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INTRODUCCION.

Si algo caracteriza a la norma de conflicto y la distingue de otras técnicas
de reglamentacion es la posibilidad de que ésta designe un ordenamiento juridico
extranjero llamado a resolver la cuestion litigiosa que se plantea ante juez o
autoridad esparfiola. Todas las autoridades estan sometidas a las normas de

conflicto en tanto que forman parte del ordenamiento juridico espafiol.

Al resolver la cuestion que le es sometida por remisién a un ordenamiento
eventualmente extranjero, en sede procesal es preciso decidir cuales son las
respectivas cargas que incumben al juez y partes en el desarrollo del proceso, y
cuales son las consecuencias de la falta de alegacion y/o prueba de tal derecho.

Las soluciones se han construido esencialmente por la jurisprudencia de
nuestros Tribunales. El régimen de alegacion y prueba del derecho extranjero se
vincula directamente con la naturaleza que se atribuye al derecho extranjero. En
funcién de ello, el derecho extranjero recibe un tratamiento diferente en cada

sistema.

Una gran mayoria de sistemas, y desde luego el espafiol, equiparan el
tratamiento procesal del Derecho extranjero al tratamiento de los hechos, de
modo que la centralizacidén de la carga de la alegacion y prueba recae sobre la
parte que lo invoca o pretende hacerlo valer en su pretensién. Otra concepcién
considera el Derecho extranjero como “Derecho, aunque extranjero”. Esta
concepcion 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 averiguacion que estime necesarios para su aplicacion. Es a la
parte que lo invoque a quien corresponde demostrar el contenido y su vigencia.
Determinar cuando, por qué y como deben aplicarse las leyes extranjeras ha
sido, es y sera un tema de notable interés para el Derecho internacional privado.

El derecho extranjero tiene que ser introducido a través de los mecanismos
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previstos para la prueba dentro del proceso. La cuestion de la aplicacion del
Derecho extranjero ha entrado en una nueva dimension con ocasion de la
regulacion ofrecida sobre el tema, en su dia, por la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil' (en adelante, LEC), esta normativa se refiere a esta
cuestion en los articulos 281.2 y 282 que dan cuerpo a un sistema de prueba del
Derecho extranjero de textura abierta. El articulo 281.2 obliga a alegar y probar
el derecho extranjero en su contenido y vigencia, permitiendo al Tribunal valerse
de los medios de averiguacion que estime necesarios para su aplicacion; y, hoy,
con los articulos 33 y 34 de la Ley 29/2015 de Cooperacion Juridica

Internacional? (en adelante, LCJI).

En los casos en los que se aplica el Derecho extranjero, la parte
interesada en su aplicacion debera: primero, fundamentar su demanda en el
Derecho extranjero y, segundo, probar el Derecho extranjero, una vez
justificados esos dos extremos, dependera del Juez la aplicacion, a cuyo fin
podra desplegar la actividad que estime necesaria. El contenido no puede
limitarse a presentar un Cddigo normativo, sino toda la legislacion aplicable al
caso, la general y especial, de acuerdo con los mecanismos de interpretacion
propios de la Legislacion en la que estén integradas las normas cuya aplicacién

se pretenda.

En el caso en el que las partes argumenten en base al Derecho extranjero,
pero no lo prueban el Tribunal deberd realizar dos operaciones: a) En la
audiencia previa al juicio, advertira a las partes en este sentido: éstas deben
proponer la practica de la prueba del Derecho extranjero. El Tribunal advertira a
las partes de las consecuencias que tendra el no hacerlo (= articulo 429.1.11 de
la LEC); y b) Si pese a ello, las partes no prueban el Derecho extranjero, éste no
podra aplicarse y el tribunal tampoco debera probarlo. Dictard Sentencia y

desestimara las pretensiones de las partes.

En este trabajo abordaremos las caracteristicas principales de la
alegaciéon y prueba del Derecho extranjero en Espafia y como se aplica en la

practica por los Tribunales espafioles. 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 cooperacion juridica internacional en materia civil.
(TOL5.218.311).

9



analizaremos el régimen de alegacion y prueba del Derecho extranjero, la forma
de probarlo, el objeto de la prueba, los medios de prueba que son validas en este
ambito, la consecuencia de la no alegacion o prueba del Derecho extranjero.

En la segunda parte analizaremos desde un punto de vista practico la
interpretacion que hacen nuestros Tribunales en los casos de alegacion y prueba
del Derecho extranjero en Espafia, para ello analizaremos diversas sentencias
del Tribunal Supremo y de la Audiencia Provincial, en las cuales los tribunales

analizan de manera practica todas las cuestiones objeto de este estudio.
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l. TEORIA DEL REGIMEN DE ALEGACION Y PRUEBA DEL
DERECHO EXTRANJERO EN ESPANA.

El Derecho extranjero es toda norma ajena al foro desde donde
observamos. Dentro de tal definicion, es de crucial importancia delimitar la
consideracion de Derecho extranjero. Se ha debatido doctrinalmente la
posibilidad de considerar al Derecho extranjero como Derecho en si, es decir,
como un ordenamiento juridico que sea aplicable en un Estado, al igual que se
ha discutido el caracter factico del Derecho extranjero, considerado como un

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

La consideracion del Derecho extranjero como hecho procesal ha sido la
postura tradicional en la gran mayoria de sistemas juridicos 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 asi fuera, se estarian
aplicando, en un pais, los “mandatos soberanos” dictados por otro pais, lo que
comportaria una lesion intolerable de la soberania estatal del pais cuyos
tribunales conocen del asunto®. 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 pais cuyos

tribunales conocen del asunto.

Como consecuencia, el principio iura novit curia sélo debe alcanzar al
Derecho nacional y nunca al Derecho extranjero. La aplicacion del Derecho
extranjero, en la mayor parte de los supuestos, beneficia exclusivamente
“‘intereses particulares” y no “intereses generales”, razén por la que deben ser

las partes interesadas las que prueben el Derecho extranjero

Esta opinion doctrinal deriva del Derecho anglosajon, con precedentes
histéricos como la decision de Lord Mansfield de 1774, caso Mostyn vs.

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

3Vid. MUIR-WATT, H., “Loi étrangére”, Dalloz Droit international, 2.2 ed., 1998, p. 2.
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Supremo, caso Church v. Hubbart, 6 U.S. 2 Cranch 187, 1804“. Y, como es
costumbre en el Derecho espafiol, 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 1896°, construidos sobre
la base de argumentos referidos a la intromision en la Soberania espafiola;
porque ese Derecho extranjero tiene como objetivo solucionar problemas
referidos a la soberania de los Estados de los que emanan tales mandatos
legislativos®. Se admite que en ocasiones se tenga que aplicar tal Derecho, pero
no es conveniente hacerlo de manera intrusiva porque atentaria contra aquella
Soberania 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 podré aplicarse.

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

proposiciones:

1°. El Derecho extranjero no se trata procesalmente como Derecho, pues
ello supondria un atentado contra la Soberania espafola, ya que supondria
aceptar en Espana “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.

2°. El juzgador tiene la facultad, pero no la obligacion, de “intervenir’ en la
prueba del Derecho extranjero. Pero mucho cuidado: nunca jamas el TS indic6
cuando el juez “podia intervenir” en la prueba del Derecho extranjero, por lo que

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

4 Vid. MUNOZ ARANGURE, A., “Bodum USA, Inc. v. La Cafetiére, Inc.” en Revista para
el Analisis 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 GONZALEZ, Javier,
“Aplicacion del Derecho extranjero y la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en Anales de
Derecho, Universidad de Murcia, n® 17, 1999, p. 286; FERNANDEZ ROZAS, José
Carlos, “Articulo 12, apartado 6 del Cddigo civil: Aplicacién judicial y extrajudicial del
Derecho extranjero”, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales (M. Albaladejo
y S. Diaz Alabart, eds.), t. |, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, p. 994.
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cierto es que, mas que discrecional, la intervencion del tribunal al efecto

resultaba verdaderamente arbitraria.

3°. Si el Derecho extranjero no se prueba por la parte interesada, el
tribunal espafiol debia fallar con arreglo al Derecho material espafiol. La posicion
del TS cambia tras el punto de inflexién que supone la STC 10/2000” y la doctrina
derivada de esta en las SSTC 155/2001 y 33/20028 respecto a la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva y la consideracion de la prueba del Derecho
extranjero como “Derecho” en si, 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 sufrid 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 1990° que sostenia que existia otro resultado por la no
alegacion del Derecho extranjero en el proceso correspondiente: la

desestimacion de la demanda.

La comentada postura se origind en la Sala de lo Social del TS,
estableciendo que la desestimacién se produce porque el que tiene la carga de
probar la norma juridica debe fundamentar su pretensién, 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 desestimaria la demanda cuando no se alegue
y pruebe la norma extranjera, la cual debe alegarse, para provocar asi la
aplicacion de la ley del foro cuando sea mas beneficiosa. Como hemos visto,
vulnera la doctrina que venia defendiendo el TC. Tal criterio jurisprudencial fue
eliminado por la STS 1056/2005, de 4 de noviembre de 2004, lo que provocd
la retroactividad de la doctrina dictada por el TC*L.

El articulo 33 de la LCJI establece como ultima ratio la aplicacion del
Derecho espafiol 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, Maria Victoria., “Prueba del derecho extranjero y tutela
judicial efectiva”. en Derecho Privado y Constitucion, Nam. 14. Enero-Diciembre 2000,
pp. 21-61.
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aplicacion subsidiaria de la Ley espafiola; y el régimen de prueba del Derecho

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

1. Alegacion y prueba del Derecho extranjero.

El derecho a la prueba es la posicién juridico-constitucional que posee el
presente o futuro justiciable o litigante de exigirle al Estado o al 6rgano
jurisdiccional el aseguramiento, la producciéon y valoracién de los medios de

prueba relevantes??.

En términos genéricos el derecho a la practica probatoria es un elemento
constitutivo de la legalidad probatoria, pero en términos mas precisos, es un
desarrollo del derecho constitucional a la admision de la prueba relevante.
Ciertamente, el derecho a la admision 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 practica 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 realizacién. En consecuencia, se tiene el derecho a que la prueba

admitida efectivamente se practique®3.

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 determinacion
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 valoracion de la prueba como parte
del juicio en la sede de las decisiones.
13 Taruffo usa la expresién derecho de las partes de far assumere las pruebas admitidas,
explicando que para defenderse probando no basta con las actividades de aduccion y
admision de las pruebas, sino también con su efectiva adquisicion para el juicio. Lo cual
implica que deben realizarse las acciones necesarias para la cristalizacion o concrecion
de la prueba para el proceso: la debida citacion de testigos, la aplicacion de medios
coactivos para su comparecencia a los interrogatorios, las medidas necesarias para
realizar la inspeccion judicial o la exhibicion de documentos, entre otras.
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Siguiendo a Taruffo!4 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 “demostracién alcanzada”. Finalmente, como actividad indica la
vinculacidon que se instaura entre la prueba como medio y la prueba como
resultado; esto es, la relacion entre el medio de prueba y la confirmacion de la
asercion sobre el hecho.

La expresién derecho a la prueba por su caracter de principio o derecho
constitucional se toma antes que nada como una garantia 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 sistematico con respecto a otras garantias o contenidos
constitucionales o legales relacionados con el derecho probatorio. En efecto,
estas acepciones de prueba, con sus respectivas regulaciones en los diferentes
ordenes normativos, logran englobar las diversas manifestaciones del derecho
constitucional a la prueba en su configuracion legislativa. Asi, 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 decision judicial se hayan admitido
y practicado debidamente (actividad probatoria); y, por ultimo, el derecho a que
Sus argumentos o razonamientos probatorios sean sopesados por el juez en la

valoracion de la prueba.

El derecho a la prueba es el género de muchas garantias 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 garantias probatorias
o procesales, como la presuncién de inocencia, la carga probatoria, la prohibicién
del arbitrio judicial, el derecho a la verdad, el derecho a la informacién o la

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

14 Taruffo, usa la expresion diritto alla proba para referirse a la prueba desde lo
constitucional como algo digno de tutela de las garantias 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
asuncion en el juicio y su eficacia, y las consideraciones sobre las partes, han sido sobre
todo para hablar de la satisfaccion de las cargas probatorias por las mismas.
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de presentar o controvertir la prueba. Mediante una interpretacion sistematica de
todos estos componentes se deduce un término genérico y abstracto,
suficientemente amplio que sirve para aglutinar las garantias probatorias y como

herramienta conceptual en la realizacién de la justicia®®.

Para clarificar la situacion actual sobre la prueba del Derecho extranjero
en los Tribunales espafioles es necesario iniciar una lectura pormenorizada del
articulo 281 LEC:

“1. La prueba tendra como objeto los hechos que guarden relacion con la tutela

judicial que se pretenda obtener en el proceso.

2. También seran objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La
prueba de la costumbre no seréd necesaria si las partes estuviesen conformes
en su existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden publico. El
derecho extranjero debera ser probado en lo que respecta a su contenido y
vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion

estime necesarios para su aplicacion.

3. Estan 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 disposicion de los litigantes.

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

general.”

Este articulo 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 averiguacidn estime necesarios para Ssu
aplicacion”. En este precepto se diferencia entre la “prueba del contenido y

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

15 Taruffo menciona que, tradicionalmente, no se ha entendido a la prueba como
garantia constitucional y que esta situacién comenz6 a mutar, en el caso italiano, con la
jurisprudencia de la Corte Costituzionale, que con fundamento en las garantias
constitucionales previstas en el art. 24 afronta también el problema del derecho de las
partes a defenderse probando.

16



alega, y la “aplicacion” del mismo, que corresponde al tribunal una vez que ya se

ha realizado (o intentado) la prueba por las partes?®.

Dado que debe alegar y probar el Derecho extranjero la parte que invoque
su aplicacion?’, resultaré irrelevante si ésta ostenta la posicion de demandante o

de demandado?®.

El principio de cooperacion internacional queda limitado en su eficacia al
mero acto de la peticidn, sin que de €l se desprenda fuerza de obligar para el
Estado requerido, con independencia de que el mismo tenga concreciéon o
articulacion a través de practicas como la reciprocidad. Junto a este principio
general de las relaciones internacionales y su concrecién en algunos aspectos
de la cooperacion judicial internacional, ésta ha de ir referida a la configuracion
del derecho a la prueba®®.

Por otro lado, el conocimiento y la debida aplicacion del derecho es, en
principio, uno de los deberes del juzgador (iura novit curia). Legalmente este
deber se manifiesta en que, ademas de no probarse el derecho espafiol,
incluidos los Tratados internacionales ratificados por Espafia, asi como las
normas procedentes de la Union Europea que sean directamente aplicables en

los estados miembros incluida Espafia, conforme al articulo 218.1 LEC?° el cuall

18 vid. SAP de Asturias de 10 febrero de 2012 (TOL5.571.265), sefiala que: “lo cierto es
gue quien invoque el derecho extranjero debe probar su contenido y vigencia, conforme
establece el articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo asi que en el
presente caso la actora solo ha invocado en defensa de sus intereses el Derecho
espafol, la aseguradora demandada sostuvo en su contestacién que la legislacion
aplicable era la marroqui, pero lejos de invocar siquiera las concretas normas de la
legislacion marroqui que pudieran resultar aplicables (...) se limitaba a invocar el
principio iura novit curia (...) el tribunal termina por aplicar la legislacién espafiola”.
17 Sobre la probabilidad en materia probatoria, Vid. Taruffo (2002: 179-180).
18 Vid. STS de 27 de diciembre de 2006 (TOL1.036.703), sefiala que: “existe una
numerosay consolidada jurisprudencia sobre la necesidad de probar, por quien se alega
o invoca o postula la aplicacién del Derecho extranjero, la existencia, el contenido y la
vigencia de la norma cuya aplicacion 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
distincién, véase, entre otros, TARUFFO Michele, “Le droit a la preuve”, en VV. AA,,
EffetoiverRechtsschutzund VerfassungsmassigeOrdnung, Gieseking-Verlag, Bielefeld,
1983, pp. 43-44.
20 TARUFFO, Michele, Lezioni sul processo civile, I, Il proceso ordinario di cognizione,
(con COMOGLIO y FERRI), op. cit., p. 415, niega que pueda hablarse propiamente de
prueba de la norma juridica, sin perjuicio de que la parte colabore con el juez en la
17



sefala que el juzgador “resolvera 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 mas
controvertidos del sistema espafiol de alegacion y prueba del Derecho
extranjero. Nuestro sistema se caracteriza por ser un sistema mixto que combina
el principio de alegacién y prueba a instancia de parte con la posibilidad de que
el Tribunal complete dicha prueba, valiéndose de cuantos medios de
averiguacion estime necesarios. El articulo 33 de la LCJI sefiala expresamente

lo siguiente:

“1. La prueba del contenido y vigencia del Derecho extranjero se sometera a las
normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil y demas disposiciones aplicables en

la materia.

2. Los érganos jurisdiccionales espafioles determinaran el valor probatorio de la
prueba practicada para acreditar el contenido y vigencia del Derecho
extranjero de acuerdo con las reglas de la sana critica.

3. Con caracter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido
acreditarse por las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero,
podra aplicarse el Derecho espariol.

4. Ningun informe o dictamen, nacional o internacional, sobre Derecho
extranjero, tendra caracter vinculante para los Organos jurisdiccionales

espafnoles.”

Decantandose por la aplicacion de la lex fori, que es la tradicional en
nuestro sistemay la mayoritaria en los sistemas de derecho internacional privado
de nuestro entorno. Es, asimismo, la solucibn que mas se adecua a la
jurisprudencia constitucional de la que se deduce que la desestimacion de la
demanda conculcaria 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 sucedera 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 acreditacion de dicho contenido. Ademés, han de
respetarse los sistemas especificos que en leyes especiales prevean otras
soluciones iguales o diversas, por referencia, por ejemplo, a la normativa de
proteccion de consumidores y usuarios, asi como a la registral civil. Por otro lado,
el articulo 33 de la LCJI clarifica la interpretacion del valor probatorio de la prueba
practicada con arreglo a los criterios de la sana critica y determina el valor de los
informes periciales sobre la materia. No sera necesaria la prueba del Derecho
extranjero por las partes cuando el Tribunal, por alguna razén, tiene ya un exacto
conocimiento de tal derecho, pues en ese supuesto debera aplicarlo de oficio?..
Por otro lado, no ser& 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 espariol al fondo del asunto.

En cuanto a la iniciativa de la actividad probatoria el articulo 282 de la LEC
dispone que: “Las pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin embargo, el
tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que
se aporten documentos, dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios,
cuando asi lo establezca la ley”. Establece asi un sistema de cooperacion 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 relacion a préactica 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 Malaga, de 8 de
enero de 2019, que sefala lo siguiente: “En este sentido, nuestra jurisprudencia
ha afirmado que los érganos judiciales tienen la facultad, pero no la obligacion
de colaborar a la determinacién del contenido del Derecho extranjero en su caso
invocado, con los medios de averiguacion que consideren necesarios. Y ha
establecido la distincion entre las normas de conflicto, que se limitan a indicar

cual es el derecho material aplicable a una relacion juridica controvertida, las

21 Vid. STS de 10 de junio de 2005 (TOL1.026.806) sefala expresamente que “en
nuestro ordenamiento, el Tribunal esta facultado para valerse de cuantos medios de
averiguacion estime necesarios para la aplicacion del derecho extranjero (...) lo que
significa tanto como que debe aplicarlo si es que lo conoce vy, al final, que de hecho la
aportacion de parte sélo sea necesaria para suplir aquella informacion”.

19



cuales segun el parrafo primero del articulo 12 del CC deben ser observadas de
oficio, y el propio derecho material, al que no se refiere dicho precepto y que en
ningun caso puede ser determinado por el Tribunal.” En consecuencia, el
ejercicio de las facultades de averiguacion de oficio de la vigencia y contenido
del Derecho extranjero de aplicacion es completamente potestativo, sin que en
ningin caso puedan considerarse como facultades imperativas, debiendo
tenerse en cuenta que, por lo general, no se emplearan estas facultades para
suplir la carga de la parte en lo que respecta a la prueba del Derecho extranjero

gue considera de aplicacion a la resoluciéon de la controversia.

Debemos recordar que el Derecho extranjero es un “hecho procesal” con
unas caracteristicas especiales, pero que no deja de ser un hecho y, como tal,

debe ser alegado y probado por las partes.

Sobre esta cuestidn, es necesario hacer una precisidbn para evitar
conclusiones erréneas y es gque, aunque el régimen de alegacion y prueba del
Derecho extranjero lo deja fuera de las fronteras del principio iura novit curia,
equiparandolo, en cierta medida, al régimen probatorio de los hechos
procesales, no es una equiparacion completa, pues tiene declarado nuestro
Tribunal Supremo que, en el caso de que la norma de conflicto determine la
aplicacion del Derecho extranjero a la resolucion de la controversia, se produce
una flexibilizacion de las reglas del principio de aportacion que rige a la prueba
de los hechos en el proceso civil, lo que explica las facultades de averiguacion
de oficio que tiene el o6rgano jurisdiccional, teniendo, ademds, otras
consecuencias, como puede ser la posibilidad de practica de prueba en relaciéon
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 seiiala lo siguiente: “De acuerdo con la norma de
conflicto espafola es aplicable el Derecho extranjero, la exigencia de prueba del
mismo no transforma el Derecho extranjero, en cuanto conjunto de reglas para

la solucién 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 infraccion del Derecho extranjero aplicable
para resolver las cuestiones objeto del proceso es apta para fundar un recurso
de casacion. La segunda, que es la que aqui nos interesa, que el tribunal no
gueda constrefiido, como en la prueba de hechos en los litigios sobre derechos
disponibles, a estar al resultado de las pruebas propuestas por las partes, sino
que puede valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para
su aplicacion. Asi lo permite el ultimo inciso final del art. 281.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que supone una flexibilizacién de las limitaciones, derivadas
del principio de aportaciéon de parte que rige en los litigios sobre derechos
disponibles, que para el tribunal supondria que el Derecho extranjero fuera
tratado, a todos los efectos, como un hecho. Por ejemplo, le permite admitir
prueba sobre el Derecho extranjero propuesta en segunda instancia o incluso en
el recurso de casacion, 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 apelacién y casacién, es posible cuando ha sido
alegado en el momento procesal oportuno, que de ordinario es la demanda o la
contestacion a la demanda, y cuando sirve para fundar las consecuencias
juridicas que la parte intenta anudar a hechos y pretensiones oportunamente
introducidas en el proceso, posibilitando que el tribunal apliqgue con mas
seguridad el Derecho extranjero que fue oportunamente alegado. No es
admisible que, mediante la aportacion de prueba sobre el Derecho extranjero en
los recursos, se alteren los términos en que el debate ha sido fijado en la

demanda, contestacion y audiencia previa.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 201424, estima
el Recurso de Casacion interpuesto en base a la prueba del contenido de
determinados articulos del Derecho de China que se realiza en fase de casacion
por el recurrente, manifestando la citada Sentencia lo siguiente: “De acuerdo con
el articulo 281.2 de la LEC, el Tribunal puede valerse de los medios de

averiguaciéon que estime necesarios, aunque haya precluido el plazo de

2 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 528/2014, de 14 de octubre (TOL6.454.460).
24 Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 2014 (TOL7.548.766)
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proposicion, lo que constituye un supuesto excepcional que matiza los principios

dispositivos de aportacién de parte y el de preclusion.”

Hechas las anteriores precisiones, hemos de prestar atencion al articulo
33.1 de la LCJI la cual determina que la prueba del contenido y vigencia del
Derecho extranjero se sometera a las normas de la LEC y de otras disposiciones
sobre la materia. En principio, en materia de aportacién de pruebas, la LEC opta
por el principio de aportacion de parte, existen, a nuestro juicio, excepciones que
pueden desembocar en la decisién de acordar de oficio la practica de pruebas
determinadas o la aportacion documental cuando lo establezca la Ley. El propio
articulo 281.2 de la LEC dice: “Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio,
que se practiguen determinadas pruebas o0 que se aporten documentos,
dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca
la ley”, este articulo 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.?®

La regulacién de la LEC en relacion con la alegacién y prueba del Derecho
extranjero es una regulacién “de lineas generales”. Es decir, puede afirmarse
que el articulo 281.2 de la LEC contiene un sistema de “textura abierta” en
relacion con la prueba del Derecho extranjero. Ello significa que el legislador
espafiol ha renunciado a elaborar en la LEC una regulacion 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 Convencion
Interamericana sobre Prueba e Informacién acerca del Derecho extranjero,

hecha en Montevideo el 8 mayo 19792%. Instrumento de Adhesién de Espafia del

% Este articulo precisa que “el Derecho extranjero debera ser probado en lo que
respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de
averiguacion estime necesarios para su aplicacion”. Ademas, el articulo 282 LEC
establece que “el tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas
pruebas o que se aporten documentos, dictimenes u otros medios e instrumentos
probatorios, cuando asi lo establezca la ley”.
% Convencién Interamericana sobre Prueba e Informacién acerca del Derecho
extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979 (TOL48.054).
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10 de diciembre de 19872, el Convenio europeo acerca de la Informacion sobre
el Derecho extranjero de 7 de junio de 196828. Instrumento de adhesién de 2 de
octubre de 1973 de Espafia?®, Protocolo adicional al Convenio europeo acerca
de la informacion sobre Derecho extranjero, hecho en Estrasburgo el 15 de
marzo de 1978, asi como diferentes convenios bilaterales con distintos paises

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

Partes: prueba del
contenido y vigencia Tribunal:
del Derecho cooperacion
extranjero

Aplicacion del
Derecho extranjero
y costumbre

Principio de
aportacién de parte

Aplicacién de la lex

; o Informes periciales
fori + sana critica

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 cooperacion 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 Adhesion de 13 de diciembre de 1987 de Espafia al Tratado sobre la no proliferacion
de las armas nucleares, hecho en Londres, Moscu y Washington el 1 de julio de 1968.
(TOL709.368).
28 Convenio europeo acerca de la informacion sobre el derecho extranjero hecho en
Londres el 7 de junio de 1968 (TOL62.082).
2 Instrumento de adhesion de 2 de octubre de 1973 de Espafia (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 minima”,
en funcion de la cual se debe entender literalmente el precepto, por lo que solo
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 practica jurisprudencial espafiola,
entendiendo que no solo 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 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:3!

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”s?;

b) EIl contenido literal de las normas de conflicto extranjeras: se debe probar
que las normas de conflicto del derecho invocado no provocan un
“reenvio” en favor del derecho espafiol, pues en caso contrario el juez
espafiol no estaria fallando de la misma forma que lo haria un tribunal del
pais en cuestion®3. Cabe decir que la prueba de este extremo no ha sido

requerida por muchos tribunales;

30 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier,
“Derecho internacional privado”, Granada, Comares, 14° ed., 2013, 2 vols. I, vol. |, pp.
443y ss.
31 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, 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 aplicacion del Derecho aleman. En primer lugar, la Audiencia Provincial dispone
gue tal legislaciéon no es aplicable. En segundo lugar, dice que, aln en caso de que
resultara aplicable, la parte deberia «procurar al juzgador una certificacion expedida por
la autoridad diplomatica alemana acreditativa de la normativa vigente en dicho Estado
que resulte de aplicacion al caso, debidamente acreditada», y en cambio se ha limitado
a “exponer sucintamente cuales son los criterios indemnizatorios existentes en Derecho
Aleman, pero sin citar ni probar la legislacion alemana aplicable”. Por estos motivos no
podria 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 legislacion mexicana, y que dispone: “La Ley aplicable es (...) la Ley Mejicana (...) sin
que exista reenvio a la Ley Espafiola en cuanto el articulo 13 del vigente Cédigo Civil
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c) Lavigencia y existencia del Derecho extranjero;
d) La interpretacion concreta de las normas del Derecho extranjero; y

e) La aplicabilidad del Derecho extranjero al caso concreto®.
NORMAS MATERIALES

DERECHO
EXTRANJERO

APLICABILIDAD CASO ACREDITAR EL
CONCRETO CONTENIDO LITERAL

LA INTERPRETACION
CONCRETA

NO “REENVIO”

VIGENCIAY
EXISTENCIA

La persona que invoque el Derecho extranjero debera acreditar su
contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley espafiola, sin
embargo, para su aplicacién “el Juzgador podra valerse ademas 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).
3 Vid. STS de 27 de diciembre de 2006, que sefiala que “existe una numerosa y
consolidada jurisprudencia sobre la necesidad de probar, por quien se alega o invoca o
postula la aplicacién del Derecho extranjero, la existencia, el contenido y la vigencia de
la norma cuya aplicacion se pretende” (TOL1.107.119).
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instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las

providencias oportunas”; interpretando este precepto®®, por lo que:

1. Quien invoca el Derecho extranjero debera “acreditar en juicio la
existencia de la legislacion que solicita, la vigencia de la misma, y su
aplicacion al caso litigioso”. Pues se razona que “la aplicacion del Derecho
extranjero es una cuestion 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
Espafia a una tradicién que arranca de la L. 18, Tit. 14 de la Partida 32, la
evolucion doctrinal y jurisprudencial nunca equiparé en sentido estricto la
prueba del Derecho extranjero con la prueba de los hechos, pues se ha
entendido que no son supuestos idénticos la justificacion o acreditacion
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 suministrdndole los medios de
conocimiento, de manera que mas que una actividad probatoria en
sentido estricto se trata de una colaboracion entre las partes y el 6rgano.
En nuestro sistema procesal vigente, tras la redaccién del Titulo
Preliminar del Cdadigo Civil, el articulo 12.6 deja claro: a) que la norma
extranjera se “acredita”; b) que en su funcién de aplicador el Juzgador
puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacion considere
oportunos. El término “acreditar” no esta empleado de manera vulgar, sino
en sentido técnico, lo cual significa que no es necesario que la verificacion
0 comprobacién 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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mas abiertos de la prueba denominada doctrinalmente “libre”, o en otras
palabras, prueba que presupone la libertad de medios probatorios
(siempre gque sean licitos y se obtengan por medios no prohibidos), y la
libertad de valoracion o apreciacion. Si el juzgador, con la aportacion 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, maxime 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 considero ajustada a Derecho la
solicitud, por parte del Juzgado conocedor de la controversia de la
Embajada de los Estados Unidos, y de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia Espafol, 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 legislacion espafiola.

Por tanto, para ser eficaces en la prueba del Derecho extranjero sera
recomendable probar no sélo la exacta entidad del Derecho vigente, sino su
alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la
menor duda razonable a los Tribunales espafioles, y todo ello mediante la

pertinente documentacion fehaciente®.

