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INTRODUCCION

Cuando mi maestro, el prof. Dr. D. JAVIER CARRASCOSA me propuso llevar a cabo el
presente trabajo, que viniera a conformar un estudio para su posterior defensa como Tesis
Doctoral, me advirtié6 -con rotunda sinceridad-, de las enormes dificultades para el
desarrollo del tema propuesto. Una de las principales estribaba, en la practica total
ausencia de trabajos monograficos especializados sobre la cuestion de la “Alegacién y
prueba del Derecho extranjero en la Jurisprudencia espafiola”. En efecto, la mayor parte de los
trabajos sobre la cuestion de la alegacion y prueba del Derecho extranjero, aunque han
tenido muy bien presente el papel de la jurisprudencia, han analizado “lo que deberia ser”
la interpretacién de la regulacion legal de la cuestion. Su objeto central no ha sido “la
jurisprudencia como tal”, lo que los tribunales “dicen” sobre cudl es el régimen juridico de
la alegaciéon y prueba del Derecho extranjero. Esa es, precisamente, la perspectiva que
sigue el presente trabajo. Estudiar lo que los tribunales espafioles afirman sobre la

alegacién y prueba del Derecho extranjero.

Tenia razon STEIN, al plantear como punto de partida en el enfoque temético de la
cuestion, que debia ser objeto de discusidn, para una posterior fijacién de axiomas, el
problema de considerar al Derecho extranjero como un hecho o como un derecho, con la

consiguiente problematica procesal que alberga una u otra consideracion.

Sin embargo, el objeto de la presente tesis no es otro que el de exponer, constatar, y
extraer (a modo de conclusion) las distintas actitudes, y por ende razonamientos, que los
organos jurisdiccionales, y demads entes publicos del Reino de Espafia, han adoptado
respecto de la alegacion y prueba del derecho extranjero en el proceso, al hilo de lo
preceptuado por el art. 281 y 282 de Ley de Enjuiciamiento Civil, tanto en su contenido

actual, como el que, en su dia, se encontraba en vigor en la LEC 1881.

De este modo, el lector no encontrard en este trabajo opiniones personales o

aportaciones cientificas que traten de erigirse en cuasi-irrefutables, sino que, a buen
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seguro, podra consultar y embeberse en como ha evolucionado y se ha desarrollado ese
"drama” que el Derecho extranjero ha protagonizado en la Jurisprudencia espafiola,
cumpliendo con total escrupulosidad las tres reglas aristotélicas del Teatro Clasico,

planteamiento, nudo y desenlace.

Es claro que sin la existencia de sentencias judiciales, asi como otras resoluciones,
no podia haberse llevado a cabo el presente trabajo, pues la sistematica consiste en el
tradicional y novedoso, a su vez, sistema de preguntas-respuestas, previo planteamiento
de una cuestiones tedricas, resolviendo las mismas con los relevantes extractos de todas
las sentencias judiciales existentes hasta hoy dia. Se erigen asi en ctspide kelseniana, las del
Tribunal Supremo, asi como las del Tribunal Constitucional, sin olvidar el importante
papel desempefiado por las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado. El sistema de las preguntas / respuestas permite identificar rapidamente los
topoi relativos al objeto de esta tesis doctoral y sigue, basicamente, el método tomista que
el Aquinate utilizara en su “Summa Theologica” con propositos docentes. Por otra parte, los
pasajes mas relevantes de las decisiones judiciales y registrales citadas en el texto de la
presente Tesis Doctoral, se han enfatizado con el uso del subrayado a fin de que se pueda
localizar de un modo rdpido y certero, la ratio decidendi del pronunciamiento

jurisprudencial.

Hubiera sido del todo injusto, so pena de calificar de incompleto el presente trabajo,
el hecho de haber preterido dos de los Principios fundamentales en nuestro Derecho, cual
es el de "Tutela Judicial Efectiva” contenido en el articulo 24 de nuestra Carta Magna, y del
“justinianeo" "lura Novit Curia". Asi pues, teniendo ambos un papel protagonista en el
presente trabajo en su capitulo I, se viene a dar fundamento -y a veces orden- a las

soluciones "pergenadas" por nuestros tribunales y demas érganos publicos.

Siendo la Ley lo mas "perfecto" creado por el hombre (de ahi su "perfecta"
imperfeccién), me he visto en la necesidad de reparar en los tacitos silencios de los que
aquélla adolece respecto del tema que nos compete, el derecho extranjero, sin duda
motivados por esa ausencia de casuismo que debe imperar en toda ley (pues la
"generalidad” es su nota definidora por excelencia). En definitiva, qué supuestos

contempla el art. 281.2 de LEC y cuales no. Igualmente, no he podido soslayar, al hilo del
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brocardo novecentista "la Ley reina, pero la Jurisprudencia gobierna", el papel de la

Jurisprudencia en la prueba del derecho extranjero.

El presente trabajo, no ha tratado otra cosa que el de ofrecer un material ttil,
manejable e inteligible sobre todas las cosas. Quiza se deba al caracter "utilitarista", tan
patente en la profesion de un servidor, la abogacia, que sin duda impone la dictadura de
la realidad, la prestancia y la eficacia en el encuentro de soluciones a las cuestiones del
tratamiento del Derecho Extranjero en el "Foro", que vengan a "garantizar” el éxito en el

mismo.

