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1. ANTECEDENTES DE HECHO

El Sr. Schweizer, de nacionalidad alemana, y la Sra. Gonzalez, de nacionalidad
espanola contrajeron matrimonio en 1992 en la ciudad alemana de Erlangen, donde fijaron

su residencia comun.

Otorgaron capitulaciones matrimoniales ante Notario aleman para modificar su
régimen econdémico matrimonial, estableciendo una sociedad de gananciales desde el
momento de celebracién del matrimonio. Inscribieron el matrimonio y la escritura publica

de capitulaciones matrimoniales tanto en el Registro Civil aleman como en el espafiol.

Desde el momento en que se casaron, aparecen censados tanto en Espafia como en
Alemania, pues pasaban algunas temporadas largas en nuestro pafs, habiéndose inscrito en
el padron municipal de la localidad natal de la Sra. Génzalez (Laguna de Duero, Valladolid),

donde adquirieron una vivienda.

En junio de 2014, el Sr. Schweizer interpuso demanda de divorcio ante el
Landgericht de Baviera, que dicté sentencia el 1 de septiembre de ese mismo afio

declarando disuelto el matrimonio y el régimen econémico matrimonial.

El 15 de julio, la Sra. Gonzalez decidié regresar a Espafia, fijando su residencia
habitual en la casa adquirida durante el matrimonio en la localidad de Laguna de Duero, y
comenzo a trabajar en una multinacional con sede social en Valladolid a partir del 1 de

septiembre de 2014.

Dado que la sentencia de divorcio no se pronuncié sobre la liquidacion del régimen
econémico matrimonial, la Sra. Gonzalez entablé conversaciones con su ex conyuge para
promover la liquidacién de la sociedad de gananciales. Tras varios intentos fallidos de llegar
a un acuerdo en cuanto a la divisiéon entre las partes del patrimonio comun, la Sra.
Gonzalez pretende llevar a cabo en Espafa el proceso de liquidacion de la sociedad de

gananciales.



2. FUNDAMENTOS DE DERECHO

2.1. Introduccion

Tras la exposicion de los antecedentes de hecho durante la primera consulta, la Sra.
Gonzalez plantea a esta Letrada cual es el proceso a llevar a cabo para conseguir el reparto
de los bienes de la sociedad de gananciales, a lo que se dara respuesta a través del presente

dictamen juridico.

Para dar una solucion a la clienta, en primer lugar se comprobara si el tribunal
aleman era el competente para conocer del divorcio, pues la Sra. Gonzalez no comprende
por qué no se llevé a cabo en Espana dicho proceso judicial, y a partir de ahi se analizara si
es posible el reconocimiento de la sentencia de divorcio alemana en Espafia, asi como los
pasos a seguir para que la resolucién extranjera surta efectos en nuestro pais en el caso de

que si sea posible el reconocimiento.

En segundo lugar, teniendo en cuenta que se trata de una situacion en la que entran
en juego dos ordenamientos juridicos (el aleman y el espafiol), resulta necesario fijar la ley

que regira el proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales.

Y por dltimo, si el Derecho aleman es el aplicable en virtud de la norma de
conflicto espafiola, sera preceptiva la fundamentacion de la demanda de division judicial de
patrimonios en virtud de la legislaciéon alemana, y la acreditacion de esa normativa. Por lo
tanto, también se explicara en este dictamen cémo debe efectuarse la alegacion y prueba del

Derecho extranjero.



2.2. Reconocimiento en Espafia de la sentencia de divorcio dictada por el tribunal

aleman.

2.2.1. Competencia del tribunal alemin.

Antes de entrar a valorar la posibilidad de reconocer en Espafia la resolucion
judicial alemana, comprobaremos previamente, a peticion de la clienta, si los tribunales

alemanes eran los competentes para conocer del divorcio.

Al tratarse de competencia en materia matrimonial, y teniendo cuenta la primacia
del Derecho comunitario respecto a la legislacion interna de los Estados Miembros, resulta
de aplicacion, el Reglamento del Consejo 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (en adelante Reglamento Bruselas II bis). Lo
dispuesto en este Reglamento vincula tanto a Espafia como a Alemania, pues ambos
cumplen la definicion de “Estado miembro” del Reglamento establecida en su articulo 2.3):

“todos los Estados miembros -refiriéndose a los de la Unién Europea- a excepeion de Dinamarca”.

El ambito de aplicacién del Reglamento se limita a las modificaciones que las
lamadas “crisis matrimoniales” provocan en el vinculo matrimonial, bien por considerarse que
nunca ha existido, en el caso de la nulidad, por “relgjarse” el vinculo en la separacién, o
porque se disuelva a raiz del divorcio. Asi, su considerando n° 8 explica que solo se aplicara
lo contenido en él a la disolucién del matrimonio. Por tanto, lo dispuesto en el Reglamento
no resulta aplicable a cualquier otra cuestién derivada de las crisis matrimoniales, como son
los alimentos, las relaciones econdmicas entre los cényuges, las causas de divorcio,

adopciones, etc. (articulo 1.3 del Reglamento Bruselas II bis).

La competencia de los 6rganos jurisdiccionales para conocer los asuntos relativos al
divorcio, la separacion judicial y la nulidad matrimonial queda determinada en el articulo 3
del Reglamento Bruselas II bis, el cual dispone una serie de foros, o lo que es lo mismo,
“Circunstancias facticas o juridicas presentes en las cuestiones o litigios derivados de las relaciones juridico

privadas internacionales, que sirven al legislador para determinar la competencia judicial internacional de



, . . .. 1 . ,
sus organos jurisdiccionales” ~. Dicho precepto establece que seran competentes, para el
conocimiento de los asuntos mencionados, los o6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro de la nacionalidad de ambos conyuges (o en el caso del Reino Unido y de Irlanda,

del “domicile” comun), asi como aquellos en cuyo territorio se encuentre:

» la residencia habitual de los cényuges, o

» el dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos

aun resida alli, o

> la residencia habitual del demandado

» en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los conyuges, o

> la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un afo

inmediatamente antes de la presentacion de la demanda, o

» 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 allf su «domicile»

Los foros de competencia previstos se basan en circunstancias objetivas que giran
. . . . . .. , 2
en torno a la residencia habitual o nacionalidad/domicile de los conyuges™; son excluyentes,
. . 3 . . .
pues forman una lista exclusiva y cerrada’; y alternativos, es decir, que es suficiente con que
concurra uno de esos foros para que los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro

sean competentes, sin existir una prelacion u orden jerarquico que imponga la aplicacion de

! RODRIGUEZ BENOT, Andrés (Director). Manual de Derecho Internacional Privado. Madrid: Ed.
Tecnos (Grupo Anaya S.A.), tercera edicion, 2016. p. 46.

2 Ibidem. pp. 74 y 75.

3 ABARCA JUNCO, Ana Paloma (Ditectora). Derecho Internacional Privado. Madrid: Universidad de

Educacién a Distancia, primera edicién, 2013. p. 476.



un foro frente a los demas, pudiendo la parte interesada optar por cualquiera de ellos segin

estime conveniente.

La jurisprudencia europea y espafiola confirma el caracter alternativo de dichos
foros, basandose para ello en el objetivo principal del Reglamento Bruselas II bis:
“earantizar la seguridad juridica”, motivo por el cual el articulo 6 del Reglamento Bruselas 11
bis prevé que las competencias definidas en los articulos 3 y 5 tienen caracter exclusivo. De
lo anterior se deduce que los foros de competencia del Reglamento no pretenden excluir
competencias multiples, sino todo lo contrario, pues se prevé la coexistencia de varios

tribunales competentes, sin que entre ellos se haya establecido una jerarquia’.

Dado que en este caso los ex cényuges no son nacionales del mismo Estado, la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales se establecera en funcién del criterio de su
residencia habitual al tiempo de interposicion de la demanda, por lo que, en primer lugar
analizaremos qué debe entenderse por residencia habitual, para asi determinar si el tribunal

aleman era el competente teniendo en cuenta los distintos foros existentes.