3 Sin perjuicio de las distintas doctrinas existentes en relacion con el alcance del objeto
de la prueba del Derecho extranjero, no cabe duda de que el alcance minimo del objeto
de la prueba del Derecho extranjero abarcara siempre el contenido y la vigencia de las
disposiciones alegadas, siendo esta consideracion 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 sefala que: “Las sentencias
conformes de ambas instancias no accedieron a la separacion conyugal por abandono
del hogar solicitada en la demanda por el marido, ni a la pedida en la reconvencién por
la esposa y basada en adulterio. Ante esta situacion ambos litigantes interponen sendos
recursos de casacion. Al tratarse de un matrimonio de nacionalidad norteamericana,
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No cabe confundir la prueba de “legislacién” 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 aplicacion de legislacion formalmente promulgada, lo
que, por lo demas, constituye un hecho notorio en aquellos paises en los que
rige el common law. El Tribunal del foro debe fallar como lo haria un Tribunal

extranjero.

De esta ultima interpretacion, sacamos varias ideas:

a) En principio, todas las normas extranjeras son de aplicacion. La
remision que hace la norma de conflicto espafola al Derecho extranjero es
integra. No solo se incluyen las normas de Derecho interno, sino las normas
especiales de Derecho extranjero y las de extension. Pero el juez espafiol no
aplicard la norma de conflicto espafiola salvo que se admita el reenvio por

retorno y el reenvio de segundo grado;

determina en primer lugar el Tribunal Supremo la legislacién aplicable, sefialando 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 interpretacion, lo que no ocurrié 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 absolvié a
los esposos litigantes, de nacionalidad finlandesa, de las reciprocas peticiones de
separacion conyugal instadas. Interpone recurso de casacion, contra tal resolucion, la
esposa reconviniente. Sefala la Sala que, para los pleitos en que se ventilen cuestiones
familiares o que afecten al estado de las personas, ha de aplicarse la legislacién del
pais de los litigantes, cuestion que es irrenunciable por ellos. También manifiesta que la
legislacion extranjera ha de ser probada en el pleito, como mera cuestién de hecho, para
que pueda ser aplicada, por lo que, no habiéndose llevado a cabo actividad probatoria
de esta naturaleza, desestima el recurso. Por Gltimo, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de septiembre de 1990: el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion
interpuesto por el recurrente, que alega la falta de aplicacién en Espafia de derecho
extranjero en embarcacion asegurada por Compainiia francesa, y sefiala que es doctrina
reiterada de la Sala que la aplicacion del derecho extranjero es una cuestién de hecho
gue ha de ser alegada y probada, por lo que el Juzgador de instancia ha aplicado
correctamente el Derecho espafiol al caso: montante del dafo, por el valor en venta de
la embarcacion.”
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b) Debe aplicarse toda fuente extranjera de la que emanan las leyes,

incluso instituciones juridicas de origen extranjero;

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

tribunales; y

d) Se aplicaran las normas de Derecho publico o privado siempre que

tengan efecto sobre los particulares.

TESIS DE LA
PRUEBA
MINIMA

OBIJETO DE LA
PRUEBA DEL
DERECHO
EXTRANJERO.

DOCTRINA TESIS DE LA
PRUEBA

EXHAUSTIVA
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I MEDIOS DE PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO.

SISTEMA PRUEBA HECHO MEDIO

DE
FLEXIBLE o LIBRE PROCESAL PRUEBA
o

Como hemos sefialado anteriormente el Derecho extranjero es un hecho
procesal con unas caracteristicas 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 articulo 281.2 de la LEC se refiere a la prueba del Derecho extranjero. Sin
embargo, el Derecho extranjero, mas que “probarlo”, hay que “acreditarlo”. La
prueba es una actividad disefiada para los “hechos procesales”. ElI Derecho
extranjero no es un mero “hecho procesal”. Por ello, su acreditacion no sigue

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

El sistema de acreditacion 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)3’. De tal modo, se facilita la acreditacion del
Derecho extranjero y se potencia su correcta aplicaciéon. 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

acreditacion del Derecho extranjero.

3"SAP 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 (= articulo 299.3 de la LEC, por analogia). 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”.

FUENTE DE
PRUEBA

MEDIO DE
CONOCIMIE
NTO
EMPIRICO

SOBRE LOS
HECHOS

La fuente de prueba es un medio de conocimiento que es conducido al
proceso por los medios de prueba, y que en el &mbito extraprocesal podria tener
0 no una regulacion legal estricta, pero en todo caso se constituye en un medio
de conocimiento empirico sobre los hechos. En muchos casos las fuentes de

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

configuracion legal de los medios de prueba®.

Tesis de la
prueba
minima:

Contenido y
vigencia

Objeto de la
prueba del
Derecho
Extranjero.

Doc_trin:':l’: Tesis de la
acreditacion, prueba

vigencia,, no- exhaustiva:
reenvio,
existencia,
aplicabilidad

Interpretacion
mas extensiva

En relaciéon con los medios de prueba del Derecho extranjero® el Tribunal
Supremo analiza esta cuestion, en la Sentencia de 4 de julio de 2006*° y pone
de relieve la posibilidad de utilizar “todos los medios de prueba a su alcance”,

que venimos a enumerar:

% Al respecto, Taruffo menciona que “el primer momento en que entra en juego la
regulacion juridica de la prueba es aquel en el que se trata de decidir qué elementos de
prueba pueden ser empleados en el proceso”.
39 El articulo 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 regulacion, la jurisprudencia ha desarrollado el precepto de la
LEC de la misma forma que se aplicaba el del Codigo Civil, de manera que debe
probarse por los medios de prueba principalmente recogidos en el articulo 299 de la
LEC. La jurisprudencia da especial importancia a dos medios: la prueba documental y
la prueba pericial.
40 La Sentencia sefiala lo siguiente: “quien debe probar la existencia y vigencia del
derecho que debe ser aplicado a la relacién juridica de que se trate (...) mediante
testimonio conforme de dos jurisconsultos del pais respectivo aportado por los autos”
(TOL140.990).
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a) Documentos publicos o intervenidos por fedatarios publicos que
pueden aportarse al proceso mediante las correspondientes
certificaciones: el documento extendido por fedatario publico es el medio
de prueba mas extendido en nuestros Tribunales, y que, aunque venga a
determinar la vigencia y contenido, queda limitado por la falta de
interpretacion y de aplicacion de la norma al caso concreto*l. La propia
alusién en lainterpretacion de la normativa a aplicar, hecho muy necesario
en cualquier litigio, va a restar fuerza probatoria y deberemos
complementarla. Estas certificaciones son faciles y rapidas de conseguir,
pero tienen el inconveniente de que no pueden probar el contenido de tal
derecho, su alcance o su aplicabilidad. Tan sélo pueden probar su texto

literal y, en su caso, la vigencia del mismo.*?

b) Prueba pericial: consiste en un informe elaborado por “expertos en el
Derecho extranjero” que se quiere probar, asi lo establece el articulo 335
de la LEC*. Los “expertos” pueden ser tanto del pais cuyo Derecho se
trata de probar como de otra nacionalidad incluso espariola. Este es el
medio de prueba mas completo y que puede y debe probar no sélo la
vigencia y contenido del Derecho extranjero sino también su
interpretacion y aplicacion al caso concreto, como complemento a la
documental publica. Sin embargo, no es un medio de prueba admisible

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

41 Articulo 317 de la LEC: “tipos de documentos publicos en el &mbito general en materia
civil.”
2 Vid. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto, “Derecho
Internacional Privado”, Civitas, 72 edicion, 2013. p. 177.
43 Articulo 335 de la LEC que establece lo siguiente: “1. Cuando sean necesarios
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar hechos o
circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podran
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 debera
manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso,
actuara con la mayor objetividad posible, tomando en consideracion tanto lo que pueda
favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y
gue conoce las sanciones penales en las que podria incurrir si incumpliere su deber
como perito. 3. Salvo acuerdo en contrario de las partes, no se podra solicitar dictamen
a un perito que hubiera intervenido en una mediacion 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.**

Se ha de puntualizar que, en cualquier caso, el informe pericial aportado
debera cefiirse Unica y exclusivamente a la acreditacion 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 20174,

c) Sobre los documentos privados: debe ser inadmitida la aportacion 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 aportacion 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 afios a admitir estos documentos para probar el
Derecho extranjero, no hay por qué eliminarlos radicalmente como
“‘medios de acreditacion del Derecho extranjero”. Habra 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™®.

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

STS de 3 de marzo de 19974, el Derecho extranjero, mas que “probarlo”,

44 Vid. SAP Tarragona de 13 abril de 2011. “El demandado ha acreditado la vigencia del
derecho comun a los litigantes con la certificacion del Consul de Holanda, y el derecho
aplicable por medio de los informes de los letrados holandeses oportunamente
aportados a los autos” (TOL1.880.189).
% La citada Sentencia pone de relevancia, en relacién con los informes periciales
aportados para acreditar el Derecho extranjero alegado “la falta de virtualidad de
aguellos 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 acreditacion del Derecho extranjero (articulo 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 aplicacién 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 espafoles” considerandose insuficiente, al respecto, las fotocopias de la
legislacion 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).
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otros.

hay que “acreditarlo”. Ello supone que pueden emplearse “medios de
acreditacion 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 acreditacion del Derecho
extranjero”, el interrogatorio de “testigos expertos en Derecho extranjero”
(Expert Witness), mecanismo muy difundido en otros paises, pero poco
utilizado hasta ahora en Espafia. Segun la jurisprudencia del TS, son
necesarios dos jurisconsultos expertos en Derecho extranjero del pais de

origen.

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 2014%®, que considera un medio de prueba especialmente eficaz la
aportacion de una resolucion 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 interpretacion que del
mismo se haga en una resolucién judicial dictada por un tribunal del
Estado que aplica su propio Derecho, por ello resulta pertinente la
admision 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 articulo 271.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.”

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

medios probatorios, por ser los mas relevantes en la practica, se ha de tener en
cuenta que habré que estar a las circunstancias del caso concreto, que seran las

que determinaran la mayor eficacia probatoria de determinados medios frente a

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 sefiala que la consecuencia mas sobresaliente de la
prueba como derecho fundamental es la fuerza expansiva y su gran importancia
sistemética en el sistema juridico. Por lo tanto, si el derecho a la prueba se toma
en serio, debe asumirse con su capacidad sistematica de integrar los valores y
derechos constitucionales a los componentes probatorios del bloque de

constitucionalidad y del &mbito legal, e incluso el administrativo°.

4 Lo habitual es que la doctrina, en la fundamentacion de este derecho, tenga a su
disposicién una combinacién de garantias del orden convencional y las formulas de
garantias procesales constitucionales genéricas, como en los casos de Francia
(Bergeaud, 2010), Alemania (Scherpe, 2016) e Italia (Taruffo, 1984).
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[l. ESPECIAL ATENCION A LA PRACTICA DE LA PRUEBA
PERICIAL.

PRUEBA
PERICIAL

INFORME
ELABORADO POR: HECHOS
“EXPERTOS EN EL ADMITIDOS

DERECHO NO
EXTRANJERO™ OPERATIVOS

DOCUMENTO
S PUBLICOS Y
PRIVADOS

1. Practica de la prueba pericial.

Respecto a la prueba pericial, es aquella donde un especialista en una
cierta materia analiza sobre el caso en cuestion, informéandole sus conclusiones
al juez. Estos peritos no tienen relacion con las partes en litigio y deben brindar
informacion 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 solo las causas del mismo sino también sus consecuencias y cOmo se
produjo. Cualquier prueba pericial que sea utilizada en un proceso judicial hay
que saber que esta respaldada por varias garantias, tales como su competencia,

su imparcialidad e incluso lo que son las garantias de su instruccion.

ESTUDIAR A FONDO, DE UN
EXAMINAR CAUSAS Y HECHO
CONSECUENCIAS CONCRETO

PRACTICA PRUEBA ©
PERICIAL

e ESPECIALISTA
MATERIA X

e INFORMACION
CONCLUSIONES AL
JUEZ

El articulo 33.4 de la LCJI sefala que ningun dictamen vinculara a los
organos judiciales internacionales, como ya habia indicado la jurisprudencia
tiempo atrds. La solucibn que debe aportar en un eventual avance
jurisprudencial, debe limitar la aportacién probatoria al mero conocimiento del
juez respecto a la vigencia, contenido e interpretacion del Derecho extranjero®.
El mismo articulo establece que los tribunales determinaran el valor probatorio
de la prueba practicada de acuerdo con las leyes de la “sana critica”. Este
precepto destaca un avance respecto a la linea dura que representa la
jurisprudencia, por lo que el juez serd libre de verificar la acreditacion del

%0 E| articulo 33.4 recoge la Ultima novedad en este campo. Segun la jurisprudencia del
TS el dictamen pericial debia ser elaborado por dos jurisconsultos de nacionalidad del
Estado cuyo derecho es objeto de prueba. Con el articulo 33.4 de la LCJI, se abre la
posibilidad a todos aquellos informes o dictdmenes realizados por un experto, con
independencia de su nacionalidad. Es decir, sin tener en cuenta la nacionalidad de quién
los emite. Ademas, a diferencia del art. 281.2 de la LEC, el art. 33.4 de la LCJI, recoge
gue ningun informe, ya sea nacional o internacional, tendra carécter vinculante para los
operadores juridicos.
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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 aun mas pruebas al no quedar

convencido®l.

Es asi como la prueba pericial consistira en la aportacion emitida por
persona experta o entendida en materia concreta, con conocimientos cientificos,
artisticos, tedricos o practicos, para valorar hechos o circunstancias relevantes

en el asunto litigioso o para adquirir certeza sobre aquellos.

Serén las partes las que, bien en la demanda, bien en la contestacion,
presenten el dictamen pericial del que intenten valerse. Ello, sin perjuicio de lo

establecido en el articulo 337 de la LEC.

Si cualquiera de las partes fuese titular del derecho de asistencia juridica
gratuita, no tendra que aportar con la demanda o la contestacion el dictamen
pericial, sino simplemente anunciarlo, a los efectos de que se proceda a la
designacion judicial de perito, conforme a lo que se establece en la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita®®. EI demandante o el demandado, aunque no se
hallen en el caso del apartado anterior, también podran solicitar en sus
respectivos escritos iniciales que se proceda a la designacion judicial de perito,
si entienden conveniente 0 necesario para sus intereses la emision de informe
pericial en tal caso, el Tribunal procederé a la designacion. Dicho dictamen sera
a costa de quien lo haya pedido, sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en
materia de costas. Para este extremo, se seguira lo preceptuado en los articulos

341 y siguientes de la LEC.

51 El articulo 33.2 de la LCJI recoge expresamente (a diferencia del art. 281.2 de la LEC)
que los jueces deberan aplicar las reglas de la sana critica 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 Juridica Gratuita (TOL173.195).
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TACHA

L4

INTERVENCION EN JUICIO PERITO IMPARCIALIDAD

a) Condiciones de los peritos.

Los peritos deberan poseer el titulo 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 titulos profesionales oficiales, habran de ser nombrados

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

Podra asimismo solicitarse dictamen de Academias e instituciones
culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las materias
correspondientes al objeto de la pericia. También podran emitir dictamen sobre
cuestiones especificas las personas juridicas legalmente habilitadas para ello.

En los casos del apartado anterior, la institucion a la que se encargue el
dictamen expresara a la mayor brevedad qué persona o personas se encargaran
directamente de prepararlo, a las que se exigira el juramento o promesa previsto

en el apartado segundo del articulo 335.

b) Recusacion y tacha.

La recusacion 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. Sé6lo

pueden ser recusados los peritos designados judicialmente.

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

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

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

c) Actuacion en vista.

Los peritos tendran en el juicio o en la vista la intervencion solicitada por
las partes, que el tribunal admita. El Tribunal s6lo denegaré las solicitudes de
intervencion que, por su finalidad y contenido, hayan de estimarse impertinentes
o inutiles, o cuando existiera un deber de confidencialidad derivado de la
intervencion del perito en un procedimiento de mediacion anterior entre las

partes.
En especial, las partes y sus defensores podran pedir:

1. Exposicion completa del dictamen, cuando esa exposicion requiera la
realizacion 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 articulo 336.

2. Explicacion 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 ampliacion 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 opinion del perito sobre la posibilidad y
utilidad de la ampliacion, asi como del plazo necesario para llevarla a

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

6. Formulacion de las tachas que pudieren afectar al perito.
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El Tribunal podra 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 amplie, salvo que se trate de peritos designados de
oficio conforme a lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 339, procediendo a
valorar los dictamenes periciales segun las reglas de la sana critica.

A modo de ejemplo podemos analizar varios ejemplos de dictamenes en
el que se han ido analizando el tema objeto de estudio.

EXPOSICION
DICTAMEN

PREGUNTAS Y
OBJECIONES

SOLICITUDES DE
AMPLIACION DE
PLAZO

CRITICA DEL
DICTAMEN

FORMULACION DE
LAS TACHAS

TRIBUNAL
PREGUNTAS
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1.1. Dictamen pericial sobre el Derecho extranjero aplicable respecto a

un bien inmueble adquirido en Espaia.

Planteamiento factico

Se solicita la elaboracién de Informe pericial sobre Derecho extranjero
aplicable con respecto a un bien inmueble adquirido en Espafia, en el afio 2002, por
una mujer de nacionalidad danesa, casada con un nacional aleman, habiéndose
celebrado el matrimonio en Dinamarca, en el 1965, existiendo una convivencia
comun en dicho pais durante, al menos, siete afios tras el matrimonio. En la
adquisicion de la vivienda a nombre, Unicamente, de la mujer nacional de
Dinamarca, se hizo constar, expresamente, que la adquirente estaba casada “bajo
el régimen de su pais (separacion de bienes), accediendo al Registro de la
Propiedad esparfiol la adquisicion privativa del inmueble por parte de la mujer

danesa.
1. Laregulacién del régimen econémico matrimonial en Dinamarca.
1.1 Normativa reguladora del régimen econémico matrimonial en Dinamarca.

Se ha de partir del hecho de que la Constitucién del Reino de Dinamarca,
de 5 de junio de 1953, carece de regulacién concreta con respecto al matrimonio y
la familia, mas alla de referencias genéricas contenidas en sus articulos 75y 84, por
lo que resulta imprescindible acudir a nhormas de rango legal para determinar el
alcance y efectos legales y econdmicos del matrimonio en Dinamarca. En este
sentido, en Dinamarca, la regulacion 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 Divisién de

Activos Familiares, de 14 de junio de 2011.

Tomando en consideracion las anteriores normas, nos encontramos con
que, el articulo 28 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio establece la
posibilidad de formalizar pactos entre los cényuges con el fin de instituir la
separacién 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 articulo 15 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio,
la comunidad diferida de bienes, que guarda gran similitud con el régimen de
participacion regulado en los articulos 1411 y siguientes de nuestro Codigo
Civil®® por cuanto que, durante la vigencia del matrimonio, el patrimonio de los

cényuges permanece independiente, pero en el momento de la disolucién, los

%3 Codigo Civil de 24 de julio de 1889 (TOL220.310).
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cényuges adquieren el derecho de participacién en el valor neto positivo de los

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

De esta manera, conforme a lo dispuesto en el primer inciso del articulo
15 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio formarian parte de esta
comunidad diferida los bienes que sean titularidad de los conyuges en el momento
de la celebracion del matrimonio o que hayan sido adquiridos por éstos con
posterioridad, excluyéndose de esta comunidad los bienes que los conyuges hayan
definido como propiedad separada (= separacion de bienes), o aquellos otros que
sean de caracter estrictamente personal y tengan un valor que no se considere
desproporcionado con respecto al resto de bienes propiedad de los cényuges,
deduciéndose esta excepcion el régimen supletorio de lo dispuesto en el segundo
inciso del articulo 15 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio puesto

en relacién con el articulo 59 de la Ley de Division de Activos Familiares.

Asi las cosas, se advierte que, aunque el régimen econémico matrimonial
de primer grado de Dinamarca, es el de la comunidad diferida de bienes, existe la
capacidad de los conyuges para establecer, de forma total o parcial, el caracter
separado de los bienes, por lo que se admite, conforme al derecho danés
aplicable, la posibilidad de establecer, con caracter general, un régimen de
separacioén de bienes o, bien, si asi lo desean los cényuges, fijar el caracter

separado de bienes concretos.

En el ambito del régimen de comunidad diferida de bienes cabe destacar
que los conyuges ostentan una amplia capacidad individual de administracion y
gestién de los bienes, aunque es cierto que se establecen ciertas limitaciones en
los articulos 17 a20 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio, que tienen
la finalidad de proteger el patrimonio de los cényuges, prohibiendo la gestion
negligente de los bienes asi como actos de disposicién 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 articulo 25 de la Ley sobre
Efectos Legales del Matrimonio que cada conyuge responde independientemente
de por las deudas anteriores o posteriores a la celebracién del matrimonio,
haciéndolo con sus bienes y con la cuota de participacién que le corresponda en los
bienes que sean comunes, sin perjuicio de los reembolsos que pudieran

corresponder.

Por lo tanto, se concluye que la regulacion del régimen econémico
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 cOnyuges de establecer la propiedad

separada de la totalidad o parte de los bienes.
1.2 El régimen de separacién de bienes en el Derecho de Dinamarca.

Como se ha expuesto, el régimen supletorio, de caracter facultativo, es el
de separacion de bienes, que resulta perfectamente aceptado por el Derecho danés,
pudiendo extenderse a la totalidad de los bienes o Unicamente a aquellos bienes en
los que asi se acuerde por los conyuges, siendo de aplicacién en tal caso lo
dispuesto por el articulo 38 de la Ley sobre Efectos Legales del Matrimonio, asi
como el articulo 42 del mismo texto legal, que establece la posibilidad de la
solicitud de separacién de bienes por uno de los cényuges en ciertos supuestos que

se determinan en el propio precepto.

Esta es la razén que lleva a concluir que, conforme el ordenamiento
juridico de Dinamarca, es legal el régimen de separacién de bienes, que puede
tener un caracter general o afectar a bienes concretos, teniendo los cényuges
total autonomia para establecer la propiedad separada de los bienes que

estimen convenientes.

1.3 Aplicaciéon de la normativa de Dinamarca sobre el régimen econémico
matrimonial.

Teniendo en cuenta que la fecha de celebracién del matrimonio, conforme
al planteamiento expuesto, es el afio 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 unacooperacion reforzada en el &mbito de lacompetencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia
deregimenes econdémicos matrimoniales®*, resulta de aplicacion lo dispuesto por
el articulo 9.2 de nuestro Codigo Civil, que establece lo siguiente: 2. Los efectos
del matrimonio se regiran por la ley personal comudn de los conyuges 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 celebracién del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la ley de la residencia
habitual comdn inmediatamente posterior a la celebracion, y, a falta de dicha

residencia, por la del lugar de celebracion del matrimonio.

Tomando en consideracion que, de acuerdo con el planteamiento

expuesto, los conyuges residieron en Dinamarca, al menos durante siete afios tras

5 Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se
establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos
matrimoniales (TOL5.767.018).
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la celebracion del matrimonio, asi como el hecho de que en la adquisicién del
inmueble en Espafia se hizo referencia a que la adquirente se encontraba casada
conforme al régimen econdmico matrimonial de su pais (Dinamarca), haciendo
referencia a la separacién de bienes, se concluye que ha de aplicarse al presente
supuesto la normativa de Dinamarca.

Ademas, ha de tomarse en consideracion el hecho de que la adquisicion
se realizé sélo por uno de los cOnyuges, haciendo expresa mencion a la
separacion de bienes, como muestra de un acuerdo entre ambos conyuges
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 informacién legal en linea del estado de Dinamarca, que es objeto de
actualizacion diaria con los documentos nuevos o actualizados que el Parlamento

danés (=Folketing) y los ministerios han publicado desde la ultima actualizacion.

La Agencia Civil Danesa es responsable del funcionamiento de
retsinformation.dk, siendo la base del sistema de informacién 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 publico
de informacion legal de Dinamarca, garantizado por los propios poderes publicos
daneses, a las nhormas 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 Divisibn de Activos Familiares, de 14 de junio de 2011:
https://www.retsinformation.dk/eli/lta/2011/594

Dado el caracter 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 hipervinculos sefialados.

2. Interpretaciéon de la mencién a régimen econdémico matrimonial extranjero

en el caso de bienes inmuebles inscritos en Espafia.


https://www.retsinformation.dk/
https://www.retsinformation.dk/eli/lta/1995/37
https://www.retsinformation.dk/eli/lta/2011/594

Conforme a lo que se ha expuesto en el planteamiento inicial del presente
dictamen, la adquisicion del inmueble en Espafia, en el afio 2002, se realiza en
exclusiva por la nacional de Dinamarca a pesar de encontrarse casada, haciendo
referencia en la escritura de adquisicion, que accedié al Registro de la Propiedad,
gue se encontraba casada conforme al régimen econdmico de su pais (separacion
de bienes), por lo que nos encontramos con una inscripcién registral en la que

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

De esta manera, se considera que se ha de tomar en consideracion el
principio de exactitud registral, regulada en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria®®,

gue se expresa en los términos que siguen:

A todos los efectos legales se presumira 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 presumira que quien tenga inscrito el dominio

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

Como consecuencia de lo dispuesto anteriormente, no podra ejercitarse
ninguna accién 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 cancelacién de la inscripcion
correspondiente. Lademanda de nulidad habra de fundarse en las causas que

taxativamente expresa esta Ley cuando haya de perjudicar a tercero.

Dicho principio es esencial para garantizar la seguridad juridica que otorga
la publicidad registral en nuestro pais, estableciendo una presuncion iuris tantum de
exactitud con respecto a los datos juridicos registralmente inscritos, como es la
titularidad, por lo que no puede exigirse al titular del derecho prueba con respecto a
un hecho juridico favorecido por una presuncién, que sélo puede ser discutida por
aquel que se oponga a la inscripcién, 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 relacién con un precepto que tiene mas de
medio siglo, siendo interesante lo sefialado por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga, sec. 63, de 13-12-2012, n°666/2012, rec. 207/20115¢ que,
citando numerosas Sentencias del Tribunal Supremo, se expresa en los siguientes
términos literales: el principio de la fe publica registra atribuye a las inscripciones

vigentes caracter absoluto e ilimitado, ya que ampara datos juridicos y opera sobre

%5 Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Hipotecaria (TOL314.711).
% Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, sec. 62, de 13-12-2012
(TOL9.104.403).

47



la existencia, titularidad y extensién de los derechos reales e inmobiliarios inscritos,
no alcanzando la presuncion de exactitud registral a los datos y circunstancias de
mero hecho (cabida, condiciones fisica, limites y existencia real de la finca), de tal
manera que la presuncién iuris tantum que establece el articulo 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, asi
como el hecho de que la adquisicion del bien inmueble se realizé conforme al
régimen econdémico matrimonial de su pais (= separacion de bienes) y
teniendo en cuenta que en Dinamarca son perfectamente aceptables los
pactos entre los cényuges que establezcan el caracter 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 supondria
establecer ala propietariaunacarga desproporcionaday contrariaal principio
de exactitud registral, asi, como en ultimo término, al principio constitucional

de seguridad juridica.

A mayor abundamiento, cabe sefalar que la Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Puablica (DGRN) ha establecido que resultan
perfectamente validas las inscripciones en las que se hagareferenciagenérica
a que el matrimonio se sujeta al régimen econémico matrimonial de su pais,
asi lo expresa en su Resolucién de fecha 27-02-2003, un supuesto en el que se
considera valida la inscripcion expresando Unicamente que el régimen econémico
matrimonial es el de su pais de origen, sin concretar nada mas, siendo interesante
considerar que en el caso dilucidado por la citada Resolucion, la adquisicién se
realiz6 por ambos cényuges mientras que en el presente caso se adquirié
Unicamente por uno de ellos, siendo una muestra de la voluntad inequivoca de los
mismos de otorgar al inmueble el caracter separado en los términos legalmente
admitidos por la legislacion de Dinamarca, por lo que la inscripcién ha de
considerarse plenamente vélida y su contenido, en cuanto a la titularidad y

demas elementos juridicos, exacto.

De modo que, se concluye que ha de estarse al contenido de la inscripcién
registral y a la presuncién de exactitud del mismo, con la que se encuentra

favorecida la titular dominical del bien inmueble.

3. Ley extranjera aplicable y Orden publico internacional espafiol en el caso

de la separacién de bienes.

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

impedimento en la aplicacidn, en Espafia, del régimen econémico matrimonial de
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separacién de bienes, que sea admitido por la legislacién danesa y que, conforme
al planteamiento expuesto, fue el que se puso de manifiesto en la adquisicion del
inmueble que accedi6 al Registro de la Propiedad. En especial, se ha de determinar

si esta aplicacion del Derecho extranjero es contraria al orden publico internacional.

El articulo 12.3 de nuestro Coédigo Civil dispone que: En ningln caso
tendra aplicacién la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico. El
analisis del precepto arroja el siguiente balance: indica que no se aplicara la Ley

extranjera cuando “resulte” contraria al orden publico internacional.

Visto que la vulneraciéon del orden publico internacional sélo puede
comprobarse “caso por caso”, son los tribunales los que deben decidir la cuestidon
de si la aplicacién de un Derecho extranjero vulnera, en el caso concreto, el orden
publico internacional. A tal efecto, los tribunales actdan de modo discrecional, pero
nunca arbitrario. S6lo pueden descartar la aplicacién de una Ley extranjera en
nombre del “orden publico internacional” si dicha decision esta plenamente
justificada y motivada. La intervencién del orden publico internacional debe
sujetarse a la “prudente valoracion del juzgador”. El peligro de este protagonismo
de los tribunales radica en que los estamentos judiciales mas “comodos” suelen
exagerar la intervencion del “orden publico internacional” para aplicar asi el Derecho
de su pais (= Lex Fori) y no complicarse la vida. Pero esa actitud lesiona muy grave

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

Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicacidon resulta
contraria al orden publico internacional espafol no se aplicaran en Espafia.
Rechazada la aplicacién de la Ley extranjera por producir efectos contrarios a los
principios basicos del Derecho espafiol, debe precisarse la Ley estatal aplicable
para resolver el caso. En el caso de rechazo de una Ley extranjera por
vulneracion del orden publico internacional espafiol, debemos optar por la
aplicacion de la Ley sustantiva espafiola. Esta “solucién directa en favor de la
Lex Fori” se sigue, entre otros paises, en Austria (art. 6.2 LDIPr. 1978) y en Francia.
Ahora bien, es evidente que, en el caso que nos ocupa, la aplicacion del régimen
de separacién de bienes, admitido por la legislacion de Dinamarca, no es
contraria al orden publico internacional, por lo que no existe 6bice de su
aplicacion, debido a que nuestro Derecho también regula el régimen de
separacion de bienes, concretamente en los articulos 1435 y siguientes de

nuestro Cédigo Civil.
4. Conclusiones

Primera. — La regulacion del régimen econémico 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

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

Segunda. — Conforme el ordenamiento juridico de Dinamarca, es legal el régimen
de separacion de bienes, que puede tener un caracter general o afectar a bienes
concretos, teniendo los cényuges total autonomia para establecer la propiedad

separada de los bienes que estimen convenientes.