En fin, la honradez intelectual que debe presidir todo trabajo de investigacion, me
ha llevado a tratar de poner a disposicion del lector, no solo una herramienta en su
sentido propio, sino también acercar a todo jurista ese “oscuro objeto de deseo” bufiuelense,

es decir, ese cada vez mas estudiado, Derecho extranjero.

En la presente Tesis Doctoral, se tratara, por tanto, de realizar un estudio
exhaustivo sobre las decisiones de los tribunales espafoles en relacion con la prueba del
Derecho Extranjero. No es éste un estudio sobre las tesis o teorias al respecto que ha
formulado la doctrina especializada. Ni tampoco versa sobre la evolucién del problema
juridico en cuestion en la legislacion y en la doctrina y en el Derecho comparado. Es un

“estudio de campo”, pegado a la practica de los tribunales espafioles.

En esta linea, no interesa reflejar un “recorrido histérico” sobre la alegacion y
prueba del Derecho extranjero en Espafia. Solo se abordaran los aspectos histdricos en la
medida en que presenten incidencia en la practica actual de los tribunales espanoles. Por
ello, las sentencias que hacen referencia a preceptos legales hoy no vigentes, carecen de
relevancia primaria para esta Tesis Doctoral, y sdlo seran tenidos en cuenta a efectos
puramente instrumentales, es decir, en tanto en cuanto ayuden a explicar el Derecho

internacional privado vigente y la practica actual de los tribunales espafioles.

Se prestara especial atencidn a la jurisprudencia del TS pero también se controlara y

se citara y se estudiard la jurisprudencia de tribunales inferiores.
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El objeto de la Tesis es, exclusivamente, la “alegacién y prueba del Derecho
extranjero” ante y por los Tribunales espafioles. Quedan excluidos del analisis en la
presente Tesis Doctoral ciertos aspectos relacionados con su objeto central, como la
llamada “aplicacién integral del derecho extranjero”, los problemas de “adaptacién”, la
aplicacién de Leyes de Estados no reconocidos por Espafia, el recurso de casaciéon por
infraccion del Derecho extranjero, el orden publico internacional, etc. Ello permitira
concentrar el ntcleo del estudio en un aspecto ya de por si extraordinariamente
importante de la préctica judicial espafiola e impedira que un excesivo campo visual del

investigador prive a la Tesis Doctoral de su “efecto titil”.

En la ciudad de Madinat Mursiya (Murcia) a 23 de febrero de 2010.



CAPITULO I

PANORAMA GENERAL DEL REGIMEN JURIDICO DE LA
ALEGACION Y PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL
VIGENTE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL

I.1. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, PROCESO EQUITATIVO Y APLICACION DEL DERECHO
EXTRAN]JERO.

I.1.1. Aspectos basicos.

Un andlisis prudente de la cuestion de la alegacion y prueba del Derecho
extranjero en Espafa exige arrancar de la proyeccion del art. 24 CE 1978 sobre
dicho tema objeto de la presente investigacion. En dicha linea, y como ha
subrayado L. LOPEZ GUERRA!, “el articulo 24 de la CE reconoce a “todas las personas”
el derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos. De esta forma, se consagra el derecho a acceder a los 0rganos
jurisdiccionales para la defensa de los propios derechos e intereses. El derecho a la tutela
judicial es el equivalente de lo que en el Derecho anglosajén se conoce como la obligacion
de respetar el due process of law. Se trata, en ultima instancia, de una consecuencia del
monopolio que tiene el Estado del uso legitimo de la fuerza. El derecho a la tutela judicial
es, sin duda, uno de los derechos que han sido objeto de mayor desarrollo y "alusion” por

el Tribunal Constitucional, es por ello que el estudio del contenido de este derecho obliga

1 L. LOPEZ GUERRA, en L. LOPEZ GUERRA Y OTROS, Manual de Derecho Constitucional, vol I,
Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia, 2007, pp. 359-383.
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particularmente a recurrir a la ingente produccion jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, que es la que ha venido a definir su contenido y delimitado sus

contornos” .

La jurisprudencia del TC indica que el derecho a la tutela judicial efectiva
constituye un derecho de contenido “vidrioso”. Asi, el mismo se encuentra
presente en todas las fases del proceso, en su inicio (al principiarse por demanda
o denuncia, basicamente), en su desarrollo, asi como en la normal finalizacion del
proceso, que es cuando se ejecuta la decision del organo jurisdiccional. Con
arreglo a lo afirmado, los axiomas del derecho de la tutela, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, son lo que se relacionan a
continuacion:

1°) La tutela judicial efectiva debe imperar sobre cualquier interpretacién
formalista del derecho, y ello implica, conforme el Tribunal Constitucional sefiala,
que este derecho no puede ser obstaculizado por “excesos de formalismo” que

resulten contrarios al fin tltimo del art. 24.1 CE.

29) Es preciso que esa interpretacion material (contraria a todo exceso de
formalismo) ha de ser proporcional, entendiendo como tal la necesidad de
alcanzar la “localizacién interpretativa mds favorable”, con el fin de que realmente la

efectividad del derecho se logre.

39 El Tribunal Constitucional ha mantenido a salvo de este principio
cualquier injerencia de "excesiva" discrecionalidad o incluso arbitrariedad, al

exigir, en todo momento congruencia y motivacion en la actividad del Juzgador.