El concepto residencia habitnal destaca por la amplitud de su significado, pues no
existe una definicion que limite su alcance, pudiéndose entender como el “centro social de
vida” o, como explica la STJUE (Sala Tercera) de 15 de septiembre de 1994, en el asunto C-
452/93P: “a residencia habitnal es el lugar en el que el interesado ha fijado, con la intencion de conferirle

un cardter estable, el centro permanente o habitual de sus intereses”.

En el presente caso, al estar los ex conyuges empadronados en dos ciudades de

paises distintos, en el momento en que se interpuso la demanda, surgen dudas sobre cual

4 Asi lo afirma la sentencia de 16 de julio de 2009 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), en el asunto C-168/08. Ademis, la docttina expuesta es apoyada, entre otras, por la Sentencia del
TJUE (Sala Segunda), de 13 de octubte de 2016, en el asunto C-294/15; asi como por la jurisprudencia del

Ttibunal Supremo (TS), a modo de ejemplo, la sentencia namero 710/2015 de 16 de diciembre.

5 La sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién Primera), nam. 166/2015 de 10 de
abril de 2015 sigue esta doctrina europea: “e/ Tribunal de Justicia de la Union Enropea ha dado en diversas ocasiones
una definicion de residencia habitual en el sentido de que es el lugar en que la persona ha fijado, con cardcter estable, el centro
permanente o habitual de sus intereses y que, a los fines de determinar dicha residencia, han de tenerse en cuenta todos los

elementos de hecho constitutivos”.



debe ser considerada su residencia habitual. Para resolver las mismas, debemos preguntar a
la Sra. Gonzalez sobre el desarrollo de su vida en Alemania y en Espafa, aclarando sus
respuestas que su nucleo socio-econdmico se encontraba en Erlangen, pues alli vivian ambos de
forma regular y estable, desempefiando en la ciudad alemana su actividad laboral. Ademas,
los planes de futuro de la entonces pareja estaban orientados a permanecer en Erlangen,
pues la intenciéon de la Sra. Gonzalez y de su ex conyuge era, antes del divorcio, formar una

familia y llevar a sus hijos a un colegio de la mencionada ciudad.

En cambio, los viajes a Espafia, segun explica la clienta, s6lo los realizaban cuando
disponian de vacaciones, aprovechando las mismas para ver a su familia y amigos, con la
ventaja de poder permanecer en nuestro pafs mas tiempo gracias a que tienen en propiedad
una vivienda en Laguna de Duero, a la que en ningin momento consideré como su

domicilio habitual.

Por lo dicho, la estancia en Espafia carece del elemento de habitualidad debido para
entender fijada allf su residencia. A pesar de que los ex conyuges estuviesen inscritos en el
padrén municipal de Laguna de Duero, ello no supone entender automaticamente que
tengan alli su residencia habitual, al igual que tampoco lo supone viajar frecuentemente a
Espafia, aunque la estancia sea por un largo periodo de tiempo. Lo que realmente
determina donde se encuentra la residencia habitual es la integracion de la persona en un
entorno social, familiar y econémico de manera estable’, fijando alli sus intereses, tal y

como sucedia con la Sra. Gonzalez y el Sr. Schweizer en Erlangen.

Aclarado lo anterior, podemos afirmar que el Landgericht de Baviera es el
competente para conocer del divorcio, pues la residencia habitual de los conyuges al tiempo
de presentaciéon de la demanda, como hemos dicho, se encontraba en Erlangen.

2.2.2. Reconocimiento de la sentencia alemana en Espana.

Una vez comprobada la competencia de los tribunales alemanes, procede saber si

los 6rganos jurisdiccionales espafioles pueden reconocer la sentencia de divorcio.

¢ STJUE (Sala Cuarta), de 22 de diciembre de 2010, asunto C-497/10 PPU.



Para ello, acudiremos al articulo 22 del Reglamento Bruselas II bis, regulador de los
motivos de denegacion del reconocimiento de resoluciones en materia de divorcio,
separacion judicial o nulidad matrimonial. En su virtud, la sentencia de divorcio no se

reconocera en Espafa si concurre alguna de las siguientes circunstancias:

» si el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico del

Estado miembro requerido;

» si, habiéndose dictado en rebeldia del demandado, no se hubiere notificado o
trasladado al mismo el escrito de demanda o un documento equivalente de
forma tal y con la suficiente antelaciéon para que el demandado pueda organizar
su defensa, a menos que conste de forma inequivoca que el demandado ha

aceptado la resolucion;

» si la resoluciéon fuere inconciliable con otra dictada en un litigio entre las

mismas partes en el Estado miembro requerido, o bien

» si la resolucion fuere inconciliable con otra dictada con anterioridad en otro
Estado miembro o en un Estado no miembro en un litigio entre las mismas
partes, siempre y cuando la primera resolucion reuna las condiciones necesarias

para su reconocimiento en el Estado miembro requerido.

La parte que pretenda impedir el reconocimiento de una resolucién extranjera,
debera invocar alguno de estos motivos de denegacion del reconocimiento. En  este caso,
, . , . . ., 7 .
sera necesario tener en cuenta el caracter eszricto de los motivos de denegaciéon’ establecido

en el considerando n® 21 del Reglamento, que dice asi:

“E/ reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales dictadas en un Estado miembro deben
basarse en el principio de confianga mutua, y los motivos del no reconocimiento deben limitarse al minimo

necesario.”

7 La sentencia del TJUE (Sala Cuatta), de 19 de noviembre de 2015, en el asunto C-455/15 PPU,
afirma el caracter estricto de los motivos de denegacion de resoluciones en materia de responsabilidad parental

(articulo 23 del Reglamento Bruselas II bis), pudiendo aplicarse esta doctrina por analogfa al articulo 22.



Sin embargo, no podra denegarse el reconocimiento por no ser competente el
tribunal de origen, de acuerdo con el articulo 24 del Reglamento Bruselas II bis, que
establece la prohibicién del control de su competencia judicial, no pudiéndose aplicar la

excepcion de orden publico a las normas de competencia del Reglamento.

Tampoco podra negarse el reconocimiento por el hecho de que existan diferencias
entre el derecho aplicado por el tribunal de origen y el derecho del Estado requerido

(articulo 25), ni revisar la resolucién en cuanto al fondo® (articulo 26).

Teniendo en cuenta que la resoluciéon de divorcio no se ha dictado en rebeldia, ni
resulta inconciliable con otra resolucion dictada en Espafa o en otro Estado (sea miembro
0 no), solo cabe plantearse si concurre el primero de los motivos de denegacion: si el
reconocimiento es manifiestamente contrario al orden publico del Estado miembro

requerido.

En cuanto a la definicién del concepto “orden piiblico” al que se refiere el articulo 22.
a), nada nos dice el Reglamento, por lo que debemos acudir a la doctrina internacional para

fijar su significado.

Aunque el TJUE no tiene competencia para especificar qué se entiende por “orden
priblico”, puesto que sera definido por cada uno de los Estados miembros, si puede llevar a

cabo un control sobre los limites de la aplicacion de la excepcion.

La jurisprudencia internacional ha determinado que la utilizacién del orden publico
como causa de excepcion, o negacion del reconocimiento en este caso, debe utilizarse de
modo restrictivo, siempre atendiendo a las circunstancias del caso concreto y valorando los
efectos negativos que el reconocimiento de la resoluciéon puedan provocar al Estado
miembro requerido. De esta manera, si se pretende el reconocimiento en un Estado
miembro de una resolucién dictada en otro, sélo cabe aplicar la clausula de orden publico

cuando la misma choque de manera ‘“‘naceptable” con el ordenamiento juridico del Estado

8 STJUE de 19 de noviembre de 2015, (ya citada).

10



requerido, por menoscabar, manifiestamente, un principio o norma juridica considerada

. . . 9
esencial, o un derecho reconocido como fundamental en ese ordenamiento’.

Por lo expuesto, el concepto de orden publico aplicable en relacién al articulo 22
del Reglamento Bruselas II bis sera el del Estado miembro en el que se pretende reconocer
la resoluciéon. Como son los érganos jurisdiccionales espafoles los competentes en este
caso para reconocer la resoluciéon, debemos acudir a la doctrina y jurisprudencia espafiola
relativa a la definicién del concepto “orden priblico” para comprobar si debe aplicarse esta

excepcion al supuesto planteado.