Tercera. — La adquisicion se realizd sélo por uno de los conyuges, haciendo expresa
mencién a la separacion de bienes, como muestra de un acuerdo entre ambos
cényuges 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, asi como el hecho de que la adquisicion del
bien inmueble se realizé conforme al régimen econdmico matrimonial de su pais (=
separacion de bienes) y teniendo en cuenta que en Dinamarca son perfectamente
aceptables los pactos entre los cényuges que establezcan el caracter 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 supondria establecer a
la propietaria una carga desproporcionada y contraria al principio de exactitud
registral, asi, como en Ultimo término, al principio constitucional de seguridad

juridica.

Quinta. — La aplicacién del régimen de separacién de bienes, admitido por la
legislacién de Dinamarca, no es contraria al orden publico internacional, por lo que
no existe 6bice de su aplicacion, debido a que nuestro Derecho también regula el
régimen de separacion de bienes, concretamente en los articulos 1435 y siguientes

de nuestro Cédigo Civil.

En definitiva, teniendo en cuenta el planteamiento juridico factico del
presente dictamen y las conclusiones alcanzadas tras el analisis juridico de la
cuestion, se debe dar por buena la adquisicién de la vivienda (y su inscripcion
registral) a nombre, Unicamente, de la mujer nacional de Dinamarca, que fue

adquirida bajo el régimen econémico matrimonial danés de separacién de hienes.

1.2. Dictamen pericial sobre la determinacién de la ley aplicable al
regimen econémico matrimonial de una ciudadana brasilefia que

ostenta doble nacionalidad, brasilefia de origen e italiana.
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Planteamiento factico.

El presente Dictamen tiene como objeto la determinacion de la ley
aplicable al régimen econémico matrimonial de un matrimonio entre una mujer
que ostenta doble nacionalidad, brasilefia de origen e italiana, y un hombre de
nacionalidad brasilefia. Constando la celebracion del matrimonio en Brasil, el dia
16 de mayo de 2008, y constando, igualmente que se fij6 la residencia de los
coényuges inmediatamente después del matrimonio en la Comunidad Valenciana

(Espafia).

1. Régimen juridico de aplicacion al régimen econémico matrimonial. Sobre
la posible aplicacién al caso del Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo,
de 24 de junio de 2016%".

Como paso previo a la determinacién de la ley aplicable al régimen
econdmico matrimonial del supuesto objeto del presente Dictamen, es necesario
analizar el régimen juridico de aplicacion, que centraremos en la determinacion
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 cooperacién reforzada en el &mbito de
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales?

Larespuesta a esta cuestion ha de ser negativa, teniendo en cuenta
la fecha de celebracién 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 articulo 69 del mismo, cuya literalidad es la siguiente:

1. El presente Reglamento solo sera aplicable a las acciones judiciales
ejercitadas, a los documentos publicos 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 accién 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 seran reconocidas y ejecutadas de conformidad con el capitulo IV,

5" Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se
establece una cooperacion reforzada en el &mbito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de regimenes econémicos
matrimoniales (TOL5.767.018).
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siempre que las normas de competencia aplicadas sean conformes a las

previstas en el capitulo Il.

3. Las disposiciones del capitulo Il solo seran aplicables a los cényuges que
hayan celebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al

régimen econémico 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
cooperacion reforzada en el &mbito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucidon de resoluciones en materia de regimenes
econdmicos matrimoniales, NO es de aplicacion al supuesto de hecho
objeto del presente Dictamen juridico, ya que el matrimonio se celebro el dia
16 de mayo de 2008, por lo que, para determinar la ley aplicable al régimen
econdmico matrimonial, habrd que acudir a las normas de conflicto establecidas

en el Cadigo Civil®8; sin perjuicio de que, como se vera, en el presente caso la

8 La efectiva aplicacién de las normas de conflicto contenidas en el Cddigo Civil,
teniendo en cuenta la fecha de la celebracion 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. 12, n°®
89/2021, rec. 5281/2019 (TOL8.342.486) sefala que: “el art. 9.2 CC es aplicable, pero
para determinar las relaciones juridicas entre los cényuges, incluidos el régimen
econémico matrimonial, su disolucion y liquidacion. También el art. 9.3 CC (para
apreciar la validez del pacto de separacién de bienes que otorgaron los cényuges antes
de contraer matrimonio). Hay que advertir que, en su ambito, son aplicables estos
preceptos y no las normas contenidas sobre ley aplicable en el capitulo Il del
Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se
establece una cooperacién reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos
matrimoniales; estas normas del Reglamento solo resultan de aplicacion a los conyuges
que hayan celebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al régimen
econdémico 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 légico, han sido
también reiterados por la jurisprudencia menor, sirviendo como ejemplo la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Baleares, sec. 32, n® 59/2019, rec. 607/2018 (TOL7.175.402)
que se expresa en los términos que siguen: “Dicho articulo 9.2 Cédigo Civil dispone: Los
efectos del matrimonio se regiran por la ley personal comun de los cényuges 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
celebracién del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la ley de la residencia habitual
comun inmediatamente posterior a la celebracion, y, a falta de dicha residencia, por la
del lugar de celebracion del matrimonio. La nulidad, la separacion y el divorcio se regiran
por la ley que determina el articulo 107. Este articulo resulta de aplicacion, 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 cooperacion reforzada en el &mbito de la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en
materia de regimenes econémicos matrimoniales, no resulta de aplicacion al supuesto
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ley aplicable seria la misma incluso en el caso de que el citado Reglamento

hubiera resultado de aplicacion.
2. Determinacion de laley aplicable al régimen econdmico matrimonial.

Habiéndose excluido la aplicacién del Reglamento (UE) 2016/1103 del
Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucidn de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales,
como consecuencia de la fecha de celebracion del matrimonio, hemos de
acudir, como se ha adelantado, a las normas de conflicto establecidas en
nuestro Cédigo Civil para determinar laLey aplicable al régimen econémico

matrimonial del caso que nos ocupa.

En el sentido apuntado, nos encontramos con que el articulo 9. 2 del Cédigo
Civil determina que: Los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal
comun de los cényuges 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 celebracion del matrimonio; a falta
de esta eleccion, por la ley de la residencia habitual comdn inmediatamente
posterior a la celebracion y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de

celebracion del matrimonio.

Nos encontramos, por lo tanto, con que el citado articulo 9.2 del
Cédigo Civil establece un sistema jerarquico para la determinacion de la
Ley aplicable a los efectos del matrimonio, entre los que se encuentra el

régimen econdmico matrimonial, conforme al siguiente orden:

1. Ley personal comin de los cényuges al tiempo de contraer el
matrimonio.

2. Ley personal, o de la residencia habitual de alguno de los cdnyuges,
siempre gue estos la hayan elegido en documento auténtico antes de la
celebracién del matrimonio.

3. A falta de los anteriores, por la Ley de la residencia habitual comun
inmediatamente posterior a la celebracion.

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

gue nos ocupa. Asi, su articulo 69 que contiene las Disposiciones Transitorias, establece
en su numero 3: Las disposiciones del capitulo Il solo seran aplicables a los conyuges
gue hayan celebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al régimen
economico matrimonial después del 29 de enero de 2019. Estando el Capitulo IlI
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
publico con anterioridad a la celebracion del matrimonio, por lo que conviene
analizar la ley personal de los conyuges para valorar la posible existencia
de una ley personal comin de los cényuges al tiempo de contraer
matrimonio.

La documentacién analizada no deja lugar a dudas con respecto a que
el esposo es de nacionalidad brasilefia, mientras que la esposa tiene
nacionalidad italiana. No obstante, de las manifestaciones y de la informacion
trasladada por la solicitante del presente Dictamen, se deduce que la esposa
tiene doble nacionalidad, italiana y brasilefia por lo que se ha de analizar esta

situacion a los efectos de la determinacion de la ley aplicable.

Considerando la existencia de una situacion de doble
nacionalidad en la esposa, se ha de acudir al articulo 9.9 del Cadigo Civil®°,

que sefala lo siguiente:

9. A los efectos de este capitulo, respecto de las situaciones de doble
nacionalidad previstas en las leyes espafiolas se estara a lo que determinen los
tratados internacionales, y, si nada estableciesen, sera preferida la nacionalidad

coincidente con la ultima residencia habitual y, en su defecto, la tGltima adquirida.

Prevaleceréa en todo caso la nacionalidad espafiola del que ostente ademas otra
no prevista en nuestras leyes o en los tratados internacionales. Si ostentare dos
0 mas nacionalidades y ninguna de ellas fuera la espafiola, se estara a lo

que establece el apartado siguiente.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la esposa puede ostentar doble
nacionalidad italiana y brasilefia (a pesar de que, en la documentacion

analizada, solo se refleja la nacionalidad italiana®%), y no siendo ninguna de

% Como apunte se ha de decir que es evidente que, en los supuestos de doble
nacionalidad, inicamente se puede tomar en consideracion una de las nacionalidades
en cuestion, dado que no es posible mantener la vigencia de dos leyes nacionales
(excepto cuando asi lo disponga la norma de conflicto). El articulo 9.9 del Cédigo Civil
establece un sistema de prevalencia de la Ley nacional espafiola y, en caso de no
concurrir esta nacionalidad, opta por obviar la conexion nacional a favor de otras
conexiones, en este caso, la Ley de la residencia habitual, equiparando en este caso la
situacion de doble nacionalidad a las situaciones de personas que carezcan de
nacionalidad o tengan una nacionalidad indeterminada.
80 En efecto, en la documentacion de identidad de la esposa, que se ha unido como
Anexo Il, y que comprende su pasaporte y el Certificado de Registro de Ciudadano de
la Unidn, 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
informacion trasladada por el solicitante del presente Dictamen lo que, en cualquier
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ellas la espafiola, se ha de acudir al articulo 9.10 del Cédigo Civil, al que
expresamente se remite el articulo 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

espafiola. El articulo 9.10 del Codigo Civil dispone lo siguiente:

10. Se considerara 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 (Espafia), la Ley personal de ésta, a los efectos, que nos ocupan
sera la espafiola.

En consecuencia, teniendo en cuenta la Ley personal de los
conyuges, se concluye que carece de Ley personal comun, ya que el esposo
es de nacionalidad brasilefia y la esposa ha de considerarse, bien como de
nacionalidad italiana (o, bien, en el caso de que se entienda que tiene doble
nacionalidad, brasilefia e italiana), se considerara como su Ley personal la

espafiola, conforme alos preceptos transcritos.

Por lo tanto, no existiendo una Ley personal comun, ni tampoco
capitulaciones matrimoniales en las que se opte por una Ley de aplicacién a los
efectos del matrimonio, se ha de acudir al tercer criterio previsto en el
articulo 9.2 del Cédigo Civil, que es la Ley de la residencia habitual comin

inmediatamente posterior a la celebracién.

De la documentacion a la que se ha tenido acceso para la elaboracién
del presente Dictamen y de las propias manifestaciones e informacién trasladada
por la solicitante, se deduce que, inmediatamente, tras la celebraciéon del
matrimonio, los conyuges establecieron su residencia habitual comdn en
Torrevieja (Espafia) por lo que en base a lo dispuesto por el articulo 9.2 del
Cédigo Civil, y demas preceptos concordantes, se concluye que la Ley aplicable
al régimen econdmico matrimonial sera la espafiola, por ser el lugar de la

residencia habitual comun tras el matrimonio®?.

caso, no tiene incidencia en el criterio de determinacion de la Ley aplicable, que sera 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 aplicacion el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de
2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de
regimenes econdmicos matrimoniales, llegariamos a una conclusién idéntica, por
cuanto que el art. 26.1 a) establece que, en defecto de un acuerdo de eleccion de Ley,
se aplicard, en primer lugar, al régimen econdmico matrimonial, la Ley del Estado de la
primera residencia habitual comun de los conyuges tras la celebracion del matrimonio.
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2.1. Norma aplicable al caso conforme a las disposiciones del Cédigo Civil
espafol. Sobre la aplicacion al caso de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de

Régimen Econédmico Matrimonial Valenciano.

Se ha determinado que la ley aplicable al régimen econémico
matrimonial del caso que nos ocupa, conforme a las disposiciones del Cédigo
Civil, es la espafola, siendo en este punto necesario determinar la concreta
norma espafiola aplicable a la determinacién del régimen econémico matrimonial

conforme a todas las circunstancias concurrentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, y que la residencia habitual de los
cényuges esta en Espafia (y, concretamente en la Comunidad Valenciana), se
ha prolongado durante méas de 10 afios, se ha de valorar la posible aplicabilidad
de normativa foral a la determinacién del régimen econémico matrimonial v,
concretamente, si es aplicable al caso la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de
Régimen Econémico Matrimonial Valenciano.

En el sentido de lo expuesto, se ha de acudir, en primer lugar, al
articulo 14. 1 del Codigo Civil, que sefiala lo siguiente:

“1. La sujecion al derecho civil comun o al especial o foral se determina por la

vecindad civil.

Lo dispuesto en dicho articulo, ha de ser completado con lo
preceptuado en el articulo 14. 5. 2° de Cddigo Civil, que tiene el siguiente tenor

literal:
5. Lavecindad civil se adquiere:

1.° Por residencia continuada durante dos afios, siempre que el interesado

manifieste ser esa su voluntad.

2.° Por residencia continuada de diez afnos, sin declaracion en contrario

durante este plazo.
Por altimo, el articulo 16.1. 1° del Cédigo 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 resolveran segin las normas

contenidas en el capitulo IV con las siguientes particularidades:
1.2 Seré ley personal la determinada por la vecindad civil.

Por dltimo, el articulo 16.3 del Cédigo Civil dispone lo siguiente:
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3. Los efectos del matrimonio entre espafioles se regularan por la ley espafiola
que resulte aplicable segun los criterios del articulo 9 y, en su defecto, por el
Cadigo Civil.

En este Ultimo caso se aplicara el régimen de separacion de bienes del Cadigo
Civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes hubiera de regir

un sistema de separacién”.

En consecuencia, aun teniendo en cuenta las particularidades del caso
que nos ocupa, en el que estamos ante dos cényuges que no ostentan la
nacionalidad espafiola, es posible determinar que, en base a la residencia en la
Comunidad Valenciana por un tiempo superior a 10 afios, ambos ostentan la
vecindad civil valenciana, razén por la que resulta de posible la aplicacion del
derecho foral del referido territorio.

Solventada esta cuestion, debemos determinar si es de aplicacion
la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdémico Matrimonial
Valenciano®. En relacién con esta norma, es de sobra conocida su declaracién
de inconstitucionalidad por la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 82/2016,
de 28 de abril de 201683, interpuesto por el Presidente del Gobierno respecto de
la Ley de las Cortes Valencianas 10/2007, de 20 de marzo, de régimen

econdmico matrimonial valenciano.

Las dudas que pudieran existir con respecto a esta cuestion las aclara
el propio Tribunal Constitucional en la citada Sentencia, en la que se determina
expresamente que el pronunciamiento de inconstitucionalidad no afectara a las
situaciones juridicas consolidadas, pues entiende que, si durante la vigencia de
la Ley los cényuges no han hecho uso de su facultad de capitulacion 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 n®
82/2016, de 28 de abril de 201654, se dispone expresamente lo siguiente:
“Nuestro pronunciamiento de inconstitucionalidad no afecta a las situaciones
juridicas consolidadas, pues este Tribunal entiende que si durante la vigencia de
la Ley de Régimen econémico matrimonial valenciano, que ahora se declara

inconstitucional, los cényuges sujetos al Derecho civil foral valenciano no han

62 ey 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econémico Matrimonial
Valenciano. (TOL1.042.590).
63 Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 82/2016, de 28 de abril de 2016
(TOL5.905.284).
64 Sentencia n° 82/2016, de 28 de abril de 2016 (TOL5.905.284).
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hecho uso de su facultad de capitulacién, 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 autonomia de la
voluntad por antonomasia que surge como maxima expresion de libertad, y por
ello, es un ordenamiento conformado en su mayor parte por normas de caracter

dispositivo, es decir, primero rigen los patos y subsidiariamente la norma legal.

Dada la naturaleza dispositiva y la primacia de la autonomia de la voluntad que
rige esta disciplina, los particulares deben seguir alcanzando libremente sus
pactos de autorregulacion sometiéndose a la reglamentacion que estimen mas

acorde a sus intereses.

Por tal motivo, rigiendo en esta materia el principio capitular y siendo respetuoso
con las libertades individuales, tras la publicacién de esta Sentencia, seguiran
rigiéndose por el mismo régimen econdmico matrimonial que hubiera
gobernado sus relaciones, salvo que su voluntad contraria sea
manifestada mediante las oportunas capitulaciones. Por lo demas, la
declaracion de nulidad de la Ley de régimen econémico matrimonial valenciano
no ha de afectar a las relaciones de los conyuges con los terceros que, en todo

caso, se regiran por el régimen matrimonial vigente en cada momento”.

En consecuencia y en aplicaciéon de la doctrina de libertad en la
autonomia de la voluntad a la hora de establecer los pactos entre partes,
incluidos el matrimonio como relacién negocial, los cényuges que durante la
vigencia de la Ley declarada inconstitucional no hayan optado via formalizacién
de acta notarial a la constitucion de un régimen diferente al legalmente
establecido, una vez derogada la citada Ley, sus actos posteriores se veran
automaticamente 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 situacion consolidada, resulta de aplicacién, parala determinacién del
régimen econdmico matrimonial, la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de
Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano, ya que, la fecha de la
celebracion 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 Disposicién Final 42 de la
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referida Ley confirmado por la jurisprudencia autonémica de nuestro Tribunal

Superior de Justicia dictada con objeto de Derecho foral valenciano®®.

Se considera interesante resaltar que, de forma coherente con las
consideraciones contenidas en el presente Dictamen, se observa que los
coényuges, durante la vigencia del matrimonio han considerado de aplicacion la
Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano y
su régimen econdmico matrimonial supletorio de primer grado, de separacion de
bienes®. Es tremendamente revelador, en este sentido, la Escritura de
Constitucién de Sociedad Limitada y Determinacion 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 econdmico matrimonial conforme a

continuacioén se transcribe:

“- Al tiempo de la celebracion del matrimonio los contrayentes ostentaban distinta

nacionalidad, brasilefia el compareciente e italiana su esposa.

- En aplicacién de los puntos de conexién del art. 9.2 del Cédigo Civil y dado que
inmediatamente después de la celebracién del matrimonio que tuvo lugar el dia
16 de mayo de 2008 fijaron su residencia habitual en Torrevieja, el régimen
econdmico por el que se rige el matrimonio es el de separacién de bienes, con
arreglo a la Ley de la Comunidad Auténoma de Valencia 10/2007, de 20 de

marzo, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano.”

Entendemos que lo citado tiene importancia por cuanto que las anteriores
afirmaciones, contenidas en documento publico 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 intervencion notarial en

el documento, como garante del ajuste a la legalidad del contenido del mismo.
3. Identificacion del régimen econdmico matrimonial de aplicacion.

En el presente Dictamen se ha realizado un analisis juridico de la

cuestion controvertida desde el prisma del Derecho internacional privado,

6 Articulo 73.1.a) de la Ley Orgéanica del Poder Judicial: “La Ley 10/2007, de 20 de
marzo, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano, resulta de aplicaciéon
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 articulo 6, antes
resefiado, el régimen econOmico matrimonial, a falta de carta de nupcias o
capitulaciones matrimoniales, es el de separacion de bienes. En su articulo 3 se definen
sus principios inspiradores cuales son el de plena igualdad juridica de los conyuges y
absoluta libertad civil entre los mismos, sin perjuicio de la necesaria proteccién social,
econdmica y juridica de la familia.”
6 ey 8/2009, de 4 de noviembre, de la Generalitat, de modificacion de la Ley 10/2007,
de 20 de marzo, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano (TOL1.637.893)

59



habiendo seguido este analisis unas fases en las que se ha ido de lo general a
lo particular, partiendo de la determinacion, en base a las normas de conflicto de
Derecho Internacional Privado de aplicacion, de la ley aplicable al régimen
econdmico matrimonial, que es la espafiola. Posteriormente, dentro de la
normativa espafiola de aplicacion, se ha concretado la efectiva aplicacion al caso
de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdémico Matrimonial
Valenciano, por lo que, teniendo en cuenta lo dispuesto por dicha norma vy,
concretamente lo sefialado por el articulo 6 de la misma se puede concluir que,
no existiendo capitulaciones matrimoniales en sentido contrario, el régimen
econdmico matrimonial correspondiente al supuesto que nos ocupa, es el de

separacioén de bienes.
4. Conclusiones.

Primera. - La determinacion de la Ley aplicable al régimen econdmico rector del
matrimonio en el caso que nos ocupa se realizara conforme a las normas de
conflicto del Cddigo Civil, al no resultar de aplicacion el Reglamento (UE)
2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016.

Segunda. - La Ley aplicable al régimen econémico matrimonial en el supuesto
objeto del presente Dictamen sera la Ley Espafiola, por ser la Ley del lugar de la
residencia habitual inmediatamente posterior a la celebracion del matrimonio,
que fue Torrevieja (Espafia), debido a que ambos cényuges tienen diferente
nacionalidad y no otorgaron capitulaciones con acuerdo de eleccion de la Ley

aplicable a los efectos de su matrimonio.

Tercera. - Teniendo en cuenta que la residencia habitual de los cényuges se
ubica en Torrevieja (Espafia) y considerando la fecha de celebracion del
matrimonio, el régimen econémico matrimonial se determinara conforme ala Ley
de la Comunidad Valenciana 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdémico
Matrimonial Valenciano, considerando la fecha de entrada en vigor de la misma
y que su declaracién 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 Econémico Matrimonial Valenciano, y no
habiendo otorgado los cényuges capitulaciones matrimoniales en las que
optaran por un régimen econdémico matrimonial, el matrimonio esta sujeto al
régimen de separacién 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 caracter contrario al orden publico espafiol.

El Dictamen Juridico sobre el Régimen de nulidad matrimonial en
Cuba y su caracter contrario al orden publico espafiol (a propésito de la
declaracion de nulidad de un matrimonio entre espafiol y cubana, celebrado en
Cuba), analiza el régimen matrimonial en Cuba, destacando sus principales
caracteristicas.

1. Aspectos generales sobre la nulidad matrimonial y el régimen de

alegacioén y prueba del Derecho extranjero.

Las dificiles relaciones entre las normas europeas y las normas
internacionales se explican por la naturaleza de las normas de conflicto universales.
Cuando esta en vigor una norma de conflicto universal dicha norma por su propia
naturaleza ocupa todo el espacio y so6lo puede ser sustituida y quedar sin efecto si
se promulga otra. Sin embargo, es necesario hacer mencién al hecho de que ni la
codificacion europea ni la codificacién internacional altera en el momento actual el
sistema en materia de nulidad matrimonial para los supuestos de caracter

internacional.

Si, ademas, lo relacionamos con el sistema legalmente previsto para la
alegacion y prueba del Derecho extranjero, ello altera el juego de la norma de
conflicto pues de resultar aplicable un Derecho extranjero finalmente su efectiva
aplicacién acaba dependiendo de la voluntad de las partes.

a) La alegacion y prueba del Derecho extranjero a la luz de la nueva Ley de

Cooperacion Judicial internacional.

Con la nueva Ley de Cooperacion Juridica Internacional (LCJI), se ha
buscado incidir en uno de los aspectos mas controvertidos del sistema espafiol de
alegacion y prueba del Derecho extranjero. Nuestro sistema se caracteriza por ser
un sistema mixto que combina el principio de alegacion y prueba a instancia de parte
con la posibilidad de que el tribunal complete dicha prueba, valiéndose de cuantos

medios de averiguacién estime necesarios.

No se especificaba hasta la fecha qué habia que hacer en aquellos
supuestos en los que el Derecho extranjero no haya podido probarse. En la practica
forense se habian propuesto en esencia dos soluciones, la desestimacion de la
demanda o la aplicacion de la lex fori. El articulo 33 de la LCJI se decanta por esta
Ultima solucién, que es la tradicional en nuestro sistema y la mayoritaria en los
sistemas de Derecho Internacional privado de nuestro entorno. Es, asimismo, la

61



solucién que mas se adecua a la jurisprudencia constitucional de la que se deduce
que la desestimaciéon de la demanda conculcaria 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 sucedera cuando las partes no
consigan probar el Derecho extranjero y sin olvidar la posibilidad de que el tribunal
coopere en la acreditacion de dicho contenido. Ademas, han de respetarse los
sistemas especificos que en leyes especiales prevean otras soluciones iguales o
diversas, por referencia, por ejemplo, a la normativa de proteccion de consumidores

y usuarios, asi como a la registral civil.

Ademas, el articulo 33 de la LCJI clarifica la interpretacion del valor
probatorio de la prueba practicada con arreglo a los criterios de la sana critica 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 practica forense se dividian entre dos posibles
soluciones: la desestimacion de la demanda y la aplicacion de la llamada lex fori o
Derecho interno. La duda queda ahora resuelta: Se optara por la aplicacion de la
lex fori (articulo 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
sucedera cuando las partes no consigan probar el Derecho extranjero, sin olvidar la
posibilidad de que el Tribunal coopere en la acreditacion de dicho contenido. Por lo
demas, el articulo 33 se limita a establecer que los 6rganos jurisdiccionales
espafioles determinaran el valor de la prueba del Derecho extranjero de acuerdo
con las reglas de la sana critica (articulo 33.2 de la LCJI), y que para ellos ningun
informe o dictamen sobre Derecho extranjero tendra caracter vinculante (articulo
33.4 dela LCJI).

b) Qué debemos entender por Derecho extranjero.

El Derecho extranjero es toda norma ajena al foro desde donde
observamos. Dentro de tal definiciébn, es de crucial importancia delimitar la
consideracion de Derecho extranjero. Se ha debatido doctrinalmente la posibilidad
de considerar al Derecho extranjero como Derecho en si, es decir, como un
ordenamiento juridico que sea aplicable en un Estado, al igual que se ha discutido
el caracter factico del Derecho extranjero, considerado como un hecho que debe

ser alegado para que sea aplicable en el proceso.

La consideracion del Derecho extranjero como hecho procesal ha sido la

postura tradicional en la gran mayoria de sistemas juridicos 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 asi fuera, se estarian aplicando, en un pais, los “mandatos soberanos”
dictados por otro pais, lo que comportaria una lesién intolerable de la Soberania

estatal del pais 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 pais 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 aplicacién del Derecho extranjero, en la mayor
parte de los supuestos, beneficia exclusivamente “intereses particulares” y no
“intereses generales”, razén por la que deben ser las partes interesadas las que
prueben el Derecho extranjero La doctrina jurisprudencial espafiola se basa en tres

proposiciones:

Primera. - El Derecho extranjero no se trata procesalmente como Derecho, pues
ello supondria un atentado contra la Soberania espafiola, ya que supondria aceptar
en Espafa “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 obligacion, de “intervenir” en la
prueba del Derecho extranjero. Pero mucho cuidado: nunca jamés el TS indicé
cuando el juez “podia intervenir” en la prueba del Derecho extranjero, por lo que ello
resultaba discrecional (se hablaba de “discrecionalidad técnica”), pero lo cierto es
que, mas que discrecional, la intervencion del tribunal al efecto resultaba

verdaderamente arbitraria.

Tercera. - Si el Derecho extranjero no se prueba por la parte interesada, el tribunal

espafiol debia fallar con arreglo al Derecho material espafiol.

La posicion del TS cambia tras el punto de inflexion que instaura el TC a
partir del afio 2000 con su nueva doctrina respecto a la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva y la consideracién de la prueba del Derecho extranjero como
“Derecho” en si, 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 origind en la Sala de lo Social del TS,
estableciendo que la desestimacion se produce porque el que tiene la carga de
probar la norma juridica debe fundamentar su pretension, 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 desestimaria la demanda cuando no se alegue y pruebe la
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norma extranjera, la cual debe alegarse, para provocar asi la aplicaciéon de la ley del
foro cuando sea mas beneficiosa. Como hemos visto, vulnera la doctrina que venia
defendiendo el TC. Tal criterio jurisprudencial fue eliminado por la STC 33/2002)%".
Este articulo 33 de la LCJI supone un complemento de los articulos 281 y 282 de la
LEC, en tanto en cuanto delega en esta uUltima los medios de prueba del Derecho
extranjero; es la corroboracion legal de la doctrina mantenida por el Tribunal
Supremo y Tribunal Constitucional, puesto que establece como Ultima ratio la
aplicacion del Derecho espafiol cuando no pueda probarse el contenido del Derecho
extranjero, aunque la prueba del derecho extranjero es prioritaria frente a la
aplicaciéon subsidiaria de la Ley espafiola; 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.
¢) La prueba del Derecho extranjero.

Debemos recordar que el Derecho extranjero es un “hecho procesal” con
unas caracteristicas especiales, pero que no deja de ser un hecho y, como tal, debe

ser alegado y probado por las partes.

El articulo 33.1 de la LCJI determina que la prueba del contenido y vigencia
del Derecho extranjero se sometera a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(en lo sucesivo LEC y de otras disposiciones sobre la materia. Esta afirmacion debe

ser entendida en dos sentidos:

Primero. - La regulacién de la LEC en relacion con la alegacion y prueba del
Derecho extranjero es una regulacion “de lineas generales”. Es decir, puede
afirmarse que el articulo 281.2 de la LEC contiene un sistema de “textura abierta”
en relacion con la prueba del Derecho extranjero. Ello significa que el legislador
espafiol ha renunciado a elaborar en la LEC una regulacién exhaustiva y minuciosa
de la prueba del Derecho extranjero. Pudo hacerlo y no lo hizo. Pudo haber
concretado cuales son los medios de prueba del Derecho extranjero, el momento
procesal oportuno al efecto, pudo fijar rigidamente la obligacién del tribunal y/o de
las partes de probar el Derecho extranjero en todos o en algunos procesos... y no
lo hizo. El legislador eligié otro camino: proporcionar las “lineas maestras” del
régimen juridico de la prueba del Derecho extranjero, y dejo intencionadamente a
los tribunales la tarea de elaborar respuestas con cretas a las cuestiones no

reguladas en la LEC.

