. Sólo la Corte Suprema 

puede emitir órdenes de divorcio o de repartición de bienes. Sin embargo, ambas 

Cortes pueden dictar órdenes en relación con la custodia de menores, tutoría, 

derecho de visita y sustento de los hijos y del cónyuge/pareja. 

1. Contenido de la family relations act (FRA). 

  La FRA se ocupa de la custodia del niño, tutela, derechos de visita, y el 

sustento del cónyuge y el niño, así como de la división de la propiedad, incluyendo 

pensiones, tal y como proclama la propia ley en su definición: The Family Relations 

Act is the BC law that covers child custody, guardianship, access, spousal and child 

support, and the division of property (including pensions). Esta norma jurídica que 

promulgada en 1979, y cuyos preceptos han sido modificados en diversas 

ocasiones, siendo la última modificación la de 1996, ha sido sustituida por la 

denominada Family Law Act que entró en vigor el día 18 de Marzo de 2013. La 

nueva ley ha supuesto algunas modificaciones sustanciales respecto a cuestiones 

como los cambios de dirección en los regímenes de visita; promoviendo la 

cooperación entre los cónyuges y estableciendo formas diferentes de resolver 

disputas sin la necesidad de acceder a los tribunales, y expandiendo la definición 

de cónyuge, estableciendo un nuevo alcance para aquellas personas que han vivido 

juntas al menos dos años y que tienen hijos en común. 

  La nueva Ley modifica parte de las definiciones existentes en la parte 1 de 

la FRA, promueve nuevos métodos de resolución de conflictos entre los cónyuges, 

estableciéndose nuevos preceptos en el ámbito del régimen de visitas, la tutela de 

los menores, y permite por ejemplo que los tribunales puedan dividir 

responsabilidades en las denominadas deudas familiares. Sin embargo, respecto 

de los bienes matrimoniales, la nueva ley no contempla cambios sustanciales en el 

modo de proceder a la liquidación de la sociedad conyugal. Se puede encontrar la 

Ley con su texto publicado en su original en Inglés en la página web del ministerio 

de Justicia de British Columbia (Ministry of Justice) en el apartado Family Law, 

Legislation and Court Rules. Igualmente se puede encontrar a través de la página 

web de Legal Services Society de la provincia de B.C. La FRA, está dividida en 10 

partes que a continuación pasamos a enumerar: 

− Parte 1.- Definiciones y Jurisdicción   (Definitions and Jurisdiction). 

− Parte 2.- Custodia de los menores, derecho de visita y tutela (Child Custody, 

Access and Guardianship). 

− Parte 3.- Órdenes de custodia y derecho de visita extraprovincial 

(Extraprovincial Custody and Access Orders). 
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− Parte 4.- Sustracción Internacional de menores (International Child 

Abduction). 

− Parte 5.- Propiedad familiar (Matrimonial Property). 

− Parte 6.- Régimen de División de los derechos de pensión (Division of 

Pension Entitlement). 

− Parte 7.- Obligaciones de manutención y soporte (Maintenance and Support 

Obligations). 

− Parte 8.- (Sin título). 

− Parte 9.- Procedimientos y acuerdos (Procedure and Agreements). 

Parte 10.- Parte General (General) 

 Tal y como se desprende de su estructura, la norma establece la regulación de: 

 La convivencia en las uniones de hecho o en el matrimonio. 

 Como resolver desacuerdos en relación con la custodia, sustento y el 

régimen de visitas, si se tienen hijos. 

 Cuestiones relativas a la resolución de asuntos monetarios que afectan al 

matrimonio en proceso de separación y disolución. Por lo tanto, algunas 

consideraciones del proceso de separación y divorcio son también tratadas 

en esta ley, aunque la denominada Divorce Act de carácter federal se ocupe 

de la disolución, nulidad matrimonial y separación judicial.   

  Esta norma contemplada en el Derecho de familia canadiense, viene a ser 

la equiparación a los preceptos relativos al derecho de familia que se articulan en el 

Código Civil español, ya que en atención a su contenido guardan analogía con lo 

contemplado en nuestro ordenamiento jurídico. Debemos tener presente como 

hemos mencionado que el sistema Common Law que rige en la provincia B.C. 

canadiense, es un derecho consuetudinario flexible y en constante adaptación a los 

cambios sociales del tiempo en que debe ser aplicado, sin embargo, coexiste al 

mismo tiempo con el sistema jurídico que fue aportado por los franceses en la 

colonización de una parte del país, el denominado Derecho Románico-Germánico 

seguido en numerosos países europeos como Alemania, Italia, Bélgica, y del que 

sus influencias han sido decisivas en la conformación de nuestro Código Civil entre 

otros. Por lo tanto, el Derecho de Familia Canadiense tiene rasgos propios del 

llamado Derecho Consuetudinario (Common Law) pero asume sin  confrontación 

los procedimientos y figuras jurídicas contempladas en el Derecho de Familia propio 

de los Estados del sistema jurídico de origen Latino (Romano-Canónico) al formar 

parte su territorio francófono de este último sistema (Quebec). 

2. Algunas consideraciones sobre el derecho de familia canadiense. 

Matrimonio: Según el Derecho de Familia canadiense, el matrimonio, tiene la 

misma consideración que en nuestros textos normativos, debiendo ser celebrado 
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tanto de forma religiosa como de forma civil. Para la consideración de matrimonio 

legítimamente consumado los cónyuges deberán contar con la suficiente capacidad 

jurídica legalmente dispuesta. La extinción del matrimonio se produce por la muerte 

de uno de los cónyuges o hasta que sea disuelto por medio del divorcio. Los 

principios de igualdad, respeto debido, ayuda y socorro mutuos son análogos a los 

incluidos en los preceptos jurídicos del derecho español. El divorcio es el único 

modo de extinguir el matrimonio de aquellas personas legítimamente casadas, y 

podrá solicitarse en los siguientes casos: 

− Cuando los cónyuges han vivido separadamente por un año; 

− Uno de los cónyuges cometió infidelidad; 

− Uno de los cónyuges atentó contra la integridad física o psicológica del otro 

cónyuge. 

  Nuestro ordenamiento jurídico al igual que el canadiense configura el 

divorcio desde un punto de vista consensual donde opera el denominado principio 

de la autonomía de la voluntad de las partes y por otro lado el divorcio judicial a 

través del procedimiento judicial pertinente. Ambos sistemas normativos establecen 

el cese de la convivencia conyugal durante al menos un año y del incumplimiento 

por alguna de las partes las partes de los debidos deberes conyugales, tales como:

 deber de convivencia; de fidelidad conyugal, respeto debido; ayuda y socorro 

mutuos. 

Acuerdos prenupciales y matrimoniales: Los preceptos a los que hace mención 

el Derecho Canadiense trata de proteger los bienes o ahorros de los que dispongan 

los cónyuges al contraer matrimonio celebrando un acuerdo por escrito entre las 

partes. Estos acuerdos pueden ser: 

− Al comienzo o durante su relación en una unión de hecho (acuerdo 

cohabitacional; en inglés, co-habitation agreement); 

− antes del matrimonio (acuerdo prenupcial; en inglés, pre-nuptial 

agreement);  

− o durante el matrimonio (acuerdo matrimonial; en inglés, marriage 

agreement). 

 Estos acuerdos pueden: 

− Designar quién tendrá la custodia de los hijos, o derecho de visita sobre 

ellos; 

− disponer cómo asignar el pago de sustento a los hijos o al cónyuge o pareja; 

− y establecer cómo dividir los bienes y pertenencias si la pareja se separa. 

  Todo acuerdo debe ser hecho por escrito y firmado por ambos, pudiendo 

amparar el tiempo en que la pareja convive.  
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 Pueden dejar constancia por ejemplo de: 

− A quién pertenecen los bienes; 

− en cuanto dinero contribuye cada miembro de la pareja para los gastos 

domésticos; 

− si tendrán una tarjeta de crédito en conjunto para gastos de la casa, y/o 

tarjetas de crédito individuales; 

− quién se encarga de las deudas;  

− y cómo usar y cuidar las cosas que se compren conjuntamente. 

  También pueden incluir pactos para el caso de separación y que sea este 

acuerdo vinculante ante el tribunal que proceda a la disolución del matrimonio. 

Podrán contemplar acuerdos sobre el sustento de los hijos y el cónyuge o pareja, 

custodia, derecho de visita y bienes. Los acuerdos deben ser en cualquier caso 

conformes a la Ley, no siendo válidos aquellos que sean contrarios a la Ley o al 

orden público. Como se podrá comprobar estos acuerdos guardan analogía con 

nuestras capitulaciones matrimoniales que se establece en el artículo 1325 y ss. de 

nuestro Código Civil, ya que a través de las capitulaciones matrimoniales los 

cónyuges establecen las reglas de funcionamiento patrimonial de su matrimonio. 

Separación: Se entenderán separados los cónyuges según su Ley, desde el 

momento en que no dispongan de vida en común. La ley canadiense contempla el 

hecho de que puedan vivir los cónyuges en la misma vivienda para reducir los 

gastos, pero se les considera separados si no comparten comidas, dormitorio o 

actividades sociales matrimoniales habituales. También se contemplan supuestos 

de separación motivados por incumplimiento de los deberes conyugales. La ley 

canadiense otorga el mismo efecto jurídico que en nuestro ordenamientos jurídico 

a través del artículo 83 del Código Civil. 

Obligaciones legales de los padres respecto de los hijos menores: Según las 

normas de Derecho de Familia que rigen la B.C. de Canadá, se consideran hijos 

menores aquellos que no hayan cumplido los 19 años de edad. Los padres, tanto si 

son biológicos como si legalmente son responsables de ellos, tienen la obligación 

de tomar medidas respecto de la custodia, tutela, derecho de visitas, sustento y 

manutención. Se tiene una responsabilidad legal de ayudar con el sustento del hijo, 

al menos hasta que cumpla los 19 años de edad, siendo esta la edad en la que los 

nacionales canadienses cumplen la mayoría de edad. 

Custodia: Cuando se produce la separación conyugal o de pareja y los hijos viven 

con uno de los cónyuges, se considerará que tal cónyuge tiene la custodia de facto. 

Esto significa que tendrá el derecho y la responsabilidad de cuidar de los hijos 

permanentemente. Existen diferentes tipos de custodia: 
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− La custodia única (sole custody, en inglés). Significa que el niño vive 

principalmente con uno de sus padres. 

− La custodia conjunta (joint custody). Implica que ambos padres comparten 

en iguales medidas los derechos y responsabilidades relacionados con sus 

hijos, quienes pueden vivir con ambos padres en proporciones iguales de 

tiempo o principalmente con uno. 

− La custodia compartida (shared custody). Significa que cada padre tiene a 

los niños al menos el 40% del tiempo. 

− La custodia dividida (split custody). Se entiende por aquella custodia en la 

que cada padre tiene la custodia de uno o más de los hijos. 

  Si los cónyuges logran un acuerdo sobre la custodia de los hijos, ésta 

deberá constar por escrito. En caso contrario deberá ser el juez quién decida la 

custodia. Respecto de la custodia bajo el derecho canadiense, téngase en cuenta 

que tras el divorcio se establece un mecanismo análogo al establecido en el artículo 

103 de nuestro Código Civil, al regular las medidas relativas a las relaciones 

paterno-filiales que entre otras deberán adoptarse como efecto de la disolución 

matrimonial pretendida. 

Tutela: Al igual que en la custodia, la tutela puede ser única o conjunta. El tutor del 

niño tomará decisiones en cuanto a la educación, el cuidado médico o la instrucción 

religiosa. En cuanto a las pertenencias y bienes de un niño, manejará el dinero y los 

bienes del mismo. En ausencia de una orden judicial o acuerdo, los padres que 

vivían juntos (casados o en unión de hecho) serán considerados tutores en conjunto 

del dinero o bienes que el niño posea. La tutela se obtiene de la misma manera que 

la custodia, o sea, a  través de un acuerdo por escrito o con una orden judicial. 

Derecho de visita: La palabra que se aplica en la norma FRA es la de access, en 

inglés. Cuando un hijo menor de edad vive con uno de sus progenitores, el otro 

progenitor por lo general tendrá el derecho a visitar al menor. La ley reconoce al 

niño a tener una relación continua con cada uno de sus padres aún en los casos en 

los que el matrimonio disuelto se haya convertido en contencioso. Cualquiera de los 

dos cónyuges podrá acudir a un juzgado y dejar que el juez decida las condiciones 

del régimen de visita por medio de una orden judicial. Igualmente, los abuelos, 

padrastros y demás personas con vínculos estrechos con el menor podrán solicitar 

al juez un derecho de visita. Estaríamos hablando en nuestro ordenamiento jurídico 

del denominado régimen de visitas, cuya figura con la de access en inglés guarda 

bastante similitud. 

Obligaciones de sustento y manutención a los hijos: Los padres biológicos, así 

como los padrastros, madrastras y los padres adoptivos, tienen la obligación legal 

de mantener a sus hijos aún en aquellos casos en que uno de ellos no les visite o 
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no se haga cargo de sus cuidados personalmente. Cuando los padres se separan y 

divorcian posteriormente, tienen el deber legal de pagar una suma de dinero al otro 

cónyuge que tenga la custodia de los hijos para ayudar con los gastos de las 

necesidades diarias de estos. Esta aportación económica se denomina sustento, 

alimentos o pensión alimenticia (support o maintenance, en inglés). Este es un 

derecho que tiene el hijo menor y por tanto, no es un derecho del padre que ejerza 

la custodia. El progenitor que obtenga la custodia no podrá negar el derecho de 

visita al otro progenitor aún en el caso de que éste no pague o pague tardíamente 

el sustento debido. La cantidad del sustento no dependerá en ningún caso de cuán 

generoso pueda ser el régimen de visitas del padre. El juzgador no podrá aceptar 

en ningún caso un acuerdo, aun siendo consensuado entre ambos progenitores, en 

el que se establezca que el progenitor al que se le exige la obligación de sustento 

no deba pagarlo a sus hijos. Al igual que en la custodia y el derecho de visita, los 

progenitores podrán llegar a un acuerdo por escrito sin necesidad de acceder al 

juzgado. Si no se alcanza un acuerdo en ese sentido, será el juez quien decida. 

Para el cálculo de las cantidades que un padre debe abonar en concepto de 

sustento, los juzgados usan unas tablas llamadas Federal Child Support Guidelines 

(Pautas canadienses para el pago de sustento de menores), basadas en el número 

de hijos menores y el nivel de ingresos del padre obligado al pago. Las cantidades 

varían según la provincia de Canadá. El juzgado usará la provincia donde reside y 

trabaja el padre pagador, y deberá proveer al juzgado de sus estados financieros, 

declaraciones impositivas de los tres últimos años, así como talones de pago (o 

estados de welfare o asistencia social o seguro de empleo) de los tres meses 

anteriores.  

Liquidación de asuntos monetarios: El derecho de familia canadiense establece 

la regulación de aquellos asuntos económicos que deban ser liquidados y 

adjudicados a cada uno de los cónyuges cuando el matrimonio o la unión de hecho 

se disuelve por medio del divorcio.  

Sustento al cónyuge/pareja: Según las circunstancias concurrentes al caso 

concreto, un ex-cónyuges podrá solicitar que el otro ex-cónyuge sufrague parte de 

los gastos de la vida cotidiana tras el divorcio. En inglés se usaba anteriormente el 

término alimony, actualmente se indica el término spousal support. Cuando no hay 

acuerdo acerca de quién debe dar sustento a la otra parte, los cónyuges pueden 

ejercitar ante el juzgado competente una orden judicial en ese sentido.  

 Deudas: La ley canadiense establece que la persona casada será responsable de 

todas las deudas que haya contraído en su nombre. En las deudas conjuntas del 

matrimonio, tales como préstamos, tarjetas de crédito en conjunto, etc. se 

considerarán responsables ambos cónyuges aún en el caso de disolución del 

matrimonio. Las deudas familiares pueden incluir hipotecas, préstamos, líneas de 
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crédito, tarjetas de crédito, impuestos sobre la renta, costes por reparaciones en el 

hogar. El acreedor tendrá la posibilidad de accionar sobre uno solo de los cónyuges, 

o actuar sobre ambos. En cualquier caso, el juez deberá tener en cuenta las deudas 

familiares al dividir los bienes que forman parte del matrimonio. 

Bienes: Para el Derecho de Familia canadiense, los bienes familiares son todos 

aquellos bienes que los cónyuges poseían y usaban para propósitos familiares, 

como son por ejemplo, la vivienda habitual, inversiones. Cuentas bancarias, pólizas 

de seguro y pensiones, etc. Estos bienes se denominan activos familiares (family 

assets, en inglés). Por regla general, ante un matrimonio legítimamente celebrado, 

los cónyuges a su disolución tendrán derecho a la mitad de todos los bienes 

adquiridos y usados por la familia durante el matrimonio sin tener que documentar 

su aporte o probar que es el propietario. Existen excepciones a esta regla si el 

juzgado considera injusta una división de los bienes por partes iguales. Las 

excepciones podrían depender de la duración del matrimonio y la separación, la 

autonomía económica, quién compró la propiedad y si era una herencia o un regalo. 

También es importante conocer quién era el propietario de la vivienda o si se tenía 

ahorros antes del comienzo de la relación, o si la propiedad no era usada por la 

familia. En cualquier caso, el juez podrá dividir los bienes desigualmente atendiendo 

a las circunstancias del caso. Es importante reseñar que el uso de la vivienda 

familiar podrá ser atribuido a aquel cónyuge que disponga de la custodia de los hijos 

menores. 

Acciones y acuerdos judiciales: El derecho canadiense en todo momento permite 

a los cónyuges en proceso de separación y divorcio alcanzar un acuerdo amistoso 

al margen de la jurisdicción competente. Los acuerdos deberán ser en todo caso 

conforme a la Ley y no ser contrarios al orden público. Si no fuera posible un acuerdo 

amistoso entre las partes deberá ser el juzgado quién establezca las medidas 

oportunas, a través de las órdenes judiciales interinas. Estas órdenes 

proporcionarán una solución temporal a situaciones urgentes como la custodia, 

derecho de visita, sustento para los hijos o cónyuge y ciertas cuestiones en relación 

con los bienes, como por ejemplo, quién vivirá en la vivienda familiar. 

 

IV. CONSECUENCIAS DE LA NO ALEGACIÓN O PRUEBA DEL 

DERECHO EXTRANJERO. 