1.1.2. El Derecho al Proceso.

La tutela judicial es un derecho "compuesto”, en tanto en cuanto a que en
el mismo se solapan diferentes derechos que asisten a las personas ante los
organos judiciales. Este conjunto de elementos queda resumidamente expuesto en
la STC 102/84 de 12 noviembre (caso Leggio) (RTC 1984\102), y viene a integrar
esos diferentes derechos que tienen su principal manifestacion en acceder a la

tutela judicial, conseguir una resolucion fundada en Derecho, obtener la ejecucion



PANORAMA GENERAL

de la sentencia y ejercitar los recursos legalmente previstos. Asi, la STC 102/1984

procede a referir:

“a) En cuanto al dmbito del derecho el Tribunal ha sefialado que comprende el de
acceso a la tutela judicial, el de conseguir una resolucion fundada en derecho y el de
obtener la ejecucion de la sentencia -sentencia 4/1984, de 18 de enero, «Boletin Oficial del
Estado» de 18 de febrero, fundamento juridico 1 (RTC 1984\4)-.

b) EI derecho de acceso a la tutela judicial no comprende con cardcter general la
existencia de una doble instancia en materia civil -de que aqui se trata-, pero cuando la
Ley lo establece el derecho fundamental se extiende a la misma en los términos y con el

alcance previstos por el Ordenamiento (sentencia citada, entre otras).

c) El contenido normal del derecho fundamental, como precisa la sentencia
68/1983, de 26 de julio («Boletin Oficial del Estado» de 16 de agosto, fundamento juridico
6) ( RTC 1983\ 68), es el de obtener una resolucion de fondo fundada en derecho, salvo
cuando exista alguna causa impeditiva prevista por la Ley que no vaya en contra del
contenido esencial del derecho que ha de respetar el legislador.

d) En conexion con lo anterior, en orden a los defectos en la preparacion del
recurso, el Tribunal ha declarado también que el articulo 24.1 contiene un mandato que
obliga a interpretar la normativa vigente de conformidad con la Constitucion y en el
sentido mds favorable para la efectividad del derecho fundamental -sentencias 19/1983, de
14 de marzo, «Boletin Oficial del Estado» de 12 de abril, fundamento juridico 4 ( RTC
1983\ 19); 65/1983, de 21 de julio, «Boletin Oficial del Estado» de 9 de agosto,
fundamento juridico 4 ( RTC 1983\ 65); y 59/1984, de 10 de mayo, «Boletin Oficial del
Estado» de 29 de mayo, fundamento juridico 3 ( RTC 1984\ 59)-. En la misma linea, la
sentencia 57/1984, de 8 de mayo, «Boletin Oficial del Estado» de 29 de mayo, fundamento
juridico 3 ( RTC 1984\ 57), ha afirmado que la potestad de verificar si se han cumplido
los requisitos de los que depende la admision del recurso ha de inspirarse en un criterio de
proporcionalidad, que impone un diverso tratamiento para los diversos grados de
defectuosidad de los actos.

e) Cuando la resolucion que se obtiene no es de fondo, el Tribunal, dado que el
recurso de amparo no es una tercera instancia, no revisa con cardcter general la legalidad
aplicada; pero teniendo en cuenta que tal resolucién afecta al contenido normal del derecho
fundamental, entiende que puede incurrir en inconstitucionalidad que dé lugar a la

estimacion del amparo, cuando es arbitraria o irrazonable, o irrazonada, o se basa en una

13
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interpretacion distinta de la antes expuesta [sentencias, entre otras, 69/1984, de 11 de
junio, «Boletin Oficial del Estado» de 11 de julio, fundamento juridico 2 ( RTC 1984\
69), y de 16 de octubre de 1984, en R. a. niimero 412/1983, fundamento juridico 5, a)] (
RTC 1983\ 93).

f) Finalmente, debe sefialarse que el derecho a la ejecucion de las sentencias y
resoluciones firmes, en cuanto estd comprendido en el articulo 24.1 de la Constitucion, no
impide que el legislador establezca supuestos de firmeza potencialmente debilitada, como
sucede con los recursos de revision y otros casos que podrian citarse, pero impide que, al
margen de tales supuestos, se dejen sin efecto las resoluciones firmes; asi lo exige también
el principio de seguridad juridica y el de legalidad en materia procesal contenidos en los
articulos 9.3 y 117.3 de la Constitucion -sentencia 67/1984, de 7 de junio, «Boletin Oficial
del Estado» de 11 de julio, fundamento juridico 4.E ( RTC 1984\ 67)-".

De este modo, el acceso a la tutela judicial efectiva, ese "derecho al
proceso” viene a ser reconocido a “todas las personas”, con independencia de su
condicion de nacionales o extranjeros, entendiendo por tales a todas cuantas
“tienen capacidad para ser parte en un proceso”, incluyendo, por supuesto, a las
personas juridicas. Y ello se refiere a todos los procesos en que se vengan a
ventilar derechos e intereses legitimos de los sujetos del proceso, o de terceros con
"interés" en el mismo. No cabe por tanto que sujetos "ajenos" a ese proceso
puedan ser parte en el mismo, erigiéndose, en cualquier caso, de imposible
proteccion o amparo, derechos e intereses en cuanto que afecten a &reas

“sensibles” como la defensa o la seguridad.