67 STC 33/2002. Vulneracion parcial del derecho a la tutela judicial efectiva: limitacion
del nimero de Sentencias en el recurso de casacion (Sentencia 89/1998); falta de
resolucion sobre el fondo por no haber probado el Derecho inglés. Voto particular. -
Tribunal Constitucional - Sala Segunda - Jurisdiccion: Constitucional - Sentencia - NUm.
Res.: 33/2002 - Num. Rec.: 4061/1998 (TOL80.789).
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Por ello, la regulacion espafiola sobre la prueba del Derecho extranjero es
una combinacién de “regulacion legal basica” y de “regulacion jurisprudencial de
desarrollo”. Esta opcion 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 juridico “inteligente”, capaz
de adaptarse a las situaciones privadas internacionales en el contexto cambiante
de la globalizacion propio del siglo XXI. Sistemas rigidos y regulaciones
reglamentistas de la prueba del Derecho extranjero son inconvenientes, aunque

ciertos autores, defiendan tales regulaciones en nombre de la “seguridad juridica”.

Este sistema flexible tiene dos variables: 1) el tipo de remisién realizado por
la norma de conflicto. Hay normas de conflicto que exigen una acreditacion 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 podran alegarlo, por lo que necesitardn auxilio
judicial. El tribunal debe colaborar en dicha prueba porque las normas de conflicto

son imperativas, asi se impide que la partes jueguen con el derecho aplicable.

Esta dualidad permite que existan casos en los que se la prueba se aplique
0 a instancia de parte o de oficio, porque el articulo 33 de la LCJI no resuelve nada
sobre ello, aunque los 4 principios rectores de la prueba del Derecho extranjero
(imperatividad de la norma, caracter dispositivo de la norma, sistema de textura
abierta y régimen flexible) permiten solventar diferentes supuestos en la préactica.
La dualidad es la que se deduce en el articulo 281 de la LEC, ya que la regla general
es la prueba a instancia de parte, y la excepcion es la aplicacién 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 debia aplicarse el
Derecho extranjero, y posteriormente, debe conocer un mismo asunto cuyo derecho
versaba sobre el anterior. Aqui encontramos un caso en el que el tribunal conocia
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 habia venido siendo

exigida por la tradicional jurisprudencia del TS, como la “aplicabilidad al caso del

65



Derecho extranjero”, su “interpretacion”, etc.); 3) como regla general, la prueba del
Derecho extranjero se practica “a instancia de parte”(articulo 282 de la LEC, todas
las pruebas se practicaran a instancia de parte, no solo la prueba de los “hechos”),
pero es cierto que caben “excepciones” a dicha regla (articulo 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
estan 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 articulo 399 de
la LEC. Pero el Derecho extranjero no es un “hecho procesal’: el articulo 281.2 de
la LEC separa, con toda claridad, los hechos y el Derecho extranjero. Esta distincion

comporta varias consecuencias:

12) El Derecho extranjero no debe ser alegado por las partes como si fuera
un “hecho procesal” mas. La aplicaciéon 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 espafiola. 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 asi lo ordena la norma de conflicto espafiola. Por

tanto, ninguna parte tiene que “alegar” el Derecho extranjero al proceso.

En efecto, el Derecho extranjero “esta ya en el proceso” desde el mismo
instante en que la norma de conflicto espafiola ordena aplicar un Ordenamiento
Juridico extranjero. Y eso porque, como expresa el articulo 12.6 del Cédigo Civil,
las normas de conflicto son “imperativas” y, en consecuencia, la aplicacion del
Derecho extranjero designhado por dicha norma, no es renunciable por las partes. El
Derecho extranjero “esta en el proceso” porque asi lo indica la norma de conflicto
espafiola, que es una norma imperativa. En consecuencia, si una parte 0 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 espafiola asi lo dispone

2% 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.

3%) El Derecho extranjero no es un hecho notorio, que lo eximiria 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 disposicién no alcanza al Derecho
extranjero, sino tan solo a los hechos procesales en sentido estricto. Y el Derecho
foraneo no participa de esa naturaleza, constituyendo una especie de tertium genus,
dado que, sin ser un hecho procesal, habra ser acreditado, por lo general, por las
partes; y siendo Derecho, no cabe exigir su conocimiento por parte del 6rgano

judicial, pues no es de aplicacién en este caso la presuncion iura novit curia.

43) La fundamentacion juridica de las pretensiones de las partes es siempre
“objetiva”. A cada pretension corresponde una fundamentacion juridica 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 espafiol, la pretensién debe
ser desestimada. Y debe ser desestimada porque en tal caso, la fundamentacién
juridica de la pretension 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. Sila fundamentacion juridica es incorrecta, la demanda, o la contestacion
a la demanda, se desestima, la pretension juridica se rechaza. No esta

correctamente fundada.

Para haber llegado a este entendimiento, ha habido que sortear la
centenaria jurisprudencia del TS que sostuvo lo siguiente en relacion con la
alegacion del Derecho extranjero: a) el Derecho extranjero debe ser alegado
siempre por las partes interesadas; b) la falta de alegacion del Derecho extranjero
por las partes conduce a la “no aplicacion” del Derecho extranjero al supuesto; c) el
momento procesal oportuno para la alegacion del Derecho extranjero es la primera
instancia y no la apelacion ni la casacion; d) el Derecho extranjero debe alegarse
en las fases del proceso apta para la aportacion al proceso de “elementos de hecho”:

hoy, en la demanda y contestacion 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 articulo 33.1 de la LCJI donde dice que debe probarse el

“contenido y vigencia”, al igual que establece el articulo 281.2 de la LEC.

Por “Derecho extranjero” hay que entender el entero ordenamiento juridico
extranjero, comprendiendo todo tipo de normas juridicas que lo integren y que sean
aplicables al caso concreto: normas escritas, costumbre y demas 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 relacion con paises de reciente creaciéon y en casos de posible
contradiccion entre las Leyes de un pais concreto y la Constitucién de dicho pais; ¢)
la interpretacion 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
suscitara “la menor duda razonable a los tribunales espafoles”, como indica el
Tribunal Supremo (STS de 11 de mayo de 1989)%8. Se mantenia una tesis estricta
respecto al objeto de la prueba, la cual era necesario, solamente, acreditar “el
contenido y la vigencia” basandose sobre la regla inclusio unius exclusio alterius: “la
inclusién de uno excluye al otro”. Siguiendo esta tesis, podria dar lugar a resultados
no adecuados por los tribunales espafioles al no conocer los criterios interpretativos
que aplican los tribunales extranjeros. El tribunal del foro debe fallar como lo haria
un tribunal extranjero (STS 390/2010)5°.

De esta Ultima interpretacién, sacamos varias ideas: a) en principio, todas
las normas extranjeras son de aplicacion. La remision que hace la norma de conflicto
espafiola al Derecho extranjero es integra. No solo se incluyen las normas de
Derecho interno, sino las normas especiales de Derecho extranjero y las de
extension. Pero el juez espafiol no aplicara la norma de conflicto espafiola salvo que
se admita el reenvid por retorno y el reenvié de segundo grado; b) debe aplicarse
toda fuente extranjera de la que emanan las leyes, incluso instituciones juridicas de
origen extranjero; c) el Derecho extranjero debe aplicarse con la interpretacion dada
por sus tribunales; y d) se aplicaran las normas de Derecho publico o privado

siempre gque tengan efecto sobre los particulares.

2. Diferencias entre el régimen legal de nulidad matrimonial cubano y el

régimen de nulidad matrimonial espafiol.

El Derecho cubano que regula la nulidad matrimonial encuentra acomodo
en el Cadigo de la Familia de 1075, que, a pesar de haber sido modificado en varias

ocasiones, nunca lo ha sido en cuanto a esta institucion.

Uno de los aspectos mas relevantes de la nulidad matrimonial es que el
derecho a solicitarla esta reservado a los conyuges, y al Ministerio Fiscal, o que
implica la exclusién de terceras personas con interés legitimo en el asunto para
iniciar un procedimiento de este tipo, como pueden ser herederos, familiares o

terceros que puedan estar relacionados con los conyuges.

6 STS de 11 de mayo de 1989 (TOL2.379.250).
9 STS 390/2010 (TOL5.662.066).



Por otra parte, la normativa cubana entiende "convalidado” el matrimonio si
transcurridos seis meses desde la celebracion del matrimonio no se interpone

accion de nulidad, como regla general.

La posibilidad de presentar una accion 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 cényuge entre los

contrayentes.

El Derecho espafiol, por su parte, puesto que la nulidad matrimonial es una
sancién a un vicio en la celebracién del matrimonio se impone, en efecto, la ley
rectora de la celebracion del matrimonio. Ante la ausencia de norma comunitaria y
habida cuenta que la ley aplicable a la nulidad matrimonial tampoco es objeto de
ningun Convenio internacional, es de aplicacién el articulo 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 celebracion.

La norma remite, por consiguiente, a las leyes rectoras de la capacidad, el
consentimiento y la forma contenidas en los articulos 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 celebracion del

matrimonio.

La regulacion 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 celebracién. El articulo 74
CC dispone que la accién para pedir la nulidad del matrimonio corresponda a los
cényuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona que tenga interés directo y

legitimo en ella.

Ademas, la accion se podra interponer hasta dentro de un afio después de
la convivencia de los conyuges persistiendo en este tiempo la causa de accién, error

0 miedo grave, como es el caso que nos ocupa.

La exclusién de la nulidad del ambito material de los textos de Derecho
internacional privado internacionales esté 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 solucion, como puede apreciarse, contenida en nuestro sistema

auténomo de Derecho internacional privado.

Y puesto que no hay una reglamentacién uniforme en el seno de la Unién
Europea relativa a la celebracion y validez del matrimonio, tampoco resultaria

adecuada la regulacion de la ley aplicable a la nulidad del matrimonio
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De esta forma, el operador juridico espafiol, al abordar el tema del derecho
aplicable lo hara conforme al articulo 107 CC si esta ante una demanda de nulidad
matrimonial, ahora bien, a la dificultad de busqueda de las normas aplicables a los
sectores tradicionales del Derecho internacional privado de familia, hay que afiadir
aln otra mas: la de la aplicacion de un derecho extranjero, cuando ésta es la
soluciéon que determina la norma de conflicto, s6lo que cuando ese Derecho es
contrario al orden publico, el operador tendra que aplicar la clausula de orden

publico internacional.

3. Ley aplicable a la nulidad matrimonial internacional y orden publico

internacional.

El articulo 12.3 de nuestro CC dispone que: “En ningln caso tendra
aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico”. El analisis del
precepto arroja el siguiente balance: indica que no se aplicard la Ley extranjera

cuando “resulte” contraria al orden publico internacional.

La clausula de “orden publico internacional” es el mecanismo utilizado por
el legislador para gestionar esta “externalidad negativa”. El articulo 12.3 CC recoge
una clausula de orden publico internacional “general” en Derecho internacional
privado espafiol. Pues bien, en relacién con la aplicacion de un Derecho extranjero,
la externalidad surge del siguiente modo: la remisién que la norma de conflicto
realiza en favor de un Derecho extranjero para que éste regule una determinada
situacién privada internacional entre particulares es la soluciéon que el legislador

considera mas justa y adecuada.

Sin embargo, en muchas ocasiones, dicha solucidn, que es «justa» para las
partes implicadas, puede producir “efectos negativos” en la sociedad espafiola. En
efecto, la aplicacion de un Derecho extranjero en Espafia puede generar una
“externalidad negativa”, es decir, un dafio a la “organizacion moral y econdmica de
la sociedad” del Estado cuyos tribunales conocen del asunto (SAP Madrid 23 marzo
200679).

La diferencia més significativa entre los casos de externalidades
normalmente estudiados por la doctrina juridica (y que suelen referirse a casos de
responsabilidad civil extracontractual), y los casos en los que es la aplicacion del
Derecho extranjero lo que produce una externalidad, radica en el hecho de que, en
estos ultimos supuestos, la externalidad negativa no la sufre un individuo particular,

sino que la sufre la entera “sociedad espafiola”.

La solucion que siguen todos los sistemas de Derecho internacional privado,

incluido, naturalmente, el espafiol, al problema de la imputacién de esta externalidad

0 SAP de Madrid, de 23 marzo de 2006 (TOL1.614.923).

70



negativa (dafio provocado por la aplicacion de un Derecho extranjero en la
estructura juridica basica de la sociedad del pais cuyos tribunales conocen del
asunto), es la siguiente: cuando la aplicacion de ciertas disposiciones del Derecho
extranjero reclamado por la norma de conflicto espafola produzca una “externalidad
negativa”, tales disposiciones pertenecientes al Derecho extranjero no se aplicaran

en Espafa.

Ello significa que son los particulares inicialmente favorecidos por la
aplicacion del Derecho extranjero, los que deben soportar el dafio derivado de la
«no aplicacion» de determinadas disposiciones legales del Derecho extranjero
inicialmente reclamado por la norma de conflicto. De ese modo, se protege a la
sociedad espafiola frente a los dafios que se hubieran derivado de la aplicacién en
Espafia de un Derecho extranjero. Este resultado se alcanza mediante la clausula

de “orden publico internacional’.

El Derecho Privado espafiol estd compuesto por diversos sectores regidos
por sus propios principios juridicos: matrimonio, contratos, derechos reales, filiacion,
proteccion de menores, obligaciones extracontractuales, etc. Esta afirmacion
permite llevar a cabo un “analisis selectivo” de la intensidad del orden publico
internacional en los diferentes sectores del Ordenamiento Juridico. Analisis que se
concreta en varias afirmaciones; como es légico, la intervencién del orden publico
internacional serd més frecuente y més probable, en relacién con aquellos sectores
juridicos en los que existen mas principios reguladores de caréacter estructural,
basico e inderogable y mas normas de caracter imperativo.

De este modo, el orden publico internacional operard con mayor frecuencia
y con mayor intensidad en relacion con cuestiones del Derecho de Familia. Este
fenémeno se aprecia, en particular, en relacién con el Derecho matrimonial y el
Derecho de filiacion, sectores sustraidos, 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 juridicos estructurales de

caracter inderogable.

De acuerdo con lo planteado, la clausula de orden publico internacional sélo
opera si concurren, cumulativamente, los siguientes factores: si la aplicacién del
Derecho extranjero vulnera, en el caso concreto la “estructura juridica basica del
Derecho espafiol’; si la aplicacion del Derecho extranjero perturba, en el caso
concreto, la estabilidad, la cohesion juridica y el correcto funcionamiento de la

“sociedad espanola”.

La excepcion de orden publico internacional sélo opera si concurre, en
primer lugar, este “elemento material”: la vulneracion, en el caso concreto, de la

“estructura juridica basica del Derecho espafiol” como consecuencia de la aplicacion
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de un Derecho extranjero en Espafia. En este caso concreto, la exclusion de
terceros interesados, con un fundamento legitimo y sustancial, en la declaracion de
la nulidad matrimonial que se pretende, ademas de restringir el periodo para

considerar la convalidacion de dicho matrimonio de un afio a seis meses.

La excepcion de orden publico internacional sélo opera si concurre, en
segundo lugar, ademas, este elemento espacial: perturbacién grave de la
estabilidad, la cohesién juridica y el correcto funcionamiento de la “sociedad
espafiola” causada por la aplicacion del Derecho extranjero en el caso concreto. En
consecuencia, cabe afirmar lo siguiente: (a) Si la aplicacién del Derecho extranjero
no comporta ninguna vulneracion de los principios juridicos basicos del Derecho
espafiol, el orden publico internacional no intervendra; (b) Si la aplicacién del
Derecho extranjero comporta una vulneracion de los principios juridicos basicos del
Derecho espafiol, pero dicha aplicacion no afecta a la sociedad espafiola, el orden
publico internacional tampoco intervendra (en casos “no conectados con Espafia”,
la sociedad espafiola no ve perturbada su paz y armonia cualquiera que sea el
contenido del Derecho extranjero).

El “radio de accién defensivo” del orden publico internacional exige que
concurran ambos elementos cumulativamente, tal y como se aprecia en este caso,
dadas las circunstancias en las que celebré el matrimonio, la forma violenta y
cercana a la celebracién del mismo, en que fallecié el conyuge espafiol y los
intereses puestos de manifiesto por la otra parte en litigio, en funcion de
determinados intereses econdémicos.

El orden publico internacional consigue el objetivo de asegurar que la
sociedad espafiola quede sujeta a los principios basicos fijados por el Derecho
espafiol. Por ello, si los principios basicos que regulan la sociedad espafiola no son
respetados por la Ley extranjera inicialmente designada por la norma de conflicto,
resultara que la norma de conflicto ha localizado de manera “incorrecta’ la
regulacion de la sociedad espafiola. En efecto, en dicho caso, la norma de conflicto
espafiola indica que la regulacién basica de la sociedad espafiola debe quedar
sometida a principios juridicos distintos y contrarios a los que regulan la sociedad
espafiola en el Derecho espafiol. El orden puablico internacional sirve, desde este
punto de vista, para descartar una localizacion equivocada y para proporcionar otra

localizacién mas correcta.

Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicacion resulta contraria
al orden publico internacional espafol no se aplicardn en Espafia. Rechazada la
aplicacion de la Ley extranjera por producir efectos contrarios a los principios
béasicos del Derecho espafiol, debe precisarse la Ley estatal aplicable para resolver

el caso. En el caso de rechazo de una Ley extranjera por vulneracién del orden
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publico espafiol, debemos optar por la aplicacién de la Ley sustantiva espafiola. En
este dictamen pericial después de un estudio amplio de las cuestiones planteadas
se ha llegado a la conclusion de que la ley aplicable a la nulidad de este matrimonio,
de acuerdo con la norma de conflicto espafiola, seria la cubana por corresponder
con la del lugar de su celebracién. La ley personal de los conyuges al tiempo de
contraer matrimonio, no era comun, y se da la circunstancia que el marido fallece

poco tiempo después de la celebracion del matrimonio, de forma violenta.

En el Derecho cubano, sélo es posible interponer la accién de nulidad por
parte de los conyuges o del Ministerio Fiscal, quedando excluidas otras personas
gue puedan tener un interés legitimo y totalmente fundamentado con el asunto,
como si ocurre en el Derecho espafiol. En el Derecho cubano, cuando han pasado
seis meses desde la celebracion del matrimonio, no cabe accién de nulidad. Dicho

término es mucho mas restrictivo que el previsto en la normativa espafiola.

Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicacion resulta contraria
al orden publico internacional espafiol no se aplicaran en Espafa. En el caso de
rechazo de una Ley extranjera por vulneracion del orden publico espafiol,

debemos optar por la aplicacion de la Ley sustantiva espafiola.

1.4. Dictamen Pericial sobre el régimen econémico matrimonial en el

Reino Unido.

Otro ejemplo de Dictamen Juridico es el emitido sobre el “Régimen
econémico matrimonial en el Reino Unido” (a propoésito de un divorcio
contencioso en Espafia de dos ciudadanos de nacionalidad britanica), el cual fue
emitido al Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 2 de San Vicente del

Raspeig (Alicante). Las consideraciones periciales fueron las siguientes:
1. La familia juridica del Common Law.
1.1. Paises y subgrupos pertenecientes al Common Law.

Todos los intentos de sistematizacién comparativa actuales entienden que
el Common Law es una de las grandes familias juridicas. Aunque el Common Law
abarca casi a una cuarta parte de los paises del mundo, la familia juridica se

caracteriza por una increible armonia en sus caracteristicas esenciales.

A la familia juridica del Common Law pertenecen todos los paises que
alguna vez en el pasado han sido (o todavia son en la actualidad) colonias de

Inglaterra, por tanto, en particular, los paises de la Commonwealth y los Estados
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Unidos (o dicho de manera sencilla, los paises 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 britdnico, ambos elementos siguieron a los soldados
britanicos que llegaron como conquistadores y ambos han permanecido incluso

después de haberse arriado para siempre la bandera del imperio.
1.2. Conexion del régimen econémico del matrimonio al matrimonial domicile.

Los paises con Common Law determinan el derecho aplicable al régimen
econdmico del matrimonio, en el caso de bienes muebles, de manera distinta segin
el domicilio respectivo de los conyuges. Por lo que se refiere a los bienes inmuebles

rige el derecho aplicable en el lugar respectivo (division del derecho patrimonial).

En este sentido no debe confundirse el concepto de domicilio (domicile)
segun el Common Law con el domicilio en el sentido del ordenamiento juridico
romano- germanico. La justificacion de un nuevo domicile of choice no soélo
presupone que objetivamente esté justificada la residencia (residence) en otro pais,
sino también la intencion de permanecer alli de manera permanente y sin animo de
volver (animus manendi et non revertendi). En particular el Derecho inglés y los
ordenamientos juridicos proximos a éste plantean unos elevados requisitos a la
intenciéon de permanecer en el nuevo pais, de tal manera que el concepto de
domicilio (domicile) segun el derecho inglés se aproxima mucho al de nacionalidad

(pais de pertenencia).

1.3. El régimen econdmico legal es el de separacion de bienes. Asignacion

judicial del patrimonio segun el principio de equidad.

La separacion de bienes es el “régimen legal” en practicamente todos los
paises con Common Law. Segun el Common Law, el matrimonio no tiene efecto
alguno sobre la propiedad y la capacidad de disposicion de los conyuges. Por ello
en el Common Law no se cita ni una sola vez el concepto de régimen econémico
del matrimonio. Sin embargo, en caso de divorcio, el tribunal puede asignar
bienes de un conyuge al otro cényuge, aplicando el principio de equidad. Esto
esta 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 basandose en
motivos de régimen econémico como también en materia de alimentos. La ley regula
ciertamente en muchos paises las circunstancias a sopesar a la hora de aplicar este

criterio, pero no entra en detalles en cuanto al volumen de la transmision.

De ahi que en muchas ocasiones la denominacion habitual de “régimen
econémico” del Common Law, como separacion de bienes, se entiende como

demasiado limitada. Resulta méas apropiado hablar de una separacion de bienes con
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asignacion judicial del patrimonio segun el principio de equidad.

El porcentaje que vienen asignando los juzgados al conyuge con menos
ingresos o al conyuge 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 educacion

de los hijos con la actividad profesional.

Al contrario de lo que ocurre en la sociedad legal de gananciales, la
asignacion judicial del patrimonio puede abarcar también otros elementos
patrimoniales que uno de los cényuges haya aportado al matrimonio (en este

sentido, incluso totalmente comparable con la plena comunidad de bienes).

Los regimenes econémicos matrimoniales de las jurisdicciones
continentales delimitan los derechos de propiedad de los conyuges y proporcionan
reglas claras de division de los bienes en caso de divorcio. El régimen econdmico
matrimonial por defecto puede no ser el adecuado para todos los matrimonios
(aunque probablemente lo sea para la gran mayoria), pero los sistemas juridicos
continentales otorgan prioridad a la seguridad juridica 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 econdmicos del matrimonio.

En lo que respecta a la ley aplicable al divorcio de estos dos ciudadanos
britanicos, en aplicacién del articulo 8.a) del Reglamento (UE) N° 1259/2010 del
Consejo de 20 de diciembre de 20107 por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, el
divorcio estara sujeto a la ley del estado “en que los cOnyuges tengan su
residencia habitual en el momento de lainterposicién de la demanda”, esto es,

alaley espafola.

Elrégimen aplicable alos efectos econdémicos del matrimonio se hara
conforme a los criterios generales del articulo 9.2 de nuestro Cédigo Civil, es decir,

y por este orden, estaremos a:

= La ley personal comin de los cényuges al tiempo de contraer
matrimonio.
= Laley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida

por ambos en documento auténtico otorgado antes de la celebracién del

1 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el @mbito de la ley aplicable al divorcio y a
la separacion judicial (TOL1.999.073).
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matrimonio.
» La ley de residencia habitual comin inmediatamente posterior a la
celebracion del matrimonio.

= Laley del lugar de celebracion del matrimonio.

La ley personal de un britanico es la ley britanica, pero nunca la espafiola
o la de un tercer Estado. El recurso al inciso final del articulo 16-3 del Cédigo Civil,
segun el cual, cuando en defecto de los criterios del articulo 9 sea de aplicacion a
los efectos del matrimonio el Cdadigo Civil, "... se aplicara el régimen de separacion
de bienes del Cadigo Civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes

hubiera de regir un sistema de separacion...”.

Si se quiere més técnicamente, la valoracion, clasificacién y tratamiento
juridico de las diferentes situaciones y relaciones que puedan plantearse en la
aplicacién del Derecho material extranjero al que se remita la norma de conflicto
espafiol ha de hacerse con arreglo a las categorias del Derecho espafiol. En este
sentido se pronuncia el articulo 12.1 del Cdédigo Civil cuando dice que “... La
calificaciéon para determinar la norma de conflicto aplicable se hara siempre con

arreglo a la ley espafnola...”.

Y a mayor abundamiento puede verse la Resolucion de la DGRN de 21 de
enero de 200672 (a propdsito de la idoneidad del convenio regulador de la
separacién matrimonial para la liquidacion de la comunidad proindiviso ordinaria
nacida del régimen capitular de separacién 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 relacién matrimonial de

sus cotitulares.

En el Derecho inglés (al que se acerca el escocés), tratandose de la
vivienda familiar adquirida formalmente por uno sélo de los conyuges (o miembro
de la pareja de hecho), se reconoce al otro conyuge el derecho a reclamar una parte
de esa propiedad fiduciaria en razén de su contribucién directa o indirecta a dicha
adquisicion (“constructive trust”), derecho que jes oponible frente a los acreedores
hipotecarios! Lo cual s6lo demuestra que puede llegarse a soluciones similares por
caminos distintos, pues nuestro Derecho también cuenta con un precepto que
atribuye al cényuge no titular una legitimacién indirecta de control sobre la vivienda
familiar en relacion a los actos dispositivos realizados por el conyuge titular (articulo

1320 del Cadigo Civil y sus equivalentes forales).

2 Resolucién de 21 de enero de 2006, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por dofia I.L.C. - DGRN: Otras

resoluciones - Jurisdiccion: Resoluciones Administrativas - 8 (TOL834.194).
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3. Diferencias entre el régimen econémico matrimonial britdnico y el régimen

econdmico matrimonial espafiol.

Uno de los aspectos mas relevantes que los abogados deben analizar en
los casos de divorcios transfronterizos es el régimen econdémico matrimonial
(matrimonial property regime), es decir, las normas que regulan la propiedad de los
bienes adquiridos durante el matrimonio (family assets). En Espafia, el régimen
econdmico 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
coényuges (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 afirmacion debe ser
matizada, como haremos a continuacion. Catalufia y Escocia, sin embargo, tienen
por defecto el régimen de separacion de bienes (separate property system) que, en
sentido contrario al de comunidad, significa que los bienes adquiridos durante el
matrimonio son propiedad privativa del cényuge que los adquiere o pertenecen a
los dos en proporcion al dinero que cada uno ha aportado para su adquisiciéon. En
la Comunidad Valenciana también se aplica por defecto el régimen de separacion
de bienes, desde el afio 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 econdmico matrimonial como tal aplicable al
matrimonio. En Inglaterra y Gales no existe una comunidad de bienes (community
of property). La celebracion del matrimonio no tiene efectos patrimoniales, es decir,
el matrimonio per se no produce ningun efecto inmediato sobre los derechos de
propiedad de los conyuges. Sin embargo, en el momento del divorcio los tribunales
disponen de una amplia libertad para distribuir los ingresos y los activos de los
coényuges con el fin de lograr un resultado justo. Para conseguir este resultado
pueden dictar una gran variedad de 6rdenes o medidas judiciales conocidas como
ancilliary relief dirigidas a obtener la liquidacion de los efectos economicos del
matrimonio.

Pero, esa libertad tiene una serie de limitaciones y pautas que orientan su
aplicacién 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 sefialando 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. Asi lo establecen sentencias como la del asunto Charman vs. Charman
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[2007] 1 FLR 1246, en el cual, un tribunal de apelacién inglés declaré: “(...)
entendemos que “el principio de reparto” significa que los bienes deben ser
repartidos en proporciones iguales a no ser que exista una buena razén para

apartarse de ese criterio (...)".

Lo anterior tiene como consecuencia que se aplique, a posteriori, un
criterio parecido al de la comunidad de bienes espafiola. 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 practica, supone que sera dificil predecir el

resultado de una sentencia de divorcio en un caso concreto.

Si preguntamos a un abogado de familia inglés cual es el régimen
econémico matrimonial que existe en Inglaterra y Gales, nos miraran con franco
desconcierto. ¢ Por qué? Sencillamente porque Inglaterra y Gales estan sujetos a la
jurisdiccién de derecho comun y no existe ni Cédigo Civil ni el concepto de régimen
econdémico 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 esta permitido), todos los bienes que figuren a su
nombre siguen siendo de su Unica titularidad. Cualquier obligacion que tenga a su
nombre sigue siendo de su cuenta exclusiva. Nada cambia en cuanto a la relacion
juridica 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
contribucién econdmica ni para su adquisicién ni para su mejora, si el esposo tiene

acreedores los bienes de la esposa siguen siendo de ella y no podran embargarla.

Curiosamente, éste no fue siempre el criterio, pues cambié a partir de la
promulgacion de la Ley de Propiedad de 1925, cuya seccién 37 dej6 sentado que:
“El marido y la mujer, a los efectos de adquisicion de cualquier participacion en
propiedad, en virtud de una disposicién ya hecha o que se llevara a efecto después

de la entrada en vigor de esta Ley, seran tratados como dos personas distintas.”

Por tanto, en Derecho inglés no se produce una confusion de patrimonios
como consecuencia del matrimonio. De ahi que exista el mito de que en Inglaterra
tienen “separacion de bienes”, en relacion con terceros, puesto que los conyuges
conservan su propio patrimonio durante toda la vigencia del matrimonio. Desde el
punto de vista del abogado espafiol, ésta es la pregunta mas frecuente cuando las
partes inician un procedimiento de divorcio y surge la cuestion de la aplicacién del

Derecho inglés. En este contexto, pensar que existe el régimen de “separacion de
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bienes” no puede estar mas lejos de la realidad.