 



 91 

Es supuesto bastante común que alguna de las partes no pueda alegar o, 

incluso, probar el Derecho extranjero73. La LEC no ofrece soluciones a tales 

supuestos, por lo que ha sido tanto la doctrina como la jurisprudencia las que 

han establecido distintas tesis para solucionar la cuestión, que van desde la tesis 

de la aplicación de oficio del Derecho extranjero74 a la tesis de la desestimación 

de la demanda75. Siendo las tres siguientes las más argumentadas: 

a) Aplicación de oficio del Derecho extranjero. 

 

Defendido por varios autores que deba aplicarse de oficio el Derecho 

extranjero debido al carácter imperativo que tienen las normas de conflicto 

                                                      
73 Taruffo se refiere a que la verdad es ideológicamente oportuna y necesaria en el 
proceso judicial. Lo ideológico se refiere a la fijación y a la ejecución de valores, los 
cuales están vinculados e incorporados a los objetivos que se asignan al proceso en 
general y al proceso civil en particular. El valor que gobierna los objetivos del proceso 
consiste en que éste debe producir decisiones justas. Este objetivo del proceso más que 
una teoría del proceso es una postura ideológica, es decir, es un valor acerca de lo que 
el proceso debería hacer más que un análisis acerca de lo que se sostiene que en 
realidad realiza el proceso (Taruffo, 2002: 63). 
74 Tesis por la que debe aplicarse de oficio el Derecho extranjero debido al carácter 
imperativo que tienen las normas de conflicto españolas que dicta el artículo 12.6 del 
Código Civil, pero tal argumento no es suficiente porque el sistema español de alegación 
y prueba del derecho extranjero está diseñado para que la carga de la prueba recaiga 
sobre las partes según el artículo 282 de la LEC, precepto que se aplica al artículo 281.2 
de la LEC cuando se determina que el tribunal puede valerse de cualquier medio de 
prueba necesario para su aplicación. Aunque explícitamente se dice “la carga de la 
prueba”, puede darse el caso de una interpretación amplia y extenderse a la alegación 
del derecho, de esta manera, podemos pensar que el tribunal realiza la labor de las 
partes corrigiendo sus errores. No debe aplicarse tal tesis debido a que va en contra del 
principio de congruencia de la sentencia, el principio dispositivo, y el de justicia rogada. 
75 Es una de las tesis más defendidas. Si un litigio debe regirse por el Derecho 
extranjero, y argumenta sobre la base del Derecho español, tal parte debe ver 
desestimada sus pretensiones. Sus argumentos a favor se basan en la imposibilidad de 
la aplicación de oficio del Derecho extranjero, pero que también prohíbe aplicar 
directamente el Derecho español, además de que el tribunal no tiene la obligación de 
aplicar el Derecho extranjero porque tal obligación recae sobre las partes. Además, el 
tribunal no es quien, para hacer el trabajo incorrectamente hecho por el abogado de una 
parte, o incluso de las dos partes, que intentan encuadrar un caso mediante la aplicación 
del Derecho español cuando deba aplicarse el Derecho extranjero. Refuerza la 
seguridad jurídica, porque el caso no se resolverá con otro Derecho salvo el indicado en 
la norma. No se deniega la justicia, por lo que no supone un non liquet, y no se incumple 
el principio de tutela judicial efectiva ya que la demanda se ha valorado como tal y se ha 
dado respuesta a una pretensión solicitada por la parte correspondiente. Produce 
además un efecto de “cosa juzgada limitado” porque una vez desestimada –sin entrar a 
discutir sobre el fondo del asunto– la parte que ha visto desestimada su pretensión 
puede volver a presentar la demanda argumentando con una causa de pedir distinta.  
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españolas que dicta el artículo 12.6 CC, pero tal argumento no es suficiente 

porque el sistema español de alegación y prueba del derecho extranjero está 

diseñado para que la carga de la prueba recaiga sobre las partes según el 

artículo 282 LEC, precepto que se aplica al artículo 281.2 de la LEC cuando se 

determina que el tribunal puede valerse de cualquier medio de prueba necesario 

para su aplicación. Aunque explícitamente se dice “la carga de la prueba”, puede 

darse el caso de una interpretación amplia y extenderse a la alegación del 

derecho, de esta manera, podemos pensar que el tribunal realiza la labor de las 

partes corrigiendo sus errores. En contra de esta tesis podría afirmarse que va 

en contra del principio de congruencia de la sentencia, el principio dispositivo, y 

el de justicia rogada aunque, lo cierto, es que teniendo en cuenta las amplias 

facultades de investigación de oficio de los Juzgados y Tribunales en relación 

con el Derecho extranjero, así como las especialidades del mismo, a las que se 

ha hecho referencia, y que impiden su equiparación completa a la prueba de los 

hechos, la posibilidad de aplicación de oficio del Derecho extranjero es 

perfectamente ajustada a Derecho, siendo interesante, en este sentido, la 

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 199776, en la que por el 

juzgador se aplica la Ley norteamericana en base a una valoración conjunta de 

los distintos elementos de prueba aportados por las partes en el procedimiento77.  

La prueba de oficio se concibe mejor como un deber del juez que tiene 

como función la efectividad del derecho constitucional a la prueba. El carácter 

público o comunitario de la prueba judicial implica que la producción de la misma 

no pueda ser concebida como un mero acto potestativo de las partes ni mucho 

menos del juez. La prueba de oficio hay que concebirla como una garantía del 

derecho a la prueba en la medida que se trata de un mecanismo de dirección del 

juez que garantiza, en lo posible, la completitud de la prueba en el proceso78. 

                                                      
76 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1997 (TOL667.495). 
77 Taruffo haciendo referencia a la jurisprudencia constitucional italiana, considera que 
no es admisible que el ejercicio del derecho a la prueba sea una suerte de variable 
dependiente de exigencias técnicas relativas a la disciplina ordinaria del proceso y, por 
tanto, que pueda impedirse o limitarse en función de tales exigencias. Así, el derecho a 
la prueba es el valor prioritario, y las exigencias técnico-procesales pueden influir 
únicamente sobre la modalidad procesal de su actuación. 
78 Para Taruffo el derecho de las partes a la prueba no significa exclusividad de las 
partes sobre la prueba y, por ende, tampoco implica la exclusión del poder oficioso del 
juez sobre la misma. Ahora bien, en caso de que la defensa probatoria de las partes 
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b) Desestimación de la demanda. 

 

Es una de las tesis más defendidas. Si un litigio debe regirse por el 

Derecho extranjero y argumenta sobre la base del Derecho español, tal parte 

debe ver desestimada sus pretensiones. Sus argumentos a favor se basan en la 

imposibilidad de la aplicación de oficio del Derecho extranjero, pero que también 

prohíbe aplicar directamente el Derecho español, además de que el tribunal no 

tiene la obligación de aplicar el Derecho extranjero porque tal obligación recae 

sobre las partes. Además, el tribunal no es quien, para hacer el trabajo 

incorrectamente hecho por el abogado de una parte, o incluso de los 2, que 

intentan encuadrar un caso mediante la aplicación del Derecho español cuando 

deba aplicarse el Derecho extranjero. Refuerza la seguridad jurídica, porque el 

caso no se resolverá con otro Derecho salvo el indicado en la norma. No se 

deniega la justicia, por lo que no supone un non liquet, y no se incumple el 

principio de tutela judicial efectiva ya que la demanda se ha valorado como tal y 

se ha dado respuesta a una pretensión solicitada por la parte correspondiente. 

Produce, además, un efecto de “cosa juzgada limitado” porque una vez 

desestimada (sin entrar a discutir sobre el fondo del asunto) la parte que ha visto 

desestimada su pretensión puede volver a presentar la demanda argumentando 

con una causa de pedir distinta. 

 

c) Aplicación del Derecho material español cuando no se haya 

podido acreditar el Derecho extranjero. 

 

Tras la aprobación de la LCJI, su artículo 33.3 establece que, con carácter 

excepcional, se aplicara el Derecho material español cuando no se haya podido 

                                                      

pueda considerarse como “completa”, el ejercido de los poderes oficiosos del juez 
devienen simplemente superfluos. 
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acreditar el Derecho extranjero79. Por lo tanto, ha obtenido reconocimiento legal 

esta última tesis. Defiende que se aplique el Derecho material español por falta 

de alegación y prueba del Derecho extranjero, ello evita la denegación de justicia 

y la vulneración del artículo 24 de la CE.  

De esta manera, se viene a positivizar una solución que, desde hace años, 

venía siendo aplicada por los tribunales, siendo interesante al respecto, por 

ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 199980, en la que 

el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casación interpuesto 

por el demandado frente a sentencia que lo condenó al pago de la cantidad 

reclamada en la demanda. Así, estima que la resolución impugnada no se ha 

apartado de la interpretación jurisprudencial de la regla contenida en el artículo 

12, último párrafo del CC ni de la tesis aceptada de que cuando a los Tribunales 

españoles no les sea posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicación 

del derecho extranjero juzgarán según el derecho patrio81. 

Una solución similar se aplica, por ejemplo, por la Sentencia de la 

Audiencia Provincial de Castellón, de 22 de 

noviembre de 200282, en la que la Audiencia 

Provincial estima parcialmente el recurso interpuesto 

contra la sentencia dictada en primera instancia. 

Considera la Sala, aplicable la lex fori por carecer de 

                                                      
79 El artículo 33.3 de la LCJI ha supuesto un cambio en cuanto a la consideración del 
derecho extranjero en el procedimiento judicial. Con anterioridad al nuevo artículo, la 
doctrina mayoritaria defendía el carácter híbrido de la norma extranjera al considerarla 
como un tertium genus entre el derecho y los hechos procesales, a tenor del artículo 
281.2 de la LEC, puesto que no especifica en concreto a quién corresponde probar el 
derecho extranjero, abriendo la posibilidad tanto a las partes (hecho) como a los órganos 
judiciales (derecho).  
80 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1999 (TOL4.966.831). 
81 En un modelo de justicia con la búsqueda de la verdad, la prueba actúa como uno de 
los elementos que le dan una base más o menos objetiva y, al mismo tiempo, permite 
la controversia. En una eventual justicia sin la búsqueda de la verdad, la prueba no sería 
el elemento racional de los juicios sobre los hechos, sino que solo serían ritos 
irracionales como el consenso, la mayoría o el capricho del gobernante o del juez; en 
todo caso, podría conllevar a la denegación de la jurisdicción, entendida en el sentido 
estricto del término. En términos de Ferrajoli (1995: 45), una justicia sin verdad 
representa una arbitrariedad por completo; en términos similares también piensa Taruffo 
(2002: 54). 
82 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón, de 22 de noviembre de 2002 
(TOL2.254.301). 
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seguridad absoluta en la aplicación del Derecho 

extranjero, y reconoce la plena validez y eficacia del 

acuerdo de transmisión llevado a cabo por las partes 

por la que se transmite la propiedad de un bien con 

posterioridad a la liquidación del régimen económico 

matrimonial, debiendo proceder la demandada al 

otorgamiento de la correspondiente escritura pública. 

De esta forma, consagra al Derecho extranjero como 

un “hecho procesal”, por lo que si no se alega ni se 

prueba, desaparece del proceso, pero, como 

aclaramos anteriormente, no es un mero hecho 

procesal; aparte de serlo, cuenta con particularidades 

que hacen considerarlo más que un hecho83.  

Esta tesis ha sido ampliamente seguida desde los comienzos del 

problema de la aplicación del Derecho extranjero en el siglo XIX, así se recoge 

en las sentencias del Tribunal Supremo. Ha llegado, también, al Tribunal 

Constitucional, que considera que es la solución que más respeta los preceptos 

constitucionales y es la más seguida por los tribunales inferiores. 

Pero debemos decir en contra de esta tesis y, en contraposición con la 

tesis de la desestimación de la demanda, que la presente teoría: 1) vulnera el 

carácter imperativo de las normas de conflicto españolas; 2) comporta 

inseguridad jurídica porque no se sabe, en un principio, que derecho se va a 

aplicar; y 3) favorece las conductas estratégicas a la hora de elegir el Derecho 

aplicable. 

Por último, también se ha argumentado contra esta solución, que favorece 

estrategias de los particulares para aplicar el Derecho español cuando no es 

realmente aplicable al supuesto. 

                                                      
83 SAP de Cádiz de 13 de marzo de 2017 (TOL6.182.335). 



 96 

 

NO 
APLICACIÓN 

DERECHO 
EXTRANJERO 

DESESTIMACIÓN 
DEMANDA

APLICACIÓN 
DEL 

DERECHO 
MATERIAL 
ESPAÑOL

INVESTIGACIÓ
N DE OFICIO DE 
LOS JUZGADOS 
Y TRIBUNALES 



 97 

 

 

 

 

V. PRÁCTICA JURISPRUDENCIAL RELEVANTE DEL RÉGIMEN DE 

ALEGACIÓN Y PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO. SUPUESTOS DE 

INTERÉS 

 

Como ya hemos señalado los artículos 281.2º y 282 de la LEC84 y el 33 

de la LCJI dan cuerpo a un sistema de prueba del Derecho extranjero de textura 

abierta, de modo que serán siempre las partes o siempre el juez los que deban, 

en todos casos, probar el Derecho extranjero. En los casos en los que se aplica 

Derecho extranjero, la parte interesada en su aplicación deberá: primero, 

fundamentar su demanda en el Derecho extranjero y, segundo, probar el 

Derecho extranjero. Es lo que se puede apreciar en las diferentes Sentencias 

analizadas por distintos Tribunales y que a continuación vamos a analizar a 

modo de ejemplo. 

 

1. El Derecho a la tutela judicial efectiva y la alegación y prueba del 

Derecho extranjero en España (Sentencia de la Audiencia Provincial 

de Málaga, de 18 de octubre de 202185). 

 

 El recurso de apelación planteado a la Audiencia Provincia de Málaga, 

proviene del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, que dictó sentencia, 

acordando el inventario respecto a la división del patrimonio solicitando la 

formación de inventario al amparo de lo establecido en la LEC al haber sido 

admitida a trámite la demanda de divorcio de los que eran cónyuges Dña. Emma 

                                                      
84 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (TOL172.336). 
85 Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, de 18 de octubre de 2021 
(TOL8.776.369). 
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y D. Alonso, especificando de forma detallada el activo y el pasivo de los 

cónyuges, existiendo discrepancia en la configuración del pasivo, concretamente 

en los créditos de la esposa, por el pago del préstamo hipotecario que grava la 

vivienda familiar con cargo a su patrimonio privativo, durante el periodo 

comprendido entre septiembre de 2018 y la actualidad; por importe total de 

15.199,61 €, y además el importe de 701.500 € que la esposa aporto para la 

adquisición de la vivienda, siendo dicho importe el fruto de una herencia, por lo 

tanto de carácter privativo.  

 Contra la sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, Dña. Emma 

formulo recurso de Apelación, solicitando la nulidad de la sentencia por falta de 

motivación y solicita que se incluyan en el pasivo las referidas partidas B. 2 y B. 

3 y B. 4 referentes a los derechos de crédito de la esposa por ser privativas las 

cantidades aportadas por la misma para la adquisición de la vivienda y que se 

destinaron para el pago de las cuotas de hipoteca. 

 Respecto de la partida B.2, por la esposa se reclama un derecho de 

crédito frente a la comunidad de bienes conyugal de 701.500 € afirmando que 

dicha cantidad la heredó de su madre y se invirtió en la adquisición de la vivienda 

conyugal, consta acreditado que la madre de Dña. Emma fallece el 26 de enero 

de 2013, aportándose como documento número 6 duplicado de certificado 

notarial emitido en Moscú el 15 de noviembre de 2013. 

 La partida B.3, se aporta como documento número 8 relación de 21 pagos 

realizados por doña Emma desde el 4 de julio de 2014 hasta el 20 de enero de 

2017 por un total de 120.355 €; las transferencias las hacía doña Emma desde 

la misma cuenta NUM006 a la cuenta del banco de Sabadell cuyos últimos 5 

dígitos son NUM008 , y como documento número 9, se aporta certificado del 

banco de Sabadell emitido el 21 de febrero de 2019 en el que se hace constar 

que la cuenta NUM008 fue abierta por ambos cónyuges. A la vistas de estos 

datos, no procede el reconocimiento de un derecho de crédito a la esposa por 

las anteriores transferencias realizadas para el pago del préstamo hipotecario, 

toda vez que los pagos tienen lugar en el seno de la sociedad de gananciales, 

por lo que no cabe hablar de cuentas corrientes comunes y de cuentas corrientes 
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privativas de los esposos. Ha de tenerse en cuenta en esta cuestión que el ser 

titular de una cuenta corriente no implica la propiedad sobre el saldo de la misma. 

 La doctrina jurisprudencial, respecto a la prueba del derecho extranjero 

que se desprende de dicho precepto, es unánime al interpretar que el tratamiento 

procesal que recibe el derecho extranjero es de un “hecho” sui géneris, de ahí 

que el régimen de la prueba sea igualmente singular. La evolución doctrinal y 

jurisprudencial nunca equiparó en sentido estricto la prueba del Derecho 

extranjero con la prueba de los hechos, sino que en su función aplicadora el 

Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de averiguación considere 

oportunos. Si el Juzgador, con la aportación de las partes, no se considera 

suficientemente ilustrado, debe y puede actuar de oficio e investigar la norma 

aplicable. Asimismo, hay que tener presente la labor que ha desarrollado el 

Tribunal Constitucional al reconocer que el juez debe participar en la 

investigación del contenido del Derecho extranjero en los supuestos en que las 

partes hayan intentado probarlo, pero no lo hayan conseguido, a fin de garantizar 

la tutela judicial efectiva. 

 A la vista de esta doctrina jurisprudencial, la segunda razón expuesta en 

la sentencia de primera instancia resulta errónea pues, en primer lugar, la carga 

de la prueba del derecho extranjero no correspondía sólo a la esposa proponente 

del inventario y, en segundo lugar, este tribunal de apelación fácilmente ha 

obtenido información referente a que el régimen económico matrimonial 

supletorio en Rusia resulta similar al de la sociedad de gananciales de nuestro 

CC pues, con arreglo al artículo 33 del Código de familia ruso no existen 

diferencias aparentes entre un sistema y otro, y así, entre otras muchas 

identidades, por lo que afecta a esta litis, dicho precepto dispone que el régimen 

económico del matrimonio será, en defecto de pacto, el de comunidad de bienes 

adquiridos constante matrimonio. 