Sin embargo, no toda persona pueda acceder en cualquier momento ante
cualquier organo jurisdiccional espafiol para que éste se pronuncie sobre
cualquier pretensidon que se le formule. Ello implica, por una parte, la obligacion
de dirigirse al érgano judicial competente, es decir, a aquel a quien le corresponde
el conocimiento del asunto de que se trate; y por otra, que para dirigirse a ese
organo, se cumplan determinados requisitos y condiciones. Cabe, por ejemplo,
exigir que se respeten determinadas normas de competencia territorial, objetiva o

funcional, o que se presten determinadas garantias o cauciones con caracter
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previo a la ejercicio inminente de una accion, o la necesidad de agotar la via

administrativa con caracter previo al acceso de la via contencioso-administrativo.

La inobservancia de las previsiones legales que definen las vias y los
requisitos para el acceso a los Odrganos jurisdiccionales, normalmente,
imposibilitaran el acceso a ese "derecho al proceso” insito en el art. 24 CE, con lo
que ello implica, es decir, el Juez o el Tribunal no se podra pronunciar sobre el
fondo del asunto. Es por ello que, para obtener el contenido normal del derecho
es preciso, pues, ejercerlo por tales vias legalmente establecidas, lo que incluye la
obligacion de dirigirse al érgano judicial competente, puesto que no se vulnera la
tutela judicial si se acude a otro drgano distinto y éste, consecuentemente, se

declara incompetente.

I.1.3. La inadmision.

Como en muchas ocasiones ha manifestado el Tribunal Constitucional, el
contenido normal del derecho a la tutela judicial, de ese "derecho al proceso", se
nutre no solo en la obtencién de una resolucién de fondo, fundada en Derecho,
sobre la pretension planteada, sino también de la congruencia de la referida

resolucion.

Sin embargo, el maximo Tribunal Constitucional ha precisado que la causa
de inadmisidon debe legalmente establecida, es decir, no caben mds formas de
extincion del proceso que la consecucion del contenido normal del derecho, esto
es, de una resolucion de fondo, o la inadmisién por un motivo que esté
expresamente previsto por la ley. Ademas, la resolucion de inadmision ha de ser

motivada.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional manifiesta reiteradamente
que la interpretacion de las normas — es general; pero muy en particular en lo
tocante al derecho a la tutela judicial — ha de realizarse en el sentido de que no
impida la efectividad del derecho fundamental, conforme previo la STC 57/84,
caso Ardila; RTC 1984\57),

15
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"3. El derecho, constitucionalmente garantizado, a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales no puede ser comprometido u obstaculizado mediante la
imposicion de formalismos enervantes o acudiendo a interpretaciones o aplicaciones
de reglas disciplinadoras de los requisitos y formas de las secuencias procesales, en
sentidos que aunque puedan parecer acomodados al tenor literal del texto en que se
encierra la norma son contrarios al espiritu y a la finalidad de ésta, y, desde luego,
no ajustados a una consideracion de tales reglas reinterpretadas a la luz del articulo
24.1dela CE.”.

"La utilizacién, sin embargo, de esta potestad ha de inspirarse en un criterio de
proporcionalidad, que no se respeta cuando, admitido el recurso, no cuestionada la
regularidad de su admision y la autoria del escrito de impugnacion, se acude en un
momento que no es el normal de verificacion de tales requisitos a cerrar el trdamite

esperado de la sentencia”.

"Una consideracion apoyada en factores como el de proporcionalidad, que impone
un distinto tratamiento para los diversos grados de defectuosidad de los actos, el de
estabilidad, que tiende a la restriccion de la potencialidad de la privacion de efectos y
a la idea de conservacion, y el de la fuerza intrinseca de los hechos, justificativa de la
resistencia a ser eliminados del contorno juridico, son consideraciones que dotan de
relevancia a la sustanciacion del recurso de suplicacion y privan de justificacion a la
tardia decision contenida en la Resolucién judicial impugnada”.

Como ha precisado L. LOPEZ GUERRA, “la no obtencion de una resolucion de
fondo por inadmitirse la pretension es, por tanto, una posibilidad vdlida, pero sélo cuando
concurren los expresados requisitos de resolucion razonada del érgano jurisdiccional que
se apoye en una causa legal que lo justifique. Pero la concurrencia de estos requisitos ha de
ser interpretada restrictivamente por cuanto, como reiteradamente expresa el Tribunal
Constitucional, es preciso que la aplicacion razonada de la causa legal responda “a una
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interpretacion de las normas conforme a la Constitucion y en el sentido mds favorable al

derecho fundamental” (caso Ardila, citado)”?.

I.1.4. La finalizacion del proceso.

Por otra parte, “salvo que medie causa de inadmision que retina los requisitos mds
arriba expuestos, el contenido normal del derecho a la tutela judicial es, pues, obtener una
resolucion del fondo; pero no forzosamente una resolucion que acoja las pretensiones del
demandante. Como se dijo, el derecho a la tutela judicial es el derecho a que un dérgano
imparcial dirima las propias pretensiones; pero no es un derecho a que el érgano judicial
estime tales pretensiones. El derecho queda normalmente satisfecho, pues, cuando se
obtiene una resolucion de fondo que, de forma razonada y ajustada a Derecho estime o
desestime las pretensiones instadas, siempre que en el proceso se hayan cumplido y
observado todas las garantias recogidas en el articulo 24 de la CE. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha establecido que es contenido esencial del derecho a la tutela
judicial que las resoluciones judiciales de fondo, o que no sean de mero trdamite, se
encuentren adecuadamente motivadas, esto es, que expongan los fundamentos de hecho y
Derecho en que se basan. Ello se deriva del mandato del articulo 120.3 de la Constitucion,
que ordena que las sentencias serdin siempre motivadas. Y la motivacion no debe
entenderse en sentido meramente formal, sino en el de que la decision final, contenida en
la parte dispositiva de la resolucion, debe ser congruente con los razonamientos expuestos
en la fundamentacion ofrecida por el Juez o Tribunal”, como ha escrito L. LOPEZ
GUERRA®.