El orden priblico puede ser definido como “e/ conjunto de normas y principios que, en un
momento historico determinado, reflejan el esquema de valores esenciales, a cuya tutela atiende de nna

manera especial cada ordenamiento juridico concreto”™’

La jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende el orden publico como ‘“aquellos
principios juridicos, piblicos y privados, politicos, econdmicos, morales e incluso religiosos, que son
absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en wun pueblo y en una época

»ll

determinada’", asi como también “e/ sistema de derechos y libertades individuales garantizados en la

Constitucion y en los convenios internacionales de derechos humanos ratificados por Esparia, y los valores y

o 2
principios que estos encarnan.”

De lo expuesto se deduce que ninguno de los impedimentos mencionados aparece
en el supuesto de hecho planteado, pues la resoluciéon alemana no afecta al orden publico
espanol (respeta los principios basicos del Derecho espafol y también los principios
esenciales de un proceso equitativo), ni se dan las demds circunstancias invocadas en el
articulo 22 del Reglamento Bruselas II bis. En definitiva, no existe impedimento para que

los tribunales espafioles puedan reconocer la sentencia de divorcio alemana.

9 STJUE (Sala Primera), de 16 de julio de 2015, en el asunto C-681/13.

10 ABARCA JUNCO, Ana Paloma (Directora). Op.cit. pp. 380-387.

" STS (Sala Primera) nim. 381/2003, de 11 de abril.

12 STS (Sala Primera) num. 835/2013, de 6 de febrero.

11



2.2.3. Posibilidades de reconocimiento de la resolucion alemana.

Al no concurrir motivo alguno de denegacion del reconocimiento de resoluciones
extranjeras, analizaremos y explicaremos a la Sra. Gonzalez los diferentes procedimientos
de reconocimiento de resoluciones extranjeras aplicables al caso. Para ello, debemos acudir
de nuevo al Reglamento Bruselas II bis, cuyo articulo 21 nos ofrece varios métodos de
reconocimiento de validez extraterritorial de decisiones judiciales: el reconocimiento

automatico judicial y registral, y el reconocimiento por homologacion.

2.2.3.1. El reconocimiento automiditico.

El Reglamento parte de un sistema de reconocimiento automatico, lo que significa
que no se requiere un procedimiento especial para que la resolucién sea reconocida en otro
Estado (articulo 21.1). Este tipo de reconocimiento tiene a su vez dos vertientes: la judicial

y la registral.

> El reconocimiento judicial incidental (articulo 21.4) se trata de un
reconocimiento automatico consistente en invocar la resoluciéon extranjera ante
un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro a titulo incidental, es decir, se

. . . . 13 oge
plantea su reconocimiento en el curso de otro procedimiento . Es utilizado
cuando la resolucién extranjera se invoca como excepcion de cosa juzgada en
un proceso sobre el mismo objeto; o cuando el tribunal ante el que se solicita

esté conociendo de otro asunto e interese el reconocimiento a efectos del

fallo™,

> El reconocimiento registral es el que debe llevarse a cabo para inscribir una
resoluciéon extranjera en el Registro Civil, o para la modificaciéon de los datos
contenidos en él. No es necesario el previo reconocimiento judicial de la
resoluciéon para su inscripcion. El articulo 21.2 exige que la resolucion que se

pretende reconocer a través de esta via pueda ser inscrita en el Registro Civil y

13 SAP de Barcelona (Seccion 12%), nim. 125/2009, de 4 de marzo.

4 ABARCA JUNCO, Ana Paloma (Directora). Op.cit. pp. 479-480.

12



no admita recurso, es decir, sea firme con arreglo a la legislaciéon del Estado

miembro de origen.

El reconocimiento automatico tiene unicamente valor a efectos del Registro Civil o
del 6rgano jurisdiccional ante el que se plantea como consecuencia del conocimiento de
otro asunto. Dicho valor es ademas provisional, pues si uno de los conyuges se opone a
ella, por entender que existe una causa de denegacioén del reconocimiento, cualquiera de las
partes podra iniciar el procedimiento especial recogido en el Reglamento y que explicamos

a continuacion.

2.2.3.2. El reconocimiento por homologacion.

En el caso de que la parte contraria a aquella que invoca el reconocimiento de la
resolucion, se opusiese al reconocimiento automatico; o si lo que se pretende por la parte
que solicita el reconocimiento es que la resoluciéon tenga valor general en el Estado
requerido, cabe la posibilidad de instar un reconocimiento erga omnes para disipar dudas

. . ., . . - 115 ,
sobre el reconocimiento de la resolucién en materia matrimonial ~ (articulo 21.3).

Se trata de un procedimiento especial, y auténomo, es decir, distinto al proceso
desarrollado en el Estado de origen y al proceso en el que se hace valer la decision
extranjera. El objeto de este procedimiento es unicamente el reconocimiento de la
resolucion. De este modo, cualquiera de las partes podra pedir el reconocimiento o el no
reconocimiento de la resolucion, siguiendo lo establecido en los articulos 28 al 36 del

Reglamento Bruselas 11 bis.

Debe tenerse en cuenta que, aunque el Reglamento Bruselas II bis aplique el
procedimiento de ejecucion o exequdtur (articulos 28-36 del Reglamento) para entablar este
reconocimiento erga omnes, de caracter general y auténomo, las sentencias de nulidad,
separacion y divorcio no son ejecutables, puesto que el Reglamento sélo se aplica a estas

resoluciones en cuanto proceden a disolver o relajar el vinculo matrimonial. No trata los

15 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (Directores). Derecho

Internacional Privado. Granada: Ed. Comares, volumen II, decimosexta edicion, 2016. p. 338.

13



aspectos verdadera y materialmente ejecutables derivados de estas resoluciones, como por

ejemplo la liquidacién del régimen econémico matrimonial .

2.2.4. Eleccion del método de reconocimiento de la sentencia de divorcio alemana.

Ya hemos analizado los diferentes métodos de reconocimiento de resoluciones
extranjeras recogidos por el Reglamento Bruselas II bis, siendo necesario ahora analizar
cual de ellos seguiremos para entablar el reconocimiento de la sentencia de divorcio

alemana ante los tribunales espafioles.

Teniendo en cuenta que la voluntad de la Sra. Gonzalez es que se acuerde un
reparto entre las partes de los bienes que conforman la sociedad de gananciales, el
procedimiento que mas conviene a sus intereses es el reconocimiento automatico judicial,
puesto que ambas acciones (peticion de reconocimiento de la sentencia de divorcio
alemana y solicitud de liquidacion de la sociedad de gananciales) se llevaran a cabo en un
solo procedimiento y ante el mismo 6rgano jurisdiccional, lo cual deriva en la obtencién del

reparto de los bienes de la sociedad de gananciales con mayor celeridad.

Por ello, siguiendo los tramites del ya explicado proceso incidental judicial,
iniciaremos el mismo presentando, ante el 6rgano jurisdiccional competente, demanda de
division judicial de patrimonios, en la cual haremos referencia, en los hechos, en primer
lugar, a la necesidad de reconocimiento previo de la sentencia de divorcio alemana,
alegando posteriormente en los fundamentos de Derecho la normativa aplicable para ello:

el articulo 21 del Reglamento Bruselas II bis.

Junto al escrito de demanda, presentaremos ante el 6rgano competente los

documentos recogidos en el articulo 37 del Reglamento Bruselas 11 bis'”:

* Copia auténtica de la sentencia de divorcio, es decir, debe ser una copia

certificada por el Landgericht de Baviera como autentica'. En este

16 {dem.