 Por tanto, cabe incluir el pasivo de la partida B. 2: (crédito de la esposa 

por contribución a la adquisición de la vivienda familiar) con cargo a su patrimonio 

privativo (herencia materna) por importe de 701.500 €; estimando en parte el 

recurso de apelación formulado por la recurrente. 



 100 

 Debe entenderse que la falta de prueba del Derecho extranjero dentro de 

un proceso judicial es algo excepcional que solo sucederá cuando las partes no 

consigan probar el Derecho extranjero y sin olvidar la posibilidad de que el 

tribunal coopere en la acreditación de dicho contenido, como sucede en la 

Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, de 18 de octubre de 2021, en la 

que pese a que una de las partes intento probar el Derecho Ruso, el Tribunal de 

primera instancia no participo en la concreción del alcance de dicho Derecho, 

por lo cual la Audiencia Provincial señala que “la carga de la prueba del derecho 

extranjero no correspondía sólo a la esposa proponente del inventario y, en 

segundo lugar, este tribunal de apelación fácilmente ha obtenido información 

referente a que el régimen económico matrimonial supletorio en Rusia resulta 

similar al de la sociedad de gananciales de nuestro CC pues, con arreglo al 

artículo 33 del Código de Familia ruso no existen diferencias aparentes entre un 

sistema y otro, y así, entre otras muchas identidades, por lo que afecta a esta 

litis, dicho precepto dispone que el régimen económico del matrimonio será, en 

defecto de pacto, el de comunidad de bienes adquiridos constante matrimonio”, 

por tanto, el Tribunal estima parcialmente el recurso. 

En principio, en materia de aportación de pruebas, la LEC opta por el 

principio de aportación de parte, existen, a nuestro juicio, excepciones que 

pueden desembocar en la decisión de acordar de oficio la práctica de pruebas 

determinadas o la aportación documental cuando lo establezca la Ley. El propio 

artículo 281.2 de la LEC dice: “Sin embargo, el tribunal podrá acordar, de oficio, 

que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, 

dictámenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando así lo establezca 

la ley”. Así razona el Tribunal en la Sentencia de la Audiencia Provincial de 

Málaga, de 18 de octubre de 2021, en la que señala que “en su función 

aplicadora el Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de averiguación 

considere oportunos. Si el Juzgador, con la aportación de las partes, no se 

considera suficientemente ilustrado, debe y puede actuar de oficio e investigar la 

norma aplicable”. Por tanto, el artículo 281.2 de la LEC, constituye una norma 

meramente potestativa de modo que, si bien permite al juzgador a averiguar por 

todos los medios que estime necesarios el Derecho extranjero aplicable, no le 

obliga a ello. 



 101 

 La regulación de la LEC en relación con la alegación y prueba del Derecho 

extranjero es una regulación “de líneas generales”. Es decir, puede afirmarse 

que el artículo 281.2 de la LEC contiene un sistema de “textura abierta” en 

relación con la prueba del Derecho extranjero.  

 

2. Competencia judicial internacional y determinación de la ley 

aplicable en los casos de divorcios internacionales (Sentencia de la 

Audiencia Provincial de Toledo, de 4 de marzo de 202086). 

 

Los hechos de esta sentencia se remonta a una resolución dictada por el 

Juzgado de Primera Instancia Número 3 de un divorcio contencioso, cuyo fallo 

declara la disolución por divorcio de un matrimonio formado por dos nacionales 

rumanos, acordando la guarda y custodia de los dos hijos menores del matrimonio 

al padre, residente en España y atribuyendo a la madre residente en Rumanía, un 

régimen de visitas. Contra esta resolución recurre la esposa reclamando la 

guarda y custodia de los dos hijos y una pensión de alimentos a cargo del padre 

de 150 € por cada hijo y un régimen de visitas acorde a sus circunstancias.  

La primera cuestión que se plantea la Sala, en virtud del artículo 38 en 

relación con el artículo 36 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el 22 de la Ley 

Orgánica del poder judicial es la competencia de los Tribunales civiles españoles 

para conocer de la presente demanda, por lo que se parte tomando en 

consideración la nacionalidad rumana de ambos cónyuges que tras contraer 

matrimonio se desplazaron a España en el año 2010, donde nacieron sus dos 

hijos que actualmente son menores de edad. Tras la ruptura de la pareja, la 

esposa demandada se marchó a Rumanía con uno de los menores quedándose 

en España el esposo y el otro menor. 

Pues bien, conforme al artículo 3.1 del Reglamento (CE) nº 2201/2003 del 

Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento 

y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de 

                                                      
86 Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 4 de marzo de 2020 
(TOL7.958.432). 
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responsabilidad parental87, en los asuntos relativos al divorcio, la separación 

judicial y la nulidad matrimonial, la competencia recaerá en los órganos 

jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre la residencia 

habitual de los cónyuges, o el último lugar de residencia habitual de los 

cónyuges, siempre que uno de ellos aún resida allí, o la residencia habitual del 

demandado, de manera que en este caso concurre al menos el segundo de los 

criterios pues como dijimos la última residencia habitual del matrimonio fue en la 

localidad de (Toledo) y en ella reside todavía el demandante, de modo que 

conforme a dicha norma del Reglamento la competencia corresponde a los 

Tribunales españoles. De igual modo, (conforme al artículo 22 quáter c) de la 

LOPJ, los Tribunales españoles son competentes para conocer en materia de 

relaciones personales y patrimoniales entre cónyuges, nulidad matrimonial, 

separación y divorcio y sus modificaciones, siempre que ningún otro Tribunal 

extranjero tenga competencia, cuando ambos cónyuges posean residencia 

habitual en España al tiempo de la interposición de la demanda o como en este 

caso ocurre, cuando hayan tenido en España su última residencia habitual y uno 

de ellos resida allí. Sentada pues la competencia de los Tribunales españoles, la 

siguiente cuestión que ha de plantearse toda vez que ambos cónyuges son 

extranjeros, es la del Derecho aplicable para resolver la cuestión, habida cuenta 

del artículo 107 del CC la cual establece que se aplicará la ley española cuando uno 

de los cónyuges sea español o resida habitualmente en España. Conforme con lo 

dispuesto en dicho precepto, correspondería aplicar al caso que nos ocupa la ley 

nacional común de ambos contrayentes, es decir, la de Rumania. Sin embargo, 

ni la parte demandante alega dicha aplicación ni mucho menos aporta prueba 

del Derecho rumano aplicable al caso conforme al artículo 281.2 de la LEC que 

establece con rotundidad que el Derecho extranjero debe ser objeto de prueba, 

por lo que se resuelve conforme al Derecho español. En esa tesitura y según lo 

establecido en varias sentencias del Tribunal Supremo resultan competentes los 

Tribunales españoles y a falta de toda alegación y prueba del Derecho rumano, 

resulta también aplicable el Derecho español. 

                                                      
87 Reglamento (CE) nº 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la 
competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) nº 
1347/2000 (TOL339.745). 
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Entrando al fondo de la cuestión planteada, la Sala analiza con detalle las 

pretensiones de ambos progenitores, respecto a la cual señala que ninguna es 

la adecuada para el bien estar de los menores tomando en cuenta la voluntad de 

los padres de seguir viviendo en Rumanía y en España respectivamente. 

Llegados a este punto la Sala en este caso opta por la tercera de las soluciones, 

que además todo indica que es la que decidieron los propios padres toda vez 

que por mucho que se diga en la demanda no se aprecia una verdadera 

oposición del padre a que la esposa marchara con uno de los menores a 

Rumanía, entiende el Tribunal que, dentro de la dificultades para encontrar una 

solución completamente favorable para los menores, esta es la menos perjudicial 

para los mismos. Por todo lo establecido y analizando las pruebas documentales 

la sala acuerda revocar en parte la sentencia dictada por el Juzgado de Primera 

Instancia. 

La regulación de la competencia judicial internacional en materia de 

crisis matrimoniales viene estipulado en el Reglamento (CE) nº 2201/2003. 

También operará en los supuestos no cubiertos por el Reglamento, las normas 

de competencia judicial internacional recogidas en la LOPJ. El  Reglamento 

2201/200388, que tiene su fundamento jurídico en el artículo 65 del TCE, tras la 

reforma operada por el Tratado de Ámsterdam de 2 octubre 1997, regula los 

procedimientos civiles relativos a la competencia judicial internacional y al 

reconocimiento y exequátur de resoluciones en materia de: a) divorcio, 

separación judicial y nulidad del matrimonio internacional; b) responsabilidad 

parental sobre los hijos comunes de los cónyuges, pero sólo cuando la cuestión 

se plantee con ocasión de las acciones en materia matrimonial internacional. 

La amplitud y flexibilidad de las soluciones incorporadas en el 

Reglamento 2201/2003 deja en segundo lugar la aplicación de las normas 

previstas en la Ley Orgánica del Poder Judicial en ésta materia, la cual adquiere 

un carácter residual. Por otro lado, el Reglamento regula materias civiles, por lo 

                                                      
88 Reglamento (CE) nº 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la 
competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) nº 
1347/2000 (TOL339.745). 
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tanto, es aplicable a todo procedimiento público civil, sea judicial o no, relativo a 

crisis matrimoniales. 

El Reglamento contiene diversos foros de competencia judicial 

internacional, alternativos y controlables de oficio, que se recogen, 

fundamentalmente, en el artículo 3, y que “giran en torno a la nacionalidad y/o 

residencia de los cónyuges”; de esta forma, “en los asuntos relativos al divorcio, 

la separación judicial y la nulidad matrimonial, los Tribunales de un país 

comunitario, se declararán competentes cuando concurra cualquiera de estos 

foros: 

1. La residencia habitual de los cónyuges. 

2. El último lugar de residencia habitual de los cónyuges, siempre que uno 

de ellos aún resida allí. 

3. La residencia habitual del demandado.  

4. En caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los 

cónyuges.  

5. La residencia habitual del demandante si ha residido allí durante al menos 

un año inmediatamente antes de la presentación de la demanda.  

6. La residencia habitual del demandante en caso de que haya residido allí 

al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentación de 

la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en cuestión o, en 

el caso del Reino Unido e Irlanda, tenga allí su domicilio.  

7. La nacionalidad de ambos cónyuges o, en el caso del Reino Unido y de 

Irlanda, del domicilio común. 

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 4 de marzo de 

2020, la  Primera cuestión que se plantea la Sala es si corresponde la 

competencia de los Tribunales civiles españoles para conocer de la demanda, al 

respecto la sala señala que conforme al artículo 3.1 del Reglamento 2201/2003 

la competencia recaerá en los órganos jurisdiccionales del Estado miembro en 

cuyo territorio se encuentre la residencia habitual de los cónyuges, o el último 

lugar de residencia habitual de los cónyuges, siempre que uno de ellos aún 
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resida allí, o la residencia habitual del demandado, de manera que en este caso 

concurre al menos el segundo de los criterios pues como dijimos la última 

residencia habitual del matrimonio fue en la localidad de Toledo y en ella reside 

todavía el demandante, de modo que conforme a dicha norma del propio 

Reglamento 2201/2003 la competencia corresponde a los Tribunales españoles.  

Cuando hablamos de ley aplicable no existe una normativa completa 

para todos los casos de crisis matrimoniales internacionales, como ocurre con la 

competencia judicial internacional. Hay que diferenciar entre ley aplicable al caso 

de nulidad matrimonial y ley aplicable a los casos de separación judicial y divorcio 

entre otros. Una vez que se declara competente el Tribunal español es el 

momento de determinar la ley aplicable y resolver el litigio privado internacional 

planteado, tomando en consideración el caso concreto en cada situación. 

 Como ya hemos mencionado anteriormente, la ley aplicable a la 

separación judicial y al divorcio se encuentra establecido en el Reglamento UE 

Nº 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 201089 por el que se establece 

una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la 

separación judicial, donde se presentan reglas aplicables universalmente a todos 

los Estados miembros del Reglamento que lo han suscrito. Por otro lado, el 

artículo 107.2 del CC señala que la separación y el divorcio legal se regirán por 

las normas de la Unión Europea o españolas de Derecho internacional privado. 

Así, debemos remitirnos al Reglamento 1259/2010. La finalidad del Reglamento 

es que los matrimonios formados por parejas de distintas nacionalidades o que 

residan en Estados diferentes, puedan elegir la ley aplicable en caso de divorcio 

o separación. El Reglamento 1259/2010 también establece qué ley será de 

aplicación al divorcio en caso de que no haya acuerdo de los cónyuges. Al 

respecto señala que los cónyuges de distinta nacionalidad, que pertenezcan a 

Estados que hayan suscrito el Reglamento 1259/2010 podrán convenir en 

designar la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial siempre que sea 

una de las siguientes leyes: a) la ley del Estado en que los cónyuges tengan su 

residencia habitual en el momento de la celebración del matrimonio;, b) la ley del 

                                                      
89 Reglamento (UE) nº 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que 
se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a 
la separación judicial (TOL1.999.073). 
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Estado del último lugar de residencia habitual de los cónyuges, siempre que uno 

de ellos aún resida allí; c) la ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los 

cónyuges; o, d) la ley del foro. A falta de acuerdo entre los cónyuges para 

establecer la ley aplicable al procedimiento de separación o divorcio, el 

Reglamento 1259/2010 dispone en su artículo 8 que el divorcio y la separación 

judicial estarán sujetos a la ley del Estado: a) en que los cónyuges tengan su 

residencia habitual en el momento de la interposición de la demanda o, en su 

defecto, b) en que los cónyuges hayan tenido su última residencia habitual, o en 

su defecto, c) de la nacionalidad común de los cónyuges, o en su defecto d) ante 

cuyos órganos se interponga la demanda. 

Al respecto la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 4 de 

marzo de 2020, señala que una vez sentada la competencia de los Tribunales 

españoles, la siguiente cuestión que ha de plantearse toda vez que ambos 

cónyuges son extranjeros, concretamente rumanos, es la de determinar el 

Derecho aplicable, tomando en cuenta del artículo 107 del CC se aplicará la ley 

española cuando uno de los cónyuges sea español o resida habitualmente en 

España. Conforme con lo dispuesto en dicho precepto, correspondería aplicar al 

caso la ley nacional común de ambos contrayentes, es decir, la de Rumania. Sin 

embargo, ni la parte demandante alega dicha aplicación ni mucho menos aporta 

prueba del Derecho rumano aplicable al caso conforme al artículo 281.2 de la LEC, 

que establece con rotundidad que el Derecho extranjero debe ser objeto de prueba, 

por lo que se determina aplicar la ley española. 

 

3. Competencia judicial internacional, determinación de la ley aplicable 

y prueba del derecho extranjero en materia de accidentes de 

circulación por carretera (Sentencia de la Audiencia Provincial de 

Barcelona, de 19 de junio de 202090). 

 

El hecho controvertido de la Sentencia de la Audiencia Provincial de 

                                                      
90 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 19 de junio de 2020 
(TOL8.031.815). 
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Barcelona, de 19 de junio de 2020 se remonta a una sentencia dictada por el 

Juzgado de primera instancia Nº 28 de Barcelona en la que es recurrente D. Ovidio 

y apelado Van Amey de España, en la sentencia de primera instancia se desestimó 

íntegramente la demanda al entender que el Código de Circulación de Portugal, 

citado por las litigantes, era una norma de carácter administrativo y que no servía 

para resolver una cuestión de responsabilidad civil, por lo que consideró de 

aplicación el derecho español, con cita expresa de lo dispuesto en el artículo 1 del 

Real Decreto Legislativo 8/2004 que aprobó la ley de Responsabilidad Civil y 

Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor 91. Tras la valoración de la prueba, 

la juzgadora concluyó no determinado el vehículo que había principiado la 

respectiva maniobra, por lo que desestimó la demanda, con imposición a la 

demandante de las costas de la instancia. 

Frente a la indicada resolución el demandante plantea recurso de apelación 

denunciando la errónea interpretación del artículo 1 de la ley de Responsabilidad 

Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor, sobre la distribución de la 

carga de la prueba y de la jurisprudencia que lo interpreta, indicando que conforme 

a la expresada jurisprudencia, si no es posible acreditar la existencia de causa de 

exoneración, se impone la recíproca responsabilidad civil por el accidente en la 

proporción en que cada uno haya contribuido. 

Con carácter previo al estudio del fondo de la cuestión planteada, el 

tribunal señala que es preciso determinar el fundamento normativo que justifica la 

competencia de los tribunales españoles y el derecho aplicable a la cuestión 

planteada. Al respecto, el Tribunal señala que el Reglamento (CE) número 

44/2001, del Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia 

judicial, el reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 

mercantil fue expresamente derogado por el artículo 80 del Reglamento (UE) nº 

1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 

relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 

judiciales en materia civil y mercantil, que ya se hallaba en vigor al tiempo de 

presentación de la demanda, por lo que es el Reglamento nº 1215/2012, y no el 

citado en la instancia, el que ha de servir para determinar la competencia judicial. 

                                                      
91 Real Decreto Legislativo 8/2004 que aprobó la ley de Responsabilidad Civil y Seguro 
en la Circulación de Vehículos a Motor (TOL500.719). 
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Conforme a las Disposiciones generales del indicado Reglamento 

“Bruselas I bis” tal y como se establece en el artículo 4.1, las personas domiciliadas 

en un Estado miembro estarán sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los 

órganos jurisdiccionales de dicho Estado. Por tanto, al resultar acreditado que la 

entidad demandada tiene domicilio en España, es clara la competencia de los 

tribunales españoles. La parte demandada no ha hecho cuestión de esta materia, 

de modo que, en todo caso, se daría el supuesto previsto en el artículo 26.1 del 

Reglamento dado que el demandado ha comparecido en las actuaciones sin 

discutir la indicada competencia. 

Respecto al derecho aplicable, ambas partes están de acuerdo en que la 

determinación del derecho aplicable debe ser regulado por el Convenio de la Haya 

de 4 de mayo de 1971 aplicable en Materia de Accidentes de Circulación por 

Carretera92 (en adelante, Convenio de la Haya), que consideran que es de 

aplicación preferente, dado su carácter específico, sobre el Reglamento 864/2007 

relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales93.  