2 L. LOPEZ GUERRA, en L. LOPEZ GUERRA Y OTROS, Manual de Derecho
Constitucional, vol 1, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 359-
383.

3 L. LOPEZ GUERRA, en L. LOPEZ GUERRA Y OTROS, Manual de Derecho
Constitucional, vol 1, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 359-
383.
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I.1.5. Principios constitucionales y aplicacion del Derecho extranjero.

Como han recordado A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ4,
el principio de “seguridad juridica” y el derecho a la “tutela judicial efectiva”
conforman los dos “parametros constitucionales relevantes” para dilucidar la

adecuacion constitucional de las tesis en conflicto®.

Se ha indicado que el Derecho internacional privado es el Derecho de la
“seguridad juridica internacional”. En efecto, como destaca la doctrina, las
situaciones privadas internacionales suscitan una “duda esencial”: ;qué Derecho
estatal debe regir tales situaciones? Las normas de Derecho internacional privado
y en concreto, las “normas de conflicto”, son normas que resuelven la cuestion y
cuya mision es proporcionar la “seguridad juridica” que demandan las
situaciones privadas internacionales®. Pues bien: como han subrayado S. ALVAREZ
GONZALEZ y A. AZPARREN LUCAS, en la interpretacion y aplicacion de las normas
de conflicto, el principio de “seguridad juridica” (art. 9 CE 1978) es vital”. Una
solucidn al problema aqui planteado que no respete el principio constitucional de
“seguridad juridica” debe ser rechazada, como ha sido también recordado en la
doctrina foranea (inter alia: D. MCCLEAN, E.J. COHN, J. ERAUW, E. FOHRER-
DEDEURWAERDER, S. GEEROMS, G. BROGGINT, etc.)s.

* A-L. CALVO CARAVACA / ]. CARRASCOSA GONZALEZ, “El Tribunal Constitucional y el Tribunal

Supremo ante la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social,
de 4 noviembre de 2004)”, La Ley, nim. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11.

® Vid. también T.C. HARTLEY, “Pleading and Proof of Foreign Law: The Major European Systems
Compared”, ICLQ, 1996, pp. 271-292; P. HAY, “Flexibility versus Predictability and Uniformity in
Choice of Law”, RCADI, 1991, vol.226, pp. 281-412.

6 B. FAUVARQUE-COSSON, “Le juge francais et le droit étranger”, Le
Dalloz, 2000, pp. 125-134; R. FENTIMAN, Foreing Law in English
Courts. Pleading, Proof and Choice of Law, Oxford, 1998; R.

FENTIMAN, “Foreign Law in English Courts”, Law Quarterly Review, 1992,
pp. 142-156.

’S. ALVAREZ GONZALEZ, “La aplicacion judicial del Derecho extranjero bajo la lupa
constitucional”, RED/, 2002-1, pp. 205-223; A. AZPARREN LUCAS, “Nuevas perspectivas del papel
del juez frente a la aplicacion judicial del Derecho extranjero”, Problemas actuales de aplicacion
del DIPr. por los jueces espafioles, CGPJ, Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1998, pp. 199-
230.

¢ p. MCCLEAN, “A Common Inheritance? An Examination of the Private International Law
Tradition of the Commonwealth”, RCAD/, vol. 260, 1996, pp. 11-98; E.J. COHN, “Neue Regeln
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Por ello, cuando la norma de conflicto indica que un determinado Derecho
extranjero es aplicable, tal Derecho extranjero debe aplicarse’. Ningun otro
Derecho puede ser aplicado, dejando aparte, naturalmente, el caso que se
presenta cuando es imposible averiguar el contenido del Derecho extranjero (inter
alia: O. REMIEN, T. ROGOZ, M. RUBINO-SAMMARTANO, F. MAGANZA, P. MAYER, H.
MERRYMAN, etc.)!. Con arreglo a ello, la tesis de la “aplicacion sustitutiva del
Derecho espariol” es una tesis que presenta un claro déficit constitucional: con
dicha tesis, no se sabe, a priori, cudl es el Derecho que debe aplicarse a una
situacion privada internacional. Si las partes argumentan sobre el Derecho
espafol cuando un Derecho extranjero es aplicable, la cuestion de saber qué
Derecho resultara finalmente aplicable depende, enteramente, de la actitud del

tribunal que juzga el caso. Si dicho tribunal decide aplicar el Derecho espafiol

zum Beweis auslidndischen Rechts im englischen Zivilverfahren”, RabelsZ., 38, 1974, pp. 155-167,
J. ERAUW, “Something Funny Happened To Foreign Law on Its Way to the Forum’, Law and
Reality. Essays on National and International Procedural Law in Honour of C. C. A. Voskuil,
Dordrecht / Boston / London, 1992, pp. 63-77; E. FOHRER-DEDEURWAERDER, L4 pr/sé en
considération des normes étrangéres, Paris, LGDIJ, 2008; A. FUCHS, “Die Ermittlung ausldndischen
Rechts durch Sachverstdndige”, R/W, 1995, pp. 807-809; S. GEEROMS, Foreign Law in Civil
Litigation, Oxford, Univ. Press, 2004, passim; G. BROGGINI, “Die Maxime 'iura novit curia’
und das auslédndische Recht”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 155, 1956, pp. 469-485.