17 AAP de Castellon (Seccion 2%, num. 72/2009, de 16 de noviembre.
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punto conviene advertir que, dada la no obligacién del Juez de conocer
el idioma de la resoluciéon que se pretende reconocer, la parte interesada
debera presentar una traduccion jurada de la misma si asf lo considera
necesario el 6rgano receptor (articulo 38.2 del Reglamento Bruselas 11
bis). A pesar de no ser obligatoria la aportaciéon de la traduccion, si es
recomendable en orden a evitar que el juzgado competente nos requiera
con posterioridad la misma, ralentizindose con ello los tramites del
procedimiento. Por ello, en nuestro caso si acompafiaremos la

traduccion jurada.

* Formulario al que se refiere el articulo 39 del Reglamento Bruselas 11
bis, el cual se solicitara al 6rgano que dicté la resolucion que se pretende
reconocer, en este caso el Landgericht de Baviera, a instancia de la Sra.
Gonzalez, por ser la interesada en que se reconozca la sentencia de
divorcio en Espafia. Dicho certificado debera ser también traducido al

espafiol por los motivos anteriormente expuestos.

Como ademas la clienta quiere inscribir la sentencia de divorcio en el Registro Civil
espafol, pues su matrimonio esta también inscrito, aplicaremos en este caso, sin afectar al

procedimiento judicial que se plantee, el procedimiento automatico registral.

Para ello, comprobamos primeramente que la resolucién si es inscribible, tal y

como establece el articulo 76 de la Ley del Registro Civil (LRC):

“Las sentencias y resoluciones sobre validez, nulidad o separacion del matrimonio y cuantos actos

pongan término a éste se inscribirin al margen de la inscripeion de matrimonio”.

18 MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION. Validez de
documentos y traducciones juradas. Informacién sobre la validez de los documentos publicos extranjeros y de

sus traducciones presentados ante las oficinas consulares y la Administracién del Estado en Espafa. [en linea]:

http://www.exteriores.gob.es/Consulados/HAMBURGO /es/VivirEn/direcciones/traductores/Paginas/Va

lidezDocumentos.aspx
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Visto lo anterior, deberemos presentar ante el Encargado del Registro Civil Central
(que fue donde se inscribi6 el matrimonio'), ademas de los documentos necesarios en el
reconocimiento incidental judicial, ya mencionados, un documento que pruebe que la
resolucién es firme, para lo cual solicitaremos al Landgericht de Baviera testimonio de la

firmeza de la Sentencia.

Si por el contrario el Sr. Schweizer se opusiese, el procedimiento a seguir es el
reconocimiento por homologacion, regulado, como ya se ha dicho, en los articulos 28 a 36
del Reglamento Bruselas II bis. En este caso iniciarfamos un proceso autbnomo para
conseguir el reconocimiento, y una vez reconocida la sentencia de divorcio por el 6rgano
judicial, interpondriamos la demanda de divisiéon judicial de patrimonios, siendo este

método mucho mas lento y costoso.

Para la sustanciacion del reconocimiento por homologacién, se acompanara, junto
con el escrito de demanda, por el cual se solicita el reconocimiento de la sentencia alemana,
los documentos a los que se refiere el articulo 37 del Reglamento Bruselas II bis, ya

expuestos con anterioridad.

2.2.5. Competencia de los tribunales espaiioles en el procedimiento de liguidacion de la sociedad de

gananciales.

Como ya se ha explicado, el tribunal que resulte competente para conocer de la
liquidacién de la sociedad de gananciales, también lo sera para llevar a cabo el
reconocimiento de la sentencia alemana, pues seguiremos los tramites del reconocimiento

incidental de resoluciones extranjeras.

La sentencia alemana de divorcio Gnicamente se pronuncia sobre la disoluciéon del
matrimonio. Nada menciona sobre la liquidacion del régimen o reparto de los bienes de la

sociedad de gananciales entre los conyuges.

19 El articulo 18 de la ley sobre el Registro Civil establece que “en e/ Registro Central se inscribiran los
hechos para cuya inscripcion no resulte competente ningsin otro Registro”. Al no haberse celebrado el matrimonio en
territorio espafiol, no se aplica la norma de competencia general contenida en el articulo 16 de dicha ley (que
hace referencia al Registro Municipal o Consular del lugar en que acaecié el matrimonio), por lo que se aplica

en este caso la competencia residual del articulo 18.
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Es importante destacar al respecto que actualmente existe una norma europea que
regula la competencia, la ley aplicable y la ejecuciéon de resoluciones en materia de
regimenes econémicos matrimoniales: el Reglamento del Consejo de la UE 2016/1103, de

24 de junio de 2016.

Sin embargo, a pesar de que ha entrado en vigor -pues su articulo 70 asf lo dicta-,
solo resultara aplicable a “Yas acciones judiciales ejercitadas, a los documentos piiblicos formalizados o
registrados y a las transacciones judiciales aprobadas o celebradas a partir del 29 de enero de 2019”, asi
como “a los conyuges que hayan celebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al
régimen  econdmico matrimonial después del 29 de enero de 2019 (articulo 69). Por ello, este

Reglamento no es trascendente para resolver el supuesto de hecho que se nos plantea.

Debido a lo anterior, tanto en lo referente a la competencia para conocer de esta
materia, como a la ley aplicable al caso, resultan de aplicacion las normas internas del
Estado en el que se pretende ejercitar una acciéon que afecte al régimen econdémico
matrimonial mas alla de su disolucién, como por ejemplo la liquidacion de la sociedad de

gananciales.

En cuanto a la competencia judicial se refiere, la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ) es la norma del ordenamiento juridico espafiol que establece cuando son
competentes los tribunales espafioles. Teniendo en cuenta que en este caso se trata de
relaciones patrimoniales entre los conyuges, pues la liquidacion del régimen econdémico
matrimonial afecta a las relaciones econémicas de los conyuges entre si y con terceros,
debemos acudir a lo regulado en su articulo 22 gudter c), el cual determina que, siempre que
ningun otro tribunal extranjero tenga competencia y no resulten de aplicacion los foros
recogidos en los apartados anteriores, seran competentes los o6rganos jurisdiccionales

espafioles:

» cuando ambos conyuges posean residencia habitual en Espafia al tiempo de la

interposicion de la demanda,

» o cuando hayan tenido en Espafia su ultima residencia habitual y uno de ellos

resida alli,

17



» o cuando Espafia sea la residencia habitual del demandado,

» o en caso de demanda de mutuo acuerdo, cuando en Espafia resida uno de los

conyuges,

» o cuando el demandante lleve al menos un afio de residencia habitual en Espafia

desde la interposicion de la demanda,

» o cuando el demandante sea espafiol y tenga su residencia habitual en Espafia al
menos seis meses antes de la interposicién de la demanda, asi como cuando

ambos conyuges tengan nacionalidad espafiola.

Los foros mencionados son especiales y alternativos, lo cual significa que la parte
demandante puede acogerse a cualquiera de ellos cuando se den las circunstancias
necesarias, no existiendo orden de prevalencia. La jurisprudencia menor explica que, dado
que la jurisdiccion debe examinarse de oficio, en el momento en que concurra en el
supuesto de hecho una de las circunstancias contenidas en cualquiera de los foros del
articulo 22 gudter de la LOPJ, seran competentes los tribunales espafioles, ya que el foro no
es exclusivo, sino optativo, permitiendo a las partes elegir entre idénticas posibilidades de
opcién el foro aplicable, sin que se vulnere las normas procesales determinantes de la

2 20
competenc1a .

De lo anteriormente expuesto se deduce que si podran los 6rganos jurisdiccionales
espanoles conocer del asunto, pues la demandante es espafiola y tiene su residencia habitual
en Hspafia desde hace mas de un afio, ya que, segin nos informa la clienta, se trasladé a

Laguna de Duero de manera definitiva en julio de 2014.

La competencia objetiva para conocer del proceso se plasma en los articulos 85 de
la LOPJ y 45 de la LEC, los cuales establecen que los Juzgados de Primera Instancia
conoceran en el orden civil, en primera instancia, de los juicios que no vengan atribuidos
por la ley a otros juzgados y tribunales, tal y como sucede en el presente caso. Ademas,

debemos destacar el articulo 807 de la LEC, cuyo tenor literal dice:

20 SAP de Asturias (Seccién 7%), nam. 237/2016, de 3 de junio.
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“Serd competente para conocer del procedimiento de liguidacion el Juzgado de Primera Instancia
que esté conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, separacion o divorcio, o aquel ante el que se
sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre disolucion del régimen econdmico matrimonial por alguna de

las causas previstas en la legislacion civil.”