La parte demandada cita en apoyo de esta consideración la sentencia del 

Tribunal Supremo número 722/2009 de 23 de marzo, olvidando que esta resolución 

se refiere a Suiza, país que, al no ser miembro de la UE, no le es de aplicación el 

Reglamento, lo que justifica la aplicación en el caso particular del convenio de la 

Haya. Es de interés recodar que en el modelo español de Derecho Internacional 

Privado se combinan normas de origen institucional, normas de origen 

convencional y normas de origen estatal, y que las normas de origen institucional 

prevalecen sobre las normas de origen convencional y las de origen estatal y que, 

a su vez, las normas de origen convencional prevalecen sobre las de origen estatal, 

así lo establece el artículo 21.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. El principio 

de especialidad que citan las partes y acoge la resolución de instancia no puede 

ser aplicado a la presente situación puesto que una Convención, por muy 

específica y particular que sea, nunca puede derogar o contradecir un Reglamento, 

por las razones antes explicadas. Además, en cualquier caso, el Convenio de la 

                                                      
92 Convenio de la Haya de 4 de mayo de 1971 aplicable en Materia de Accidentes de 
Circulación por Carretera (TOL73.877). 
93 Reglamento (CE) nº 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio 
de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II») 
(TOL1.115.663). 
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Haya tampoco resultaría de aplicación porque no ha sido ratificado por Portugal. 

Centrados ya en lo que dispone el Reglamento 864/2007, de 11 de julio de 

2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, hay que estar 

a lo dispuesto en su artículo 4 el cual señala que “La ley aplicable a una obligación 

extracontractual que se derive de un hecho dañoso es la del país donde se produce 

el daño”, por lo que es claro que el supuesto de autos debe ser enjuiciado con 

arreglo al Derecho portugués, si bien, como acertadamente recoge la sentencia de 

instancia, esta remisión a la normativa de Portugal no puede referirse al Código de 

la Circulación, por tratarse de una norma administrativa, de modo que ante la falta 

de prueba del derecho extranjero, la resolución de instancia acude correctamente 

al derecho español porque así lo permite el artículo 33.3 de la Ley 29/2015, de 30 

de julio, de Cooperación Jurídica Internacional en materia civil al señalar que “con 

carácter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse 

por las partes el contenido y vigencia del derecho extranjero, podrá aplicarse el 

derecho español”. 

Respecto al análisis del accidente la demanda se fundamenta en la 

consideración de que el accidente se produjo por causa imputable únicamente al 

camión articulado de matrícula portuguesa, por no apercibirse de la maniobra de 

giro a la izquierda que supuestamente había anunciado el conductor demandante. 

Esta alegación no resulta probada en forma suficiente para permitir la estimación 

de la demanda, no obstante, la conclusión expresada de falta de prueba no puede 

ser la total desestimación de la demanda, sino que habrá que estar a la 

jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 27 de mayo de 

201994, con cita de las sentencias de 10 de septiembre de 2012 y de 4 de febrero 

de 2013, en la que se expresa en los siguientes términos: “Cuando, como en el 

presente caso, ninguno de los conductores logre probar su falta de culpa o 

negligencia en la causación del daño al otro vehículo cabrían en principio tres 

posibles soluciones: (i) que cada conductor indemnice íntegramente los daños del 

otro vehículo; (ii) que las culpas se neutralicen y entonces ninguno deba indemnizar 

los daños del otro vehículo, y (iii) que cada uno asuma la indemnización de los 

daños del otro vehículo en un 50%”.  

                                                      
94 Tribunal Supremo en la Sentencia de, 27 de mayo de 2019 (TOL7.263.530). 
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La Sala considera que la tercera solución es la más coherente con la 

efectividad de la cobertura de los daños en los bienes por el seguro obligatorio de 

vehículos de motor por lo que el Tribunal decidió estimar el recurso de casación y 

revocar la sentencia, señalando: “en el sentido de reducir en un 50% el importe de 

las indemnizaciones acordadas y sustituir el interés del artículo 20 de la Ley de 

Contrato de Seguro, por el legal desde la interposición de la demanda, ya que la 

falta de satisfacción de las indemnizaciones se considera justificada en este caso 

por la falta de un criterio jurisprudencial consolidado sobre la indemnización de los 

daños en los bienes en los casos de colisión recíproca. 

 La Sentencia resuelve una controversia derivada de un accidente de 

circulación por carretera ocurrido en Portugal, por lo que el Tribunal señala que 

con carácter previo al estudio del fondo de la cuestión planteada, es preciso 

determinar el fundamento normativo que justifica la competencia de los 

tribunales españoles y el derecho aplicable a la cuestión planteada ya que en el 

recurso interpuesto ante la sala se hace mención al Reglamento (CE) nº 44/2001, 

del Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el 

reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. 

En este sentido, respecto a la competencia judicial internacional el Tribunal 

señala que el Reglamento (CE) nº 44/2001, del Consejo de 22 de diciembre de 

2000, es el que ha de servir para determinar la competencia judicial. Conforme 

a las Disposiciones generales del indicado Reglamento nº 1215/2012, en su 

artículo 4.1º, señala que las personas domiciliadas en un Estado miembro 

estarán sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los órganos jurisdiccionales 

de dicho Estado. Por tanto, al resultar acreditado que la entidad demandada tiene 

domicilio en España, es clara la competencia de los tribunales españoles. 
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4. Prevalencia del Convenio de la Haya de 1971 frente al Reglamento 

“Roma II” para la determinación de la ley aplicable en materia de 

accidentes de circulación por carretera, alegación y prueba del 

derecho extranjero (Sentencia de la Audiencia Provincial de 

Barcelona, de 23 de diciembre de 202095). 

 

 El hecho controvertido de la Sentencia de la Audiencia Provincial de 

Barcelona, de 23 de diciembre de 2020 se remonta a una demanda interpuesta 

por la compañía de seguros ALLIANZ contra la compañía de seguros MAPFRE 

derivada de un accidente de tráfico ocurrido en fecha 27 de julio de 2015 en la 

autopista A-10 de Francia, y la cual fue desestimada en primera instancia por 

que la acción estaba prescrita, aplicando la ley española. No estando conforme 

con esta resolución la compañía de seguros ALLIANZ interpone recurso de 

apelación. 

 El accidente de circulación ocurrió en fecha 27 de julio de 2015 en la 

autopista A-10 de Francia, consistente en que el vehículo con matrícula G-IK, 

asegurado por la parte demandada, invadió el carril por el que circulaba el 

vehículo con matrícula DGD, asegurado por la parte actora, colisionando con el 

mismo y ocasionándole unos daños valorados en 8.388,59 euros que fueron 

indemnizados por parte de la demandante al perjudicado. Frente a lo sostenido 

por la parte actora la juzgadora consideró que la ley aplicable era la española 

conforme a lo previsto en el artículo 4 del Reglamento “Roma II” y al domicilio de 

los litigantes en territorio español. Acerca de la prescripción de la acción 

ejercitada por vía de subrogación se aplica el plazo anual que habría transcurrido 

desde el conocimiento del siniestro en fecha 7 de agosto de 2015 hasta la 

interposición de la demanda, en fecha 29 de noviembre de 2016, habiendo 

transcurrido el plazo establecido de un año, por lo que la acción se encuentra 

prescrita y se desestima la demanda. 

 Frente a esta resolución la compañía de seguros ALLIANZ interpone 

recuro de apelación, señalando que la entidad demandada es la representante 

                                                      
95 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 23 de diciembre de 2020 
(TOL8.279.667). 
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en España de la entidad aseguradora polaca WARTA, asegurador de la parte 

involucrada en el accidente de circulación. Respecto a la ley aplicable sostiene 

que el Derecho aplicable es el francés conforme a lo establecido en el artículo 

10.9 del Código Civil (en adelante, CC) y del artículo 4 del Reglamento “Roma 

II”. En este último caso la sentencia de primera instancia confundió la 

legitimación ad causam y ad procesum, dado que WARTA es la responsable 

material y no tiene domicilio español, por lo que MAPFRE solo opera como 

representante, tal y como reconoce en la contestación a la demanda. De ahí que 

según la ley francesa el plazo de prescripción es de 5 años, por lo que la acción 

no estaría prescrita y no puede operar ninguna causa de extinción de la 

responsabilidad civil. Además, la demandante aportó certificado de costumbre 

que desarrolló el artículo 4 de la “Ley Badinter”, con una traducción privada no 

impugnada de contrario. 

 Ante esta situación, el tribunal señala que las partes procesales 

mantienen un debate abierto sobre la legislación nacional que resulta aplicable. 

La parte actora entiende aplicable la ley francesa, con arreglo al artículo 4 del 

Reglamento “Roma II”; mientras que la parte demandada, apuntando un criterio 

asumido en la sentencia apelada, defiende la aplicación de la ley española con 

arreglo a las excepciones que plantea el artículo anteriormente citado. Sin 

embrago, en opinión del Tribunal la norma de Derecho internacional privado que 

resuelve esta cuestión no está acertadamente apuntada por los litigantes. Ya 

que en materia de accidentes de circulación resulta de aplicación preferente el 

Convenio de la Haya de 4 de mayo de 197196, del que son parte España y 

Francia. Esto se debe a que el mismo Reglamento “Roma II” señala que no 

afectará a la aplicación de los convenios internacionales en que sean parte uno 

o más Estados miembros en el momento de la adopción del presente 

Reglamento y que regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones 

extracontractuales. En el supuesto examinado, al ser el Convenio de La Haya de 

4 de mayo de 1971 un Tratado Internacional no exclusivo de los Estados 

miembros de la UE, procede su aplicación preferente al Reglamento “Roma II”. 

Así, el artículo 3 del Convenio de la Haya de 4 de mayo de 1971, señala bien 

                                                      
96 Convenio de la Haya sobre la ley aplicable en materia de accidentes de circulación 
por carretera, de 4 de mayo de 1971 (TOL73.877). 
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claro que “la Ley aplicable será la ley interna del Estado en cuyo territorio haya 

ocurrido el accidente”; y en este caso a razón de los hechos señalados el 

accidente se ha producido en la autopista A-10 de Francia, por lo cual es de 

aplicación la ley francesa y no así la española, lo que impide aplicar el plazo 

prescriptivo de la ley española. 

 La sala confirma el contenido y la vigencia de la legislación francesa 

aplicable al caso, en el sentido que apunta el dictamen jurídico de la parte actora 

sobre la llamada “Ley Badinter”, por lo que termina estimando íntegramente el 

recurso de apelación interpuesto. El Tribunal señala que en materia de 

accidentes de circulación resulta de aplicación preferente el Convenio de La 

Haya de 4 de mayo de 1971, sobre la ley material aplicable a los accidentes de 

circulación, del que son parte España y Francia, Ello eso así por cuanto la 

previsión del artículo 28 del Reglamento “Roma II”97 regula la relación con los 

convenios internacionales existentes. En el supuesto examinado, al ser el 

Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 un Tratado Internacional no 

exclusivo de los Estados miembros de la UE procede su aplicación preferente al 

Reglamento “Roma II”. Por otro lado, el artículo 3 del Convenio de La Haya de 4 

de mayo de 1971 señala que “la ley aplicable será la ley interna del Estado en 

cuyo territorio haya ocurrido el accidente”, que en este caso sería Francia; por 

tanto, la ley aplicable debió ser la francesa. 

 

5. Régimen de alegación y prueba del Derecho extranjero en España, 

en un caso de sucesión (Sentencia de la Audiencia Provincial de 

Málaga, de 8 de enero de 201998). 

 

 En los casos en los que se aplica Derecho extranjero, la parte interesada 

en su aplicación deberá fundamentar su demanda en el Derecho extranjero y 

probar el Derecho extranjero, una vez justificados esos dos extremos, dependerá 

                                                      
97 Reglamento (CE) nº 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio 
de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II») 
(TOL1.115.663). 
98 Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, de 8 de enero de 2019 
(TOL7.691.957). 
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del Juez la aplicación, a cuyo fin podrá desplegar la actividad que estime 

necesaria. El contenido no puede limitarse a presentar un Código normativo, sino 

toda la legislación aplicable al caso, la general y especial, de acuerdo con los 

mecanismos de interpretación propios de la Legislación en la que estén 

integradas las normas cuya aplicación se pretenda. Si las partes no prueban el 

Derecho extranjero, éste no podrá aplicarse y el Tribunal tampoco deberá 

probarlo y se limitará a Dictar Sentencia y desestimará las pretensiones de las 

partes, como sucedió en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de 8 

de enero de 2019 el cual analizaremos con mayor detalle a continuación. 

 En esta Sentencia como demandante y apelante Estibaliz y Evangelina 

como demandada y apelada Gregoria. Consecuencia de la controversia acerca 

de la legitimación de las demandantes. En primera Instancia se desestimó la 

demanda ejercitada a instancia de Estibaliz y Evangelina por falta de legitimación 

activa ad causam y como consecuencia se aprecia una carencia sobrevenida de 

objeto respecto de la demanda reconvencional ejercitada con imposición de 

costas. Contra esta sentencia, se interpuso recurso de apelación. No procede 

revocar la concesión de justicia gratuita al no apreciarse fraude en la obtención 

del citado beneficio (artículo 19.2 de la LAJ). 

 Se alza en apelación con el fundamento en haber sido reconocido en el 

propio procedimiento la legitimación por la parte demandada por estar 

legitimados los herederos legitimarios y con ello las viudas ex artículo 807 

número 3º del Código Civil para impugnar por simulación absoluta o relativa los 

actos de su causante. Respecto al fondo solicita la declaración de nulidad por 

simulación del contrato de compraventa entre el demandado, y los vendedores 

y se declare la titularidad dominical de Alejo, Amadeo, Anselmo y Armando sobre 

la finca registral NÚM. 000. Por último, se oponen a la usucapión invocada por 

la parte contraria en la demanda reconvencional. 

 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de 8 de enero de 2019 

considera que ante la falta de prueba del derecho marroquí los derechos 

hereditarios de las actoras como cónyuges sobrevivientes se rigen por el derecho 

español. Para acto seguido negarles legitimación activa para la impugnación del 

negocio simulado por no acreditar que la transmisión patrimonial operada haya 
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perjudicado sus derechos legitimarios. 

 Planteado el recurso en los términos expuestos, procede analizar en 

primer lugar la falta de legitimación activa de las actoras. El argumento de la 

parte actora recurrente es que la legitimación le fue implícitamente reconocida 

por la parte demandada al no oponerse a la medida cautelar de la anotación 

preventiva de la demanda y, en segundo lugar, por infracción por la sentencia de 

instancia de la doctrina jurisprudencial emanada de nuestro Tribunal Supremo 

que reconoce la legitimación para el ejercicio de las acciones de nulidad por 

simulación de todos quienes tengan la cualidad de herederos, sea cual fuere el 

adjetivo calificativo de su naturaleza (legitimarios, colaterales, testamentarios, 

abintestato, etc.). 

 La parte demandada niega la legitimación de las actoras, alega que la no 

oposición a la anotación preventiva de la demanda no puede presuponer 

reconocimiento de la acción que se ejercitan en el procedimiento principal, ni 

tampoco la aceptación, de la legitimación activa ad causam de las demandantes 

en dicho procedimiento por entender que carecen de la condición de heredero, 

sin perjuicio de su derecho a la cuota legal usufructuaria. 

 En estos términos, los hechos relevantes que configuran la controversia 

acerca de la legitimación de las actoras son los siguientes: De manera conjunta 

con la demanda se presentó por la parte actora solicitud de medida cautelar de 

anotación preventiva de demanda por la cual se acuerda la adopción de la 

medida cautelar solicitada. Dª Estibaliz y Don Anselmo contrajeron matrimonio 

en Marruecos el 7 de octubre de 1954. D. Anselmo en el momento de su 

fallecimiento, 26 de mayo de 2011, tenía nacionalidad española. Doña 

Evangelina y Don Armando, contrajeron matrimonio en Marruecos el 22 de 

marzo de 1966. D. Armando falleció el 13 de agosto de 1982 teniendo 

nacionalidad marroquí. Las actoras que a la fecha de celebración de sus 

respectivos matrimonios eran de nacionalidad marroquí, adquirieron con 

posterioridad la nacionalidad española. Los hermanos D. Alejo, D. Amadeo, D. 

Armando y D. Anselmo en 1976 carecían de la nacionalidad española. 

 Las actoras a través de la demanda pretenden la nulidad por simulación 

del contrato de compraventa de fecha 20 de octubre de 1976 celebrado por el 



 116 

demandado, en virtud del cual compró la finca registral NÚM. 000. 

 Atendida la doctrina, ningún reconocimiento de legitimación de las actoras 

puede ser atribuido a la no oposición de la parte demandada a la adopción de la 

medida cautelar de anotación preventiva de la demanda solicitada, la 

legitimación es referida por el artículo 721 número 1º de la LEC. 

 Se cuestionó por la parte demandada el derecho por el que se regían los 

derechos hereditarios de las actoras a los fines de negar su legitimación. Como 

indicó la sentencia de instancia la oposición de la parte demandada carece de 

todo apoyo fáctico y jurídico. De un lado, porque las actoras gozan en la 

actualidad la nacionalidad española, al igual que el marido ya fallecido de una de 

ellas. De otro, porque, si bien el marido de la otra ostentó hasta su muerte la 

nacionalidad marroquí, este hecho no afecta en el caso enjuiciado a la aplicación 

del derecho material español a la sucesión hereditaria, en cuanto que el derecho 

extranjero como cuestión de hecho debe ser alegado y probado por la parte que 

lo invoca, lo que no ha ocurrido en este caso. 

 En este sentido, nuestra jurisprudencia ha afirmado que los órganos 

judiciales tienen la facultad, pero no la obligación de colaborar a la determinación 

del contenido del Derecho extranjero en su caso invocado, con los medios de 

averiguación que consideren necesarios. Y ha establecido la distinción entre las 

normas de conflicto, que se limitan a indicar cuál es el derecho material aplicable 

a una relación jurídica controvertida, las cuales según el párrafo primero del 

artículo 12 del Código Civil deben ser observadas de oficio, y el propio derecho 

material, al que no se refiere dicho precepto y que en ningún caso puede ser 

determinado por el Tribunal. A tenor de esta doctrina, la norma de conflicto de 

obligada observancia sería la contenida en el artículo 9 número 8 del Código 

Civil, que somete la sucesión por causa de muerte a la ley nacional del causante 

en el momento de su fallecimiento, cualquiera que sea la naturaleza de los 

bienes y el país en que se encuentren. 