? J. ERAUW, “Something Funny Happened To Foreign Law on Its Way to the Forum’, Law and
Reality. Essays on National and International Procedural Law in Honour of C. C. A. Voskuil,
Dordrecht / Boston / London, 1992, pp. 63-77;

19°0. REMEEN, “Jura Novit Curia und die Ermittlung fremden Rechts im europdischen
Rechtsraum der Artt. 61 ff EGV - fiir ein neues Vorabentscheidungsverfahren bei
mitgliedstaatlichen Gerichten”, en ]. BASEDOW Y OTROS, Aufbruch nach Europa- 74 Jahre Max-
Planck-Institut fiir Privatrecht, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 2001, pp. 617-631; T. RoGoz,
Ausldndisches Recht im deutschen und englischen Zivilprozess, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2008;
M. RUBINO-SAMMARTANO, “Il giudice nazionale di fronte alla legge straniera”, RDIPP, 1991, pp.
315-344; F. MAGANZA, “La rilevanza processuale della norma straniera richiamata: un
raffronto tra la giurisprudenza italiana e quella francese”, RDIPP, 1990, pp. 941-950; P. MAYER,
“L'office du juge dans le reglement des conflits de lois”, TCFDIP, 1975-1977, pp. 233-244;.H.
MERRYMAN, “Foreign Law as a Problem”, Stanford Journal of International Law, 1983, pp. 151-
173.

1 N. DETHLOFF, “Arguments for the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe”,
en Perspectives for the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, ed. K. BOELE-
WOELK], Intersentia, 2003, pp. 51-59.
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(Derecho en el que el demandante funda su pretension), cabe imaginar la no
pequena sorpresa de un demandado que creyd que la relacion juridica se regia

desde su nacimiento, por un Derecho extranjero'.

Por otra parte, la “tutela judicial efectiva” proclama que toda persona tiene
derecho a una “respuesta de fondo”, razonada en Derecho, sobre su pretension
ejercitada ante los tribunales espafioles’®. Por tanto, la tesis que se prefiera sobre la
cuestion de qué hacer ante un caso en el que el demandante funda su pretension
en el Derecho espanol cuando el caso debe regularse por un Derecho extranjero,
debe satisfacer las exigencias derivadas del derecho de “tutela judicial efectiva”
recogido en el art. 24 CE". Cualquier solucion que se ofrezca a la cuestion
debatida, debe estar, en todo caso, juridicamente fundada, motivada y ser
razonable y “no arbitraria”, como ha advertido con especial énfasis la doctrina
espafiola (P. ABARCA JUNCO / M. GOMEZ JENE, S. ALVAREZ GONZALEZ, L.
CARBALLO PINEIRO, L.F. CARRILLO POZzO, etc.)’s, asi com el estudio de D.R.

12 p, BUREAU, “L'application d'office de la loi étrangere. Essai de synthese”, JO/ Clunet, 1990,

vol.117, pp. 317-364; ID., “L'accord procédural a I'epreuve”, RCD/P, 1996, pp. 587-620.

13 A BOGGIANO, “International standard contracts”, RCADI, 1981, vol.170, pp. 9-114; A.
B0GGIANO, “La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux et
les principes d'UNIDROIT”, Revue de droit uniforme, 1996,

pp. 219-228; A. BoGGIANO, “The continuance of a Legal System in Private International Law”,
Conflicts and Harmonisation (Mélanges en ['honneur d'A.Ewvon Overbeck, Editions
universitaires, Friburgo, Suiza, 1990, pp. 3-14; A. BOGGIANO, “Perspectivas de una nueva
Convencidon de La Haya sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras”, La
Escuela de Salamanca y el Dcho. internacional en América (Jornadas iberoamericanas de la
Asociacién Espafiola de profesores de Derecho internacional y relaciones internacionales),
Salamanca 1993, pp. 173-280;

4T M. pE BOER, “Facultative Choice of Law. The Procedural Status of Choice-ot-Law Rules and
Foreign Law”, RCADI, 1996-1, vol. 257, pp. 223-428.

1> p. ABArca Junco / M. GOMEZ JENE, “Alegacién y prueba del Dcho.Extranjero en el
procedimiento laboral”, Rev.Esp.Der.Trabajo, sept.-oct. 2003 nim.119, pp. 713-737; Ip., “De
nuevo sobre la alegacién y prueba del Derecho extranjero en el procedimento laboral: A
propésito de la STS (Social) de 4 noviembre 2004)”, Rev.Esp.Der.Trabajo, abril-junio 2005,
n.126, pp. 119-130; S. ALVAREZ GONZALEZ, “La aplicacién judicial del Derecho extranjero bajo la
lupa constitucional”, REDI, 2002-1, pp. 205-223; A. AZPARREN Lucas, “Nuevas perspectivas del
papel del juez frente a la aplicacion judicial del Derecho extranjero”, Problemas actuales de
aplicacion del DIPr. por los jueces espariioles, CGP], Cuadernos de Derecho judicial, Madrid,
1998, pp. 199-230; A.-L. CALVO CARAVACA / ]. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional
privado, vol. 1, 102 edicién, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; Ip.,, “El Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo ante la falta de alegacién y prueba del Derecho
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TUELLER)'*. Lo expresa muy bien la STC 10/2000, de 17 de enero de 2000: “[e]l
derecho a la tutela judicial efectiva se satisface, en esencia, con una respuesta
juridicamente fundada, motivada y razonable de los drganos jurisdiccionales a las

pretensiones de quien acude ante ellos para la defensa de sus intereses”.