En este supuesto, ningun Juzgado espafiol ha conocido del divorcio ni de la
disolucion del régimen, por lo que no cabe la aplicaciéon de este precepto, pues el mismo
pretende determinar, partiendo de la previa competencia de los 6rganos jurisdiccionales
espanoles en el proceso de nulidad, separaciéon o divorcio, a cual de ellos corresponde el

conocimiento de los procedimientos de liquidacion del régimen econémico matrimonial®’.

En consecuencia, la competencia territorial debe fijarse con arreglo a los foros

generales recogidos en el articulo 50 de la LEC, cuyo apartado segundo establece:

“Quienes no tuvieren domicilio ni residencia en Espania podrin ser demandados en el lugar en que
se encuentren dentro del territorio nacional o en el de su siltima residencia en éste y, si tampoco pudiera

determinarse asi la competencia, en el lugar del domicilio del actor.”

El demandado no tiene domicilio ni residencia en territorio espafiol, y tampoco se
encuentra aqui en la actualidad, con lo cual sera competente el Juzgado de Primera
Instancia de Valladolid que por turno corresponda, pues Laguna de Duero (lugar donde se
encuentra la residencia habitual de la Sra. Gonzalez) pertenece al partido judicial de

Valladolid, debiéndose presentar alli la demanda de divisién judicial de patrimonios.

No obstante, en el caso de que el Sr. Schweizer se opusiese al reconocimiento
incidental planteado, resultara de aplicaciéon el reconocimiento por homologacion. La
competencia judicial para resolver este tipo de reconocimiento viene recogida en el
apartado segundo del articulo 29 del Reglamento Bruselas II bis, cuyo tenor literal es el

siguiente:

“La competencia territorial se determinara por el lugar de residencia habitual de la persona contra

la que se solicite la ejecucion o por el lugar de residencia habitual del menor o menores a quienes se refiera la

2 AAP de Madrid (Seccién 22%), num. 286/2007, de 27 de noviembre.
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solicitnd. Cuando ninguno de los lugares de residencia a los que se refiere el parrafo primero se encuentre en

el Estado miembro de ejecucion, la competencia territorial se determinard por el lugar de ejecucion.”

En virtud de este precepto, y teniendo en cuenta que el Sr. Schweizer no tiene su
residencia habitual en Espafa, que es el Estado miembro donde se plantearia, en su caso, el
reconocimiento por la via del exequatur, seran competentes los Juzgados de Primera
Instancia de Valladolid, pues resultan de aplicacion las normas de competencia territorial
del lugar de ejecucion (a pesar de que no se pretenda una ejecucion propiamente dicha),
aplicandose, al igual que en el caso del reconocimiento incidental, los articulos 45 y 50 de la

LEC.
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2.3. Ley aplicable a la liquidacion de la sociedad de gananciales.

La determinacién de la ley aplicable a la liquidaciéon del régimen econdémico
matrimonial es una materia no regulada actualmente por un Reglamento europeo, por lo

que debemos consultar las normas internas del Estado donde se plantee el procedimiento.

Dado que la accién de division del patrimonio comun de los conyuges se va a
ejercitar en Espana, la cuestion se resuelve siguiendo el articulo 9 del CC, en concreto sus

apartados segundo y tercero.

El articulo 9.2 del CC establece la ley aplicable a los efectos del matrimonio, los cuales
se regiran “por la ley personal comin 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 anténtico
otorgado antes de la celebracion del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la ley de la residencia habitual
comitin inmediatamente posterior a la celebracion, y, a falta de dicha residencia, por la del Ingar de
celebracion del matrimonio.” El término “efectos del matrimonio” engloba todas las relaciones

5 : z 22 s 3 ;o
personales y patrimoniales entre los conyuges™, con la unica excepcion del régimen

b

econémico matrimonial pactado, que se encuentra regulado en el articulo 9.3 del CC.

En el presente caso, hay que tener en cuenta que las partes otorgaron capitulaciones
matrimoniales mediante escritura publica ante Notario aleman (pues asi lo permite el
Codigo Civil aleman o BGB (Biirgerliches Gesetzbuch) en sus articulos 1408-1413, siendo el
régimen econémico matrimonial aleman existente en defecto de pacto la “participacion en las
ganancias” (Lugewinngemeinschaft), articulos 1363-1369 del BGB), a partir de las cuales
establecieron la sociedad de gananciales (en aleman, gitergemeinschaft, articulos 1415 y

siguientes del BGBZ3) como el régimen econémico matrimonial aplicable.

2 GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco J. Derecho Internacional Privado. Navarra: Ed. Thomson
Reuters Aranzadi, tercera edicion, 2016. p. 462: “Los efectos personales son todas aquellas obligaciones de naturaleza no
econdmica que se deben los conyuges entre si, respeto mutuo o fidelidad, por ejemplo. Los efectos patrimoniales son el conjunto de
reglas que rige las relaciones econdmicas de los conyuges. Aleanza aspectos como la determinacion del patrimonio conyugal, la
titularidad de los bienes y su gestion, la validez de los actos de disposicion o la responsabilidad frente a terceros; o la lignidacion

del régimen econdmico.”

22 LAMARCA MARQUES, Albert (Director). Cddigo Civil Alemdin y ey de Introduccion al Cédigo Civil.
Madrid: Ed. Marcial Pons, 2008.
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Dicho lo cual, el articulo 9.3 del CC establece:

“Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifigne o sustituya el régimen econdmico del
matrimonio serdn vilidos cuando sean conformes bien a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la

ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.”

La expresion ‘“palidez” presenta un contenido amplio, de manera que debe

entenderse que la ley designada por el articulo 9.3 del CC rige varios aspectos*:

> La posibilidad de estipular, modificar o sustituir validamente los pactos y
capitulaciones matrimoniales, asi como el régimen imperativo de tales pactos y

el ambito de la autonomia material de los conyuges.

> La interpretacion de los pactos o capitulaciones matrimoniales, por ser ésta

una cuestion estrechamente conectada a la validez de los acuerdos.

> La liquidacién del régimen econémico matrimonial pactado.

Esta norma de conflicto tiene como principal objetivo favorecer la validez de los
pactos o capitulaciones matrimoniales, utilizando para ello la técnica de los puntos de
conexi6n alternativos™, siendo suficiente que concurra uno de ellos para que se consideren
validos, sin orden de preferencia. Por lo tanto, segin el articulo 9.3 del CC, las
capitulaciones matrimoniales seran validas en Espafia cuando sean conformes, bien a la ley
alemana, por ser ésta la ley que rige los efectos del matrimonio (en virtud del articulo 9.2
del CC), la ley de la nacionalidad del Str. Schweizer y la de la residencia habitual de ambos
cényuges al tiempo del otorgamiento; o bien a la ley espafiola, por ser la ley de la

nacionalidad de la Sra. Gonzalez.

24 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (Directores).
Volumen IL. Op.cit. pp. 211 y 212.

25 RODRIGUEZ BENOT, Andrés (Director). Op.cit. pp. 211-214.
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Teniendo en cuenta que las capitulaciones se han otorgado ante Notario aleman,
conforme a la ley alemana, en virtud del articulo 9.3 del CC seran validas en Espafa, y el
Juzgado de Primera Instancia de Valladolid que por turno corresponda aplicara la ley
alemana para resolver sobre la liquidaciéon de la sociedad de gananciales, es decir, el fondo
del asunto, tramitindose, en todo caso, el procedimiento en los términos fijados en la

legislacion procesal espafiola® (articulo 3 de la LEC).

26 Véase CRESPO ALLUE, Fernando. La necesaria liguidacion del régimen de separacion de bienes. El objeto
de la liguidacion. “La masa comin de bienes y derechos sujeta a determinadas cargas y obligaciones” En GUILARTE
GUTIERREZ, Vicente (Director); MARTINEZ ESCRIBANO, Celia (Coordinadora). Las conflictos actuales en
el derecho de familia. Valladolid: Ed. Thomson Reuters Lex Nova, primera edicién, 2013. pp. 64-88;y PEREZ
MARTIN, Antonio Javier. Regimenes econdmicos matrimoniales. Constitucion, Sfuncionamiento, disolucion y liquidacion.