En caso de divorcio o separacion de la pareja de hecho debidamente
inscrita, tanto los bienes como los ingresos se distribuyen, en Inglaterra y Gales,
tomando en consideracion lo establecido en la Secciéon 25 de la Ley de
Procedimientos Matrimoniales de 1973. Dicha Seccion 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
opinién 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;

¢) 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 duracion del matrimonio;
e) cualquier incapacidad fisica o psiquica 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
contribucién 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 opinion
del Tribunal injusto no considerar;

h) En el caso de procedimientos de divorcio o anulacién del matrimonio, el
valor para cada una de las partes del matrimonio de cualquier beneficio que,
como consecuencia de la disoluciéon del matrimonio, la parte perdiera la

posibilidad de adquirir”.

Ademas, los Tribunales ingleses tendran en cuenta la jurisprudencia, en
particular la reciente decision 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 mas alto Tribunal del
Reino Unido. En concreto, las partes deberan cumplimentar el denominado
“Formulario E”, y hacer una relaciéon 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 mayoria de los casos son las

necesidades de la familia mas que las contribuciones de los cényuges (que en la
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mayoria de los casos modestos sera practicamente irrelevante). No hay una
remisién expresa a ningun régimen matrimonial ni a capitulaciones matrimoniales,
aunque lo cierto es que la jurisprudencia inglesa esta avanzando en este tema, y ya
hay algin caso reciente como el de Z y Z (2011) en relaciéon a un régimen de
“separacion de bienes” francés pactado por los conyuges, segun el cual en Francia
la esposa hubiera recibido el 15% del haber conyugal, mientras que en Inglaterra el
Tribunal le otorgé un 40%. Si no hubiera sido porque firmaron el pacto sobre el
régimen econdmico matrimonial, hubiera recibido, con casi total seguridad, el 50%
del haber conyugal. En este caso, las partes eran muy ricas, y su patrimonio excedia
con creces sus necesidades. El 40% de los bienes permitié que la esposa tuviese
mas que suficiente para vivir manteniendo un alto nivel de vida. En un asunto mas
modesto es muy dudoso que el hecho de que el matrimonio hubiera firmado unas
capitulaciones fijando su régimen econémico matrimonial tuviera efecto alguno en

las medidas definitivas.

Las aportaciones de los cényuges previas al matrimonio son meramente
un factor a tener en cuenta. No estan 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 excepcion de matrimonios de muy corta
duracion. Pongamos como ejemplo el caso del matrimonio de Paul McCartney con
Heather Mills. A pesar de que ella no aporté nada al matrimonio y él era quien
aportaba todos sus bienes al mismo, aun asi, la Sra. Mills recibié 25 millones de

libras. Esta suma era para cubrir sus necesidades.

Los Tribunales ingleses no tienen ningun reparo en transmitir bienes de
un cényuge a otro o de una parte a otra, y ello incluye hasta las pensiones de
jubilacién. Un Tribunal inglés no tiene ningun 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 précticos.

Por tanto, si comparamos ambos ordenamientos en este punto, no pueden
ser méas dispares, pues en Espafia siempre existe un régimen econdémico
matrimonial, bien porque lo estipulen los cényuges en capitulaciones matrimoniales
0 por disposicion legal segun su vecindad civil, con las limitaciones establecidas en
el Cédigo Civil. El Juez esta obligado a respetar la titularidad de los bienes y la
naturaleza de los mismos, privativa o ganancial, sin que pueda disponer de ellos
segun su criterio. De hecho, en Espafia ni siquiera la distribucion de los bienes
matrimoniales se contempla en el procedimiento de divorcio, siendo éste un
procedimiento distinto del de liquidacion del haber conyugal. Asi, desde el punto de
vista del abogado espafiol, el “régimen econémico matrimonial inglés” se parece
mas a un régimen ganancial sui generis, que al régimen de separacion de bienes

cuando nos encontramos en un proceso de divorcio. Desde el punto de vista del
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abogado inglés, jno hay tal régimen matrimonial!
5. Ley aplicable y Orden publico internacional.

El articulo 12.3 de nuestro CC dispone que: “En ningln caso tendra
aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico”. El andlisis del
precepto arroja el siguiente balance: indica que no se aplicara la Ley extranjera

cuando “resulte” contraria al orden publico internacional.

Visto que la vulneracién del orden publico internacional sélo puede
comprobarse “caso por caso”, son los tribunales los que deben decidir la cuestién
de si la aplicaciéon de un Derecho extranjero vulnera, en el caso concreto, el orden
publico internacional. A tal efecto, los tribunales actiian de modo discrecional, pero
nunca arbitrario. S6lo pueden descartar la aplicacion de una Ley extranjera en
nombre del “orden publico internacional” si dicha decision esta plenamente
justificada y motivada. La intervencién del orden publico internacional debe
sujetarse a la “prudente valoracion del juzgador”. El peligro de este protagonismo
de los tribunales radica en que los estamentos judiciales mas “comodos” suelen
exagerar la intervencion del “orden publico internacional” para aplicar asi el Derecho
de su pais (Lex Fori) y no complicarse la vida. Pero esa actitud lesiona de modo
muy grave la seguridad juridica y los derechos de los particulares a la certeza del

Derecho.

Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicacion resulta contraria
al orden publico internacional espafiol no se aplicaran en Espafa. Rechazada la
aplicacion de la Ley extranjera por producir efectos contrarios a los principios
basicos del Derecho espafiol, debe precisarse la Ley estatal aplicable para resolver
el caso. En el caso de rechazo de una Ley extranjera por vulneracion del orden
publico espafiol, debemos optar por la aplicacion de la Ley sustantiva espafiola.
Esta “solucion directa en favor de la Lex Fori” se sigue, entre otros paises, 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:

= Laley aplicable al divorcio de estos dos ciudadanos britanicos sera la ley
del estado “en que los cényuges tengan su residencia habitual en el

momento de la interposicion de la demanda”, esto es, a la ley espafiola.

= Laley personal comun de los conyuges al tiempo de contraer matrimonio,
esto es, la ley britanica, determinara el régimen aplicable a los efectos

econémicos del matrimonio.
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= En el Derecho inglés, en caso de divorcio, el tribunal puede asignar bienes
de un cényuge al otro cényuge, 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 cényuges 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 razon
para apartarse de ese criterio. Ademas, tratandose de la vivienda familiar
adquirida formalmente por uno sélo de los cényuges, se reconoce al otro
coényuge el derecho a reclamar una parte de esa propiedad fiduciaria en

razén de su contribucion directa o indirecta a dicha adquisicion.

Las disposiciones del Derecho extranjero cuya aplicacion resulta contraria
al orden publico internacional espafiol no se aplicaran en Espafa. En el caso de
rechazo de una Ley extranjera por vulneracion del orden publico espafiol,

debemos optar por la aplicacion de la Ley sustantiva espafiola.

1.5. Dictamen Pericial sobre el Derecho canadiense.

Otro de los ejemplos de dictamen juridico es el analisis sobre el Derecho
canadiense. Canada es un pais cuyo sistema de justicia en vigor y su sistema
juridico 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 region.
Estos dos paises, Francia e Inglaterra transmitieron las instituciones juridicas y
democréticas y los valores universales de justicia, igualdad y supremacia de la Ley.
En efecto, Canad& es un pais cuya particularidad esencial es su sistema juridico
regido por los dos sistemas juridicos que predominan en el mundo, esto es, por un
lado el Derecho Romano-Germanico, también denominado Romano-Canonico, 0 Si
se prefiere el término acufiado en inglés de Statute Law, cuyo rasgo principal es su
caracter de escrito, cuya importante contribucién 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 cddigos ni en legislaciones y si en decisiones
judiciales anteriores, de caracter flexible y abierto a la evolucién de la sociedad, cuyo
instrumento prioritario es la Jurisprudencia y la labor de interpretacion que de la
normas (mayoritariamente no escritas) realiza el juez, cuyo papel cobra relevante

importancia.
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Ambos sistemas juridicos rigen en un mismo pais, con la distincién propia
de las divisiones territoriales que en su momento realizaron franceses e ingleses en
la colonizacién del pais. El Derecho de Familia canadiense estd compuesto de
diferentes normas, siendo como para el caso espafiol de enorme relevancia por
evidentes razones de organizacién social y promover la tutela de aquellas personas
gue necesitan de proteccion (menores de edad o los discapacitados). Igual que para
el caso espafiol el Derecho de familia es el conjunto de reglas que permiten la

mediacion y la organizacion familiar de caracter estructural comprendiendo:

»= Laregulacion del matrimonio y sus posibles situaciones de crisis.
= Las relaciones paterno-filiales.
= Las instituciones tutelares en funcién sustitutiva de la patria potestad.

Y si hemos de hablar de Derecho de familia en la provincia de la British
Columbia debemos realizar mencién de la norma que ha regulado la institucion
familiar por més de tres décadas: la Family Relations Act. La denominada Family
Relations Act, RSBC 1996, Chapter 128 en la provincia British Columbia, Canada,
cuya Ley fue promulgada en el afio 1979 y cuyos efectos juridicos se extendieron
por mas de treinta afios 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 adjudicacion a la liquidacion de la sociedad conyugal con el
establecimiento de la adjudicaciéon de los bienes inmuebles vigentes durante el
matrimonio.

La norma juridica Family Relations Act, en lo sucesivo FRA que como
hemos dicho es de caracter provincial, y es de aplicacién sobre los matrimonios y
las uniones de hecho, es complementada por una Ley de Divorcio (Divorce Act),
cuyo ambito de aplicacién es federal y que sélo se aplica a los matrimonios cuando
el divorcio sea instado dentro del territorio estatal canadiense. De la aplicacion de
la FRA corresponde conocer al gobierno provincial de B.C. (British Columbia) y su
tribunal denominado Provincial Court. El gobierno provincial, por tanto, tendra
jurisdiccién exclusiva sobre la propiedad y los derechos civiles consagrados en la
Constitucién de 1867. Esto incluye la division de la propiedad, del cényuge y la
pensién alimenticia, custodia y acceso a los nifios, la adopcién y proteccion de los
nifos. Por lo tanto, cada provincia tiene una ley que cubre las reglas que se aplican
a la division de la propiedad, siendo de aplicacion la norma aqui alegada por ser la

provincia en la que se declaré el matrimonio de las partes.

Los dos tribunales existentes en B.C. que pueden dictar 6rdenes bajo las
leyes de familia son la Corte Provincial (Provincial Court) y la Corte Suprema (BC

Supreme Court). En el ordenamiento juridico canadiense se establece que la Corte
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Suprema es la que tiene jurisdiccién en todos los asuntos relativos a la custodia,
régimen de visitas y tutela de los hijos, la disolucién y nulidad del matrimonio,
separacion judicial, la pension alimenticia y mantenimiento. Sélo la Corte Suprema
puede emitir 6rdenes de divorcio o de reparticion de bienes. Sin embargo, ambas
Cortes pueden dictar ordenes en relacion con la custodia de menores, tutoria,

derecho de visita y sustento de los hijos y del conyuge/pareja.
1. Contenido de la family relations act (FRA).

La FRA se ocupa de la custodia del nifio, tutela, derechos de visita, y el
sustento del conyuge v el nifio, asi como de la divisién de la propiedad, incluyendo
pensiones, tal y como proclama la propia ley en su definicién: 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 juridica que
promulgada en 1979, y cuyos preceptos han sido modificados en diversas
ocasiones, siendo la ultima modificacion la de 1996, ha sido sustituida por la
denominada Family Law Act que entré en vigor el dia 18 de Marzo de 2013. La
nueva ley ha supuesto algunas modificaciones sustanciales respecto a cuestiones
como los cambios de direccion en los regimenes de visita; promoviendo la
cooperacion entre los conyuges y estableciendo formas diferentes de resolver
disputas sin la necesidad de acceder a los tribunales, y expandiendo la definicion
de cényuge, estableciendo un nuevo alcance para aquellas personas que han vivido
juntas al menos dos afios y que tienen hijos en coman.

La nueva Ley modifica parte de las definiciones existentes en la parte 1 de
la FRA, promueve nuevos métodos de resolucion de conflictos entre los cényuges,
estableciéndose nuevos preceptos en el ambito 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 liquidacién de la sociedad conyugal. Se puede encontrar la
Ley con su texto publicado en su original en Inglés en la pagina 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 pagina
web de Legal Services Society de la provincia de B.C. La FRA, esta dividida en 10

partes que a continuaciébn pasamos a enumeratr:

— Parte 1.- Definiciones y Jurisdiccién (Definitions and Jurisdiction).

— Parte 2.- Custodia de los menores, derecho de visita y tutela (Child Custody,
Access and Guardianship).

— Parte 3.- Ordenes de custodia y derecho de visita extraprovincial

(Extraprovincial Custody and Access Orders).
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— Parte 4.- Sustraccion Internacional de menores (International Child
Abduction).

— Parte 5.- Propiedad familiar (Matrimonial Property).

— Parte 6.- Régimen de Division de los derechos de pension (Division of
Pension Entitlement).

— Parte 7.- Obligaciones de manutencién y soporte (Maintenance and Support
Obligations).

— Parte 8.- (Sin titulo).

— 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 regulacion de:

» La convivencia en las uniones de hecho o en el matrimonio.

= Como resolver desacuerdos en relaciéon con la custodia, sustento y el
régimen de visitas, si se tienen hijos.

= Cuestiones relativas a la resolucion de asuntos monetarios que afectan al
matrimonio en proceso de separacion y disolucién. Por lo tanto, algunas
consideraciones del proceso de separacién y divorcio son también tratadas
en esta ley, aunque la denominada Divorce Act de caracter federal se ocupe

de la disolucién, nulidad matrimonial y separacion judicial.

Esta norma contemplada en el Derecho de familia canadiense, viene a ser
la equiparacion a los preceptos relativos al derecho de familia que se articulan en el
Cadigo Civil espafiol, ya que en atencién a su contenido guardan analogia con lo
contemplado en nuestro ordenamiento juridico. 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 adaptacion a los
cambios sociales del tiempo en que debe ser aplicado, sin embargo, coexiste al
mismo tiempo con el sistema juridico que fue aportado por los franceses en la
colonizacion de una parte del pais, el denominado Derecho Roménico-Germénico
seguido en numerosos paises europeos como Alemania, Italia, Bélgica, y del que
sus influencias han sido decisivas en la conformacion de nuestro Cadigo Civil entre
otros. Por lo tanto, el Derecho de Familia Canadiense tiene rasgos propios del
llamado Derecho Consuetudinario (Common Law) pero asume sin confrontacion
los procedimientos y figuras juridicas contempladas en el Derecho de Familia propio
de los Estados del sistema juridico de origen Latino (Romano-Canoénico) al formar

parte su territorio francéfono de este Ultimo sistema (Quebec).
2. Algunas consideraciones sobre el derecho de familia canadiense.

Matrimonio: Segun el Derecho de Familia canadiense, el matrimonio, tiene la

misma consideracion que en nuestros textos normativos, debiendo ser celebrado
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tanto de forma religiosa como de forma civil. Para la consideracion de matrimonio
legitimamente consumado los cényuges deberan contar con la suficiente capacidad
juridica legalmente dispuesta. La extincién del matrimonio se produce por la muerte
de uno de los cdényuges o hasta que sea disuelto por medio del divorcio. Los
principios de igualdad, respeto debido, ayuda y socorro mutuos son analogos a los
incluidos en los preceptos juridicos del derecho espafiol. El divorcio es el Unico
modo de extinguir el matrimonio de aquellas personas legitimamente casadas, y

podra solicitarse en los siguientes casos:

— Cuando los cényuges han vivido separadamente por un afio;
— Uno de los conyuges cometi6 infidelidad;
— Uno de los conyuges atentd contra la integridad fisica o psicolégica del otro

coényuge.

Nuestro ordenamiento juridico al igual que el canadiense configura el
divorcio desde un punto de vista consensual donde opera el denominado principio
de la autonomia 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 afio 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 mencién
el Derecho Canadiense trata de proteger los bienes o ahorros de los que dispongan
los conyuges al contraer matrimonio celebrando un acuerdo por escrito entre las

partes. Estos acuerdos pueden ser:

— Al comienzo o durante su relacibn en una unién de hecho (acuerdo
cohabitacional; en inglés, co-habitation agreement);

— antes del matrimonio (acuerdo prenupcial; en inglés, pre-nuptial
agreement);

— 0 durante el matrimonio (acuerdo matrimonial; en inglés, marriage

agreement).
Estos acuerdos pueden:

— Designar quién tendra la custodia de los hijos, o derecho de visita sobre
ellos;
— disponer cémo asignar el pago de sustento a los hijos o al conyuge o pareja;

— y establecer cémo 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 tendran una tarjeta de crédito en conjunto para gastos de la casa, y/o
tarjetas de crédito individuales;

— quién se encarga de las deudas;

— ycoOmo usar y cuidar las cosas que se compren conjuntamente.

También pueden incluir pactos para el caso de separacién y que sea este
acuerdo vinculante ante el tribunal que proceda a la disolucion del matrimonio.
Podran contemplar acuerdos sobre el sustento de los hijos y el cényuge o pareja,
custodia, derecho de visita y bienes. Los acuerdos deben ser en cualquier caso
conformes a la Ley, no siendo validos aquellos que sean contrarios a la Ley o al
orden publico. Como se podra comprobar estos acuerdos guardan analogia con
nuestras capitulaciones matrimoniales que se establece en el articulo 1325 y ss. de
nuestro Caddigo Civil, ya que a través de las capitulaciones matrimoniales los

coényuges establecen las reglas de funcionamiento patrimonial de su matrimonio.

Separacion: Se entenderan separados los conyuges segin su Ley, desde el
momento en que no dispongan de vida en comun. La ley canadiense contempla el
hecho de que puedan vivir los conyuges 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 separacion motivados por incumplimiento de los deberes conyugales. La ley
canadiense otorga el mismo efecto juridico que en nuestro ordenamientos juridico

a través del articulo 83 del Cédigo Civil.

Obligaciones legales de los padres respecto de los hijos menores: Segun las
normas de Derecho de Familia que rigen la B.C. de Canada, se consideran hijos
menores aquellos que no hayan cumplido los 19 afios de edad. Los padres, tanto si
son biolégicos como si legalmente son responsables de ellos, tienen la obligacion
de tomar medidas respecto de la custodia, tutela, derecho de visitas, sustento y
manutencion. Se tiene una responsabilidad legal de ayudar con el sustento del hijo,
al menos hasta que cumpla los 19 afios de edad, siendo esta la edad en la que los

nacionales canadienses cumplen la mayoria de edad.

Custodia: Cuando se produce la separacion conyugal o de pareja y los hijos viven
con uno de los conyuges, se considerara que tal conyuge tiene la custodia de facto.
Esto significa que tendra el derecho y la responsabilidad de cuidar de los hijos

permanentemente. Existen diferentes tipos de custodia:
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— La custodia Gnica (sole custody, en inglés). Significa que el nifio 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 nifios 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 mas de los hijos.

Si los coényuges logran un acuerdo sobre la custodia de los hijos, ésta
debera constar por escrito. En caso contrario debera 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 analogo al establecido en el articulo
103 de nuestro Cadigo Civil, al regular las medidas relativas a las relaciones
paterno-filiales que entre otras deberan adoptarse como efecto de la disolucion

matrimonial pretendida.

Tutela: Al igual que en la custodia, la tutela puede ser Unica o conjunta. El tutor del
nifio tomara decisiones en cuanto a la educacion, el cuidado médico o la instruccién
religiosa. En cuanto a las pertenencias y bienes de un nifio, manejara el dinero y los
bienes del mismo. En ausencia de una orden judicial o acuerdo, los padres que
vivian juntos (casados o en unién de hecho) seran considerados tutores en conjunto
del dinero o bienes que el nifio 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 tendra el derecho a visitar al menor. La ley reconoce al
nifio a tener una relacién continua con cada uno de sus padres aun en los casos en
los que el matrimonio disuelto se haya convertido en contencioso. Cualquiera de los
dos cényuges podra 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 demas personas con vinculos estrechos con el menor podran solicitar
al juez un derecho de visita. Estariamos hablando en nuestro ordenamiento juridico
del denominado régimen de visitas, cuya figura con la de access en inglés guarda

bastante similitud.

Obligaciones de sustento y manutencién a los hijos: Los padres biol6gicos, asi
como los padrastros, madrastras y los padres adoptivos, tienen la obligacién legal

de mantener a sus hijos ain 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
cényuge que tenga la custodia de los hijos para ayudar con los gastos de las
necesidades diarias de estos. Esta aportacion econémica se denomina sustento,
alimentos o pension 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 podra negar el derecho de
visita al otro progenitor aun en el caso de que éste no pague o pague tardiamente
el sustento debido. La cantidad del sustento no dependera en ningln caso de cuan
generoso pueda ser el régimen de visitas del padre. El juzgador no podra aceptar
en ningun caso un acuerdo, aun siendo consensuado entre ambos progenitores, en
el que se establezca que el progenitor al que se le exige la obligacién de sustento
no deba pagarlo a sus hijos. Al igual que en la custodia y el derecho de visita, los
progenitores podran llegar a un acuerdo por escrito sin necesidad de acceder al
juzgado. Si no se alcanza un acuerdo en ese sentido, serd el juez quien decida.
Para el célculo 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 nimero
de hijos menores y el nivel de ingresos del padre obligado al pago. Las cantidades
varian segun la provincia de Canada. El juzgado usara la provincia donde reside y
trabaja el padre pagador, y debera proveer al juzgado de sus estados financieros,
declaraciones impositivas de los tres ultimos afios, asi como talones de pago (o
estados de welfare o asistencia social o seguro de empleo) de los tres meses

anteriores.

Liguidaciéon de asuntos monetarios: El derecho de familia canadiense establece
la regulacion de aquellos asuntos econdmicos que deban ser liquidados y
adjudicados a cada uno de los conyuges cuando el matrimonio o la unién de hecho

se disuelve por medio del divorcio.

Sustento al coényuge/pareja: Segun las circunstancias concurrentes al caso
concreto, un ex-cényuges podra solicitar que el otro ex-cényuge 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 conyuges pueden

ejercitar ante el juzgado competente una orden judicial en ese sentido.

Deudas: La ley canadiense establece que la persona casada sera responsable de
todas las deudas que haya contraido en su nombre. En las deudas conjuntas del
matrimonio, tales como préstamos, tarjetas de crédito en conjunto, etc. se
consideraran responsables ambos cdnyuges aun en el caso de disolucion del

matrimonio. Las deudas familiares pueden incluir hipotecas, préstamos, lineas de
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crédito, tarjetas de crédito, impuestos sobre la renta, costes por reparaciones en el

hogar. El acreedor tendra la posibilidad de accionar sobre uno solo de los cényuges,

0 actuar sobre ambos. En cualquier caso, el juez debera 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 conyuges poseian y usaban para propositos familiares,

como son por ejemplo, la vivienda habitual, inversiones. Cuentas bancarias, pélizas

de seguro y pensiones, etc. Estos bienes se denominan activos familiares (family

assets, en inglés). Por regla general, ante un matrimonio legitimamente celebrado,

los conyuges a su disolucion tendran 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 division de los bienes por partes iguales. Las

excepciones podrian depender de la duracion del matrimonio y la separacion, la

autonomia econémica, quién compro la propiedad y si era una herencia o un regalo.

También es importante conocer quién era el propietario de la vivienda o si se tenia

ahorros antes del comienzo de la relacién, o si la propiedad no era usada por la

familia. En cualquier caso, el juez podra dividir los bienes desigualmente atendiendo

a las circunstancias del caso. Es importante resefiar que el uso de la vivienda

familiar podra ser atribuido a aquel cényuge que disponga de la custodia de los hijos

menores.

Acciones y acuerdos judiciales: El derecho canadiense en todo momento permite

a los cényuges en proceso de separacion y divorcio alcanzar un acuerdo amistoso

al margen de la jurisdiccion competente. Los acuerdos deberan ser en todo caso

conforme ala Ley y no ser contrarios al orden puablico. Sino fuera posible un acuerdo

amistoso entre las partes debera ser el juzgado quién establezca las medidas

oportunas, a través de las Ordenes judiciales interinas. Estas o6rdenes

proporcionaran una solucién temporal a situaciones urgentes como la custodia,

derecho de visita, sustento para los hijos o cényuge y ciertas cuestiones en relacién

con los bienes, como por ejemplo, quién vivira en la vivienda familiar.

V.

CONSECUENCIAS DE LA NO ALEGACION O PRUEBA DEL
DERECHO EXTRANJERO.
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Es supuesto bastante comun que alguna de las partes no pueda alegar o,
incluso, probar el Derecho extranjero’®. 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 cuestion, que van desde la tesis
de la aplicacion de oficio del Derecho extranjero’ a la tesis de la desestimacion

de la demanda’®. Siendo las tres siguientes las mas argumentadas:

a) Aplicacion de oficio del Derecho extranjero.

Defendido por varios autores que deba aplicarse de oficio el Derecho

extranjero debido al caracter imperativo que tienen las normas de conflicto

3 Taruffo se refiere a que la verdad es ideolégicamente oportuna y necesaria en el
proceso judicial. Lo ideoldgico se refiere a la fijacion y a la ejecucién de valores, los
cuales estan 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 mas que
una teoria del proceso es una postura ideolégica, es decir, es un valor acerca de lo que
el proceso deberia hacer mas que un andlisis acerca de lo que se sostiene que en
realidad realiza el proceso (Taruffo, 2002: 63).
" Tesis por la que debe aplicarse de oficio el Derecho extranjero debido al caracter
imperativo que tienen las normas de conflicto espafiolas que dicta el articulo 12.6 del
Cadigo Civil, pero tal argumento no es suficiente porque el sistema espafiol de alegacion
y prueba del derecho extranjero esta disefiado para que la carga de la prueba recaiga
sobre las partes segun el articulo 282 de la LEC, precepto que se aplica al articulo 281.2
de la LEC cuando se determina que el tribunal puede valerse de cualquier medio de
prueba necesario para su aplicacién. Aunque explicitamente se dice “la carga de la
prueba”, puede darse el caso de una interpretacion amplia y extenderse a la alegacion
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.
S Es una de las tesis mas defendidas. Si un litigio debe regirse por el Derecho
extranjero, y argumenta sobre la base del Derecho espafiol, tal parte debe ver
desestimada sus pretensiones. Sus argumentos a favor se basan en la imposibilidad de
la aplicacién de oficio del Derecho extranjero, pero que también prohibe aplicar
directamente el Derecho espafiol, ademas de que el tribunal no tiene la obligacién de
aplicar el Derecho extranjero porque tal obligacion recae sobre las partes. Ademas, 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 aplicacion
del Derecho espafiol cuando deba aplicarse el Derecho extranjero. Refuerza la
seguridad juridica, porque el caso no se resolvera 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 pretension solicitada por la parte correspondiente. Produce
ademas 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 pretension
puede volver a presentar la demanda argumentando con una causa de pedir distinta.
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espafolas que dicta el articulo 12.6 CC, pero tal argumento no es suficiente
porque el sistema espafiol de alegacién y prueba del derecho extranjero esta
disefiado para que la carga de la prueba recaiga sobre las partes segun el
articulo 282 LEC, precepto que se aplica al articulo 281.2 de la LEC cuando se
determina que el tribunal puede valerse de cualquier medio de prueba necesario
para su aplicacion. Aunque explicitamente se dice “la carga de la prueba”, puede
darse el caso de una interpretacibn amplia y extenderse a la alegacion del
derecho, de esta manera, podemos pensar que el tribunal realiza la labor de las
partes corrigiendo sus errores. En contra de esta tesis podria 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 investigacion de oficio de los Juzgados y Tribunales en relacién
con el Derecho extranjero, asi como las especialidades del mismo, a las que se
ha hecho referencia, y que impiden su equiparacion completa a la prueba de los
hechos, la posibilidad de aplicacion 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 19977¢, en la que por el
juzgador se aplica la Ley norteamericana en base a una valoracion conjunta de

los distintos elementos de prueba aportados por las partes en el procedimiento’”.

La prueba de oficio se concibe mejor como un deber del juez que tiene
como funcion la efectividad del derecho constitucional a la prueba. El caracter
publico o comunitario de la prueba judicial implica que la produccién 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 garantia del
derecho a la prueba en la medida que se trata de un mecanismo de direccién del
juez que garantiza, en lo posible, la completitud de la prueba en el proceso’®.

6 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1997 (TOL667.495).
" 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 funcién de tales exigencias. Asi, el derecho a
la prueba es el valor prioritario, y las exigencias técnico-procesales pueden influir
Unicamente sobre la modalidad procesal de su actuacion.
8 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 exclusién 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) Desestimacion de la demanda.

Es una de las tesis mas defendidas. Si un litigio debe regirse por el
Derecho extranjero y argumenta sobre la base del Derecho espafol, tal parte
debe ver desestimada sus pretensiones. Sus argumentos a favor se basan en la
imposibilidad de la aplicacion de oficio del Derecho extranjero, pero que también
prohibe aplicar directamente el Derecho espafiol, ademas de que el tribunal no
tiene la obligacion de aplicar el Derecho extranjero porque tal obligacion recae
sobre las partes. Ademas, 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 aplicacion del Derecho espafiol cuando
deba aplicarse el Derecho extranjero. Refuerza la seguridad juridica, porque el
caso no se resolvera 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 pretension solicitada por la parte correspondiente.
Produce, ademas, 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 pretension puede volver a presentar la demanda argumentando

con una causa de pedir distinta.

c) Aplicacion del Derecho material espafol cuando no se haya
podido acreditar el Derecho extranjero.

Tras la aprobacién de la LCJI, su articulo 33.3 establece que, con caracter

excepcional, se aplicara el Derecho material espafiol 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 extranjero’®. Por lo tanto, ha obtenido reconocimiento legal
esta Ultima tesis. Defiende que se aplique el Derecho material espafiol por falta
de alegacion y prueba del Derecho extranjero, ello evita la denegacion de justicia

y la vulneracion del articulo 24 de la CE.

De esta manera, se viene a positivizar una solucion que, desde hace afios,
venia siendo aplicada por los tribunales, siendo interesante al respecto, por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 19998, en la que
el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por el demandado frente a sentencia que lo condené al pago de la cantidad
reclamada en la demanda. Asi, estima que la resolucion impugnada no se ha
apartado de la interpretacion jurisprudencial de la regla contenida en el articulo
12, daltimo parrafo del CC ni de la tesis aceptada de que cuando a los Tribunales
espafioles no les sea posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion
del derecho extranjero juzgaran segun el derecho patrio®.