 Sin embargo, el contenido de las normas sustantivas aplicables de dicha 

Ley, derecho marroquí respecto del que falleció ostentando tal nacionalidad, no 

ha sido acreditado por la parte demandada. Por lo que, según esta ha declarado 

reiteradamente el Tribunal Supremo, procede resolver la cuestión debatida 
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conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento jurídico. 

 En último lugar, la sentencia de instancia niega la legitimación a las 

actoras al entender que el cónyuge viudo ostenta la condición de legitimario, pero 

no de heredero del causante, por lo que su legitimación exige en los supuestos 

de simulación relativa, que la transmisión patrimonial operada haya perjudicado 

sus derechos legitimarios. Acierta la sentencia de instancia en el 

encuadramiento de la simulación que se predica del negocio objeto de 

impugnación en el ámbito conceptual de la simulación relativa, por causa de la 

interposición de las personas intervinientes en el contrato. Como dice el Tribunal 

Supremo, Sentencia núm. 989/2011, de 29 de diciembre99. Resulta de una 

evidencia dogmática indiscutible la legitimación para el ejercicio de las acciones 

de nulidad por simulación de todos quienes tengan la cualidad de herederos, sea 

cual fuere el adjetivo calificativo de su naturaleza (legitimarios, colaterales, 

testamentarios, abintestato, etc.). La jurisprudencia siempre ha reconocido la 

legitimación del heredero forzoso para impugnar por simulación absoluta o 

relativa los actos de su causante. También, desde antiguo, ha admitido al 

cónyuge viudo, la posibilidad de ejercitar acciones en beneficio de la masa 

hereditaria. La aplicación de la doctrina expuesta conduce a estimar que las 

actoras están legitimadas en su condición de cónyuges supérstites en el ejercicio 

de la acción en beneficio de la comunidad hereditaria. 

 La revocación de la sentencia de instancia y el reconocimiento de la 

legitimación activa de las actoras conlleva entrar a conocer en esta alzada de las 

cuestiones de derecho material planteadas por las partes litigantes que la 

sentencia apelada. La parte demandada opuso en primer lugar la caducidad de 

la acción por entender de aplicación el plazo de 4 años previsto en el artículo 

1301 del Código Civil. El argumento de la parte demandada no es aceptable. 

 Superadas las excepciones que impedían un pronunciamiento sobre el 

fondo, entrando a conocer de éste, la acción ejercitada por las actoras en el 

presente proceso es la acción reivindicatoria, con otros pronunciamientos, 

basada en la petición de declaración de simulación subjetiva en favor de la 

comunidad hereditaria de sus respectivos maridos, según se detalla en el escrito 

                                                      
99 Sentencia del Tribunal Supremo, núm. 989/2011, de 29 de diciembre (TOL2.394.601). 
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de demanda la acción reivindicatoria, como acción de quien se presenta como 

propietario y que tiene derecho a poseer la cosa, para que le sea restituida por 

el poseedor que carece de tal derecho requiere unos presupuestos ineludibles 

cuya consecuencia es precisa y cuya prueba es indispensable. El primero de 

ellos, como punto de partida es el título de dominio. En el caso de autos las 

actoras no han probado el título de dominio de la finca litigiosa solo han aportado 

pruebas insuficientes de valor jurídico. Tampoco la prueba documental aportada 

con el escrito de demanda y de contestación a la reconvención acredita extremo 

relevante alguno por tratarse de meras fotocopias. En definitiva, la parte actora 

no ha probado el hecho básico de la demanda, cual es la prueba del dominio, 

por lo que no habiéndose producido ésta, no tiene interés el análisis de los 

restantes presupuestos: la posesión de la cosa reivindicada por el demandado y 

la identificación e identidad de ésta. 

 El único dato fáctico que ha resultado acreditado al tiempo de adquisición 

de la finca litigiosa es la carencia de la nacionalidad española de los cuatro 

hermanos Armando Alejo Amadeo Anselmo y el disfrute de esta por el 

demandado. Elemento que operaria como razón última de la interposición de 

éste como titular registral de la finca litigiosa a efectos de salvar las restricciones 

de los extranjeros para adquirir bienes inmuebles en Melilla. 

 La usucapión es un modo de adquirir el dominio y los demás derechos 

reales, tal y como indica el artículo 609 del Código civil. La Sentencia de 10 de 

mayo de 2007 del Tribunal Supremo100 define la usucapión, en este caso, se 

cumplen la totalidad de los requisitos exigidos que señala dicha normativa, tanto 

para que prospere la usucapión ordinaria como la extraordinaria, puesto que el 

demandado reconviniente ha sido poseedor de la finca en concepto de dueño, 

de forma pública, pacífica e ininterrumpida, además de tener justo título desde 

1976 habiendo transcurrido con creces desde  los plazos exigidos para la 

usucapión ordinaria y extraordinaria. 

 Por todo lo expuesto la Audiencia Provincial declara la estimación parcial 

del Recurso de Apelación contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera 

Instancia Nº 3 de Melilla, la imposición a la parte actora de las costas de la 

                                                      
100 Sentencia de 10 de mayo, de 2007 del Tribunal Supremo (TOL1.081.777). 
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instancia. 

 En esta sentencia, podemos observar como el Tribunal señala que 

procederá a resolver la cuestión debatida conforme a las normas jurídicas del 

ordenamiento español, ante la falta de prueba del Derecho marroquí por lo que 

los derechos hereditarios de las actoras como cónyuges sobrevivientes se rigen 

por el Derecho español. 

 Como consecuencia de la necesidad de prueba del Derecho extranjero, 

regulado en el artículo 281 de la LEC el cual exige la prueba del Derecho 

extranjero porque el tribunal no tiene la obligación de conocer la Ley extranjera, 

sólo está obligado a conocer las normas jurídicas españolas escritas. Es por esta 

razón que cada vez que tenga que aplicarse un Derecho extranjero, éste deberá 

ser probado en el concreto proceso en que se invoque. 

 El artículo 33.1 de la LCJI determina que la prueba del contenido y 

vigencia del Derecho extranjero se someterá a las normas de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil y de otras disposiciones sobre la materia. En principio, en 

materia de aportación de pruebas, la Ley de Enjuiciamiento Civil opta por el 

principio de aportación de parte, existen, a nuestro juicio, excepciones que 

pueden desembocar en la decisión de acordar de oficio la práctica de pruebas 

determinadas o la aportación documental cuando lo establezca la Ley.  

 Por otro lado, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de 8 de 

enero de 2019 señala que “los órganos judiciales tienen la facultad, pero no la 

obligación, de colaborar con los medios de averiguación que consideren 

necesarios”, por lo que el artículo 281.2 LEC, constituye una norma meramente 

potestativa de modo que si bien permite al juzgador a averiguar por todos los 

medios que estime necesarios el Derecho extranjero aplicable, no le obliga a 

ello.  

 Tras la aprobación de la LCJI, su artículo 33.3 establece que, con carácter 

excepcional, que se aplicara el Derecho material español cuando no se haya 

podido acreditar el Derecho extranjero. Por lo tanto, ha obtenido reconocimiento 

legal esta última tesis. Defiende que se aplique el Derecho material español por 

falta de alegación y prueba del Derecho extranjero, ello evita la denegación de 
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justicia y la vulneración del artículo 24 CE. De esta forma, consagra al Derecho 

extranjero como un “hecho procesal”, por lo que si no se alega ni se prueba, 

desaparece del proceso, pero como aclaramos anteriormente, no es un mero 

hecho procesal; aparte de serlo, cuenta con particularidades que hacen 

considerarlo más que un hecho.  

 En el caso en el que las partes argumenten en base al Derecho extranjero, 

pero no lo prueban: el tribunal deberá advertir a las partes de las consecuencias 

que tendrá el no hacerlo. Si pese a ello, las partes no prueban el Derecho 

extranjero, éste no podrá aplicarse y el tribunal tampoco deberá probarlo, tal y 

como sucede en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de 8 de enero 

de 2019 al no acreditarse el Derecho extranjero reclamado en una sucesión, el 

Tribunal procede resolver la cuestión debatida conforme a las normas del 

ordenamiento jurídico español, desestimando la pretensión de la parte 

demandada. 

 Del artículo 281 de la LEC se puede extraer que “el Derecho extranjero 

debe probarse en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el 

Tribunal de cuantos medios estime necesarios para su aplicación”, es lo que 

señala el Tribunal en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de 8 de 

enero de 2019, en la que la parte demandada apelaba a que las actoras en el 

tiempo que se adquirió el bien carecían de nacionalidad española, el Tribunal 

señala que ese fundamento carece de todo apoyo fáctico y jurídico, de un lado, 

porque las actoras gozan en la actualidad la nacionalidad española, al igual que 

el marido ya fallecido de una de ellas. De otro, porque, si bien el marido de la 

otra ostentó hasta su muerte la nacionalidad marroquí, este hecho no afecta en 

el caso enjuiciado a la aplicación del derecho material español a la sucesión 

hereditaria, en cuanto que el derecho extranjero como cuestión de hecho debe 

ser alegado y probado por la parte que lo invoca, lo que no ha ocurrido en este 

caso. 

 Los órganos judiciales tienen la facultad, pero no la obligación de 

colaborar a la determinación del contenido del Derecho extranjero en su caso 

invocado, con los medios de averiguación que consideren necesarios. Así lo ha 

señalado el Tribunal, que se limitan a indicar cuál es el derecho material aplicable 
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a una relación jurídica controvertida, las cuales según el párrafo primero del 

artículo 12 del Código Civil deben ser observadas de oficio, y el propio derecho 

material, al que no se refiere dicho precepto y que en ningún caso puede ser 

determinado por el Tribunal. A tenor de esta doctrina, la norma de conflicto de 

obligada observancia sería la contenida en el artículo 9 número 8 del Código 

Civil, que somete la sucesión por causa de muerte a la ley nacional del causante 

en el momento de su fallecimiento, cualquiera que sea la naturaleza de los 

bienes y el país en que se encuentren. Sin embargo, el contenido de las normas 

sustantivas aplicables de dicha ley, derecho marroquí respecto del que falleció 

ostentando tal nacionalidad, no ha sido acreditado por la parte demandada. Por 

lo que se procede resolver la cuestión debatida conforme a las normas de 

nuestro propio ordenamiento jurídico. 

 

6. Régimen de alegación y prueba del Derecho extranjero en un caso 

de disolución matrimonial (Sentencia del Juzgado de Primera 

Instancia e Instrucción de Esplugues de Llobregat de 19 de marzo de 

2019101). 

 

 Al respecto la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción 

de Esplugues de Llobregat de 19 de marzo de 2019 resuelve sobre la demanda 

por incompetencia internacional del juzgado en un procedimiento de divorcio. La 

pareja contrajo matrimonio en Girona el día 12 de septiembre de 2008, ambos 

contrayentes residen en Miami, la parte demandante solicita la disolución del 

vínculo matrimonial por divorcio con todos sus efectos legales. Pese a las 

alegaciones interpuestas de la parte demandada el proceso siguió su curso legal. 

 En esta Sentencia la primera cuestión controvertida hace referencia a la 

competencia internacional del órgano jurisdiccional para conocer de la demanda 

de divorcio, cuestión ya resuelta por auto de fecha 4 de junio de 2018 que 

desestima la declinatoria por falta de competencia judicial internacional, 

interpuesta ante el Juzgado, por la representación de la parte demandada y que 

                                                      
101 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción de Esplugues de Llobregat 
de 19 de marzo de 2019 (TOL7.118.980). 
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desestima así mismo la excepción de litispendencia internacional interpuesta por 

la misma representación, y que fue confirmado por Auto de fecha 20 de octubre 

de 2018. Una vez que se ha determinado la competencia judicial internacional 

de los Tribunales españoles para conocer de la demanda de divorcio, es preciso 

determinar la ley aplicable. Constando que los cónyuges residen en Miami será 

de aplicación el Reglamento (UE) No 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre 

de 2010102, por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de 

la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial (3) , el cual en su artículo 8 

establece que «será la ley del Estado en que los cónyuges tienen su residencia 

habitual en el momento de interposición de la demanda», por lo que es de 

aplicación el derecho de Florida. 

 La LCJ, establece en su artículo 33.1 que “La prueba del contenido y 

vigencia del Derecho extranjero se someterá a las normas de la LEC, y demás 

disposiciones aplicables en la materia». Por su parte el artículo 281.2 de la LEC 

dispone que “serán objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero, el 

derecho extranjero deberá ser probado en lo que respecta a su contenido y 

vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de cuantos medios de averiguación estime 

necesarios para su aplicación”. El Tribunal después de mencionar la 

jurisprudencia establecida por el TS señala que cada vez que tenga que 

aplicarse un Derecho extranjero, éste deberá ser probado en el concreto proceso 

en que se invoque. No sólo debe probarse el “contenido y vigencia» del Derecho 

extranjero, sino que estos conceptos deben interpretarse de una forma 

extensiva, debiendo probar la parte interesada otros extremos del mismo. Por lo 

que el derecho extranjero debe quedar exhaustivamente probado para que el 

Tribunal español pueda aplicarlo correctamente, se debe acreditar el contenido 

literal de las normas materiales de tal derecho, no basta con una «mera cita 

aislada de disposiciones extranjeras”. 

 El Tribunal determina que la parte actora no ha cumplido con la carga 

probatoria que le incumbe en orden a acreditar su contenido y vigencia por los 

medios de prueba admitidos en la ley española y que solo se ha limitado a aportar 

                                                      
102 Reglamento (UE) nº 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que 
se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a 
la separación judicial (TOL1.999.073). 
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como prueba del Derecho extranjero una web oficial de la legislación del Estado 

de Florida, sin traducir y transcribiendo al español únicamente el artículo 61.052 

de la Ley de Florida, por lo que no queda suficientemente acreditado el Derecho 

extranjero. Ante la falta de prueba del derecho del Estado de Florida que 

resultaría aplicable para la determinación de la disolución del matrimonio de las 

partes, el Tribunal procede a resolver la cuestión conforme a la normativa 

española. 

 De la documental obrante en autos resulta que los cónyuges contrajeron 

matrimonio en Girona el día 12 de septiembre de 2008, matrimonio del cual han 

nacido dos hijos, ambos menores de edad y residentes en Miami, por lo que las 

medidas en relación con los mismos se están tramitando ante las autoridades 

judiciales del lugar de residencia de los menores que es el Estado de Florida. 

Partiendo de lo anterior y en base a la aplicación de la normativa española 

conforme a lo ya fundamentado, el artículo 85 del Código Civil establece que el 

matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebración, 

por la muerte o la declaración de fallecimiento de uno de los cónyuges y por el 

divorcio, disponiendo el artículo 86, que se decretará judicialmente el divorcio, 

cualquiera que sea la forma de celebración del matrimonio, a petición de Uno 

solo de los cónyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando 

concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el artículo 81. Por su parte, 

el artículo 81 dispone que se decretará judicialmente la separación, cualquiera 

que sea la forma de celebración del matrimonio, a petición de uno solo de los 

cónyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebración del 

matrimonio, añadiendo que a la demanda se acompañará propuesta fundada de 

las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separación. En el 

presente caso de la documental aportada, certificado literal de matrimonio 

expedido por el Registro Civil de Girona, consta que el matrimonio se celebró en 

fecha 12 de septiembre de 2008, por lo que, cumpliéndose el requisito temporal 

citado en el fundamento de derecho anterior, procede decretar la disolución del 

matrimonio por causa de divorcio y con los efectos inherentes a dicha 

declaración una vez sea firme la presente sentencia, de acuerdo a lo establecido 

en el art. 95 del Código Civil. 
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 En el momento de la presentación de la demanda se produjeron por 

ministerio de la ley los siguientes efectos: la posibilidad de vivir separados y la 

cesación de la presunción de convivencia conyugal, así como la revocación de 

los consentimientos y poderes que cualquiera de los cónyuges hubiera otorgado 

al otro y la cesación salvo pacto en contrario de la posibilidad de vincular los 

bienes del otro cónyuge en el ejercicio de la potestad doméstica. Además, desde 

la firmeza de la sentencia se produce la disolución del régimen económico 

matrimonial. Dichos efectos se producen por ministerio de la ley y no precisan 

de su declaración judicial. Los cónyuges otorgaron, en fecha 17 de noviembre 

de 2008, ante notario, escritura de capítulos matrimoniales, donde consta que 

están sujetos en su matrimonio al régimen de separación de bienes vigente en 

Catalunya. Según el art. 231-19 del CC catalán103 “En los capítulos 

matrimoniales, se puede determinar el régimen económico matrimonial, convenir 

pactos sucesorios, hacer donaciones y establecer las estipulaciones y los pactos 

lícitos que se consideren convenientes, incluso en previsión de una ruptura 

matrimonial”.  

 La parte actora interesa un pronunciamiento expreso sobre la validez de 

los capítulos matrimoniales otorgados, la parte demandada se opone a la validez 

de los mismos, y ello como consecuencia de que el otorgamiento de los mismos 

no se realizó cumpliendo con las garantías que tales pactos deben guardar 

según el Código Civil de Catalunya. El Tribunal señala que no puede ser objeto 

del presente procedimiento la validez o no de las capitulaciones matrimoniales 

otorgadas por los cónyuges, en el año 2008, excede de su objeto decidir sobre 

la validez de las mismas, debiendo ejercitar para ello la acción correspondiente 

de nulidad, si a su derecho conviene. Existiendo por tanto unas capitulaciones 

matrimoniales en las que se incluían los pactos efectuados en previsión de una 

ruptura matrimonial, derechos y obligaciones de los cónyuges, deberá estarse a 

lo en ellas dispuesto. Por lo que el Tribunal estimando la demanda presentada, 

declara la disolución del matrimonio por causa de divorcio con los efectos 

inherentes a dicha declaración, sin hacer expresa imposición de las costas 

causadas. 