Los supuestos especificos en los que el “derecho a la tutela judicial efectiva”
puede resultar vulnerado (STC 324/1994 de 1 diciembre 1994; STC 24/1999, 8 de
marzo 1998; STC 160/1997, de 2 de octubre 1997), son los que siguen. Se infringe la
“tutela judicial efectiva”, en particular, en estos supuestos: a) Cuando se priva a la
parte titular del acceso a la jurisdiccion; b) Cuando, personada en el proceso que
se sigue ante los tribunales espafioles, la parte no obtiene respuesta; c) Cuando,
obteniendo respuesta, ésta carece de fundamento juridico; d) Cuando, obteniendo

respuesta, ésta presenta un fundamento juridico, pero dicho fundamento resulta

extranjero (en torno a la STS, Social, de 4 noviembre de 2004)”, La Ley, num. 6238 de 25 abril
2005, pp. 1-11; L. CARBALLO PINEIRO, “El caracter imperativo de la norma de conflicto y la
prueba del Derecho extranjero, Una relectura en clave procesal y constitucional”, AEDIP,
num.1, 2001, pp. 483-503; L.F. CARRILLO P0z0, “Alegacion y prueba del Derecho extranjero en
el ambito laboral y tutela judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo, nim.111, mayo-junio 2002,
pp. 451-473; ID., “Una doctrina constitucional sobre alegacién y prueba de la Ley extranjera”,
Ar.Social, 2003, ndms.7-8, pp. 53-84; L.F. CARRILLO Pozo, “El Derecho extranjero en el proceso
de trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo y asuntos sociales, nim. 62, 2006, pp. 13-58; L.F.
CARRILLO P0z0, “Nota a la SAP Barcelona de 17 abril 2007 (alegacién y prueba del Derecho
extranjero)”, REDI, 2007, pp. 769-774; V. CUARTERO RUBIO, “Prueba del Derecho extranjero y
tutela judicial efectiva”, Derecho Privado y Constitucién, n.14, 2000, pp. 21-71; V. CORTES
DOMINGUEZ, Derecho procesal civil internacional. Ordenamiento espaniol. Madrid, Edersa, 1981,
pp. 59-76; A. DESDENTADO BONETE, “Otro cierre en falso? La prueba del Derecho extranjero”,
Diario La Ley, 11 febrero 2005; ].C. FERNANDEZ RozAs, “Art.12.6 Cc.”, Com.Cc. y Comp.For., 22 ed,,
1995, pp. 973-1082; F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su aplicacion
procesal (cinco cuestiones cldsicas), Madrid, Tecnos, 1994; ID., “Nota a STS 17 diciembre
1991”, REDI, 1992, vol.XLIV, pp. 239-243; F. GARAU SOBRINO, “Nota a SAT Baleares 17-VII-84”,
REDI, 1986, vol.38, pp. 296-302; ID., “Der Beweis des ausldndschen Rechts in der neuen
spanischen Zivilprozessordnung vom 7.januar 2000: Chronik einer Erniichterung”, en J.
BASEDOW Y OTROS, Aufbruch nach Europa - 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht, Mohr-
Siebeck, Tiibingen, 2001, pp. 685-703; ID., “La prueba del Derecho extranjero en la nueva
LEC”, RGD, n.678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366; G. PALAO MORENO, “La falta de
alegacidn y prueba del Derecho extranjero en el orden social”, Revista del Poder Judicial, 2006,
um. 84, pp. 189-212.

1 D.R. TUELLER, “Reaching and Applying Foreign Law in West Germany: A Systematic Study”,
Stanford Journal of International Law, 1983, pp. 99-149.
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arbitrario; e) Cuando, obteniendo respuesta juridicamente fundamentada y no

arbitraria, el fallo judicial no se cumple.

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no implica el derecho de
la parte a obtener un “pronunciamiento acorde con las pretensiones de la parte”, sino el
derecho a obtener “una resolucion fundada en Derecho” (STC 55/1993, de 15 de
febrero 1993, ATC 148/1999, de 14 de junio 1999, STC 10/2000, de 17 de enero de
2000, STC 1/1996, de 15 de enero 1996, STC 217/1998, de 16 de noviembre 1998,
STC 183/1999, de 11 de octubre 1999).

I.1.6. El Tribunal constitucional y la aplicacion y prueba del Derecho

extranjero.