Valladolid: Ed. Lex Nova, volumen II, primera edicién, 2009. pp. 1041-1316.
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2.4. Prueba del Derecho aleman.

2.4.1. Carga de la prueba del Derecho aleman.

El principio ura novit curia® (articulo 1.7 CC) no alcanza al Derecho extranjero, ya
que los jueces espafoles no estan obligados a conocer el contenido del ordenamiento
juridico de todos los paises del mundo, aunque una norma de conflicto espafiola, que
podemos definir como aquella que da respuesta a la cuestiéon de qué ley debe aplicarse a
una relaciéon juridico-privada que esta vinculada con dos o mas ordenamientos, a través de
su localizacién en uno de estos ordenamientos™, designe la aplicaciéon del Derecho

extranjero.

En el presente caso, la norma de conflicto (el articulo 9.3 del CC), determina que el
Derecho aplicable a la liquidacién de la sociedad de gananciales es el aleman. En vista de
que el Juez no tiene obligacién de conocer el contenido, alcance y vigencia de la legislacion

alemana, surge la duda de como ha de alegarse y aplicarse la misma.

Debido a la inexistencia de convenios internacionales que regulen la aplicacion del
Derecho extranjero, entra en juego la normativa interna de cada Estado. En Espana, esta

cuestion se resuelve en el articulo 281.2 de la LEC, que establece:

“El derecho extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo

valerse el tribunal de cnantos medios de averignacion estime necesarios para su aplicacion”.

27 HENRIQUEZ SALIDO, Maria do Carmo y otros. “E/ principio procesal inra novit curia en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Generalitat de Catalunya. Escola d’Administracié Publica de Catalunya.

Revista de llengua i dret. [en linea] http://www.raco.cat/index.php/RILD /article /viewFile /302589 /392305

28 OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia. Imperatividad de la norma de conflicto y prueba del
derecho extranjero en los reglamentos sobre ley aplicable a las sitnaciones privadas internacionales. Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid. p. 2; en ABEL LLUCH, Xavier; PICO I JUNOY, JOAN; RICHARD
GONZALEZ, Manuel. 1a prueba judicial. Desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-administrativo.
Madrid: Ed. La Ley, primera edicién, 2011. p. 477.
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Llegados a este punto, debe tenerse en cuenta la principal caracteristica de la norma
de conflicto: su imperatividad, tal y como se desprende del articulo 12.6 del CC, que dice
ast: “Jos Tribunales y antoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto del derecho espariol”. En este
sentido, la jurisprudencia del TS ha establecido que las normas de conflicto que regulan el
derecho privado aplicable al caso concreto, forman parte del ordenamiento juridico interno
y, como tales, deben ser conocidas y aplicadas por los tribunales”. Como consecuencia, el
Derecho extranjero no tiene que ser alegado en el proceso por las partes para que el Juez
deba tener en cuenta la designaciéon que de él efectda la norma de conflicto, por mas que

. 30
ello sea para darle el tratamiento procesal que corresponda™.

Sin embargo, independientemente del caracter imperativo de la norma de conflicto,
la regla general en el Derecho espafiol es que las pruebas se practiquen a instancia de parte,
en virtud del articulo 282 de la LEC, lo que se traduce en que la carga probatoria del
contenido y vigencia de la legislaciéon alemana recaiga sobre la parte que invoque su

aplicacion.

Esta interpretacion de la norma no transforma el Derecho extranjero, en cuanto
conjunto de reglas para la soluciéon de conflictos, en un simple hecho que debe ser
probado’, pues el Tribunal puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacién
considere necesarios”, tal y como establece el articulo 282 de la LEC: “¢/ tribunal podri
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”; asi como también el articulo 281.2
indica que el tribunal podra valerse, en relacion con el Derecho extranjero, “de cuantos medios

de averignacion estime necesarios para su aplicacion”.

29 STS (Sala Primera), nam. 797/2007, de 4 de julio.

30 STS, (Sala Primera), num. 238/2011, de 1 de abril.

31 STS (Sala Primera), nim. 198/2015, de 17 de abril.

32 STS (Sala Primera), nam. 390/2010, de 24 de junio.
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No obstante, la jurisprudencia® se ha pronunciado sobre el alcance de la posibilidad
de prueba del Derecho extranjero “@ instancia del tribunal”, afirmando reiteradamente que la
misma debe ser practicada por la parte que alegue su aplicacion, siendo la actividad
probatoria del tribunal una facultad y no una obligacién, de manera que su actuacion
unicamente puede considerarse complementaria a la labor de las partes y, por tanto, nunca

sustitutiva de su inactividad.

Si bien esta colaboracion es potestativa por norma general, una excepcién serfa el
supuesto en el que la parte que invoca el Derecho extranjero, a pesar de haber empleado
todos los medios disponibles a su alcance, le resulte imposible acreditarlo, haciéndolo
constar al tribunal. En este caso el juez debera ayudar a probar dicha legislacion, en aras de
la obligacion del 6rgano judicial de prestar a las partes en el proceso judicial del que
conozca una efectiva tutela de sus derechos e intereses legitimos, en particular cuando la
aplicacién del Derecho extranjero resulta debida por imposicion del propio ordenamiento

juridico espafiol y como consecuencia de lo alegado por las partes en el litigio™.

En cuanto a los medios de averiguacion de los que dispone el tribunal para efectuar
la colaboracién probatoria, podemos citar, ademas de los previstos en la LEC, los
mecanismos contenidos en el Convenio europeo de Londres acerca de la Informacion
sobre el Derecho Extranjero, de 7 de junio de 1968, y en la Convencién Iberoamericana,
sobre prueba e informacion acerca del Derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 de

mayo de 1979%.

3 A modo de ejemplo: STS (Sala Primera) de 4 de julio de 2006. STS (Sala Primera) nim. 528/2014,
de 14 de octubre. STS (Sala Primera), num. 198/2015, de 17 de abril.

Jutisprudencia menor: SAP Guipuzcoa (Seccién 3%), nim. 206/2004, de 28 de septiembre. SAP Las
Palmas (Seccién 3%), num. 416/2008, de 13 de junio.

34 STC (Sala Primera), num. 10/2000, de 17 de enero.

3 Adhesién de Espafia al Convenio el 2 de octubre de 1973.

36 Adhesion de Espafia a la Convencién el 10 de noviembre de 1987.
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En relaciéon con lo anterior, la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil, a
través de la cual se canalizan las peticiones de informacién sobre el Derecho extranjero,
creada por la Decision 2001/470/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, comenzando a
funcionar el 1 de diciembre de 2002, y en la que participan todos los Estados miembros de
la UE, salvo Dinamarca, tiene como objetivo contribuir a la aplicacién de los instrumentos
de justicia civil de la UE en la practica cotidiana, apoyando las relaciones entre las
autoridades judiciales nacionales, para asi facilitar la tramitacion de los asuntos

: 37
transfronterizos’'.

La Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil (LCJIMC) regula

también la prueba e informacién del Derecho extranjero™.

El articulo 33 de la LCJIMC establece que “la prucha del contenido y vigencia del Derecho
extranjero se someterd a las normas de la 1ey de Enjuiciamiento Civil y demds disposiciones aplicables en
la materia.”, y continda explicando que “los drganos jurisdiccionales esparioles determinarin 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”. Ademas establece la aplicacién del Derecho espafiol como
consecuencia excepcional ante la falta de acreditacion del Derecho extranjero; y la no
vinculacion para los érganos jurisdiccionales espafioles de los informes o dictamenes sobre

el Derecho extranjero.

El articulo 34 de la LCJIMC nos indica el contenido de la solicitud de informacién
por parte de los 6rganos jurisdiccionales, que podra referirse “al/ texto, vigencia y contenido de la
legislacion, a su sentido y alcance, a la jurisprudencia, al marco procedimental y de la organizacion judicial,

Y a cualquier otra informacion juridica relevante”.