Una solucion similar se aplica, por ejemplo, por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Castellon, de 22 de
noviembre de 20028, 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

9 El articulo 33.3 de la LCJI ha supuesto un cambio en cuanto a la consideracion del
derecho extranjero en el procedimiento judicial. Con anterioridad al nuevo articulo, la
doctrina mayoritaria defendia el caracter hibrido de la norma extranjera al considerarla
como un tertium genus entre el derecho y los hechos procesales, a tenor del articulo
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 érganos
judiciales (derecho).
8 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1999 (TOL4.966.831).
81 En un modelo de justicia con la bisqueda de la verdad, la prueba actlia como uno de
los elementos que le dan una base mas o menos obijetiva y, al mismo tiempo, permite
la controversia. En una eventual justicia sin la busqueda de la verdad, la prueba no seria
el elemento racional de los juicios sobre los hechos, sino que solo serian ritos
irracionales como el consenso, la mayoria o el capricho del gobernante o del juez; en
todo caso, podria conllevar a la denegacion de la jurisdiccion, 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 Castellén, de 22 de noviembre de 2002
(TOL2.254.301).
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seguridad absoluta en la aplicacion del Derecho
extranjero, y reconoce la plena validez y eficacia del
acuerdo de transmision llevado a cabo por las partes

por la que se transmite la propiedad de un bien con

posterioridad a la liguidacion del régimen econdmico

matrimonial, debiendo proceder la demandada al

otorgamiento de la correspondiente escritura publica.

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

gue hacen considerarlo mas que un hecho?®3.

Esta tesis ha sido ampliamente seguida desde los comienzos del
problema de la aplicacién del Derecho extranjero en el siglo XIX, asi se recoge
en las sentencias del Tribunal Supremo. Ha llegado, también, al Tribunal
Constitucional, que considera que es la solucién que mas respeta los preceptos

constitucionales y es la mas seguida por los tribunales inferiores.

Pero debemos decir en contra de esta tesis y, en contraposicion con la
tesis de la desestimacién de la demanda, que la presente teoria: 1) vulnera el
caracter imperativo de las normas de conflicto espafolas; 2) comporta
inseguridad juridica 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 ultimo, también se ha argumentado contra esta solucion, que favorece
estrategias de los particulares para aplicar el Derecho espafol cuando no es
realmente aplicable al supuesto.

8 SAP de Cadiz de 13 de marzo de 2017 (TOL6.182.335).
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V. PRACTICA JURISPRUDENCIAL RELEVANTE DEL REGIMEN DE
ALEGACION Y PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO. SUPUESTOS DE
INTERES

Como ya hemos sefialado los articulos 281.2° y 282 de la LEC® y el 33
de la LCJI dan cuerpo a un sistema de prueba del Derecho extranjero de textura
abierta, de modo que seran 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 aplicacibn debera: 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 continuacion vamos a analizar a

modo de ejemplo.

1. El Derecho a la tutela judicial efectiva y la alegacién y prueba del
Derecho extranjero en Espafia (Sentencia de la Audiencia Provincial
de Malaga, de 18 de octubre de 2021%).

El recurso de apelacion planteado a la Audiencia Provincia de Malaga,
proviene del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, que dictd sentencia,
acordando el inventario respecto a la division del patrimonio solicitando la
formacion de inventario al amparo de lo establecido en la LEC al haber sido

admitida a tramite la demanda de divorcio de los que eran conyuges Diia. Emma

84 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (TOL172.336).
8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, 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
conyuges, existiendo discrepancia en la configuracion 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 ademas el importe de 701.500 € que la esposa aporto para la
adquisicion de la vivienda, siendo dicho importe el fruto de una herencia, por lo

tanto de caracter privativo.

Contra la sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, Diia. Emma
formulo recurso de Apelacion, solicitando la nulidad de la sentencia por falta de
motivacion y solicita que se incluyan en el pasivo las referidas partidas B. 2 y B.
3y B. 4 referentes a los derechos de crédito de la esposa por ser privativas las
cantidades aportadas por la misma para la adquisicién 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 hered6 de su madre y se invirtié en la adquisicion de la vivienda
conyugal, consta acreditado que la madre de Diia. Emma fallece el 26 de enero
de 2013, aportandose como documento numero 6 duplicado de certificado

notarial emitido en Moscu el 15 de noviembre de 2013.

La partida B.3, se aporta como documento namero 8 relacion de 21 pagos
realizados por dofia Emma desde el 4 de julio de 2014 hasta el 20 de enero de
2017 por un total de 120.355 €; las transferencias las hacia dofia Emma desde
la misma cuenta NUMOOG6 a la cuenta del banco de Sabadell cuyos ultimos 5
digitos son NUMO0O08 , y como documento numero 9, se aporta certificado del
banco de Sabadell emitido el 21 de febrero de 2019 en el que se hace constar
que la cuenta NUMOO8 fue abierta por ambos cényuges. 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 cuestion 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 unanime al interpretar que el tratamiento
procesal que recibe el derecho extranjero es de un “hecho” sui géneris, de ahi
que el régimen de la prueba sea igualmente singular. La evolucién doctrinal y
jurisprudencial nunca equiparé en sentido estricto la prueba del Derecho
extranjero con la prueba de los hechos, sino que en su funcién aplicadora el
Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacion considere
oportunos. Si el Juzgador, con la aportacion 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
investigacion 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 razén expuesta en
la sentencia de primera instancia resulta erronea pues, en primer lugar, la carga
de la prueba del derecho extranjero no correspondia sélo a la esposa proponente
del inventario y, en segundo lugar, este tribunal de apelacién facilmente ha
obtenido informacion referente a que el régimen econdémico matrimonial
supletorio en Rusia resulta similar al de la sociedad de gananciales de nuestro
CC pues, con arreglo al articulo 33 del Codigo de familia ruso no existen
diferencias aparentes entre un sistema y otro, y asi, entre otras muchas
identidades, por lo que afecta a esta litis, dicho precepto dispone que el régimen
econdémico del matrimonio serd, 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 contribucién a la adquisicién de la vivienda familiar) con cargo a su patrimonio
privativo (herencia materna) por importe de 701.500 €; estimando en parte el

recurso de apelacion formulado por la recurrente.
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Debe entenderse que la falta de prueba del Derecho extranjero dentro de
un proceso judicial es algo excepcional que solo sucedera cuando las partes no
consigan probar el Derecho extranjero y sin olvidar la posibilidad de que el
tribunal coopere en la acreditacion de dicho contenido, como sucede en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, de 18 de octubre de 2021, en la
gue pese a que una de las partes intento probar el Derecho Ruso, el Tribunal de
primera instancia no participo en la concrecion del alcance de dicho Derecho,
por lo cual la Audiencia Provincial sefala que “la carga de la prueba del derecho
extranjero no correspondia solo a la esposa proponente del inventario y, en
segundo lugar, este tribunal de apelacion facilmente ha obtenido informacién
referente a que el régimen econémico matrimonial supletorio en Rusia resulta
similar al de la sociedad de gananciales de nuestro CC pues, con arreglo al
articulo 33 del Cédigo de Familia ruso no existen diferencias aparentes entre un
sistema y otro, y asi, entre otras muchas identidades, por lo que afecta a esta
litis, dicho precepto dispone que el régimen econdémico del matrimonio sera, 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 aportacion de pruebas, la LEC opta por el
principio de aportacién de parte, existen, a nuestro juicio, excepciones que
pueden desembocar en la decisién de acordar de oficio la practica de pruebas
determinadas o la aportacion documental cuando lo establezca la Ley. El propio
articulo 281.2 de la LEC dice: “Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio,
gue se practiguen determinadas pruebas o0 que se aporten documentos,
dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca
la ley”. Asi razona el Tribunal en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga, de 18 de octubre de 2021, en la que sefiala que “en su funcién
aplicadora el Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacion
considere oportunos. Si el Juzgador, con la aportaciéon de las partes, no se
considera suficientemente ilustrado, debe y puede actuar de oficio e investigar la
norma aplicable”. Por tanto, el articulo 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.
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La regulacién de la LEC en relacion con la alegacion y prueba del Derecho
extranjero es una regulacién “de lineas generales”. Es decir, puede afirmarse
que el articulo 281.2 de la LEC contiene un sistema de “textura abierta” en

relacion con la prueba del Derecho extranjero.

2. Competencia judicial internacional y determinacion de la ley
aplicable en los casos de divorcios internacionales (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Toledo, de 4 de marzo de 2020%).

Los hechos de esta sentencia se remonta a una resolucion dictada por el
Juzgado de Primera Instancia Numero 3 de un divorcio contencioso, cuyo fallo
declara la disolucién 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 Espafia y atribuyendo a la madre residente en Rumania, un
régimen de visitas. Contra esta resolucion recurre la esposa reclamando la
guarda y custodia de los dos hijos y una pension de alimentos a cargo del padre

de 150 € por cada hijo y un régimen de visitas acorde a sus circunstancias.

La primera cuestién que se plantea la Sala, en virtud del articulo 38 en
relacion con el articulo 36 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el 22 de la Ley
Orgénica del poder judicial es la competencia de los Tribunales civiles espafioles
para conocer de la presente demanda, por lo que se parte tomando en
consideracion la nacionalidad rumana de ambos conyuges que tras contraer
matrimonio se desplazaron a Espafa en el afio 2010, donde nacieron sus dos
hijos que actualmente son menores de edad. Tras la ruptura de la pareja, la
esposa demandada se march6 a Rumania con uno de los menores quedandose

en Espafia el esposo y el otro menor.

Pues bien, conforme al articulo 3.1 del Reglamento (CE) n° 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento

y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 4 de marzo de 2020
(TOL7.958.432).
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responsabilidad parental®’, en los asuntos relativos al divorcio, la separacién
judicial y la nulidad matrimonial, la competencia recaera en los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre la residencia
habitual de los conyuges, o el ultimo lugar de residencia habitual de los
conyuges, siempre que uno de ellos aun resida alli, o la residencia habitual del
demandado, de manera que en este caso concurre al menos el segundo de los
criterios pues como dijimos la ultima residencia habitual del matrimonio fue en la
localidad de (Toledo) y en ella reside todavia el demandante, de modo que
conforme a dicha norma del Reglamento la competencia corresponde a los
Tribunales espafioles. De igual modo, (conforme al articulo 22 quéter c) de la
LOPJ, los Tribunales espafioles son competentes para conocer en materia de
relaciones personales y patrimoniales entre conyuges, nulidad matrimonial,
separacién y divorcio y sus modificaciones, siempre que ningun otro Tribunal
extranjero tenga competencia, cuando ambos conyuges posean residencia
habitual en Espafia al tiempo de la interposicion de la demanda o como en este
caso ocurre, cuando hayan tenido en Espafa su ultima residencia habitual y uno
de ellos resida alli. Sentada pues la competencia de los Tribunales espafioles, la
siguiente cuestion que ha de plantearse toda vez que ambos cényuges son
extranjeros, es la del Derecho aplicable para resolver la cuestion, habida cuenta
del articulo 107 del CC la cual establece que se aplicaralaley espafiolacuandouno
de los conyuges sea espafiol o resida habitualmente en Espafia. Conforme con lo
dispuesto en dicho precepto, corresponderia aplicar al caso que nos ocupa la ley
nacional comun de ambos contrayentes, es decir, la de Rumania. Sin embargo,
ni la parte demandante alega dicha aplicacion ni mucho menos aporta prueba
del Derecho rumano aplicable al caso conforme al articulo 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 espafiol. En esa tesitura y segun lo
establecido en varias sentencias del Tribunal Supremo resultan competentes los
Tribunales espafioles y a falta de toda alegacién y prueba del Derecho rumano,

resulta también aplicable el Derecho espariol.

87 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°
1347/2000 (TOL339.745).
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Entrando al fondo de la cuestion planteada, la Sala analiza con detalle las
pretensiones de ambos progenitores, respecto a la cual sefiala que ninguna es
la adecuada para el bien estar de los menores tomando en cuenta la voluntad de
los padres de seguir viviendo en Rumania y en Espafia respectivamente.
Llegados a este punto la Sala en este caso opta por la tercera de las soluciones,
que ademas 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
oposicion del padre a que la esposa marchara con uno de los menores a
Rumania, entiende el Tribunal que, dentro de la dificultades para encontrar una
solucion 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 regulacion de la competencia judicial internacional en materia de
crisis matrimoniales viene estipulado en el Reglamento (CE) n° 2201/2003.
También operara en los supuestos no cubiertos por el Reglamento, las normas
de competencia judicial internacional recogidas en la LOPJ. EI Reglamento
2201/200388, que tiene su fundamento juridico en el articulo 65 del TCE, tras la
reforma operada por el Tratado de Amsterdam de 2 octubre 1997, regula los
procedimientos civiles relativos a la competencia judicial internacional y al
reconocimiento y exequatur de resoluciones en materia de: a) divorcio,
separacion judicial y nulidad del matrimonio internacional; b) responsabilidad
parental sobre los hijos comunes de los conyuges, pero sélo cuando la cuestion

se plantee con ocasién 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 aplicacién de las normas
previstas en la Ley Organica del Poder Judicial en ésta materia, la cual adquiere

un caracter residual. Por otro lado, el Reglamento regula materias civiles, por lo

8 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°
1347/2000 (TOL339.745).
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tanto, es aplicable a todo procedimiento publico 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 articulo 3, y que “giran en torno a la nacionalidad y/o
residencia de los conyuges”; de esta forma, “en los asuntos relativos al divorcio,
la separacion judicial y la nulidad matrimonial, los Tribunales de un pais
comunitario, se declararan competentes cuando concurra cualquiera de estos

foros:
1. La residencia habitual de los conyuges.

2. El ultimo lugar de residencia habitual de los cényuges, siempre que uno

de ellos aun resida alli.
3. La residencia habitual del demandado.

4. En caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los

conyuges.

5. Laresidencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos

un afio inmediatamente antes de la presentacién de la demanda.

6. La residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli
al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de
la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en cuestion o, en

el caso del Reino Unido e Irlanda, tenga alli su domicilio.

7. La nacionalidad de ambos cényuges o, en el caso del Reino Unido y de

Irlanda, del domicilio comun.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 4 de marzo de
2020, la Primera cuestion que se plantea la Sala es si corresponde la
competencia de los Tribunales civiles espafioles para conocer de la demanda, al
respecto la sala sefiala que conforme al articulo 3.1 del Reglamento 2201/2003
la competencia recaera en los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en
cuyo territorio se encuentre la residencia habitual de los cényuges, o el Gltimo

lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos aln
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resida alli, o la residencia habitual del demandado, de manera que en este caso
concurre al menos el segundo de los criterios pues como dijimos la Ultima
residencia habitual del matrimonio fue en la localidad de Toledo y en ella reside
todavia el demandante, de modo que conforme a dicha norma del propio

Reglamento 2201/2003 la competencia corresponde a los Tribunales esparioles.

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 separacion judicial y divorcio
entre otros. Una vez que se declara competente el Tribunal espafiol es el
momento de determinar la ley aplicable y resolver el litigio privado internacional

planteado, tomando en consideracién el caso concreto en cada situacion.

Como ya hemos mencionado anteriormente, la ley aplicable a la
separacion judicial y al divorcio se encuentra establecido en el Reglamento UE
N° 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 20108° por el que se establece
una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion judicial, donde se presentan reglas aplicables universalmente a todos
los Estados miembros del Reglamento que lo han suscrito. Por otro lado, el
articulo 107.2 del CC sefala que la separacion y el divorcio legal se regiran por
las normas de la Unién Europea o espafiolas de Derecho internacional privado.
Asi, 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
0 separacion. El Reglamento 1259/2010 también establece qué ley sera de
aplicacion al divorcio en caso de que no haya acuerdo de los conyuges. Al
respecto sefala que los cényuges de distinta nacionalidad, que pertenezcan a
Estados que hayan suscrito el Reglamento 1259/2010 podran convenir en
designar la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial siempre que sea
una de las siguientes leyes: a) la ley del Estado en que los conyuges tengan su

residencia habitual en el momento de la celebracién del matrimonio;, b) la ley del

8 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a
la separacion judicial (TOL1.999.073).
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Estado del dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno
de ellos aun resida alli; c) la ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los
conyuges; o, d) la ley del foro. A falta de acuerdo entre los cényuges para
establecer la ley aplicable al procedimiento de separacion o divorcio, el
Reglamento 1259/2010 dispone en su articulo 8 que el divorcio y la separacion
judicial estaran sujetos a la ley del Estado: a) en que los cényuges tengan su
residencia habitual en el momento de la interposicion de la demanda o, en su
defecto, b) en que los conyuges hayan tenido su ultima residencia habitual, o en
su defecto, c) de la nacionalidad comun de los conyuges, o en su defecto d) ante

cuyos Organos se interponga la demanda.

Al respecto la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 4 de
marzo de 2020, sefiala que una vez sentada la competencia de los Tribunales
espafioles, la siguiente cuestion que ha de plantearse toda vez que ambos
cényuges son extranjeros, concretamente rumanos, es la de determinar el
Derecho aplicable, tomando en cuenta del articulo 107 del CC se aplicaralaley
espafiola cuando uno de los cényuges sea espafiol o resida habitualmente en
Espafia. Conforme con lo dispuesto en dicho precepto, corresponderia aplicar al
caso la ley nacional comun de ambos contrayentes, es decir, la de Rumania. Sin
embargo, ni la parte demandante alega dicha aplicacién ni mucho menos aporta
prueba del Derecho rumano aplicable al caso conforme al articulo 281.2 de la LEC,
gue establece con rotundidad que el Derecho extranjero debe ser objeto de prueba,
por lo que se determina aplicar la ley espafiola.

3. Competenciajudicial internacional, determinacién de laley aplicable
y prueba del derecho extranjero en materia de accidentes de
circulacién por carretera (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 19 de junio de 2020%).

El hecho controvertido de la Sentencia de la Audiencia Provincial de

% 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 N° 28 de Barcelona en la que es recurrente D. Ovidio
y apelado Van Amey de Espafia, en la sentencia de primera instancia se desestimo
integramente la demanda al entender que el Cadigo de Circulacion de Portugal,
citado por las litigantes, era una norma de caracter administrativo y que no servia
para resolver una cuestién de responsabilidad civil, por lo que consideré de
aplicacion el derecho espafiol, con cita expresa de lo dispuesto en el articulo 1 del
Real Decreto Legislativo 8/2004 que aprobo la ley de Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulaciéon de Vehiculos a Motor °1. Tras la valoracion de la prueba,
la juzgadora concluyé no determinado el vehiculo que habia principiado la
respectiva maniobra, por lo que desestimé la demanda, con imposicién a la

demandante de las costas de la instancia.

Frente a la indicada resolucion el demandante plantea recurso de apelacion
denunciando la errénea interpretacion del articulo 1 de la ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, sobre la distribucion 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
exoneracion, se impone la reciproca responsabilidad civil por el accidente en la

proporcion en que cada uno haya contribuido.

Con caracter previo al estudio del fondo de la cuestién planteada, el
tribunal sefiala que es preciso determinar el fundamento normativo que justifica la
competencia de los tribunales espafioles y el derecho aplicable a la cuestién
planteada. Al respecto, el Tribunal sefiala que el Reglamento (CE) numero
44/2001, del Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil fue expresamente derogado por el articulo 80 del Reglamento (UE) n°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, que ya se hallaba en vigor al tiempo de
presentacion de la demanda, por lo que es el Reglamento n° 1215/2012, y no el

citado en la instancia, el que ha de servir para determinar la competencia judicial.

°1 Real Decreto Legislativo 8/2004 que aprobé la ley de Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor (TOL500.719).
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Conforme a las Disposiciones generales del indicado Reglamento
“Bruselas | bis” tal y como se establece en el articulo 4.1, las personas domiciliadas
en un Estado miembro estaran sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los
organos jurisdiccionales de dicho Estado. Por tanto, al resultar acreditado que la
entidad demandada tiene domicilio en Espafia, es clara la competencia de los
tribunales espafioles. La parte demandada no ha hecho cuestion de esta materia,
de modo que, en todo caso, se daria el supuesto previsto en el articulo 26.1 del
Reglamento dado que el demandado ha comparecido en las actuaciones sin

discutir la indicada competencia.

Respecto al derecho aplicable, ambas partes estan de acuerdo en que la
determinacion del derecho aplicable debe ser regulado por el Convenio de la Haya
de 4 de mayo de 1971 aplicable en Materia de Accidentes de Circulacion por
Carretera®® (en adelante, Convenio de la Haya), que consideran que es de
aplicacion preferente, dado su caracter especifico, sobre el Reglamento 864/2007

relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales®s.

La parte demandada cita en apoyo de esta consideracion la sentencia del
Tribunal Supremo nimero 722/2009 de 23 de marzo, olvidando gue esta resolucion
se refiere a Suiza, pais que, al no ser miembro de la UE, no le es de aplicacion el
Reglamento, lo que justifica la aplicacién en el caso particular del convenio de la
Haya. Es de interés recodar que en el modelo espafiol de Derecho Internacional
Privado se combinan normas de origen institucional, normas de origen
convencional y normas de origen estatal, y que las nhormas 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,
asi lo establece el articulo 21.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. El principio
de especialidad gque citan las partes y acoge la resolucion de instancia no puede
ser aplicado a la presente situacion puesto que una Convencion, por muy
especifica y particular que sea, nunca puede derogar o contradecir un Reglamento,

por las razones antes explicadas. Ademas, en cualquier caso, el Convenio de la

92 Convenio de la Haya de 4 de mayo de 1971 aplicable en Materia de Accidentes de
Circulacién por Carretera (TOL73.877).
% Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio
de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma I1»)
(TOL1.115.663).
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Haya tampoco resultaria de aplicacion 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 articulo 4 el cual sefiala que “La ley aplicable a una obligacion
extracontractual que se derive de un hecho dafioso es la del pais donde se produce
el dafo”, 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 remision a la normativa de Portugal no puede referirse al Codigo de
la Circulacion, por tratarse de una norma administrativa, de modo que ante la falta
de prueba del derecho extranjero, la resolucién de instancia acude correctamente
al derecho espariol porque asi lo permite el articulo 33.3 de la Ley 29/2015, de 30
de julio, de Cooperacion Juridica Internacional en materia civil al sefalar que “con
caracter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse
por las partes el contenido y vigencia del derecho extranjero, podra aplicarse el

derecho espariol”.

Respecto al analisis del accidente la demanda se fundamenta en la
consideracion de que el accidente se produjo por causa imputable GUnicamente al
camidn articulado de matricula portuguesa, por no apercibirse de la maniobra de
giro a la izquierda que supuestamente habia anunciado el conductor demandante.
Esta alegacion no resulta probada en forma suficiente para permitir la estimacion
de la demanda, no obstante, la conclusion expresada de falta de prueba no puede
ser la total desestimacién de la demanda, sino que habra que estar a la
jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 27 de mayo de
2019%, 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 causacion del dafio al otro vehiculo cabrian en principio tres
posibles soluciones: (i) que cada conductor indemnice integramente los dafios del
otro vehiculo; (ii) que las culpas se neutralicen y entonces ninguno deba indemnizar
los dafios del otro vehiculo, y (iii) que cada uno asuma la indemnizacién de los

danos del otro vehiculo en un 50%".

% Tribunal Supremo en la Sentencia de, 27 de mayo de 2019 (TOL7.263.530).
109



La Sala considera que la tercera solucion es la mas coherente con la
efectividad de la cobertura de los dafios en los bienes por el seguro obligatorio de
vehiculos de motor por lo que el Tribunal decidié estimar el recurso de casacion y
revocar la sentencia, sefialando: “en el sentido de reducir en un 50% el importe de
las indemnizaciones acordadas y sustituir el interés del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro, por el legal desde la interposicion de la demanda, ya que la
falta de satisfaccion de las indemnizaciones se considera justificada en este caso
por la falta de un criterio jurisprudencial consolidado sobre la indemnizacion de los

dafos en los bienes en los casos de colision reciproca.

La Sentencia resuelve una controversia derivada de un accidente de
circulacién por carretera ocurrido en Portugal, por lo que el Tribunal sefiala que
con caracter previo al estudio del fondo de la cuestion planteada, es preciso
determinar el fundamento normativo que justifica la competencia de los
tribunales espafioles y el derecho aplicable a la cuestion planteada ya que en el
recurso interpuesto ante la sala se hace mencion al Reglamento (CE) n°® 44/2001,
del Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
En este sentido, respecto a la competencia judicial internacional el Tribunal
sefala que el Reglamento (CE) n° 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 n°® 1215/2012, en su
articulo 4.1°, sefiala que las personas domiciliadas en un Estado miembro
estaran sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los érganos jurisdiccionales
de dicho Estado. Por tanto, al resultar acreditado que la entidad demandada tiene

domicilio en Espafia, es clara la competencia de los tribunales espafioles.

110



4. Prevalencia del Convenio de la Haya de 1971 frente al Reglamento
“Roma II” para la determinacién de la ley aplicable en materia de
accidentes de circulacion por carretera, alegacion y prueba del
derecho extranjero (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 23 de diciembre de 2020%).

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 compafiia de seguros ALLIANZ contra la compafiia de seguros MAPFRE
derivada de un accidente de trafico ocurrido en fecha 27 de julio de 2015 en la
autopista A-10 de Francia, y la cual fue desestimada en primera instancia por
gue la accién estaba prescrita, aplicando la ley espafiola. No estando conforme
con esta resolucion la compafia de seguros ALLIANZ interpone recurso de
apelacion.

El accidente de circulacion ocurrié en fecha 27 de julio de 2015 en la
autopista A-10 de Francia, consistente en que el vehiculo con matricula G-IK,
asegurado por la parte demandada, invadié el carril por el que circulaba el
vehiculo con matricula DGD, asegurado por la parte actora, colisionando con el
mismo y ocasionandole unos dafios 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 considerd que la ley aplicable era la espafiola
conforme a lo previsto en el articulo 4 del Reglamento “Roma II” y al domicilio de
los litigantes en territorio espafiol. Acerca de la prescripcion de la accién
ejercitada por via de subrogacion se aplica el plazo anual que habria transcurrido
desde el conocimiento del siniestro en fecha 7 de agosto de 2015 hasta la
interposicion de la demanda, en fecha 29 de noviembre de 2016, habiendo
transcurrido el plazo establecido de un afio, por lo que la accion se encuentra

prescrita y se desestima la demanda.

Frente a esta resolucion la compafila de seguros ALLIANZ interpone

recuro de apelacién, sefialando que la entidad demandada es la representante

9% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 23 de diciembre de 2020
(TOL8.279.667).
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en Espafia de la entidad aseguradora polaca WARTA, asegurador de la parte
involucrada en el accidente de circulacion. Respecto a la ley aplicable sostiene
que el Derecho aplicable es el francés conforme a lo establecido en el articulo
10.9 del Cddigo Civil (en adelante, CC) y del articulo 4 del Reglamento “Roma
II”. En este ultimo caso la sentencia de primera instancia confundié la
legitimacion ad causam y ad procesum, dado que WARTA es la responsable
material y no tiene domicilio espafiol, por lo que MAPFRE solo opera como
representante, tal y como reconoce en la contestacion a la demanda. De ahi que
segun la ley francesa el plazo de prescripcion es de 5 afos, por lo que la accion
no estaria prescrita y no puede operar ninguna causa de extincion de la
responsabilidad civil. Ademas, la demandante aport6 certificado de costumbre
que desarrollo el articulo 4 de la “Ley Badinter”, con una traduccion privada no

impugnada de contrario.

Ante esta situacion, el tribunal sefiala que las partes procesales
mantienen un debate abierto sobre la legislacién nacional que resulta aplicable.
La parte actora entiende aplicable la ley francesa, con arreglo al articulo 4 del
Reglamento “Roma II”; mientras que la parte demandada, apuntando un criterio
asumido en la sentencia apelada, defiende la aplicacion de la ley espafiola con
arreglo a las excepciones que plantea el articulo anteriormente citado. Sin
embrago, en opinion del Tribunal la norma de Derecho internacional privado que
resuelve esta cuestion no esta acertadamente apuntada por los litigantes. Ya
que en materia de accidentes de circulacion resulta de aplicacion preferente el
Convenio de la Haya de 4 de mayo de 1971%, del que son parte Espafa y
Francia. Esto se debe a que el mismo Reglamento “Roma II” sefala que no
afectard a la aplicacion de los convenios internacionales en que sean parte uno
0 mas Estados miembros en el momento de la adopcion 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 aplicacion preferente al Reglamento “Roma II”.

Asi, el articulo 3 del Convenio de la Haya de 4 de mayo de 1971, sefala bien

% Convenio de la Haya sobre la ley aplicable en materia de accidentes de circulacién
por carretera, de 4 de mayo de 1971 (TOL73.877).
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claro que “la Ley aplicable sera la ley interna del Estado en cuyo territorio haya
ocurrido el accidente”; y en este caso a razén de los hechos sefialados el
accidente se ha producido en la autopista A-10 de Francia, por lo cual es de
aplicacion la ley francesa y no asi la espafola, lo que impide aplicar el plazo

prescriptivo de la ley espariola.

La sala confirma el contenido y la vigencia de la legislacion francesa
aplicable al caso, en el sentido que apunta el dictamen juridico de la parte actora
sobre la llamada “Ley Badinter”, por lo que termina estimando integramente el
recurso de apelacion interpuesto. ElI Tribunal sefiala que en materia de
accidentes de circulacion resulta de aplicacion preferente el Convenio de La
Haya de 4 de mayo de 1971, sobre la ley material aplicable a los accidentes de
circulacion, del que son parte Espafia y Francia, Ello eso asi por cuanto la
prevision del articulo 28 del Reglamento “Roma 11”7 regula la relacién 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 aplicacion preferente al
Reglamento “Roma II”. Por otro lado, el articulo 3 del Convenio de La Haya de 4
de mayo de 1971 sefiala que “la ley aplicable sera la ley interna del Estado en
cuyo territorio haya ocurrido el accidente”, que en este caso seria Francia; por

tanto, la ley aplicable debio ser la francesa.

5. Régimen de alegacion y prueba del Derecho extranjero en Espafia,
en un caso de sucesion (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga, de 8 de enero de 2019%).

En los casos en los que se aplica Derecho extranjero, la parte interesada
en su aplicacién debera fundamentar su demanda en el Derecho extranjero y

probar el Derecho extranjero, una vez justificados esos dos extremos, dependera

9 Reglamento (CE) n° 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).
% Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, de 8 de enero de 2019
(TOL7.691.957).
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del Juez la aplicacion, a cuyo fin podra desplegar la actividad que estime
necesaria. El contenido no puede limitarse a presentar un Cédigo normativo, sino
toda la legislacion aplicable al caso, la general y especial, de acuerdo con los
mecanismos de interpretacion propios de la Legislacion en la que estén
integradas las normas cuya aplicacion se pretenda. Si las partes no prueban el
Derecho extranjero, éste no podra aplicarse y el Tribunal tampoco debera
probarlo y se limitara a Dictar Sentencia y desestimara las pretensiones de las
partes, como sucedio en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 8

de enero de 2019 el cual analizaremos con mayor detalle a continuacion.