                                                      
103 Ley 29/2002, de 30 de diciembre, Primera Ley del Código civil de Cataluña 
(TOL230.654) 
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 Así, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción de 

Esplugues de Llobregat de 19 de marzo de 2019 el Tribunal determina que la 

parte actora no ha cumplido con la carga probatoria que le incumbe en orden a 

acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley 

española. Tan solo se ha limitado a aportar como documento probatorio una web 

oficial de la legislación del Estado de Florida, sin traducir y transcribiendo al 

español solamente un artículo. Al respecto ha de recordarse lo razonado por la 

STS de 27 de diciembre 2006104 que se pronuncia en los siguientes términos: 

“...el derecho extranjero es una cuestión de hecho, y es necesario acreditar y 

probar la exacta entidad del derecho vigente, su alcance y autorizada 

interpretación, pues de otro modo, cuando no le sea posible al Tribunal español 

fundamentar con seguridad absoluta la aplicación del Derecho extranjero, habrá 

de juzgar y fallar según el Derecho patrio”. Lo que no puede ser confundido con 

la aplicación de oficio de la norma de conflicto, además de que la jurisprudencia 

ha declarado que quien invoca el Derecho extranjero ha de acreditar en juicio la 

existencia de la legislación que solicita. 

 El Tribunal determina que lo resuelto por la sentencia impugnada, no ha 

infringido ninguno de los citados preceptos al aplicar correctamente al caso la 

norma de conflicto y, posteriormente, lo previsto en el derecho español ante la 

falta de acreditación del contenido y alcance del derecho extranjero, extremos 

que el juzgador no estaba obligado a investigar de oficio, señalando que la parte 

actora no ha cumplido con la carga probatoria que le incumbe en orden a 

acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley 

española. Señala que en el supuesto de autos la parte actora se ha limitado a 

aportar como documento Nº 9 de la demanda una web oficial de la legislación 

del Estado de Florida, sin traducir, transcribiendo al español únicamente el art. 

61.052 de la Ley de Florida, según el cual “No se otorgará sentencia de 

disolución de matrimonio salvo que conste alguno de los siguientes hechos, que 

será invocado con carácter general: a) El matrimonio está irremediablemente 

roto”. 

 

                                                      
104 STS de 27, de diciembre 2006 (TOL1.033.588). 
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7. Régimen de alegación y prueba del Derecho extranjero y Lex Loci 

Delicti Commissi, en un caso de reclamación de responsabilidad civil 

extracontractual (Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares 

de 13 de diciembre de 2018105). 

 

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 13 de diciembre 

de 2018, donde la parte demandada presenta dos informes sobre el Derecho 

extranjero, y en el que el Tribunal rechaza ambos informes señalando que en 

ellos no se aprecia ninguna especialidad del derecho extranjero sobre la 

titularidad del bien, respecto al informe sobre la legitimación pasiva conforme al 

derecho de Curazao y Holanda resultaba innecesario tratándose de una 

obligación no contractual. 

 La Audiencia Provincial de Baleares en el caso que nos ocupa es un 

vademécum de criterios iusinternacionalprivatistas: determinación de la 

competencia  judicial internacional para conocer de una reclamación de 

responsabilidad civil extracontractual (= forum damni), recurriendo a la lex fori 

regit processum para determinar la ley procesal aplicable al supuesto; aplicación 

del régimen de alegación y prueba del derecho extranjero; y, determinación de 

la ley aplicable al supuesto concreto (= lex loci delicti commissi). 

 La parte actora (TELEFÓNICA DE ESPAÑA S.A.U.) se alza contra la 

resolución de instancia que desestima su pretensión de condena a las 

demandadas (VICTORIUS SHIPPING COMPANY N.V. y asegurado en KUIPER 

VERZEKERINGEN B.V.) al abono de 376.367,86 euros. La pretensión se 

fundamenta en que en fecha de 16 de junio de 2013 el buque “Dwinger”, 

propiedad de VICTORIUS SHIPPING COMPANY N.V. y asegurado en KUIPER 

VERZEKERINGEN B.V, hallándose fondeado en Cala Jondal, enganchó un 

cable submarino de fibra óptica propiedad de la actora que enlazaba las islas de 

Ibiza y Formentera, privando a éstas del servicio de datos (ADSL y 3G) prestado 

por la actora. El coste de la reparación de los daños y el lucro cesante derivado 

del siniestro asciende a la cantidad que reclama. 

                                                      
105 Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 13 de diciembre de 2018 
(TOL7.030.018). 
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 La resolución de instancia desestima la demanda por no estimar 

acreditado que los daños en el cable submarino fueran causados por el buque 

“Dwinger”, que éste fuera propiedad de la codemandada VICTORIUS SHIPPING 

COMPANY N.V, ni que el daño fuera imputable a la entidad demandada. 

Partiendo de que no es controvertido que el cable submarino que identifica la 

actora sufriera daño, la primera cuestión que se impone abordar es la relativa a 

si es imputable al buque “Dwinger” en la medida en que la demanda se 

desestima por no considerar acreditado que así fuera.  

 La naturaleza extracontractual de la responsabilidad que se pretende 

hace aplicable el Reglamento (CE) Nº 864/2007 del Parlamento Europeo y del 

Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la Ley aplicable a las obligaciones 

extracontractuales (= Reglamento “Roma II”), conforme a sus artículos 1 a 3; lo 

que, a su vez, determina de acuerdo con su artículo 4, la aplicación de la Ley 

española al haberse producido el daño en territorio nacional. 

 Partiendo de la normativa aplicable y del nuevo examen de la prueba 

practicada, debe considerarse que fue el buque “Dwinger” el que dañó el cable 

submarino. Así se recoge en las pruebas realizadas como que la nave se hallara 

localizada y fondeada en el lugar que coincide con la localización del cable 

submarino y que coincide con en el diario de navegación del buque incorporado 

a las actuaciones (38º, 51,733 N), por los informes de los peritos se descarta de 

que el daño fuese producido por otras embarcaciones debido a sus 

características. El propio Capitán de la nave, reconoció ante Capitanía Marítima 

que hallándose fondeada, no pudo abandonar el lugar por no poder subir el ancla 

al haberse enganchado, viéndose obligado a pernoctar para el día siguiente 

recabar la ayuda de un buzo quien señalo que el ancla se hallaba enganchada 

a un cable submarino, lo que se aprecia en las fotografías que tomó. 

 Confirmado que el daño fue causado por el buque se analiza el motivo de 

oposición de la codemandada VICTORI US SHIPPING COMPANY N.V. quien 

señala no ser su titular al tiempo de ocurrir los hechos, comprobado el certificado 

de registro, figura como titular del buque VICTORIUS SSHIPPING COMPANY 

N.V. Pese a esta prueba en su escrito de contestación a la demanda niega ser 

la titular, sin identificar a quien pudiera serlo, no acompañando documentación 
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alguna y anunciando la incorporación de dos dictámenes de expertos en Derecho 

neerlandés sobre la titularidad del bien y la identidad de las personas jurídicas. 

Se incorporaron los informes con anterioridad a la celebración de la audiencia 

previa conforme al artículo 337.2 de la LEC. El informe que se incorpora se 

fundamenta en los asientos registrales que se acompañan, sin añadir ninguna 

especialidad del Derecho extranjero sobre la titularidad del bien en los términos 

de los artículos 33 y 34 de la LCJI, limitándose a señalar que la información que 

ofrece el registro es de acceso público. En cuanto al segundo de los informes 

relativo a la legitimación de la demandada, como se expuso anteriormente, 

conforme los artículos 4 y 15 Reglamento “Roma II”, tratándose de obligación no 

contractual, la determinación de las personas que puedan considerarse 

responsables por sus propios actos se rige por la ley del lugar en que se produjo 

el daño, por lo que un informe sobre la legitimación pasiva conforme al  derecho 

de Curazao y Holanda resulta impertinente conforme a los artículos 281 y 282 

de la LEC. Partiendo de las anteriores consideraciones, debe apreciarse la 

legitimación pasiva de la entidad demandada ya que la parte demandada 

contesta a la demanda sin especificar la causa por la que dejó de ser titular del 

buque, sin identificar a quien pudiera serlo y sin acompañar documentación 

alguna al respecto. 

 Por otro lado, la codemandada KUIPER VERZEKERINGEN B.V. niega su 

legitimación pasiva, sosteniendo que es mero intermediario, no entidad 

aseguradora, presentando dos informes de expertos: uno, sobre las actividades 

a que se dedica la demandada; y, otro, sobre si debe responder del siniestro. Al 

escrito de contestación a la demandada no se incorporó documentación alguna 

y, ni siquiera, se identificó qué entidad pudiera ser la aseguradora pese a 

sostener la codemandada que es una mera intermediaria. Por lo que se 

considera la legitimación pasiva por la actividad que señala en su página en la 

que figura bajo su denominación social “seguros de yates”. También resulta de 

los correos que remitió una vez tuvo conocimiento del siniestro y en los que se 

identifica como aseguradora del velero, ofreciendo información sobre la 

responsabilidad contratada y solicitándola sobre los daños que pudiera haber 

causado el buque. 

 La resolución de instancia niega la responsabilidad que se reclama en la 
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demanda, considerando que la actora, como propietaria del cable, asumió el 

riesgo de que éste resultara dañado al no limitar la zona de fondeo hasta 

después de ocurrido el siniestro. Toda esta evolución jurisprudencial hace 

referencia al elemento subjetivo o culpa correspondiendo al perjudicado y a la 

plena acreditación tanto del daño -elemento objetivo- como del nexo de 

causalidad -elemento causal-, pues no hay responsabilidad si no se acredita 

directa o indirectamente cual fuera el acto inicial desencadenante del evento 

lesivo. En igual sentido señala la sentencia del Alto Tribunal de 30 de noviembre 

de 2001106, que “la determinación del nexo causal no puede fundarse en 

conjeturas o posibilidades, y aunque no siempre se requiere la absoluta certeza, 

por ser suficiente (en casos singulares) un juicio de probabilidad cualificada”. 

 Considerando los elementos expuestos, no se comparte la apreciación del 

Magistrado de instancia. Con independencia de que en la Cala de autos no 

estuviera prohibido fondear en el momento en que ocurre el siniestro, lo que no 

depende de la parte actora sino de la Autoridad marítima correspondiente, no es 

controvertido que la existencia y localización del cable submarino se hallaban 

indicadas en todas las cartas náuticas, sirviendo de advertencia a las 

embarcaciones que navegaban por la zona. Ello obligaba a quienes navegaban 

por la Cala a adoptar las oportunas precauciones para evitar no solo el daño al 

cableado, sino, incluso, a la propia embarcación. No consta que se adoptara 

precaución alguna en el supuesto de autos, reconociendo incluso el Capitán que 

intentó subir el ancla enganchada al fondo, viéndose obligado a abandonar la 

maniobra ante la imposibilidad de izarla. Ello evidencia que el responsable del 

buque no tomó conciencia en ningún momento de la causa que le impedía 

abandonar el lugar, pese a que la existencia del cable se hallaba debidamente 

reflejada en la documentación náutica. 

 Esa falta de previsión y cautela pese a la advertencia contenida en 

documentación de obligado conocimiento para la tripulación de una nave, hacen 

responsable del daño a la propietaria del buque y a su entidad aseguradora.  

 En suma, la Sala estima el recurso de apelación interpuesto por 

TELEFÓNICA DE ESPAÑA S.A.U. En consecuencia, se revoca la expresa 

                                                      
106 STS de 30 de noviembre de 2001 (TOL4.924.445). 
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resolución dejándola sin efecto, y en su lugar, se estima la demanda interpuesta 

por TELEFÓNICA DE ESPAÑA S.A.U. contra VICTORIUS SHIPPING 

COMPANY N.V. y KUIPER VERZEKERINGEN B.V, condenando a éstas a 

abonar a la parte actora la cantidad de 375.262,86 euros. Se impone a la parte 

demandada el pago de las costas procesales causadas en la instancia, sin hacer 

expresa declaración respecto a las causadas en esta alzada. Se acuerda la 

devolución del depósito constituido para la interposición del recurso. 

 En esta Sentencia la parte demandada acompañó dos informes en la 

contestación a la demanda. En el primero de ellos, VAN TRAA AADVOCATEN 

NV se pronuncia sobre la titularidad de la embarcación acompañando el 

certificado holandés de registro. En el segundo informe, los expertos se 

pronuncian sobre la legitimación pasiva de la demandada. Al respecto el Tribunal 

señala que los informes sobre el Derecho extranjero resultaban innecesarios ya 

que el informe que sobre ello se incorpora se fundamenta en los asientos 

registrales que se acompañan, sin añadir ninguna especialidad del derecho 

extranjero sobre la titularidad del bien en los términos de los artículos 33 y 34 de 

la LCJI limitándose a señalar que la información que ofrece el registro es de 

acceso público. En cuanto al segundo de los informes relativo a la legitimación 

de la demandada, conforme los artículos 4 y 15 del Reglamento “Roma II”, 

tratándose de obligación no contractual, la determinación de las personas que 

puedan considerarse responsables por sus propios actos se rige por la ley del 

lugar en que se produjo el daño, por lo que un informe sobre la legitimación 

pasiva conforme al derecho de Curazao y Holanda resultaba impertinente 

conforme a los artículos 281 y 282 de la LEC. 

 La parte demandada VICTORIUS SSHIPPING COMPANY N.V., en su 

escrito de contestación, niega ser la titular de la embarcación sin identificar a 

quien pudiera serlo, no acompañando documentación alguna y anunciando la 

incorporación de dictámenes de expertos en derecho neerlandés sobre la 

titularidad del bien y la identidad de las personas jurídicas. Al respecto el Tribunal 

señala que para concretar qué espacios físicos conforman el territorio de un 

Estado, es preciso consultar los criterios clásicos de Derecho Internacional 

Público. Es territorio de un Estado la tierra firme del mismo, el Mar territorial y el 

espacio aéreo del Estado en cuestión. Las Embajadas y otras Delegaciones 
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diplomáticas de países extranjeros gozan, como es sabido, de ciertas 

“inmunidades legales”, pero pertenecen al territorio del Estado donde se hallan 

situadas. 

 La pretensión en esta Sentencia se fundamenta en que el buque 

“Dwinger” se hallaba fondeado en la cala jondal, y que enganchó un cable 

submarino de fibra óptica propiedad de la actora que enlazaba las islas de Ibiza 

y Formentera, privando a éstas del servicio de datos (ADSL y 3G) prestado por 

la demandante. Además, esa localización coincide con la que se refleja en el 

diario de navegación del buque incorporado a las actuaciones (38º, 51,733 N). 

Por lo que queda claro que el daño se produce en territorio español. 

8. Prueba del Derecho extranjero en un caso de cesión de créditos 

(Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2015107). 

 

 La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2015 analiza la 

aplicación del Derecho español en una cesión de créditos. Los antecedentes de 

los recursos extraordinario por infracción procesal y de casación resueltos por la 

Sala Primera del Tribunal Supremo son los siguientes: Por el Juzgado de Primera 

Instancia núm. 7 de Figueres, con fecha 1 de septiembre de 2006, se dictó 

sentencia desestimando la demanda interpuesta por D. Alfonso Octavio, 

solidariamente contra Fluvia Parc, S.L.U., D. Jon Pelayo y Dª Julia Guillerma, en 

reclamación de la cantidad de 1.311.912,99 euros, en concepto de principal, 

intereses ordinarios y de demora en virtud de dos contratos de préstamo 

suscritos en Holanda.  Contra dicha Sentencia D. Alfonso Octavio interpuso 

recurso de apelación que fue admitido a trámite y se formuló oposición al mismo 

por la parte contraria. La Audiencia Provincial de Girona estimó el recurso de 

apelación, revocó la sentencia del Juzgado de Primera Instancia y estimó 

plenamente la demanda. Dª Julia Guillerma, en su propio nombre y como 

sucesora procesal de la sociedad Fluvia Parc, S.L.U., y D. Jon Pelayo interponen 

contra la sentencia de la Audiencia Provincial recursos extraordinario por 

infracción procesal y de casación.  

                                                      
107 Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de abril de 2015 (TOL4.924.445). 
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Los hechos que dan lugar a esta sentencia fueron los siguientes: D. 

Alfonso Octavio interpuso demanda contra Fluvia Parc, S.L.U., D. Jon Pelayo y 

Dª Julia Guillerma Fluvia Parc, S.L.U., D. Jon Pelayo y Dª Julia Guillerma 

alegando ser cesionario del crédito que el cedente (D. Ricardo Gustavo) tenía 

contra los demandados en virtud de dos contratos de préstamo. Ambos 

préstamos fueron suscritos en Holanda. Con el dinero prestado los demandados 

adquirieron una serie de fincas en las que desarrollar un proyecto urbanístico en 

San Pere Pescador (Girona). Con posterioridad, suscribieron un contrato de 

cesión del crédito que el primero alegaba tener contra los demandados con base 

en los referidos contratos de préstamo, que sometieron al Derecho holandés. El 

proyecto inmobiliario no llegó a desarrollarse por los demandados. En la 

demanda se reclamaba 1.311.912,99 euros (431.000 euros de principal y 

880.912,99 euros de intereses devengados). Consideraba aplicable el Derecho 

holandés y aportaba un documento notarial que recogía la regulación prevista en 

el Derecho holandés para las cuestiones suscitadas en la demanda. Los 

demandados se oponen y, entre otros argumentos, esgrimen que el Derecho 

aplicable no es el holandés, sino el español, por lo cual no se pueden calcular 

intereses sobre los intereses vencidos y los tipos de interés pactados hacen que 

la cláusula deba ser considerada nula por aplicación de la Ley española de 

Usura. El Juzgado de Primera Instancia desestimó la demanda porque estimó la 

falta de legitimación pasiva de los demandados, pues los mismos no habían 

intervenido en el negocio de cesión del crédito al efecto de prestar su 

consentimiento, por lo que no les era oponible. Como argumento de refuerzo, el 

Juzgado consideró que al existir en el documento de cesión del crédito una 

cláusula de sumisión expresa a los juzgados de s-Hertogenbosch, en los Países 

Bajos, y la sujeción del mismo a la legislación holandesa, eran competentes 

territorialmente los juzgados de dicha localidad holandesa. El demandante apeló 

la sentencia. La Audiencia Provincial estimó el recurso de apelación, revocó la 

sentencia del Juzgado de Primera Instancia y estimó plenamente la demanda. 

La Audiencia Provincial entendió que los demandados no habían alegado la falta 

de competencia internacional, por lo que los tribunales españoles eran 

competentes por existir una sumisión tácita de los demandados. Consideró que 

el Derecho aplicable era el holandés, por determinarlo así el art. 10.5 del Código 
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Civil y el art. 4 del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, aplicable a las 

obligaciones contractuales. En el caso de la cesión del crédito, porque las partes 

se habían sometido expresamente al Derecho holandés. En el caso de los 

préstamos, porque se habían celebrado en Holanda.  