Este procedimiento podra llevarse a cabo directamente a través de comunicaciones

entre los 6rganos judiciales, notarios y registradores, si bien cabe la posibilidad de elevar las

37 RJE (Red Judicial Europea) en materias civil y mercantil (sobre la red) [en linea]: https://e-

justice.europa.eu/content about the network-431-es.do?clang=es

3 En su Preambulo, la ley aclara que el sistema de informacién sobre el Derecho extranjero que se
adopta es subsidiario, lo que condicionara su efectiva aplicacién a lo dispuesto en la normativa nacional e

internacional, citando expresamente al Convenio de Londres y la Convencién de Montevideo.
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solicitudes de informacién de Derecho extranjero mediante oficio a la autoridad central
espanola, que hara llegar la misma a las autoridades del Estado requerido. La solicitud de
informacién podra contener la peticion de informes de autoridades, dictamenes periciales
de juristas expertos, jurisprudencia, textos legales certificados y cualquier otra que se estime

relevante (articulo 35).

2.4.2. Consecuencias de la falta de alegacion o prueba del Derecho alemiin.

Una vez explicado quién debe alegar y acreditar el Derecho extranjero, la Sra.
Gonzalez se cuestiona qué consecuencias podria tener la falta de alegacion o prueba del
Derecho aleman. La respuesta no puede ser en ningun momento clarificadora, pues la LEC

no resuelve este problema y tampoco la doctrina ofrece una solucién unanime.

Podemos hablar de dos lineas doctrinales: por un lado, aquella que entiende que la
falta de alegacion o prueba del Derecho extranjero debe implicar la desestimacion de la

demanda; y por otro la que aboga por la aplicacion sustitutiva del Derecho espafiol.

La primera de ellas, y a la vez la minoritaria, interpreta de manera restrictiva el
contenido del articulo 33.3 de la LCJINM: “on cardcter 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”. Teniendo en cuenta que la norma de conflicto es de obligada aplicacion,
también deberfa ser forzoso aplicar el Derecho al que ésta se remita, sea el del foro o uno
extranjero, pues tal es la consecuencia juridica de la norma de conflicto. Solamente en el
caso en que la ley extranjera aplicable sea contraria al orden publico (articulo 12.3 CC), o
cuando sea materialmente imposible determinar o probar su contenido, se aplicara la ley
espanola. Lo que nunca deberfa admitirse es que la norma de conflicto sea obviada por
voluntad de las partes o de la autoridad, por ignorancia del Derecho o por simple

: 39
comodidad™.

La desestimaciéon de la demanda constituye, segun esta parte de la doctrina, una

“respuesta motivada” a la pretension de las partes, pues la demanda no ha sido correctamente

3 OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia. Op.cit. p. 5.
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planteada desde un punto de vista juridico al deber las partes fundamentar sus posiciones

sobre el Derecho extranjero y no sobre el espafiol”.

En alguna ocasion la Sala de lo Social del TS" ha acogido esta tesis en base a varios

motivos:

En primer lugar, por entender que en el caso de que la norma de conflicto
establezca la aplicacion de un Derecho extranjero, la alegacion del Derecho espafiol por
parte de la demandante concurriria en una falta de fundamento de la demanda, lo que no
puede obviarse por una aplicaciéon indirecta del Derecho nacional como consecuencia del

fracaso en la prueba del Derecho extranjero.

En segundo lugar, porque la aplicacion sustitutiva del Derecho nacional favorece las
conductas estratégicas, como la presentacion de demandas fundadas en un Derecho
notoriamente inaplicable con la expectativa de que, la inhibicién probatoria del
demandante, pudiera llevar a la aplicacion de un Derecho que resulta mas conveniente para
sus intereses. Ademas, la tesis de la sustitucion por falta de prueba conduce a la inseguridad
juridica, pues se desconoce cual es el Derecho aplicable, al ser éste un mero resultado de la

prueba que ha de realizarse en el proceso.

Y en tercer lugar, porque las reglas de la carga de la prueba no juegan en el mismo
sentido en el caso de hechos que de normas que han de ser imperativamente aplicadas. No
se trata de la aportaciéon de un hecho al proceso, cuya falta de prueba perjudica a la parte
que fundaba en €l su pretension, sino de una norma o un conjunto de normas que han de
ser aplicadas al caso porque asi lo dispone una regla que es imperativa. La conclusion
imperativa de aplicaciéon del Derecho extranjero no puede desplazarse como consecuencia
de la mayor o menor diligencia probatoria de las partes en el proceso, porque esto

convertirfa en disponible algo que no lo es.

4 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (Directores). Derecho

Internacional Privado. Granada: Ed. Comares, volumen I, decimosexta edicion, 2016. p. 573 y 574.

# STS (Sala Cuarta), de 22 de mayo de 2001.
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Parte de la jurisprudencia menor también ha seguido esta tesis de la desestimacion
de la demanda, entendiendo que la eleccion de la ley aplicable constituye materia de orden
publico y no puede renunciarse a la misma por las partes, ni ser subsanada de oficio por los
tribunales, por lo que la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero no ha de

desembocar, de modo automatico, en la resolucién del litigio conforme a la ley espafiola®.

Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria es partidaria de la aplicacion
sustitutiva del Derecho espafol, basindose en que, ante la falta de prueba de la norma
extranjera, solo asi se evita la “denegacion de justicia y se proporciona una respuesta sobre el fondo al
litigio’”. Son numerosas las sentencias del TS que abogan por esta linea doctrinal™, e
incluso el Alto Tribunal rectifica la doctrina contraria de la Sala de lo Social anteriormente

explicada45, por ser manifiestamente opuesta a lo defendido por el TC en este sentido.

El TC se inclina por esta linea doctrinal, afirmando que la misma es mads respetuosa
con el contenido del articulo 24.1 de la CE que la soluciéon de desestimar la demanda
cuando no se haya probado el Derecho extranjero aplicable, “dado que e/ Derecho espariol, con
cardcter sustitutorio del que resulta aplicable, también puede ofrecer en una situacion de trifico externo la

respuesta fundada en Derecho que el citado precepto constitucional exige™

El legislador también se ha posicionado a favor de esta tesis. El preambulo de la
LCJIMC pretende aclarar, ante la falta de regulacién anterior, qué consecuencias se derivan

de la falta de prueba del Derecho extranjero aplicable en virtud de la norma de conflicto,

42 AAP de Madrid (Seccion 22%), num. 1/2007, de 12 de enero. SAP de Castellon (Seccion 2%) num.
64/2009, de 15 de julio.

4 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (Directores).
Volumen I. Op.cit. pp. 568-573.

# STS (Sala Primera), de 4 de julio de 2006. STS (Sala Primera), num. 797/2007, de 4 de julio. STS
(Sala Primera), nim. 338/2008, de 30 de abril. STS (Sala Primera), nim. 198/2015, de 17 de abril.

# Dicho cambio de doctrina se lleva a cabo a través de la STS (Sala Cuarta), de 4 de noviembre de

2004.

4 STC (Sala Segunda), num. 155/2001, de 2 de julio.
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determinando que, en ese supuesto, ‘podrd aplicarse el Derecho espasiol en evitacion asi de una
denegacion de justicia que podria ser injustificada si se desestimara la demanda, y en biisqueda de la efectiva
tutela judicial”. Por tanto, la LCJIMC se decanta por la aplicacion de la /lex fori, pues, segin
explica, es la solucion “#radicional en nuestro sistema y la mayoritaria en los sistemas de Derecho
Internacional privado de nuestro entorno. Es, asimismo, la solucion que mas se adecua a la_jurisprudencia
constitucional de la que se deduce que la desestimacion de la demanda conculearia en determinados supnestos
el derecho a la tutela judicial efectiva.”. También justifica esta doctrina en la excepcionalidad de la
solucion, pues “Sdlo sucederi 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”.