En esta Sentencia como demandante y apelante Estibaliz y Evangelina
como demandada y apelada Gregoria. Consecuencia de la controversia acerca
de la legitimacion de las demandantes. En primera Instancia se desestimoé la
demanda ejercitada a instancia de Estibaliz y Evangelina por falta de legitimacion
activa ad causam y como consecuencia se aprecia una carencia sobrevenida de
objeto respecto de la demanda reconvencional ejercitada con imposicion de
costas. Contra esta sentencia, se interpuso recurso de apelacion. No procede
revocar la concesion de justicia gratuita al no apreciarse fraude en la obtencion
del citado beneficio (articulo 19.2 de la LAJ).

Se alza en apelacién con el fundamento en haber sido reconocido en el
propio procedimiento la legitimacion por la parte demandada por estar
legitimados los herederos legitimarios y con ello las viudas ex articulo 807
namero 3° del Cadigo Civil para impugnar por simulaciéon absoluta o relativa los
actos de su causante. Respecto al fondo solicita la declaracién de nulidad por
simulacion 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 NUM. 000. Por ultimo, se oponen a la usucapion invocada por

la parte contraria en la demanda reconvencional.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga de 8 de enero de 2019
considera que ante la falta de prueba del derecho marroqui los derechos
hereditarios de las actoras como conyuges sobrevivientes se rigen por el derecho
espafol. Para acto seguido negarles legitimacion activa para la impugnacion del

negocio simulado por no acreditar que la transmision 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 legitimacion activa de las actoras. El argumento de la
parte actora recurrente es que la legitimacion le fue implicitamente reconocida
por la parte demandada al no oponerse a la medida cautelar de la anotacion
preventiva de la demanda y, en segundo lugar, por infraccidn por la sentencia de
instancia de la doctrina jurisprudencial emanada de nuestro Tribunal Supremo
gue reconoce la legitimacion para el ejercicio de las acciones de nulidad por
simulacion 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 legitimacion de las actoras, alega que la no
oposicion a la anotacion preventiva de la demanda no puede presuponer
reconocimiento de la accion que se ejercitan en el procedimiento principal, ni
tampoco la aceptacion, de la legitimacion activa ad causam de las demandantes
en dicho procedimiento por entender que carecen de la condicion 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 legitimacion de las actoras son los siguientes: De manera conjunta
con la demanda se present6 por la parte actora solicitud de medida cautelar de
anotacion preventiva de demanda por la cual se acuerda la adopcion de la
medida cautelar solicitada. D? 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, tenia nacionalidad espafola. Dofia
Evangelina y Don Armando, contrajeron matrimonio en Marruecos el 22 de
marzo de 1966. D. Armando falleci6 el 13 de agosto de 1982 teniendo
nacionalidad marroqui. Las actoras que a la fecha de celebraciébn de sus
respectivos matrimonios eran de nacionalidad marroqui, adquirieron con
posterioridad la nacionalidad espafiola. Los hermanos D. Alejo, D. Amadeo, D.

Armando y D. Anselmo en 1976 carecian de la nacionalidad espafiola.

Las actoras a través de la demanda pretenden la nulidad por simulacion
del contrato de compraventa de fecha 20 de octubre de 1976 celebrado por el
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demandado, en virtud del cual comprd la finca registral NUM. 000.

Atendida la doctrina, ningan reconocimiento de legitimacion de las actoras
puede ser atribuido a la no oposicion de la parte demandada a la adopcion de la
medida cautelar de anotacion preventiva de la demanda solicitada, la
legitimacion es referida por el articulo 721 niumero 1° de la LEC.

Se cuestionod por la parte demandada el derecho por el que se regian los
derechos hereditarios de las actoras a los fines de negar su legitimacién. Como
indico la sentencia de instancia la oposicion de la parte demandada carece de
todo apoyo factico y juridico. De un lado, porque las actoras gozan en la
actualidad la nacionalidad espafiola, al igual que el marido ya fallecido de una de
ellas. De otro, porque, si bien el marido de la otra ostentd hasta su muerte la
nacionalidad marroqui, este hecho no afecta en el caso enjuiciado a la aplicacion
del derecho material espafiol a la sucesién hereditaria, en cuanto que el derecho
extranjero como cuestién 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 érganos
judiciales tienen la facultad, pero no la obligacion de colaborar a la determinacion
del contenido del Derecho extranjero en su caso invocado, con los medios de
averiguacion que consideren necesarios. Y ha establecido la distincion entre las
normas de conflicto, que se limitan a indicar cual es el derecho material aplicable
a una relacion juridica controvertida, las cuales segun el péarrafo primero del
articulo 12 del Cdédigo Civil deben ser observadas de oficio, y el propio derecho
material, al que no se refiere dicho precepto y que en ningin caso puede ser
determinado por el Tribunal. A tenor de esta doctrina, la norma de conflicto de
obligada observancia seria la contenida en el articulo 9 nimero 8 del Cédigo
Civil, que somete la sucesién 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 pais en que se encuentren.

Sin embargo, el contenido de las normas sustantivas aplicables de dicha

Ley, derecho marroqui respecto del que fallecié ostentando tal nacionalidad, no
ha sido acreditado por la parte demandada. Por lo que, segun esta ha declarado
reiteradamente el Tribunal Supremo, procede resolver la cuestion debatida
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conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento juridico.

En ultimo lugar, la sentencia de instancia niega la legitimacién a las
actoras al entender que el conyuge viudo ostenta la condicidn de legitimario, pero
no de heredero del causante, por lo que su legitimacion exige en los supuestos
de simulacién relativa, que la transmisién patrimonial operada haya perjudicado
sus derechos legitimarios. Acierta la sentencia de instancia en el
encuadramiento de la simulacion que se predica del negocio objeto de
impugnacion en el ambito conceptual de la simulacién relativa, por causa de la
interposicion de las personas intervinientes en el contrato. Como dice el Tribunal
Supremo, Sentencia nim. 989/2011, de 29 de diciembre®. Resulta de una
evidencia dogmatica indiscutible la legitimacién para el ejercicio de las acciones
de nulidad por simulacion 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
legitimacion del heredero forzoso para impugnar por simulacion absoluta o
relativa los actos de su causante. También, desde antiguo, ha admitido al
coényuge viudo, la posibilidad de ejercitar acciones en beneficio de la masa
hereditaria. La aplicacion de la doctrina expuesta conduce a estimar que las
actoras estan legitimadas en su condicidén de conyuges supérstites en el ejercicio

de la accidon en beneficio de la comunidad hereditaria.

La revocacion de la sentencia de instancia y el reconocimiento de la
legitimacion 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 accion por entender de aplicacion el plazo de 4 afios previsto en el articulo

1301 del Cédigo Civil. El argumento de la parte demandada no es aceptable.

Superadas las excepciones que impedian un pronunciamiento sobre el
fondo, entrando a conocer de éste, la accion ejercitada por las actoras en el
presente proceso es la accidon reivindicatoria, con otros pronunciamientos,
basada en la peticion de declaracion de simulacién subjetiva en favor de la

comunidad hereditaria de sus respectivos maridos, segun se detalla en el escrito

% Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 989/2011, de 29 de diciembre (TOL2.394.601).
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de demanda la accion reivindicatoria, como accion 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 titulo de dominio. En el caso de autos las
actoras no han probado el titulo de dominio de la finca litigiosa solo han aportado
pruebas insuficientes de valor juridico. Tampoco la prueba documental aportada
con el escrito de demanda y de contestacion a la reconvencion acredita extremo
relevante alguno por tratarse de meras fotocopias. En definitiva, la parte actora
no ha probado el hecho béasico de la demanda, cual es la prueba del dominio,
por lo que no habiéndose producido ésta, no tiene interés el analisis de los
restantes presupuestos: la posesion de la cosa reivindicada por el demandado y

la identificacion e identidad de ésta.

El Unico dato factico que ha resultado acreditado al tiempo de adquisicion
de la finca litigiosa es la carencia de la nacionalidad espafiola de los cuatro
hermanos Armando Alejo Amadeo Anselmo y el disfrute de esta por el
demandado. Elemento que operaria como razén Ultima de la interposicion 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 usucapién es un modo de adquirir el dominio y los demas derechos
reales, tal y como indica el articulo 609 del Cédigo civil. La Sentencia de 10 de
mayo de 2007 del Tribunal Supremo!® define la usucapién, en este caso, se
cumplen la totalidad de los requisitos exigidos que sefiala dicha normativa, tanto
para que prospere la usucapion ordinaria como la extraordinaria, puesto que el
demandado reconviniente ha sido poseedor de la finca en concepto de duefio,
de forma publica, pacifica e ininterrumpida, ademas de tener justo titulo desde
1976 habiendo transcurrido con creces desde los plazos exigidos para la

usucapion ordinaria y extraordinaria.

Por todo lo expuesto la Audiencia Provincial declara la estimacién parcial
del Recurso de Apelacién contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera

Instancia N° 3 de Melilla, la imposicion 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 sefiala que
procedera a resolver la cuestion debatida conforme a las normas juridicas del
ordenamiento espafiol, ante la falta de prueba del Derecho marroqui por lo que
los derechos hereditarios de las actoras como conyuges sobrevivientes se rigen

por el Derecho espafiol.

Como consecuencia de la necesidad de prueba del Derecho extranjero,
regulado en el articulo 281 de la LEC el cual exige la prueba del Derecho
extranjero porque el tribunal no tiene la obligacion de conocer la Ley extranjera,
s6lo esta obligado a conocer las normas juridicas espafiolas escritas. Es por esta
razén que cada vez que tenga que aplicarse un Derecho extranjero, éste debera

ser probado en el concreto proceso en que se invoque.

El articulo 33.1 de la LCJI determina que la prueba del contenido y
vigencia del Derecho extranjero se sometera a las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de otras disposiciones sobre la materia. En principio, en
materia de aportacién de pruebas, la Ley de Enjuiciamiento Civil opta por el
principio de aportacién de parte, existen, a nuestro juicio, excepciones que
pueden desembocar en la decisién de acordar de oficio la practica de pruebas
determinadas o la aportacion documental cuando lo establezca la Ley.

Por otro lado, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga de 8 de
enero de 2019 sefiala que “los érganos judiciales tienen la facultad, pero no la
obligacién, de colaborar con los medios de averiguacién que consideren
necesarios”, por lo que el articulo 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 aprobacion de la LCJI, su articulo 33.3 establece que, con caracter
excepcional, que se aplicara el Derecho material espafiol cuando no se haya
podido acreditar el Derecho extranjero. Por lo tanto, ha obtenido reconocimiento
legal esta ultima tesis. Defiende que se aplique el Derecho material espafiol por

falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero, ello evita la denegacion de
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justicia y la vulneracién del articulo 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 €s un mero
hecho procesal; aparte de serlo, cuenta con particularidades que hacen

considerarlo mas que un hecho.

En el caso en el que las partes argumenten en base al Derecho extranjero,
pero no lo prueban: el tribunal debera advertir a las partes de las consecuencias
que tendra el no hacerlo. Si pese a ello, las partes no prueban el Derecho
extranjero, éste no podra aplicarse y el tribunal tampoco debera probarlo, tal y
como sucede en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 8 de enero
de 2019 al no acreditarse el Derecho extranjero reclamado en una sucesion, el
Tribunal procede resolver la cuestion debatida conforme a las normas del
ordenamiento juridico espafiol, desestimando la pretension de la parte
demandada.

Del articulo 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 aplicacion”, es lo que
sefala el Tribunal en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 8 de
enero de 2019, en la que la parte demandada apelaba a que las actoras en el
tiempo que se adquiri6é el bien carecian de nacionalidad espafola, el Tribunal
sefiala que ese fundamento carece de todo apoyo factico y juridico, de un lado,
porque las actoras gozan en la actualidad la nacionalidad espafiola, al igual que
el marido ya fallecido de una de ellas. De otro, porgue, si bien el marido de la
otra ostentd hasta su muerte la nacionalidad marroqui, este hecho no afecta en
el caso enjuiciado a la aplicacion del derecho material espafiol a la sucesion
hereditaria, en cuanto que el derecho extranjero como cuestion de hecho debe
ser alegado y probado por la parte que lo invoca, lo que no ha ocurrido en este

caso.

Los Organos judiciales tienen la facultad, pero no la obligaciéon de
colaborar a la determinacién del contenido del Derecho extranjero en su caso
invocado, con los medios de averiguacion que consideren necesarios. Asi lo ha

sefalado el Tribunal, que se limitan a indicar cual es el derecho material aplicable
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a una relacion juridica controvertida, las cuales segun el parrafo primero del
articulo 12 del Cédigo Civil deben ser observadas de oficio, y el propio derecho
material, al que no se refiere dicho precepto y que en ningln caso puede ser
determinado por el Tribunal. A tenor de esta doctrina, la norma de conflicto de
obligada observancia seria la contenida en el articulo 9 niumero 8 del Codigo
Civil, que somete la sucesion 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 pais en que se encuentren. Sin embargo, el contenido de las normas
sustantivas aplicables de dicha ley, derecho marroqui respecto del que fallecié
ostentando tal nacionalidad, no ha sido acreditado por la parte demandada. Por
lo que se procede resolver la cuestion debatida conforme a las normas de

nuestro propio ordenamiento juridico.

6. Régimen de alegacion y prueba del Derecho extranjero en un caso
de disolucion matrimonial (Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccidon de Esplugues de Llobregat de 19 de marzo de
201910%),

Al respecto la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
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 dia 12 de septiembre de 2008, ambos
contrayentes residen en Miami, la parte demandante solicita la disolucion del
vinculo matrimonial por divorcio con todos sus efectos legales. Pese a las

alegaciones interpuestas de la parte demandada el proceso siguio su curso legal.

En esta Sentencia la primera cuestion controvertida hace referencia a la
competencia internacional del érgano jurisdiccional para conocer de la demanda
de divorcio, cuestidén 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 representacion de la parte demandada y que

101 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon de Esplugues de Llobregat
de 19 de marzo de 2019 (TOL7.118.980).
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desestima asi mismo la excepcion de litispendencia internacional interpuesta por
la misma representacion, 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 esparioles para conocer de la demanda de divorcio, es preciso
determinar la ley aplicable. Constando que los cényuges residen en Miami sera
de aplicacion el Reglamento (UE) No 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre
de 20102, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de
la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial (3) , el cual en su articulo 8
establece que «sera la ley del Estado en que los conyuges tienen su residencia
habitual en el momento de interposicion de la demanda», por lo que es de
aplicacion el derecho de Florida.

La LCJ, establece en su articulo 33.1 que “La prueba del contenido y
vigencia del Derecho extranjero se sometera a las normas de la LEC, y demas
disposiciones aplicables en la materia». Por su parte el articulo 281.2 de la LEC
dispone que “seran objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero, el
derecho extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y
vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de cuantos medios de averiguacion estime
necesarios para su aplicacion”. El Tribunal después de mencionar la
jurisprudencia establecida por el TS sefiala que cada vez que tenga que
aplicarse un Derecho extranjero, éste debera ser probado en el concreto proceso
en que se invoque. No solo 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
qgue el derecho extranjero debe guedar exhaustivamente probado para que el
Tribunal espafiol 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 espafiola y que solo se ha limitado a aportar

102 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el @mbito de la ley aplicable al divorcio y a
la separacion judicial (TOL1.999.073).
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como prueba del Derecho extranjero una web oficial de la legislacion del Estado
de Florida, sin traducir y transcribiendo al espafiol inicamente el articulo 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
resultaria aplicable para la determinacion de la disolucién del matrimonio de las
partes, el Tribunal procede a resolver la cuestiéon conforme a la normativa

espafola.

De la documental obrante en autos resulta que los conyuges contrajeron
matrimonio en Girona el dia 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 relacién con los mismos se estan 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 aplicacién de la normativa espafiola
conforme a lo ya fundamentado, el articulo 85 del Codigo Civil establece que el
matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion,
por la muerte o la declaracién de fallecimiento de uno de los cényuges y por el
divorcio, disponiendo el articulo 86, que se decretara judicialmente el divorcio,
cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticion de Uno
solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando
concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81. Por su parte,
el articulo 81 dispone que se decretara judicialmente la separacién, cualquiera
que sea la forma de celebracién del matrimonio, a peticion de uno solo de los
conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio, afiadiendo que a la demanda se acompariara propuesta fundada de
las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacioén. En el
presente caso de la documental aportada, certificado literal de matrimonio
expedido por el Registro Civil de Girona, consta que el matrimonio se celebré en
fecha 12 de septiembre de 2008, por lo que, cumpliéndose el requisito temporal
citado en el fundamento de derecho anterior, procede decretar la disolucion del
matrimonio por causa de divorcio y con los efectos inherentes a dicha
declaracion una vez sea firme la presente sentencia, de acuerdo a lo establecido

en el art. 95 del Codigo Civil.
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En el momento de la presentacién de la demanda se produjeron por
ministerio de la ley los siguientes efectos: la posibilidad de vivir separados y la
cesacion de la presuncién de convivencia conyugal, asi como la revocacion de
los consentimientos y poderes que cualquiera de los conyuges hubiera otorgado
al otro y la cesacion salvo pacto en contrario de la posibilidad de vincular los
bienes del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica. Ademas, desde
la firmeza de la sentencia se produce la disolucién del régimen econdémico
matrimonial. Dichos efectos se producen por ministerio de la ley y no precisan
de su declaracion judicial. Los conyuges otorgaron, en fecha 17 de noviembre
de 2008, ante notario, escritura de capitulos matrimoniales, donde consta que
estan sujetos en su matrimonio al régimen de separacion de bienes vigente en
Catalunya. Segun el art. 231-19 del CC catalan!®® “En los capitulos
matrimoniales, se puede determinar el régimen econémico matrimonial, convenir
pactos sucesorios, hacer donaciones y establecer las estipulaciones y los pactos
licitos que se consideren convenientes, incluso en previsiébn de una ruptura

matrimonial’.

La parte actora interesa un pronunciamiento expreso sobre la validez de
los capitulos 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 realiz6 cumpliendo con las garantias que tales pactos deben guardar
segun el Cédigo Civil de Catalunya. El Tribunal sefiala que no puede ser objeto
del presente procedimiento la validez o no de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas por los conyuges, en el afio 2008, excede de su objeto decidir sobre
la validez de las mismas, debiendo ejercitar para ello la accidén correspondiente
de nulidad, si a su derecho conviene. Existiendo por tanto unas capitulaciones
matrimoniales en las que se incluian los pactos efectuados en prevision de una
ruptura matrimonial, derechos y obligaciones de los conyuges, debera estarse a
lo en ellas dispuesto. Por lo que el Tribunal estimando la demanda presentada,
declara la disolucién del matrimonio por causa de divorcio con los efectos
inherentes a dicha declaracion, sin hacer expresa imposicion de las costas

causadas.

103 ey 29/2002, de 30 de diciembre, Primera Ley del Codigo civil de Cataluiia
(TOL230.654)
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Asi, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion 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
espafola. Tan solo se ha limitado a aportar como documento probatorio una web
oficial de la legislacion del Estado de Florida, sin traducir y transcribiendo al
espafiol solamente un articulo. Al respecto ha de recordarse lo razonado por la
STS de 27 de diciembre 20061% que se pronuncia en los siguientes términos:
“...el derecho extranjero es una cuestion de hecho, y es necesario acreditar y
probar la exacta entidad del derecho vigente, su alcance y autorizada
interpretacion, pues de otro modo, cuando no le sea posible al Tribunal espafiol
fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion del Derecho extranjero, habra
de juzgar y fallar segun el Derecho patrio”. Lo que no puede ser confundido con
la aplicacion de oficio de la norma de conflicto, ademas de que la jurisprudencia
ha declarado que quien invoca el Derecho extranjero ha de acreditar en juicio la

existencia de la legislacion 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 espafiol ante la
falta de acreditacion del contenido y alcance del derecho extranjero, extremos
que el juzgador no estaba obligado a investigar de oficio, sefialando 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
espafiola. Sefiala que en el supuesto de autos la parte actora se ha limitado a
aportar como documento N° 9 de la demanda una web oficial de la legislacion
del Estado de Florida, sin traducir, transcribiendo al espafiol tnicamente el art.
61.052 de la Ley de Florida, segun el cual “No se otorgara sentencia de
disolucién de matrimonio salvo que conste alguno de los siguientes hechos, que
sera invocado con caracter general: a) EI matrimonio esta irremediablemente

roto”.

104 STS de 27, de diciembre 2006 (TOL1.033.588).
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7. Régimen de alegaciéon y prueba del Derecho extranjero y Lex Loci
Delicti Commissi, en un caso de reclamacion de responsabilidad civil
extracontractual (Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares
de 13 de diciembre de 2018%%),

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 sefialando que en
ellos no se aprecia ninguna especialidad del derecho extranjero sobre la
titularidad del bien, respecto al informe sobre la legitimacion pasiva conforme al
derecho de Curazao y Holanda resultaba innecesario tratdndose de una

obligacion no contractual.

La Audiencia Provincial de Baleares en el caso que nos ocupa es un
vademécum de criterios iusinternacionalprivatistas: determinacién de la
competencia judicial internacional para conocer de una reclamacién de
responsabilidad civil extracontractual (= forum damni), recurriendo a la lex fori
regit processum para determinar la ley procesal aplicable al supuesto; aplicacion
del régimen de alegacion y prueba del derecho extranjero; y, determinacion de

la ley aplicable al supuesto concreto (= lex loci delicti commissi).

La parte actora (TELEFONICA DE ESPANA S.A.U.) se alza contra la
resolucién de instancia que desestima su pretension 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 pretension 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, hallandose fondeado en Cala Jondal, enganchd un
cable submarino de fibra éptica 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 reparacion de los dafios 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 resolucion de instancia desestima la demanda por no estimar
acreditado que los dafios 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 dafio fuera imputable a la entidad demandada.
Partiendo de que no es controvertido que el cable submarino que identifica la
actora sufriera dafo, la primera cuestion 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 asi fuera.

La naturaleza extracontractual de la responsabilidad que se pretende
hace aplicable el Reglamento (CE) N° 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 articulos 1 a 3; lo
que, a su vez, determina de acuerdo con su articulo 4, la aplicacién de la Ley
espafola al haberse producido el dafio 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 daid el cable
submarino. Asi se recoge en las pruebas realizadas como que la nave se hallara
localizada y fondeada en el lugar que coincide con la localizacion del cable
submarino y que coincide con en el diario de navegacion del buque incorporado
a las actuaciones (38°, 51,733 N), por los informes de los peritos se descarta de
que el dafio fuese producido por otras embarcaciones debido a sus
caracteristicas. El propio Capitan de la nave, reconocio ante Capitania Maritima
gue halldndose fondeada, no pudo abandonar el lugar por no poder subir el ancla
al haberse enganchado, viéndose obligado a pernoctar para el dia siguiente
recabar la ayuda de un buzo quien sefialo que el ancla se hallaba enganchada

a un cable submarino, lo que se aprecia en las fotografias que tomé.

Confirmado que el dafio fue causado por el buque se analiza el motivo de
oposicion de la codemandada VICTORI US SHIPPING COMPANY N.V. quien
sefiala 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 contestacion a la demanda niega ser

la titular, sin identificar a quien pudiera serlo, no acompafiando documentacion
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algunay anunciando la incorporacién de dos dictamenes de expertos en Derecho
neerlandés sobre la titularidad del bien y la identidad de las personas juridicas.
Se incorporaron los informes con anterioridad a la celebracion de la audiencia
previa conforme al articulo 337.2 de la LEC. El informe que se incorpora se
fundamenta en los asientos registrales que se acompafan, sin afiadir ninguna
especialidad del Derecho extranjero sobre la titularidad del bien en los términos
de los articulos 33 y 34 de la LCJI, limitandose a sefialar que la informacion que
ofrece el registro es de acceso publico. En cuanto al segundo de los informes
relativo a la legitimacion de la demandada, como se expuso anteriormente,
conforme los articulos 4 y 15 Reglamento “Roma II”, tratandose de obligacion no
contractual, la determinacion de las personas que puedan considerarse
responsables por sus propios actos se rige por la ley del lugar en que se produjo
el dafio, por lo que un informe sobre la legitimacién pasiva conforme al derecho
de Curazao y Holanda resulta impertinente conforme a los articulos 281 y 282
de la LEC. Partiendo de las anteriores consideraciones, debe apreciarse la
legitimacion pasiva de la entidad demandada ya que la parte demandada
contesta a la demanda sin especificar la causa por la que dejé de ser titular del
buque, sin identificar a quien pudiera serlo y sin acompafar documentacion

alguna al respecto.

Por otro lado, la codemandada KUIPER VERZEKERINGEN B.V. niega su
legitimacién pasiva, sosteniendo que es mero intermediario, no entidad
aseguradora, presentando dos informes de expertos: uno, sobre las actividades
a gue se dedica la demandada; y, otro, sobre si debe responder del siniestro. Al
escrito de contestacion a la demandada no se incorporé documentacion alguna
y, ni siquiera, se identific6 qué entidad pudiera ser la aseguradora pese a
sostener la codemandada que es una mera intermediaria. Por lo que se
considera la legitimacion pasiva por la actividad que sefiala en su pagina en la
que figura bajo su denominacién social “seguros de yates”. También resulta de
los correos que remitié una vez tuvo conocimiento del siniestro y en los que se
identifica como aseguradora del velero, ofreciendo informacion sobre la
responsabilidad contratada y solicitdndola sobre los dafios que pudiera haber

causado el buque.

La resolucion de instancia niega la responsabilidad que se reclama en la
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demanda, considerando que la actora, como propietaria del cable, asumio el
riesgo de que éste resultara dafiado al no limitar la zona de fondeo hasta
después de ocurrido el siniestro. Toda esta evolucion jurisprudencial hace
referencia al elemento subjetivo o culpa correspondiendo al perjudicado y a la
plena acreditacion tanto del dafio -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 sefiala la sentencia del Alto Tribunal de 30 de noviembre
de 2001'%, que “la determinacion 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 apreciacion 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, o que no
depende de la parte actora sino de la Autoridad maritima correspondiente, no es
controvertido que la existencia y localizacion del cable submarino se hallaban
indicadas en todas las cartas nauticas, 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 dafio al
cableado, sino, incluso, a la propia embarcacién. No consta que se adoptara
precaucion alguna en el supuesto de autos, reconociendo incluso el Capitan que
intentd subir el ancla enganchada al fondo, viéndose obligado a abandonar la
maniobra ante la imposibilidad de izarla. Ello evidencia que el responsable del
bugue no tomd conciencia en ningln momento de la causa que le impedia
abandonar el lugar, pese a que la existencia del cable se hallaba debidamente

reflejada en la documentacion nautica.

Esa falta de prevision y cautela pese a la advertencia contenida en
documentacion de obligado conocimiento para la tripulacién de una nave, hacen

responsable del dafio a la propietaria del buque y a su entidad aseguradora.

En suma, la Sala estima el recurso de apelacion interpuesto por
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. En consecuencia, se revoca la expresa

106 STS de 30 de noviembre de 2001 (TOL4.924.445).
129



resolucién dejandola sin efecto, y en su lugar, se estima la demanda interpuesta
por TELEFONICA DE ESPANA 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 declaracion respecto a las causadas en esta alzada. Se acuerda la
devolucion del depdsito constituido para la interposicion del recurso.

En esta Sentencia la parte demandada acompafioé dos informes en la
contestacion a la demanda. En el primero de ellos, VAN TRAA AADVOCATEN
NV se pronuncia sobre la titularidad de la embarcacion acompafiando el
certificado holandés de registro. En el segundo informe, los expertos se
pronuncian sobre la legitimacion pasiva de la demandada. Al respecto el Tribunal
sefala 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 acompafan, sin afladir ninguna especialidad del derecho
extranjero sobre la titularidad del bien en los términos de los articulos 33 y 34 de
la LCJI limitAndose a sefialar que la informacion que ofrece el registro es de
acceso publico. En cuanto al segundo de los informes relativo a la legitimacién
de la demandada, conforme los articulos 4 y 15 del Reglamento “Roma II”,
tratandose de obligacion no contractual, la determinacion de las personas que
puedan considerarse responsables por sus propios actos se rige por la ley del
lugar en que se produjo el dafio, por lo que un informe sobre la legitimacion
pasiva conforme al derecho de Curazao y Holanda resultaba impertinente

conforme a los articulos 281 y 282 de la LEC.

La parte demandada VICTORIUS SSHIPPING COMPANY N.V., en su
escrito de contestacion, niega ser la titular de la embarcacién sin identificar a
quien pudiera serlo, no acompafiando documentacién alguna y anunciando la
incorporacion de dictamenes de expertos en derecho neerlandés sobre la
titularidad del bien y la identidad de las personas juridicas. Al respecto el Tribunal
seflala que para concretar qué espacios fisicos conforman el territorio de un
Estado, es preciso consultar los criterios clasicos de Derecho Internacional
Publico. Es territorio de un Estado la tierra firme del mismo, el Mar territorial y el

espacio aéreo del Estado en cuestion. Las Embajadas y otras Delegaciones
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diplomaticas de paises extranjeros gozan, como es sabido, de ciertas
‘inmunidades legales”, pero pertenecen al territorio del Estado donde se hallan

situadas.

La pretensibn en esta Sentencia se fundamenta en que el buque
“Dwinger” se hallaba fondeado en la cala jondal, y que enganché un cable
submarino de fibra 6ptica 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. Ademas, esa localizacion coincide con la que se refleja en el
diario de navegacion del buque incorporado a las actuaciones (38°, 51,733 N).
Por lo que queda claro que el dafio se produce en territorio espafol.

8. Prueba del Derecho extranjero en un caso de cesion de créditos
(Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2015%7).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2015 analiza la
aplicacion del Derecho espafiol en una cesién de créditos. Los antecedentes de
los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion resueltos por la
Sala Primera del Tribunal Supremo son los siguientes: Por el Juzgado de Primera
Instancia num. 7 de Figueres, con fecha 1 de septiembre de 2006, se dictd
sentencia desestimando la demanda interpuesta por D. Alfonso Octavio,
solidariamente contra Fluvia Parc, S.L.U., D. Jon Pelayo y D2 Julia Guillerma, en
reclamacion 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 apelacion que fue admitido a tramite y se formuld oposicién al mismo
por la parte contraria. La Audiencia Provincial de Girona estimé el recurso de
apelacion, revoco la sentencia del Juzgado de Primera Instancia y estimé
plenamente la demanda. D? 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

infraccion procesal y de casacion.