 Respecto a la Ley aplicable a la cesión de créditos la parte recurrente, 

con una mescolanza de alegaciones, atinentes a cuestiones muy diversas, que 

infringe la exigencia de precisión y claridad propia del recurso de casación, 

plantea que el Derecho holandés ha sido aplicado incorrectamente. La sentencia 

de la Audiencia Provincial resulta imprecisa en lo que a la aplicación de las 

normas de conflicto que determinan la aplicación del Derecho holandés se 

refiere. En el caso que nos ocupa la Audiencia Provincial debió aplicar el Derecho 

holandés al contrato de cesión del crédito, no en virtud del artículo 4 del CR sino 

del art. 3 (ley elegida por las partes). Además, resulta curioso el recurso al 

artículo 10.5 CC (aplicación de la ley nacional de la nacionalidad común de los 

contratantes). Más que las partes se hubieren “sometido expresamente al 

Derecho holandés”, fueron las mismas quienes eligieron de forma expresa a la 

totalidad del contrato de cesión del crédito el Derecho holandés. En el supuesto 

de que las partes no hubieran realizado tal elección, entonces sí, el art. 4 del CR 

hubiese sido de aplicación y nos hubiera llevado a la determinación como ley 

aplicable la de la residencia habitual del cedente del crédito (que es el prestador 

característico de este contrato). Entonces, quizá, el Derecho aplicable hubiera 

sido otro, pues del cedente sólo conocemos su nacionalidad holandesa, pero 

nada se indica en la sentencia acerca de su residencia habitual. 

En la prueba del Derecho extranjero el TS nos recuerda cuál es el régimen 

de prueba y de carga de la prueba del Derecho extranjero. Ahora bien, llama 

poderosamente la atención que el TS no haya valorado la posible contrariedad 

del derecho holandés con el orden público español, que dé por buena la ley 

holandesa que avala intereses del 24 % y del 31 %, y que no confronte esta ley 

extranjera con la ley española de Usura. 

En definitiva, más sombras que luces nos deja esta sentencia: una, otra 

ocasión perdida: una vez más, el TS hace una incorrecta lectura de la doctrina 

del TC sobre la prueba del Derecho extranjero. 
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9. Prueba del Derecho extranjero y Ley aplicable en la responsabilidad 

civil extracontractual en un caso de accidente de circulación por 

carretera (Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 16 

de mayo 2014108). 

 

 Respecto a la responsabilidad civil en un accidente de circulación por 

carretera ocurrido en otro Estado miembro, se ha pronunciado la Sentencia de 

la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 16 de mayo 2014. 

 Los antecedentes del recurso de apelación resuelto por la Sección Sexta 

de la Audiencia Provincial de Pontevedra son los siguientes: Por el Juzgado de 

1ª Instancia núm. 7 de Vigo, con fecha 13 de julio de 2012, se dictó sentencia 

estimando en parte la demanda promovida por la entidad aseguradora Axa, Dª 

Sagrario , D. Augusto y D. Ángel Jesús contra la entidad aseguradora Liberty 

Seguros Portugal, condenando a la misma a abonar a la primera la cantidad de 

1.502,87 € más los intereses legales correspondientes desde la fecha de la 

presente resolución, a Dª Sagrario la de 3.273,63 €, a D. Augusto la de 2.035,53 

€ y a D. Ángel Jesús la de 3.273,63 € más los intereses. Contra dicha Sentencia 

LIBERTY SEGUROS interpuso recurso de apelación que fue admitido a trámite 

y se formuló oposición al mismo por la parte contraria. Una vez cumplimentados 

los trámites legales, se elevaron las actuaciones a esta Sección Sexta de la 

Audiencia Provincial de Pontevedra, con sede en Vigo, para su resolución. 

Los hechos que dan lugar a esta sentencia fueron los siguientes: 

accidente de tráfico acaecido en Portugal en 2010 en el que se vieron implicados 

dos turismos matriculados y asegurados en España. No se discute ni la mecánica 

del accidente ni la responsabilidad imputable al conductor del vehículo 

asegurado en la compañía representada en España por la entidad demandada, 

sino que, en relación con la reclamación planteada por las lesiones de los 

demandantes, el debate se limita a la legislación aplicable. Tampoco se ha 

planteado declinatoria sobre la competencia territorial para conocer del proceso, 

                                                      
108 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 16 de mayo 2014 
(TOL4.488.839).  
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por lo que se ha aceptado la competencia de los tribunales españoles para 

conocer del presente proceso. Respecto a la legislación sustantiva aplicable, la 

Audiencia entiende que es la de Portugal al haberse producido en dicho país el 

accidente de circulación. Al plantearse dudas acerca de la normativa vigente 

aplicable en Portugal, correspondiendo dicha prueba a la parte demandada, la 

AP de Pontevedra falla de acuerdo con la ley española. 

Ley aplicable a la responsabilidad civil extracontractual. Con cierta 

desgana la AP de Pontevedra se enfrenta al tema de la determinación de la ley 

aplicable. Hace una alusión al artículo 10.9 CC, al artículo 4.1 del Reglamento 

“Roma II”, y al artículo 31 del RDL 8/2004, de 29 de octubre, por el que se 

aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la 

circulación de vehículos a motor, que indica que a los siniestros a que se refiere 

este título (siniestros ocurridos en un Estado distinto al de residencia del 

perjudicado) les será de aplicación la legislación del Estado en cuyo territorio 

haya ocurrido el accidente, para llegar  a la conclusión siguiente: la legislación 

sustantiva aplicable en el presente supuesto es la portuguesa. 

La responsabilidad civil derivada de los accidentes de circulación por 

carretera no se rige, hoy día, ni por el Reglamento “Roma II” ni por el artículo 

10.9 CC. En efecto, la ley aplicable a la responsabilidad civil derivada de 

accidentes de circulación por carretera se determina con arreglo al Convenio de 

La Haya de 4 mayo de 1971 sobre la Ley aplicable en materia de accidentes de 

circulación por carretera, que desde el 21 noviembre 1987 se halla en vigor para 

España. Este convenio prevalece sobre el Reglamento “Roma II” (= artículo 

28.1). El Convenio determina la Ley aplicable a la responsabilidad civil 

extracontractual resultante de los accidentes de circulación por carretera, sea 

cual fuere la jurisdicción encargada de conocer el asunto (civil, penal, 

administrativa, etc.) y fija la ley aplicable a la responsabilidad civil derivada de 

accidentes de circulación por carretera.   

El Convenio de La Haya de 4 mayo de 1971 establece que la 

responsabilidad civil derivada del accidente se rige por la Ley interna del Estado 

en cuyo territorio haya ocurrido el accidente (= artículo 3). No obstante, cuando 

estuvieren implicados en el accidente varios vehículos matriculados en el mismo 
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Estado, será aplicable dicha Ley (= artículo 4.b). Por tanto, en el caso que nos 

ocupa la AP de Pontevedra, en aplicación del citado Convenio de La Haya de 4 

mayo de 1971, debió entender que, al verse implicados en el accidente en 

Portugal dos turismos matriculados y asegurados en España, la legislación 

sustantiva aplicable no era la portuguesa sino la española. 

Respecto de la prueba del Derecho extranjero la AP de Pontevedra no 

añade nada digno de reseñar. Reitera la que constituye la doctrina más 

tradicional sobre el valor puramente fáctico del Derecho extranjero, cuya 

alegación y prueba corresponde a quienes sostienen su existencia y vigencia. 

Considera la legislación extranjera como “cuestión de hecho” y como tal 

debe ser alegada y probada por la parte que la invoque, siendo necesario 

acreditar la exacta entidad del derecho vigente, y también su alcance y 

autorizada interpretación, de suerte que su  aplicación no suscite la menor duda 

razonable en los Tribunales españoles, y todo ello mediante la pertinente 

documentación fehaciente, constituyendo práctica reiterada la que  determina 

que cuando a los Tribunales españoles no les sea posible fundamentar, con 

seguridad absoluta, la aplicación del derecho extranjero, hayan de juzgar y fallar 

según el derecho patrio.  

En definitiva, la sentencia de la AP de Pontevedra es poco ejemplar por 

el desconocimiento de algunas fuentes de Derecho internacional privado español 

y la aplicación incorrecta de otras. Resulta muy poco gratificante su lectura pues 

pone de manifiesto hasta qué punto algunos Tribunales españoles siguen sin 

estar familiarizados con las herramientas que proporciona el sistema de fuentes 

de Derecho internacional privado español y, sin darle la “normalización” que 

merecen conflictos privados internacionales como los que dan lugar a la 

sentencia objeto de esta Nota.  
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10. Aplicación del Derecho extranjero por los Tribunales españoles para 

conocer de un supuesto de resolución unilateral de un Contrato de 

agencia comercial internacional (Sentencia de la Audiencia 

Provincial de Madrid de 18 de enero de 2013109). 

 

 Otra de las cuestiones que ha analizado la jurisprudencia es la aplicación 

del derecho extranjero en los supuestos de resolución unilateral de Contratos, 

en este sentido se ha pronunciado la Sentencia de la Audiencia Provincial de 

Madrid de 18 de enero de 2013. 

 En esta Sentencia el litigio tiene su origen entre la compañía ÁREA UNO 

S.L. (demandante) contra la COMPAÑÍA MEXICANA DE AVIACIÓN S.A. DE 

CAPITAL VARIABLE (demandado), consecuencia de la resolución unilateral por 

parte de la parte demandada del contrato de agencia comercial internacional que 

tenía firmado con la primera. En primera instancia se condenó a la demandada 

a pagar a la actora la cantidad de 335.866,92 euros más los intereses del art. 

576 LEC y sin hacer expresa condena en costas. Contra dicha Sentencia se 

preparó e interpuso en tiempo y forma recurso de apelación por la parte 

demandada dándole traslado del mismo a la parte demandante quien presentó 

en tiempo y forma escrito de oposición al recurso entablado.  

 La Sentencia de primera instancia decidió la cuestión litigiosa de acuerdo 

con el Derecho español al entender que no estaba demostrado el Derecho 

aplicable extranjero porque la parte demandada no aportó otra prueba que el 

Código de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, sin ningún documento 

que demuestre el alcance e interpretación de las normas foráneas por sus 

tribunales.   

 Recurre la parte demandada alegando que se debía aplicar la Legislación 

Mejicana, entendiendo que ha quedado suficientemente probada con la 

documentación aportada, y, en todo caso, la Sra. Juez podría haber indagado de 

                                                      
109 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 18 de enero de 2013 
(TOL3.166.451). 
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oficio sobre ella o requerir a la parte para que demostrase lo que estimase 

oportuno para su aplicación.   

 Se estima parcialmente el recurso de la COMPAÑÍA MEXICANA DE 

AVIACIÓN S.A. DE CAPITAL VARIABLE, al rebajar la cuantía de la 

indemnización que le correspondía a la compañía ÁREA UNO S.L. (quedando 

establecida en la suma de 281.112,21 euros). La Audiencia Provincial de Madrid 

se ratifica en cuanto a la aplicación de la Legislación Mejicana, comparte y hace 

suyos los argumentos de la resolución apelada. 

 Con relación a la aplicación de la Legislación Mexicana, la Audiencia 

Provincial de Madrid de 18 de enero de 2013 comparte y hace suyos los 

argumentos de la resolución apelada. A ellos añade que el art. 281.2 LEC obliga 

a probar el derecho extranjero en su contenido y vigencia, permitiendo al tribunal 

valerse de los medios de averiguación que estime necesarios para su aplicación. 

Por tanto, es a la parte a quien corresponde demostrar el contenido y la vigencia, 

de modo que, una vez justificados esos dos extremos, dependerá del Juez la 

aplicación, a cuyo fin podrá desplegar la actividad que estime necesaria. El 

contenido no puede limitarse a presentar un Código normativo, sino toda la 

legislación aplicable al caso, la general y especial, con la necesaria exégesis de 

los preceptos de acuerdo con los mecanismos de interpretación propios de la 

Legislación en la que estén integradas las normas cuya aplicación se pretenda, 

en especial si existe Doctrina Judicial vinculante.  

 En el caso estudiado resulta especialmente importante porque el Código 

de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos aportado con la contestación a 

la demanda ni siquiera menciona al Agente como una figura especial dentro de 

los contratos de comisión, lo cual obliga a interpretar la norma, si no existe otra 

especial, algo que se desconoce, en el contexto general legislativo y 

jurisprudencial donde se desarrolla, y ello resulta imposible sin tener 

conocimiento del sentido, alcance e interpretación que le hayan podido dar los 

Tribunales de México y la certificación de no existir ninguna otra norma 

reguladora de esa figura contractual. Todo ello es labor de quien alega el 

Derecho extranjero y pretende su aplicación en un determinado sentido, y no 

puede esperar que sea el Juez quien le reclame de oficio mayor aportación 
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probatoria, de modo que, con independencia de la actividad desplegada por 

aquél, si el Derecho foráneo no está suficientemente acreditado, tampoco podrá 

aplicarse. 

 Como ya hemos señalado en el caso en el que las partes argumenten en 

base al Derecho extranjero pero no lo prueban el Tribunal deberá realizar dos 

operaciones: a) En la Audiencia previa al juicio, advertirá a las partes para que 

éstas propongan la práctica de la prueba del Derecho extranjero y las 

consecuencias que tendrá el no hacerlo (= artículo 429.1.II LEC); b) Si pese a 

ello, las partes no prueban el Derecho extranjero, éste no podrá aplicarse y el 

tribunal tampoco deberá probarlo.  

 Respecto a la forma de probar el Derecho el propio artículo 281.2 LEC 

dice: “Sin embargo, el tribunal podrá acordar, de oficio, que se practiquen 

determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictámenes u otros medios 

e instrumentos probatorios, cuando así lo establezca la ley”. 

 La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 abril 2000, dice que “los órganos 

judiciales tienen la facultad, pero no la obligación, de colaborar con los medios 

de averiguación que consideren necesarios”, por lo que el art. 281.2 LEC, 

constituye una norma meramente potestativa de modo que, si bien permite al 

juzgador a averiguar por todos los medios que estime necesarios 

el Derecho extranjero aplicable, no le obliga a ello. Existen distintos mecanismos 

previstos en convenios internacionales que permite al tribunal acreditar el 

Derecho extranjero (la Convención Interamericana sobre Prueba e Información 

acerca del Derecho Extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979. -

Instrumento de Adhesión de España del 10 de diciembre de 1987-, el Convenio 

europeo acerca de la Información sobre el Derecho extranjero de 7 de junio de 

1968. -Instrumento de adhesión de 2 de octubre de 1973 de España- y Protocolo 

adicional al Convenio europeo acerca de la información sobre Derecho 

extranjero, hecho en Estrasburgo el 15 de marzo de 1978, el Convenio Europeo 

acerca de la información sobre el Derecho extranjero hecho en Londres el 7 de 

Junio de 1968, así como diferentes convenios bilaterales con distintos países 

como México, Marruecos, Republica Checa, China, Bulgaria, Brasil, etc.).  
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 La persona que invoque el Derecho extranjero deberá acreditar su 

contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley española, sin 

embargo, para su aplicación “el Juzgador podrá valerse además de cuantos 

instrumentos de averiguación considere necesarios, dictando al efecto las 

providencias oportunas”. Interpretando este precepto, la Jurisprudencia ha 

sentado lo siguiente: 

 1. Quien invoca el Derecho extranjero deberá “acreditar en juicio la existencia 

de la legislación que solicita, la vigencia de la misma, y su aplicación al caso 

litigioso”. Pues se razona que “la aplicación del Derecho extranjero es una 

cuestión de hecho, y como tal ha de ser alegada y probada por la parte que lo 

invoca. 

2. Se estructura a nivel legal y jurisprudencial: una amplia facultad investigadora 

tiene el juez de instancia a la hora de determinar el Derecho extranjero aplicable, 

no quedando vinculado por las aportaciones de las partes. La prueba del 

Derecho extranjero con la prueba de los hechos, pues se ha entendido que no 

son supuestos idénticos la justificación o acreditación de la norma extranjera y la 

prueba de los hechos. Se ha hecho notar, en este sentido, que el iura novit curia, 

aun atenuado respecto del Derecho extranjero no se excluye como principio en 

cuanto al conocimiento de las normas no nacionales, si bien las partes deben 

cooperar con el juez en la busca de la norma extranjera suministrándole los 

medios de conocimiento, de manera que más que una actividad probatoria en 

sentido estricto se trata de una colaboración entre las partes y el órgano. En 

nuestro sistema procesal vigente, tras la redacción del Título Preliminar del CC, 

el art. 12.6 deja claro: a) que la norma extranjera se “acredita”; b) que en su 

función de aplicador el Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de 

averiguación considere oportunos. El término “acreditar” no está empleado de 

manera vulgar, sino en sentido técnico, lo cual significa que no es necesario que 

la verificación o comprobación del contenido y vigencia de la norma extranjera 

se ajuste a las reglas de la prueba rigurosa, sino que responde a los postulados 

más abiertos de la prueba denominada doctrinalmente “libre”, o en otras 

palabras, prueba que presupone la libertad de medios probatorios (siempre que 

sean lícitos y se obtengan por medios no prohibidos), y la libertad de valoración 

o apreciación. Si el juzgador, con la aportación de las partes no se considera 
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suficientemente ilustrado debe y puede actuar de oficio e investigar la norma 

aplicable”. 

3. Es posible el uso de las diligencias finales para lograr un conocimiento 

adecuado del Derecho extranjero aplicable, máxime cuando se alegan normas 

extranjeras y se acreditan en forma defectuosa o contradictoria. 

4. Cuando el Derecho extranjero no ha quedado probado en forma alguna o con 

la suficiente claridad o seguridad, lo procedente no es desestimar la demanda, 

sino aplicar la legislación española. 

  Por tanto, para ser eficaces en la prueba del Derecho extranjero será 

recomendable probar no sólo la exacta entidad del Derecho vigente, sino su 

alcance y autorizada interpretación, de suerte que su aplicación no suscite la 

menor duda razonable a los Tribunales españoles, y todo ello mediante la 

pertinente documentación fehaciente. No cabe confundir la prueba de 

“legislación” vigente en un determinado territorio, con la prueba “del Derecho” 

aplicable, concepto este referido a la forma en la que la sociedad y los tribunales 

de aquel lugar solucionan sus conflictos, no siempre mediante la aplicación de 

legislación formalmente promulgada, lo que, por lo demás, constituye un hecho 

notorio en aquellos países en los que rige el common law. 