2.4.3. Practica de la prueba del Derecho alemin.

Con el fin de evitar un resultado perjudicial para los intereses de la Sra. Gonzalez,
alegaremos en el escrito de demanda los preceptos de la legislacion alemana que resulten
aplicables a la liquidaciéon de la sociedad de gananciales, asi como también aportaremos
medios de prueba para acreditar el contenido, vigencia e interpretacion de los mismos; y
ello no porque de lo contrario el juez proceda a desestimar la demanda automaticamente
(por los motivos ya expuestos), ni porque sea una causa de inadmision de la demanda (pues
la LEC no dice nada al respecto”), sino por el hecho de que la parte contraria, el St.
Schweizer, pueda oponerse en su escrito de contestacion a la pretension de la demandante
al no haberse fundado ésta en el Derecho aleman, o por falta de acreditaciéon de la

legislacion extranjera.

Dicho lo anterior, analizaremos a continuacion los pasos a seguir para lleva a cabo

su alegacién y acreditacion.

Hay que tener presente que los fundamentos juridicos en que basemos las
pretensiones de la demanda de divisién judicial de patrimonios iran fundadas en el Derecho
aleman, por lo que, para la redacciéon de los mismos, haremos mencién a los concretos
preceptos del ordenamiento juridico aleman que resulten aplicables: los articulos 1415 al

1421 del BGB en lo que se refiere a las disposiciones generales del régimen de comunidad

47 ORTELLS RAMOS, Manuel (Direccién y coordinacion). Derecho Procesal Civil. Navarra: Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, decimocuarta edicién, 2015. pp. 264-267.
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de bienes aleman, y los articulos 1471 al 1482 del BGB, reguladores de la liquidacion de la

sociedad de gananciales o “division del patrimonio comiin’.

Sin embargo, no solo se exige que aleguemos los articulos del Codigo Civil aleman
aplicables al supuesto, sino que acreditemos su contenido y vigencia, para lo cual sera
necesario acompafiar, junto con el escrito de demanda, los documentos y pruebas periciales

que acrediten el tenor del Derecho extranjero.

La prueba de la legislacion alemana es una cuestiéon procesal, de manera que los
medios probatorios que utilicemos para acreditar el Derecho aleman deben ser los
recogidos por la ley espafiola, en virtud de lo expuesto en el articulo 3 de la LEC: “con /as
solas exccepciones que puedan prever los Tratados y Convenios internacionales, los procesos civiles que se

sigan en el territorio nacional se regirdan rinicamente por las normas procesales espariolas”.

No obstante, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni la Ley de Cooperacién Juridica
Internacional en Materia Civil especifican qué medios de prueba pueden emplearse para
acreditarlo. Rige asi un sistema flexible, no riguroso, en el que impera la posibilidad de
utilizacién de todo tipo de mecanismos técnicos probatorios adecuados para constatar su
contenido y vigencia®, valorando el juez segtin las “reglas de la sana critica” (articulo 33.2

LCJIMC) si la prueba aportada es suficiente e idonea para acreditarlo con certeza.

Entre las mdaltiples posibilidades de prueba del Derecho extranjero podemos

destacar las siguientes:

» Certificaciones expedidas por funcionatios diplomaticos alemanes

acreditados en Espafia.

48 STS (Sala Primera), nam. 390/2010, de 24 de junio: “En relacidn con los medios de prueba del derecho
exctranjero, la referida sentencia de 4 de julio de 2006 pone de relieve la posibilidad de utilizar "todos los medios de prueba a su
alcance", enumerando entre ellos a los siguientes: ""a) documentos piblicos o intervenidos por fedatarios piiblicos que pueden
aportarse al proceso mediante las correspondientes certificaciones, aungue esta prueba sélo se limita al texto de la norma vigente,
pero elude su interpretacidn muy necesaria en cualquier litigio; b) «mediante testimonio conforme de dos jurisconsultos del pais
respectivo aportado por los antosy (sentencia de 3 febrero 1975, aunque la de 9 novientbre 1984 entendid que las conclusiones de

los jurisconsultos no son vinculantes).”
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» Certificaciones expedidas por funcionatios diplométicos o consulares

espafioles acreditados en Alemania.

» Intetrogatotio o dictamen de un experto en Derecho aleman (informes

periciales).

Algunos autores” incluyen como medios de prueba adecuados las copias veraces de
los textos legales extranjeros originales y las colecciones privadas de leyes y obras
doctrinales de autores extranjeros. Sin embargo, consideramos que los mismos no acreditan
de manera fehaciente el Derecho extranjero, decantandonos por los medios probatorios

anteriormente citados.

Expuestas las diferentes posibilidades, respondemos a la cuestiéon planteada por la

Sra. Gonzalez acerca de cudl es la mas idonea para acreditar el Derecho aleman.

Entendemos que lo mas correcto serfa, por un lado, presentar una certificacion
procedente de la embajada o consulado aleman en Espafa (reconocida como documento
publico segun el articulo 317.5° de la LEC), debidamente legalizada y traducida al
castellano, en la cual se transcribiran las normas que se van a aplicar, su vigencia y rango,
asi como también se incluiran, si procede, otras disposiciones legales necesarias para
contextualizar la normativa aplicable. Por otro lado, aportaremos dictamen pericial,
traducido al castellano, de un jurisconsulto experto en Derecho aleman (por ejemplo un
abogado ejerciente en Alemania, o un profesor universitario especializado en Derecho
aleman), para que acredite la interpretacion de la legislaciéon alemana aplicable, asi como

también referirse a su contenido y vigencia.

Con ambos medios probatorios se cumplen las exigencias de rigor, veracidad e
imparcialidad que el juez puede tener en cuenta a la hora de valorar si realmente se ha

acreditado validamente el Derecho extranjero.

“ CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. (Directores).
Volumen 1. Op.cit. pp. 547-553.
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3. CONCLUSIONES

Una vez analizadas y resueltas todas las cuestiones planteadas por la Sra. Gonzilez,

podemos exponer las siguientes conclusiones:

> El Landgericht de Baviera era el competente para conocer el proceso de
divorcio.
> Es necesario que la sentencia de divorcio sea reconocida por los tribunales

espanoles si se pretende plantear la liquidacién de la sociedad de gananciales, pues
ésta trae causa de la previa disolucion del régimen matrimonial a rafz del divorcio,
debiendo comprobar el tribunal espafiol competente que la sentencia alemana

efectivamente declara el divorcio de las partes.

> No concurre ninguna causa de denegaciéon del reconocimiento de
resoluciones extranjeras, pudiendo plantearse sin impedimento el reconocimiento

de la sentencia de divorcio alemana en Espana.

> De entre las posibilidades de reconocimiento que nos ofrece la normativa
internacional, plantearemos, por un lado, un reconocimiento incidental en el
proceso de division judicial de patrimonios, en unidad de procedimiento y ante el
mismo organo judicial, ahorrando asi costes y tiempo; y por otro lado un
reconocimiento registral, con el fin de inscribir la sentencia de divorcio alemana en
el Registro Civil espafiol, para que conste al margen de la inscripcion del

matrimonio.

> El Juzgado de Primera Instancia de Valladolid que por turno corresponda
sera el competente para conocer el reconocimiento de la sentencia alemana y el
procedimiento de division judicial de patrimonios, por ser Laguna de Duero el lugar

de residencia habitual de la Sra. Gonzalez.

> El Juzgado de Primera Instancia que resulte competente debera aplicar la ley

alemana, pues asi lo establece la norma de conflicto espafiola.
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Dado que el juez no tiene por qué conocer el Derecho aleman, la Sra.
Gonzalez debera alegar y probar la normativa alemana que resulte aplicable,

utilizando para ello dos medios de prueba:

* Certificacién procedente de la embajada o consulado aleman en Espana,
debidamente legalizada y traducida al castellano, en la cual se
transcribiran las normas que se van a aplicar, su vigencia y rango, asi
como también se incluiran, si procede, otras disposiciones legales

necesarias para contextualizar la normativa aplicable.
* Dictamen pericial, traducido al castellano, de un jurisconsulto experto

en Derecho aleman para que acredite la interpretacion de la legislacion

alemana aplicable, asi como también referirse a su contenido y vigencia.
) y vig
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