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
D2 Julia Guillerma Fluvia Parc, S.L.U., D. Jon Pelayo y D? Julia Guillerma
alegando ser cesionario del crédito que el cedente (D. Ricardo Gustavo) tenia
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 urbanistico en
San Pere Pescador (Girona). Con posterioridad, suscribieron un contrato de
cesion 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 llegd 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 recogia la regulacion 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 espafiol, por lo cual no se pueden calcular
intereses sobre los intereses vencidos y los tipos de interés pactados hacen que
la clausula deba ser considerada nula por aplicacion de la Ley espafiola de
Usura. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda porque estimo la
falta de legitimacion pasiva de los demandados, pues los mismos no habian
intervenido en el negocio de cesion del crédito al efecto de prestar su
consentimiento, por lo que no les era oponible. Como argumento de refuerzo, el
Juzgado consideré que al existir en el documento de cesion del crédito una
clausula de sumision expresa a los juzgados de s-Hertogenbosch, en los Paises
Bajos, y la sujecion del mismo a la legislacion holandesa, eran competentes
territorialmente los juzgados de dicha localidad holandesa. EI demandante apelo
la sentencia. La Audiencia Provincial estimo el recurso de apelacion, revoco la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia y estim6 plenamente la demanda.
La Audiencia Provincial entendié que los demandados no habian alegado la falta
de competencia internacional, por lo que los tribunales espafoles eran
competentes por existir una sumision tacita de los demandados. Consider6 que

el Derecho aplicable era el holandés, por determinarlo asi el art. 10.5 del Cédigo
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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 cesion del crédito, porque las partes
se habian sometido expresamente al Derecho holandés. En el caso de los

préstamos, porque se habian celebrado en Holanda.

Respecto a la Ley aplicable a la cesion de créditos la parte recurrente,
con una mescolanza de alegaciones, atinentes a cuestiones muy diversas, que
infringe la exigencia de precision y claridad propia del recurso de casacion,
plantea que el Derecho holandés ha sido aplicado incorrectamente. La sentencia
de la Audiencia Provincial resulta imprecisa en lo que a la aplicacion de las
normas de conflicto que determinan la aplicacion del Derecho holandés se
refiere. En el caso que nos ocupa la Audiencia Provincial debi6 aplicar el Derecho
holandés al contrato de cesion del crédito, no en virtud del articulo 4 del CR sino
del art. 3 (ley elegida por las partes). Ademas, resulta curioso el recurso al
articulo 10.5 CC (aplicacion de la ley nacional de la nacionalidad comudn de los
contratantes). Mas que las partes se hubieren “sometido expresamente al
Derecho holandés”, fueron las mismas quienes eligieron de forma expresa a la
totalidad del contrato de cesion del crédito el Derecho holandés. En el supuesto
de que las partes no hubieran realizado tal eleccion, entonces si, el art. 4 del CR
hubiese sido de aplicacion y nos hubiera llevado a la determinacion como ley
aplicable la de la residencia habitual del cedente del crédito (que es el prestador
caracteristico de este contrato). Entonces, quiza, el Derecho aplicable hubiera
sido otro, pues del cedente s6lo conocemos su nhacionalidad holandesa, pero

nada se indica en la sentencia acerca de su residencia habitual.

En la prueba del Derecho extranjero el TS nos recuerda cuél es el régimen
de prueba y de carga de la prueba del Derecho extranjero. Ahora bien, llama
poderosamente la atencion que el TS no haya valorado la posible contrariedad
del derecho holandés con el orden publico espafiol, 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 espafiola de Usura.

En definitiva, mas sombras que luces nos deja esta sentencia: una, otra
ocasion perdida: una vez mas, 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 circulacion por
carretera (Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 16
de mayo 2014108),

Respecto a la responsabilidad civil en un accidente de circulacion 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 apelacion resuelto por la Seccion Sexta
de la Audiencia Provincial de Pontevedra son los siguientes: Por el Juzgado de
12 Instancia num. 7 de Vigo, con fecha 13 de julio de 2012, se dicté sentencia
estimando en parte la demanda promovida por la entidad aseguradora Axa, D2
Sagrario , D. Augusto y D. Angel Jesus contra la entidad aseguradora Liberty
Seguros Portugal, condenando a la misma a abonar a la primera la cantidad de
1.502,87 € mas los intereses legales correspondientes desde la fecha de la
presente resolucion, a D2 Sagrario la de 3.273,63 €, a D. Augusto la de 2.035,53
€ yaD. Angel JesUs la de 3.273,63 € mas los intereses. Contra dicha Sentencia
LIBERTY SEGUROS interpuso recurso de apelacion que fue admitido a tramite
y se formuld oposicién al mismo por la parte contraria. Una vez cumplimentados
los trdmites legales, se elevaron las actuaciones a esta Seccion Sexta de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, con sede en Vigo, para su resolucion.

Los hechos que dan lugar a esta sentencia fueron los siguientes:
accidente de trafico acaecido en Portugal en 2010 en el que se vieron implicados
dos turismos matriculados y asegurados en Espafia. No se discute nila mecéanica
del accidente ni la responsabilidad imputable al conductor del vehiculo
asegurado en la compafia representada en Espafia por la entidad demandada,
sino que, en relacidon con la reclamacion planteada por las lesiones de los
demandantes, el debate se limita a la legislacion 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 espafioles para
conocer del presente proceso. Respecto a la legislacion sustantiva aplicable, la
Audiencia entiende que es la de Portugal al haberse producido en dicho pais el
accidente de circulacidon. 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 espafiola.

Ley aplicable a la responsabilidad civil extracontractual. Con cierta
desgana la AP de Pontevedra se enfrenta al tema de la determinacién de la ley
aplicable. Hace una alusion al articulo 10.9 CC, al articulo 4.1 del Reglamento
‘Roma II”, y al articulo 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
circulacion de vehiculos a motor, que indica que a los siniestros a que se refiere
este titulo (siniestros ocurridos en un Estado distinto al de residencia del
perjudicado) les sera de aplicacion la legislacion del Estado en cuyo territorio
haya ocurrido el accidente, para llegar a la conclusiéon siguiente: la legislacion

sustantiva aplicable en el presente supuesto es la portuguesa.

La responsabilidad civil derivada de los accidentes de circulacion por
carretera no se rige, hoy dia, ni por el Reglamento “Roma II” ni por el articulo
10.9 CC. En efecto, la ley aplicable a la responsabilidad civil derivada de
accidentes de circulacion 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
circulacion por carretera, que desde el 21 noviembre 1987 se halla en vigor para
Espana. Este convenio prevalece sobre el Reglamento “Roma II” (= articulo
28.1). El Convenio determina la Ley aplicable a la responsabilidad civil
extracontractual resultante de los accidentes de circulacion por carretera, sea
cual fuere la jurisdiccibn encargada de conocer el asunto (civil, penal,
administrativa, etc.) y fija la ley aplicable a la responsabilidad civil derivada de

accidentes de circulacién 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 (= articulo 3). No obstante, cuando

estuvieren implicados en el accidente varios vehiculos matriculados en el mismo
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Estado, sera aplicable dicha Ley (= articulo 4.b). Por tanto, en el caso que nos
ocupa la AP de Pontevedra, en aplicacion del citado Convenio de La Haya de 4
mayo de 1971, debié entender que, al verse implicados en el accidente en
Portugal dos turismos matriculados y asegurados en Espafia, la legislacion

sustantiva aplicable no era la portuguesa sino la espariola.

Respecto de la prueba del Derecho extranjero la AP de Pontevedra no
afiade nada digno de resefar. Reitera la que constituye la doctrina mas
tradicional sobre el valor puramente factico del Derecho extranjero, cuya

alegacion y prueba corresponde a quienes sostienen su existencia y vigencia.

Considera la legislacion extranjera como “cuestiéon 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 interpretacion, de suerte que su aplicacién no suscite la menor duda
razonable en los Tribunales espafioles, y todo ello mediante la pertinente
documentacion fehaciente, constituyendo préactica reiterada la que determina
gue cuando a los Tribunales espafoles no les sea posible fundamentar, con
seguridad absoluta, la aplicacion del derecho extranjero, hayan de juzgar y fallar

segun 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 espariol
y la aplicacién incorrecta de otras. Resulta muy poco gratificante su lectura pues
pone de manifiesto hasta qué punto algunos Tribunales espafioles siguen sin
estar familiarizados con las herramientas que proporciona el sistema de fuentes
de Derecho internacional privado espafol y, sin darle la “normalizacion” que
merecen conflictos privados internacionales como los que dan lugar a la

sentencia objeto de esta Nota.
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10. Aplicacién del Derecho extranjero por los Tribunales espafioles para
conocer de un supuesto de resolucion unilateral de un Contrato de
agencia comercial internacional (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 18 de enero de 2013%9),

Otra de las cuestiones que ha analizado la jurisprudencia es la aplicacion
del derecho extranjero en los supuestos de resolucién 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 compafiia AREA UNO
S.L. (demandante) contra la COMPANIA MEXICANA DE AVIACION S.A. DE
CAPITAL VARIABLE (demandado), consecuencia de la resolucion unilateral por
parte de la parte demandada del contrato de agencia comercial internacional que
tenia firmado con la primera. En primera instancia se condené a la demandada
a pagar a la actora la cantidad de 335.866,92 euros mas los intereses del art.
576 LEC y sin hacer expresa condena en costas. Contra dicha Sentencia se
prepard e interpuso en tiempo y forma recurso de apelacién por la parte
demandada dandole traslado del mismo a la parte demandante quien presento

en tiempo y forma escrito de oposicién al recurso entablado.

La Sentencia de primera instancia decidio la cuestion litigiosa de acuerdo
con el Derecho esparfiol al entender que no estaba demostrado el Derecho
aplicable extranjero porque la parte demandada no aport6é otra prueba que el
Cddigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, sin ningin documento
que demuestre el alcance e interpretacion de las normas foraneas por sus

tribunales.

Recurre la parte demandada alegando que se debia aplicar la Legislacién
Mejicana, entendiendo que ha quedado suficientemente probada con la

documentacion aportada, y, en todo caso, la Sra. Juez podria 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 aplicacion.

Se estima parcialmente el recurso de la COMPANIA MEXICANA DE
AVIACION S.A. DE CAPITAL VARIABLE, al rebajar la cuantia de la
indemnizacién que le correspondia a la compaiiia AREA UNO S.L. (quedando
establecida en la suma de 281.112,21 euros). La Audiencia Provincial de Madrid
se ratifica en cuanto a la aplicacion de la Legislacion Mejicana, comparte y hace

suyos los argumentos de la resolucion apelada.

Con relacion a la aplicacion de la Legislacion Mexicana, la Audiencia
Provincial de Madrid de 18 de enero de 2013 comparte y hace suyos los
argumentos de la resolucion apelada. A ellos afiade 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 averiguacion que estime necesarios para su aplicacion.
Por tanto, es a la parte a quien corresponde demostrar el contenido y la vigencia,
de modo que, una vez justificados esos dos extremos, dependera del Juez la
aplicacion, a cuyo fin podra desplegar la actividad que estime necesaria. El
contenido no puede limitarse a presentar un Codigo normativo, sino toda la
legislacién aplicable al caso, la general y especial, con la necesaria exégesis de
los preceptos de acuerdo con los mecanismos de interpretacion propios de la
Legislacion en la que estén integradas las normas cuya aplicacion se pretenda,

en especial si existe Doctrina Judicial vinculante.

En el caso estudiado resulta especialmente importante porque el Cédigo
de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos aportado con la contestacion a
la demanda ni siquiera menciona al Agente como una figura especial dentro de
los contratos de comisidn, 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 interpretacion que le hayan podido dar los
Tribunales de México y la certificacion de no existir ninguna otra norma
reguladora de esa figura contractual. Todo ello es labor de quien alega el
Derecho extranjero y pretende su aplicacion en un determinado sentido, y no

puede esperar que sea el Juez quien le reclame de oficio mayor aportacion
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probatoria, de modo que, con independencia de la actividad desplegada por
aquél, si el Derecho fordneo no esté suficientemente acreditado, tampoco podra

aplicarse.

Como ya hemos sefialado en el caso en el que las partes argumenten en
base al Derecho extranjero pero no lo prueban el Tribunal debera realizar dos
operaciones: a) En la Audiencia previa al juicio, advertira a las partes para que
éstas propongan la practica de la prueba del Derecho extranjero y las
consecuencias que tendra el no hacerlo (= articulo 429.1.11 LEC); b) Si pese a
ello, las partes no prueban el Derecho extranjero, éste no podra aplicarse y el
tribunal tampoco debera probarlo.

Respecto a la forma de probar el Derecho el propio articulo 281.2 LEC
dice: “Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen
determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictamenes u otros medios

e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 abril 2000, dice que “los érganos
judiciales tienen la facultad, pero no la obligacién, de colaborar con los medios
de averiguacion 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 Convencion Interamericana sobre Prueba e Informacion
acerca del Derecho Extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979. -
Instrumento de Adhesion de Espafia del 10 de diciembre de 1987-, el Convenio
europeo acerca de la Informacién sobre el Derecho extranjero de 7 de junio de
1968. -Instrumento de adhesion de 2 de octubre de 1973 de Espafa- y Protocolo
adicional al Convenio europeo acerca de la informacién sobre Derecho
extranjero, hecho en Estrasburgo el 15 de marzo de 1978, el Convenio Europeo
acerca de la informacién sobre el Derecho extranjero hecho en Londres el 7 de
Junio de 1968, asi como diferentes convenios bilaterales con distintos paises

como México, Marruecos, Republica Checa, China, Bulgaria, Brasil, etc.).
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La persona que invoque el Derecho extranjero debera acreditar su
contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley espafiola, sin
embargo, para su aplicacion “el Juzgador podra valerse ademas de cuantos
instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las
providencias oportunas”. Interpretando este precepto, la Jurisprudencia ha

sentado lo siguiente:

1. Quien invoca el Derecho extranjero debera “acreditar en juicio la existencia
de la legislacion que solicita, la vigencia de la misma, y su aplicacion al caso
litigioso”. Pues se razona que “la aplicacion del Derecho extranjero es una
cuestion 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 guedando 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 justificacion o acreditacion de la norma extranjeray 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 suministrandole los
medios de conocimiento, de manera que mas que una actividad probatoria en
sentido estricto se trata de una colaboracion entre las partes y el érgano. En
nuestro sistema procesal vigente, tras la redaccion del Titulo Preliminar del CC,
el art. 12.6 deja claro: a) que la norma extranjera se “acredita”; b) que en su
funcion de aplicador el Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de
averiguacion considere oportunos. El término “acreditar” no esta empleado de
manera vulgar, sino en sentido técnico, lo cual significa que no es necesario que
la verificaciébn o comprobacion del contenido y vigencia de la norma extranjera
se ajuste a las reglas de la prueba rigurosa, sino que responde a los postulados
mas abiertos de la prueba denominada doctrinalmente “libre”, o en otras
palabras, prueba que presupone la libertad de medios probatorios (siempre que
sean licitos y se obtengan por medios no prohibidos), y la libertad de valoracion

0 apreciacion. Si el juzgador, con la aportacion 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, maxime 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 legislacién espariola.

Por tanto, para ser eficaces en la prueba del Derecho extranjero sera
recomendable probar no sélo la exacta entidad del Derecho vigente, sino su
alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la
menor duda razonable a los Tribunales espafioles, y todo ello mediante la
pertinente documentacién fehaciente. No cabe confundir la prueba de
“legislacién” 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 aplicacién de
legislacién formalmente promulgada, lo que, por lo demas, constituye un hecho

notorio en aquellos paises en los que rige el common law.

En relacion 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 publicos o intervenidos por fedatarios publicos que pueden
aportarse al proceso mediante las correspondientes certificaciones: El
documento extendido por fedatario publico es el medio de prueba mas
extendido en nuestros Tribunales, y que aunque venga a determinar la
vigencia y contenido, queda limitado por la falta de interpretacién y de
aplicacion de la norma al caso concreto. La propia alusién en la
interpretacion 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 pais cuyo
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Derecho se trata de probar como de otra nacionalidad incluso espafiola
(es una buen a opcion acudir a Abogados, Notarios o Profesores de
Derecho Internacional Privado). Este es el medio de prueba mas completo
y que puede y debe probar no sélo la vigencia y contenido del Derecho
extranjero sino también su interpretacion y aplicacién al caso concreto,

como complemento a la documental publica.

c) Sobre los documentos privados: debe ser inadmitida la aportacion 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 aportacion 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 espariol, en nuestra opinién, el tribunal deberia
dictar una sentencia que desestimando la demanda o reconvencion. Esta
tesis, a pesar de no ser la mas utilizada por los Juzgados y Tribunales

espafioles, entendemos que seria la mas 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 espariol.

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, resolvera conforme a las normas aplicables al caso,
aungque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los
litigantes.

3. Elude posible fraude evitando la aplicabilidad de la Ley espafiola por
la que las partes simplemente tengan esa voluntad, cuando es

imperativa la aplicacion del Derecho extranjero.

Si la demanda es planteada incorrectamente y debian fundamentar,
alegar y probar el Derecho extranjero, debe desestimarse, pudiendo volverse a
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instar su pretension fundandose en el Derecho extranjero aplicable segun
nuestras normas de conflicto de conformidad con el art. 400 LEC, cuando dice
que a efectos de cosa juzgada “los hechos y los fundamentos juridicos aducidos
en un litigio se consideraran 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 200611°, al afirmar que
“el Derecho extranjero es tratado como un hecho y por ello debe ser objeto de
alegacion y prueba, siendo necesario acreditar no solo la exacta entidad
del derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretacion, de
modo que en el caso que ello no se produzca, debera aplicarse

el derecho espanol”.

En definitiva, si el Tribunal no se considere debidamente instruido sobre
el contenido del derecho extranjero aplicable procedera a resolver la cuestion
debatida conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento juridico, por lo
que deberemos de planificar nuestra prueba correctamente por la posible,
temeraria y contra legem consecuencia de la sustitucion del Derecho extranjero

por las normas sustantivas de nuestro ordenamiento interno.

11.Aplicacion del Derecho extranjero por los Tribunales espafioles para
conocer de un supuesto de separacion conyugal (Sentencia de la

Audiencia Provincial de Malaga de 30 de enero de 20061!1).

Respecto a la aplicacion del derecho extranjero por los tribunales
espafioles para conocer de un supuesto de separacidon conyugal se ha
pronunciado la Audiencia Provincial de Méalaga, en la Sentencia de 30 de enero
de 2006.

Los antecedentes del recurso de apelacion resuelto por la Seccion Quinta

de la Audiencia Provincial de Méalaga 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 Malaga, de 30 de enero de 2006
(TOL890.660).
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formulé demanda de juicio de separacion conyugal contra Dfia. Elisa ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Torrox. Segundo. La Sentencia dictada
en primera instancia fue impugnada por la parte demandada alegando infraccion
de normas de procedimiento entendiendo que no eran competentes los
tribunales espafioles para conocer de la accidén planteada en la demanda. Y
sobre el fondo del asunto alegé que no se probaba suficientemente el derecho
extranjero invocado. Subsidiariamente que en el derecho inglés no existe la
separaciéon matrimonial, sino que, al cumplirse las causas previstas en la Ley
para el divorcio, el tribunal debe concederlo directamente. Afiadio que, para el
caso de que no se tuvieran en cuenta los anteriores argumentos, la demandada
se oponia a la separacion decretada por cuanto, si viven separados los
conyuges, no es por causa atribuible a la demandada, sino por el abandono del
domicilio conyugal por parte del demandante. Y por ultimo cuestion6 también la
atribucion del domicilio sito en Torrox al demandante, pues no ha sido vivienda
familiar y Don Claudio tenia una vivienda de su propiedad en el Reino Unido.
Tercero. La Audiencia Provincial de Malaga desestimé el recurso de apelacion
de Dfia. Elisa contra la sentencia dictada en fecha trece de junio de 2005 por el

Juzgado de Primera Instancia num. 1 de Torrox.

La Audiencia Provincial de Malaga se pronuncia en esta sentencia sobre
un problema de Derecho Internacional Privado habitual para los Tribunales
espafioles, y de especial interés para la doctrina respecto a la aplicacion del
Derecho extranjero.

Los hechos son los siguientes: Don Claudio formulé demanda de juicio de
separacion conyugal contra Difia. Elisa ante el Juzgado de Primera Instancia
nam. 1 de Torrox. El Juzgado dicté Sentencia estimando la demanda y
procediendo a declarar la separacién conyugal del matrimonio formado por Don
Claudio y Dfia. Elisa. La Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Malaga
declara no haber lugar al recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada.

En esta Sentencia la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Malaga
reitera cual es el derecho aplicable al fondo del asunto en materia de separacion

conyugal: por un lado, “la remision que el articulo 9° del Codigo Civil hace al
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articulo 107 del mismo texto legal, sefialando primero que la Ley personal
correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad,
expresando después que dicha Ley regira la capacidad y el estado civil, los
derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte. Y afiadiendo
que la nulidad, la separacion y el divorcio se regiran por la Ley que determina el
articulo 107”; y, por otro lado, que “la separacion y el divorcio se regiran por la
Ley nacional comun de los conyuges en el momento de la presentacion de la
demanda; a falta de nacionalidad comun, por la Ley de la residencia habitual
comun del matrimonio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la Ley de la
dltima residencia habitual comun del matrimonio si uno de los conyuges aun
reside habitualmente en dicho Estado. En todo caso, se aplicara la Ley espafiola
cuando uno de los céonyuges sea espafol o resida habitualmente en Espania;
cuando no resultara aplicable ninguna de las Leyes anteriormente mencionadas;
cuando en la demanda presentada ante Tribunal espafiol la separacién o el
divorcio se pida por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro; o
bien cuando las Leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no
reconocieran la separacion o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o

contraria al orden publico”.

Asi, en el caso que nos ocupa, “la ley nacional comun de los conyuges en
el momento de la presentacion de la demanda” no era otra que la britanica (F. J.
3°). En este sentido, la aplicacién de la ley de la nacionalidad comun es
consecuente con la nacionalidad que rige el estado civil y el Derecho de familia
en nuestro sistema conflictual (art. 9.1° del Cédigo Civil). En defecto de
nacionalidad comun, también resulta justificado el recurso a la ley de la
residencia habitual comun, tanto por ser esta conexion la solucion subsidiaria
genérica, como por justificarse en si misma, al designar el medio social de vida
del matrimonio. Ademas, el precepto evita el conflicto movil, al precisar
temporalmente la conexion en el momento de presentacion de la demanda de

separacion judicial y divorcio.

Con respecto a la aplicacion del Derecho extranjero por los Tribunales
espafioles, la Audiencia Provincial de Malaga reitera la que constituye la doctrina
mas tradicional sobre el valor puramente factico del Derecho extranjero, cuya

alegacion y prueba corresponde a quienes sostienen su existencia y vigencia.
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En el articulo 12.6°, parrafo segundo del Cédigo Civil, derogado por la

Disposicion Derogatoria Unica, num. 2.1° de la LEC, se establecia que ‘la
persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y
vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley espafola”. La doctrina
jurisprudencial considera la legislacion extranjera como “cuestion 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 interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda
razonable en los Tribunales espafoles, y todo ello mediante la pertinente
documentacion fehaciente, constituyendo practica reiterada la que determina
que cuando a los Tribunales espafioles no les sea posible fundamentar, con
seguridad absoluta, la aplicacion del derecho extranjero, hayan de juzgar y fallar

segun el derecho patrio.

Con la regulacion actual del tratamiento procesal del Derecho extranjero,
esto es, con el mencionado articulo 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 rigido” de prueba del Derecho

extranjero sino, mas bien, un “sistema de textura abierta.”

La Audiencia Provincial de Malaga, entendié que quedo 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 certificacion jurada y traducida, asi como
visada por el Consulado Britanico. En este sentido, el hecho de que “los esposos
han llevado vidas separadas durante al menos dos afos ininterrumpidos
anteriores a la presentacion de la demanda, pues el deterioro de su relacién
desemboco en la salida del demandante del domicilio familiar en diciembre de
2000, y en la presentacion de una primera demanda de separacion” por parte de
Don Claudio, en febrero de 2002, es “causa de separacién legal conforme al
derecho inglés, sin perjuicio de que concurra también causa directa de divorcio”
(F. J. 49).

En el marco de lo que es el objeto y la necesidad de la prueba, el articulo
281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente establece que la prueba tendra
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como objeto los hechos que guarden relacion con la tutela judicial que se
pretenda obtener en el proceso y que también seran objeto de prueba la
costumbre y el derecho extranjero. La prueba de la costumbre no seréa necesaria
si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no
afectasen al orden publico. El derecho extranjero debera ser probado en lo que
respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos

medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion” (F. J. 4°).

El legislador no ha querido tomar partido por un sistema rigido 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 aplicacion debera:
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 debera realizar dos
operaciones: a) en la audiencia previa al juicio, advertira a las partes en este
sentido: éstas deben proponer la practica de la prueba del Derecho extranjero.
El tribunal advertira a las partes de las consecuencias que tendra el no hacerlo;
b) si pese a ello, las partes no prueban el Derecho extranjero, éste no podra
aplicarse y el tribunal tampoco debe probarlo. Dictara sentencia y desestimara

las pretensiones de las partes.

En todo caso, “El Derecho extranjero es Derecho, aunque extranjero”,
opinion 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
organos 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 parrafo
del art. 12.6° del Cédigo Civil, sin que semejante interpretacion y aplicacion del
citado precepto de la legislacién civil deje de ser una cuestion de mera legalidad
ordinaria ajena, en principio, a la jurisdiccién de amparo, no lo es menos, sin
embargo, que el inciso final de ese mismo apartado sexto del art. 12 del Codigo
Civil se dice que para la aplicacion de ese derecho, el juzgador podra valerse de
cuantos instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto

las providencias oportunas”.
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12. Aplicacién del Derecho extranjero por los Tribunales espafioles para
conocer de un supuesto de separacion matrimonial (Sentencia de la

Audiencia Provincial de Malaga de 29 de junio de 19991%?),

En este caso la Sentencia de la Audiencia Provincial de Méalaga de 29 de
junio de 1999 analiza la aplicacion del Derecho extranjero por los Tribunales
espafioles, los antecedentes del recurso de apelacién resuelto por la Audiencia
Provincial de Malaga son los siguientes. Primero. Dofia Isabella W. formulo
demanda de juicio de separacion matrimonial contra D. Thomas W. ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Torrox. Segundo. La Sentencia dictada
en primera instancia fue impugnada por la parte demandada al entender que al
amparo de los articulos 9.2° y 107 del Cédigo Civil la separacion matrimonial
habria de regirse por “la ley nacional comun de los conyuges en el momento de
la presentacion de la demanda” que no era otra que la alemana y que,
concretamente, en el Codigo Civil de este pais —-BGB- no se contempla la
posibilidad de la separacion matrimonial sino, tan sélo, la disolucion matrimonial
por divorcio, conforme a los articulos 1564, 1565 y 1566 del referido texto legal.
Tercero. La Audiencia Provincial de Malaga desestimé el recurso de apelacion
de D. Thomas W. al entender que no es posible fundamentar con seguridad
absoluta la aplicacion de la normativa sustantiva alemana, en la medida en que
no debe olvidarse que la cita aislada de articulos del Codigo extranjero no es
suficiente para justificar lo que en ellos se determina, cuya exégesis no incumbe
alos Tribunales espafioles, ya que es necesario probar no sélo la exacta entidad
de tales normas vigentes, sino su alcance e interpretacion por los respectivos
Tribunales, acreditacibn que habra de llevarse a efecto con certificacion

legalizada del Consulado.

En esta sentencia la Audiencia Provincial de Malaga reitera que, al amparo
de lo dispuesto en los articulos 9.2° y 107 del Cddigo Civil, “la separacion

matrimonial habria de regirse por la ley nacional comun de los cényuges en el

112 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, de 29 de junio de 1999
(TOL2.007.348).
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momento de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comun, por
la ley de la residencia habitual comun del matrimonio, y, si los esposos tuvieran
su residencia habitual en diferentes Estados, por la ley espafiola, siempre que
los Tribunales espafoles resulten competentes”. Asi, “la ley nacional comun de
los conyuges en el momento de la presentacién de la demanda” no era otra que
la alemana y, concretamente, el Cédigo Civil de este pais —-BGB- que no
contempla la posibilidad de la separacién matrimonial sino, tan sélo, la disolucién
matrimonial por divorcio, conforme a los articulos 1564, 1565 y 1566 del referido
texto legal (F. J. 1°). En este sentido, la aplicacion de la ley de la nacionalidad
comun es consecuente con la nacionalidad que rige el estado civil y el Derecho
de familia en nuestro sistema conflictual. En defecto de nacionalidad comun,
también resulta justificado el recurso a la ley de la residencia habitual comun,
tanto por ser esta conexién la solucion subsidiaria genérica, como por justificarse
en si misma, al designar el medio social de vida del matrimonio. Ademas, el
precepto evita el conflicto movil, al precisar temporalmente la conexién en el
momento de presentacion de la demanda de separacion judicial y divorcio. Con
respecto a la aplicacion del Derecho extranjero por los Tribunales espafoles, la
Audiencia Provincial de Malaga reitera la que constituye la doctrina mas
tradicional sobre el valor puramente factico del Derecho extranjero, cuya
alegacion y prueba corresponde a quienes sostienen su existencia y vigencia.
La Audiencia Provincial de Malaga, al no ser posible por parte del demandado
fundamentar la aplicacion de la normativa sustantiva alemana, “ya que no debe
olvidarse que la cita aislada de articulos del Cédigo extranjero no es suficiente
para justificar lo que en ellos se determina, siendo insuficiente la cita aislada del
Caodigo vigente en pais extranjero, cuya exégesis no incumbe a los Tribunales
espafioles, ya que es necesario probar no sélo la exacta entidad de tales normas
vigentes, sino su alcance e interpretacion por los respectivos Tribunales”, juzga

y falla segun el derecho espafol.

En conclusion, es de lamentar que la Audiencia Provincial de Malaga no
haya aprovechado esta ocasion para confirmar una postura mas abierta y
moderna de nuestra jurisprudencia menor sobre la consideracion del Derecho

extranjero como Derecho.
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