 En relación con los medios de prueba del Derecho extranjero, diversa 

jurisprudencia ponen de relieve la posibilidad de utilizar "todos los medios 

de prueba a su alcance", que venimos a enumerar: 

a) Documentos públicos o intervenidos por fedatarios públicos que pueden 

aportarse al proceso mediante las correspondientes certificaciones: El 

documento extendido por fedatario público es el medio de prueba más 

extendido en nuestros Tribunales, y que aunque venga a determinar la 

vigencia y contenido, queda limitado por la falta de interpretación y de 

aplicación de la norma al caso concreto. La propia alusión en la 

interpretación de la normativa a aplicar, hecho muy necesario en cualquier 

litigio, va a restar fuerza probatoria y deberemos complementarla.   

b) Prueba pericial (art. 335 LEC): informe elaborado por “Expertos en el 

Derecho Extranjero”. Los “expertos” pueden ser tanto del país cuyo 



 142 

Derecho se trata de probar como de otra nacionalidad incluso española 

(es una buen a opción acudir a Abogados, Notarios o Profesores de 

Derecho Internacional Privado). Este es el medio de prueba más completo 

y que puede y debe probar no sólo la vigencia y contenido del Derecho 

extranjero sino también su interpretación y aplicación al caso concreto, 

como complemento a la documental pública.   

c) Sobre los documentos privados: debe ser inadmitida la aportación de 

simples copias de normas seleccionadas, ya sean fotocopiadas o 

simplemente transcritas y copiadas de Internet; obviamente, no prueban 

la vigencia y/contenido del Derecho aplicable. La aportación de 

colecciones privadas y textos autorizados de doctrina extranjera puede 

constituirse como complemento del resto de pruebas sin que pueda 

constatarse la certeza.  

d) Si las partes “nacionalizan” el supuesto litigioso y simplemente citan 

simplemente el Derecho español, en nuestra opinión, el tribunal debería 

dictar una sentencia que desestimando la demanda o reconvención. Esta 

tesis, a pesar de no ser la más utilizada por los Juzgados y Tribunales 

españoles, entendemos que sería la más correcta por varios motivos:  

1. El Juez no puede aplicar de oficio el Derecho extranjero. La normas 

de conflicto son imperativas, por lo que cuando la Ley aplicable es 

extranjera, impide al Juez a resolver con arreglo al Derecho español.  

2. El Juez, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos 

de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido 

hacer valer, resolverá conforme a las normas aplicables al caso, 

aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los 

litigantes.  

3. Elude posible fraude evitando la aplicabilidad de la Ley española por 

la que las partes simplemente tengan esa voluntad, cuando es 

imperativa la aplicación del Derecho extranjero.  

 Si la demanda es planteada incorrectamente y debían fundamentar, 

alegar y probar el Derecho extranjero, debe desestimarse, pudiendo volverse a 
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instar su pretensión fundándose en el Derecho extranjero aplicable según 

nuestras normas de conflicto de conformidad con el art. 400 LEC, cuando dice 

que a efectos de cosa juzgada “los hechos y los fundamentos jurídicos aducidos 

en un litigio se considerarán los mismos que los alegados en otro juicio anterior 

si hubiesen podido alegarse en éste”.  

 En contra de esta tesis, se pronuncia la STS 4 julio 2006110, al afirmar que 

“el Derecho extranjero es tratado como un hecho y por ello debe ser objeto de 

alegación y prueba, siendo necesario acreditar no sólo la exacta entidad 

del derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretación, de 

modo que en el caso que ello no se produzca, deberá aplicarse 

el derecho español”.  

 En definitiva, si el Tribunal no se considere debidamente instruido sobre 

el contenido del derecho extranjero aplicable procederá a resolver la cuestión 

debatida conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento jurídico, por lo 

que deberemos de planificar nuestra prueba correctamente por la posible, 

temeraria y contra legem consecuencia de la sustitución del Derecho extranjero 

por las normas sustantivas de nuestro ordenamiento interno.  

 

11. Aplicación del Derecho extranjero por los Tribunales españoles para 

conocer de un supuesto de separación conyugal (Sentencia de la 

Audiencia Provincial de Málaga de 30 de enero de 2006111). 

   

 Respecto a la aplicación del derecho extranjero por los tribunales 

españoles para conocer de un supuesto de separación conyugal se ha 

pronunciado la Audiencia Provincial de Málaga, en la Sentencia de 30 de enero 

de 2006. 

 Los antecedentes del recurso de apelación resuelto por la Sección Quinta 

de la Audiencia Provincial de Málaga son los siguientes: Primero. Don Claudio 

                                                      
110 Sentencia del Tribunal Supremo, de 4 julio de 2006 (TOL964.470). 
111 Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, de 30 de enero de 2006 
(TOL890.660). 
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formuló demanda de juicio de separación conyugal contra Dña. Elisa ante el 

Juzgado de Primera Instancia núm. 1 de Torrox. Segundo. La Sentencia dictada 

en primera instancia fue impugnada por la parte demandada alegando infracción 

de normas de procedimiento entendiendo que no eran competentes los 

tribunales españoles para conocer de la acción planteada en la demanda. Y 

sobre el fondo del asunto alegó que no se probaba suficientemente el derecho 

extranjero invocado. Subsidiariamente que en el derecho inglés no existe la 

separación matrimonial, sino que, al cumplirse las causas previstas en la Ley 

para el divorcio, el tribunal debe concederlo directamente. Añadió que, para el 

caso de que no se tuvieran en cuenta los anteriores argumentos, la demandada 

se oponía a la separación decretada por cuanto, si viven separados los 

cónyuges, no es por causa atribuible a la demandada, sino por el abandono del 

domicilio conyugal por parte del demandante. Y por último cuestionó también la 

atribución del domicilio sito en Torrox al demandante, pues no ha sido vivienda 

familiar y Don Claudio tenía una vivienda de su propiedad en el Reino Unido. 

Tercero. La Audiencia Provincial de Málaga desestimó el recurso de apelación 

de Dña. Elisa contra la sentencia dictada en fecha trece de junio de 2005 por el 

Juzgado de Primera Instancia núm. 1 de Torrox. 

La Audiencia Provincial de Málaga se pronuncia en esta sentencia sobre 

un problema de Derecho Internacional Privado habitual para los Tribunales 

españoles, y de especial interés para la doctrina respecto a la aplicación del 

Derecho extranjero. 

Los hechos son los siguientes: Don Claudio formuló demanda de juicio de 

separación conyugal contra Dña. Elisa ante el Juzgado de Primera Instancia 

núm. 1 de Torrox. El Juzgado dictó Sentencia estimando la demanda y 

procediendo a declarar la separación conyugal del matrimonio formado por Don 

Claudio y Dña. Elisa. La Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Málaga 

declara no haber lugar al recurso de apelación interpuesto por la parte 

demandada. 

En esta Sentencia la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Málaga 

reitera cuál es el derecho aplicable al fondo del asunto en materia de separación 

conyugal: por un lado, “la remisión que el artículo 9º del Código Civil hace al 
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artículo 107 del mismo texto legal, señalando primero que la Ley personal 

correspondiente a las personas físicas es la determinada por su nacionalidad, 

expresando después que dicha Ley regirá la capacidad y el estado civil, los 

derechos y deberes de familia y la sucesión por causa de muerte. Y añadiendo 

que la nulidad, la separación y el divorcio se regirán por la Ley que determina el 

artículo 107”; y, por otro lado, que “la separación y el divorcio se regirán por la 

Ley nacional común de los cónyuges en el momento de la presentación de la 

demanda; a falta de nacionalidad común, por la Ley de la residencia habitual 

común del matrimonio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la Ley de la 

última residencia habitual común del matrimonio si uno de los cónyuges aún 

reside habitualmente en dicho Estado. En todo caso, se aplicará la Ley española 

cuando uno de los cónyuges sea español o resida habitualmente en España; 

cuando no resultara aplicable ninguna de las Leyes anteriormente mencionadas; 

cuando en la demanda presentada ante Tribunal español la separación o el 

divorcio se pida por ambos cónyuges o por uno con el consentimiento del otro; o 

bien cuando las Leyes indicadas en el párrafo primero de este apartado no 

reconocieran la separación o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o 

contraria al orden público”.  

Así, en el caso que nos ocupa, “la ley nacional común de los cónyuges en 

el momento de la presentación de la demanda” no era otra que la británica (F. J. 

3º). En este sentido, la aplicación de la ley de la nacionalidad común es 

consecuente con la nacionalidad que rige el estado civil y el Derecho de familia 

en nuestro sistema conflictual (art. 9.1º del Código Civil). En defecto de 

nacionalidad común, también resulta justificado el recurso a la ley de la 

residencia habitual común, tanto por ser esta conexión la solución subsidiaria 

genérica, como por justificarse en sí misma, al designar el medio social de vida 

del matrimonio. Además, el precepto evita el conflicto móvil, al precisar 

temporalmente la conexión en el momento de presentación de la demanda de 

separación judicial y divorcio. 

Con respecto a la aplicación del Derecho extranjero por los Tribunales 

españoles, la Audiencia Provincial de Málaga reitera la que constituye la doctrina 

más tradicional sobre el valor puramente fáctico del Derecho extranjero, cuya 

alegación y prueba corresponde a quienes sostienen su existencia y vigencia. 
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En el artículo 12.6º, párrafo segundo del Código Civil, derogado por la 

Disposición Derogatoria única, núm. 2.1º de la LEC, se establecía que “la 

persona que invoque el derecho extranjero deberá acreditar su contenido y 

vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley española”. La doctrina 

jurisprudencial considera la legislación extranjera como “cuestión de hecho” y 

como tal alegada y probada por la parte que la invoque, siendo necesario 

acreditar la exacta entidad del derecho vigente, y también su alcance y 

autorizada interpretación, de suerte que su  aplicación no suscite la menor duda 

razonable en los Tribunales españoles, y todo ello mediante la pertinente 

documentación fehaciente, constituyendo práctica reiterada la que  determina 

que cuando a los Tribunales españoles no les sea posible fundamentar, con 

seguridad absoluta, la aplicación del derecho extranjero, hayan de juzgar y fallar 

según el derecho patrio.  

Con la regulación actual del tratamiento procesal del Derecho extranjero, 

esto es, con el mencionado artículo 281.2 LEC, se demuestra que “el legislador 

no ha querido tomar partido por un sistema definido de prueba del Derecho 

extranjero”, no ha instaurado un “sistema rígido” de prueba del Derecho 

extranjero sino, más bien, un “sistema de textura abierta.”  

La Audiencia Provincial de Málaga, entendió que quedó suficientemente 

acreditado el derecho inglés aplicable al caso litigioso, en cuanto que los 

preceptos de la “Matrimonial de 1973” y de la “Ley de la Familia de 1996” 

aparecen debidamente transcritos en la certificación jurada y traducida, así como 

visada por el Consulado Británico. En este sentido, el hecho de que “los esposos 

han llevado vidas separadas durante al menos dos años ininterrumpidos 

anteriores a la presentación de la demanda, pues el deterioro de su relación 

desembocó en la salida del demandante del domicilio familiar en diciembre de 

2000, y en la presentación de una primera demanda de separación” por parte de 

Don  Claudio, en febrero de 2002, es “causa de separación legal conforme al 

derecho inglés, sin perjuicio de que concurra también causa directa de divorcio” 

(F. J. 4º). 

En el marco de lo que es el objeto y la necesidad de la prueba, el artículo 

281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente establece que la prueba tendrá 
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como objeto los hechos que guarden relación con la tutela judicial que se 

pretenda obtener en el proceso y que también serán objeto de prueba la 

costumbre y el derecho extranjero. La prueba de la costumbre no será necesaria 

si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no 

afectasen al orden público. El derecho extranjero deberá ser probado en lo que 

respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos 

medios de averiguación estime necesarios para su aplicación” (F. J. 4º). 

El legislador no ha querido tomar partido por un sistema rígido de prueba 

del Derecho extranjero, de modo que sean siempre las partes o siempre el juez 

los que deban, en todos casos, probar el Derecho extranjero. En los casos en 

los que se aplica Derecho extranjero, la parte interesada en su aplicación deberá: 

primero, fundamentar su demanda en el Derecho extranjero; y, segundo, probar 

el derecho extranjero. En el caso en el que las partes argumenten en base al 

Derecho extranjero pero no lo prueban: el tribunal deberá realizar dos 

operaciones: a) en la audiencia previa al juicio, advertirá a las partes en este 

sentido: éstas deben proponer la práctica de la prueba del Derecho extranjero. 

El tribunal advertirá a las partes de las consecuencias que tendrá el no hacerlo; 

b) si pese a ello, las partes no prueban el Derecho extranjero, éste no podrá 

aplicarse y el tribunal tampoco debe probarlo. Dictará sentencia y desestimará 

las pretensiones de las partes. 

En todo caso, “El Derecho extranjero es Derecho, aunque extranjero”, 

opinión que han venido a confirmar tanto la Ley 1/2000, de 7 de enero, de 

Enjuiciamiento Civil,  “si bien es cierto que es doctrina de uso habitual entre los 

órganos judiciales ordinarios que el derecho extranjero es  un “hecho” que debe 

ser probado por quien lo alegue, a tenor de lo dispuesto en el segundo párrafo 

del art. 12.6º del Código Civil, sin que semejante interpretación y aplicación del 

citado precepto de la legislación civil deje de ser una cuestión de mera legalidad 

ordinaria ajena, en principio, a la jurisdicción de amparo, no lo es menos, sin 

embargo, que el inciso final de ese mismo apartado sexto del art. 12 del Código 

Civil se dice que para la aplicación de ese derecho, el juzgador podrá valerse de 

cuantos instrumentos de averiguación considere necesarios, dictando al efecto 

las providencias oportunas”.  



 148 

 

12. Aplicación del Derecho extranjero por los Tribunales españoles para 

conocer de un supuesto de separación matrimonial (Sentencia de la 

Audiencia Provincial de Málaga de 29 de junio de 1999112). 

 

En este caso la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de 29 de 

junio de 1999 analiza la aplicación del Derecho extranjero por los Tribunales 

españoles, los antecedentes del recurso de apelación resuelto por la Audiencia 

Provincial de Málaga son los siguientes. Primero. Doña Isabella W. formuló 

demanda de juicio de separación matrimonial contra D. Thomas W. ante el 

Juzgado de Primera Instancia núm. 1 de Torrox. Segundo. La Sentencia dictada 

en primera instancia fue impugnada por la parte demandada al entender que al 

amparo de los  artículos 9.2º y 107 del Código Civil la separación matrimonial 

habría de regirse por  “la ley nacional común de los cónyuges en el momento de 

la presentación de la demanda” que no era otra que la alemana y que, 

concretamente, en el Código Civil de este país –BGB-  no se contempla la 

posibilidad de la separación matrimonial sino, tan sólo, la disolución matrimonial 

por divorcio, conforme a los artículos 1564, 1565 y 1566 del referido texto legal. 

Tercero. La Audiencia Provincial de Málaga desestimó el recurso de apelación 

de D. Thomas W. al entender que  no es posible fundamentar con seguridad 

absoluta la aplicación de la normativa sustantiva alemana, en la medida en que 

no debe olvidarse que la cita aislada de artículos del Código extranjero no es 

suficiente para justificar lo que en ellos se determina, cuya exégesis no incumbe 

a los Tribunales españoles, ya que es necesario probar no sólo la exacta entidad 

de tales normas vigentes, sino su alcance e interpretación por los respectivos 

Tribunales, acreditación que  habrá de llevarse a efecto con certificación 

legalizada del Consulado. 

En esta sentencia la Audiencia Provincial de Málaga reitera que,  al amparo 

de lo dispuesto en los artículos 9.2º y 107 del Código Civil, “la separación 

matrimonial habría de regirse por la ley nacional común de los cónyuges en el 

                                                      
112 Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, de 29 de junio de 1999 
(TOL2.007.348). 
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momento de la presentación de la demanda; a falta de nacionalidad común, por 

la ley de la residencia habitual común del matrimonio, y, si los esposos tuvieran 

su residencia habitual en diferentes Estados, por la ley española, siempre que 

los Tribunales españoles resulten competentes”. Así, “la ley nacional común de 

los cónyuges en el momento de la presentación de la demanda” no era otra que 

la alemana y, concretamente, el Código Civil de este país –BGB-  que no  

contempla la posibilidad de la separación matrimonial sino, tan sólo, la disolución 

matrimonial por divorcio, conforme a los artículos 1564, 1565 y 1566 del referido 

texto legal (F. J. 1º). En este sentido, la aplicación de la ley de la nacionalidad 

común es consecuente con la nacionalidad que rige el estado civil y el Derecho 

de familia en nuestro sistema conflictual. En defecto de nacionalidad común, 

también resulta justificado el recurso a la ley de la residencia habitual común, 

tanto por ser esta conexión la solución subsidiaria genérica, como por justificarse 

en sí misma, al designar el medio social de vida del matrimonio. Además, el 

precepto evita el conflicto móvil, al precisar temporalmente la conexión en el 

momento de presentación de la demanda de separación judicial y divorcio. Con 

respecto a la aplicación del Derecho extranjero por los Tribunales españoles, la 

Audiencia Provincial de Málaga reitera la que constituye la doctrina más 

tradicional sobre el valor puramente fáctico del Derecho extranjero, cuya 

alegación y prueba corresponde a quienes sostienen su existencia y vigencia.  

La Audiencia Provincial de Málaga, al no ser posible por parte del demandado  

fundamentar la aplicación de la normativa sustantiva alemana, “ya que no debe 

olvidarse que la cita aislada de artículos del Código extranjero no es suficiente 

para justificar lo que en ellos se determina, siendo insuficiente la cita aislada del 

Código vigente en país extranjero, cuya exégesis no incumbe a los  Tribunales 

españoles, ya que es necesario probar no sólo la exacta entidad de tales normas 

vigentes, sino su alcance e interpretación por los respectivos Tribunales”, juzga 

y falla según el derecho español.  

En conclusión, es de lamentar que la Audiencia Provincial de Málaga no 

haya aprovechado esta ocasión para confirmar una postura más abierta y 

moderna de nuestra jurisprudencia menor sobre la consideración del Derecho 

extranjero como Derecho. 
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