Con arreglo a las tesis expuestas por A.-L. CALVO CARAVACA / ].
CARRASCOSA GONZALEZY, a los que seguimos en los parrafos subsiguientes, toda
reflexion sobre el papel del Tribunal constitucional en la aplicacion del Derecho
extranjero debe arrancar de los postulados literales de la misma Constitucion
Espariola de 27 diciembre 1978. Texto que dedica escasa atencion a los problemas
propios del Derecho internacional privado. De hecho, tan sélo se ocupa de indicar
que la competencia exclusiva para elaborar normas de “Derecho aplicable” en
situaciones tanto de Derecho internacional privado como de Derecho interregional,
pertenece al Estado central (= vid. art. 149.1.8° CE). Mas alla de ello, la Constitucion
espafola no se ocupa de las cuestiones que plantean, especificamente, las
“situaciones privadas internacionales”’. En concreto, la Constitucion espafola no
contiene ninguna regla, norma o principio que indique cudl es la solucion juridica al
caso en el que un Derecho extranjero que rige el fondo del asunto, no ha sido
alegado y probado por las partes. Ni expresa ni implicita (L. CARRILLO POZO").

17 A-L. CALVO CARAVACA / ]. CARRASCOSA GONZALEZ, “El Tribunal Constitucional y el Tribunal

Supremo ante la falta de alegacién y prueba del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social,
de 4 noviembre de 2004)”, La Ley, nim. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11.

18 A-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZzALEz, Derecho internacional privado, vol. 1,
Granada, Ed. Comares, 11* ed., 2010, p. 38 (consultado por gentileza de los autores); J.D. GONZALEZ
Campos en UNED, Derecho internacional privadoT, 2* ed., Madrid, Colex, 2000, pp. 51-52.

¥ L. CarrILLO P0zo, “Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el ambito laboral y tutela
judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo, nim.111, mayo-junio 2002, pp. 451-473, esp. p. 465.
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La Constitucion espafiola si contiene, por supuesto, determinados preceptos
que presentan un “alcance general” para todo el Derecho privado, lo que engloba
naturalmente, al Derecho internacional privado, que como es sabido, es Derecho
privado. Entre tales principios, algunos pueden ser utilizados para averiguar qué
tesis de entre las tesis antes vertidas supera el “test de ajuste constitucional”. La
doctrina espafiola ha dedicado esfuerzos ingentes para descubrir qué tesis es la “mas
ajustada constitucionalmente” de entre las tesis que se han propuesto para dar
respuesta a las situaciones en las que el Derecho extranjero no se alega ni se prueba.
Los trabajos de F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ?, S. ALVAREZ GONZALEZ2, L. CARRILLO
P0OZ0%, L. CARBALLO PINEIRO®, V. CUARTERO RUBIO* y J. MASEDA RODRIGUEZ?, Y
P. ABARCA JUNCO / M. GOMEZ JENE?, son prueba fehaciente del interés y empefio de
la doctrina espanola por descubrir una tesis en “perfecta sintonia constitucional”
que resuelva satisfactoriamente una cuestion de crucial importancia para el Derecho
internacional privado. En concreto, el principio de “seguridad juridica” y el derecho
a la “tutela judicial efectiva” conforman los dos “parametros constitucionales

relevantes” para dilucidar la adecuacion constitucional de las tesis en conflicto.

El principio de sequridad juridica. Como ya antes se ha avanzado, el Derecho

internacional privado es el Derecho de la “seguridad juridica internacional”. Como

20 FJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su aplicacion procesal (cinco
cuestiones cldsicas), Madrid, Tecnos, 1994.
21 S, ALVAREZ GONZALEZ, “La aplicacién judicial del Derecho extranjero bajo la lupa
constitucional”, REDI, 2002-], pp. 205-223.
22 L. CARRILLO P0z0, “Alegacién y prueba del Derecho extranjero en el ambito laboral y tutela
judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo, nim.111, mayo-junio 2002, pp. 451-473; ID., “Una
doctrina constitucional sobre alegacién y prueba de la Ley extranjera”, Ar.Social, 2003,
nums.7-8, pp. 53-84.

3 L. CARBALLO PINEIRO, “El carécter imperativo de la norma de conflicto y la prueba del Derecho
extranjero, Una relectura en clave procesal y constitucional”, AED/P, niim.1, 2001, pp. 483-503.

24 V. CUARTERO RuBIO, “Prueba del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva”, Derecho
Privado y Constitucién, n.14, 2000, pp. 21-71.

25 ], MASEDA RODRIGUEZ, “La aplicacién judicial del Dreecho extranjero: el nuevo régimen de la
LEC y la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Actualidad Civil, n.12, 2002, pp.
413-446.

26 P, ABARCA JUNCO / M. GOMEZ JENE, “Alegacién y prueba del Dcho.Extranjero en el
procedimiento laboral”, Rev.Esp.Der.Trabajo, sept.-oct. 2003 nim.119, pp. 713-737.
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destaca la doctrina?, las situaciones privadas internacionales suscitan una “duda
esencial”: ;qué Derecho estatal debe regir tales situaciones? Las normas de Derecho
internacional privado (= basicamente, las “normas de conflicto”), son normas que
resuelven la cuestion y cuya misidn es proporcionar la “seguridad juridica” que
demandan las situaciones privadas internacionales. Pues bien: en la interpretacion y
aplicacion de las normas de conflicto, el principio de “seguridad juridica” (art. 9 CE
1978) es vital. Una solucién al problema aqui planteado que no respete el principio
constitucional de “seguridad juridica” debe ser rechazada®. En tal sentido, cuando
la norma de conflicto indica que un determinado Derecho extranjero es aplicable, tal
Derecho extranjero debe aplicarse. Ningtin otro Derecho puede ser aplicado, dejando
aparte, naturalmente, el caso que se presenta cuando es imposible averiguar el
contenido del Derecho extranjero (ad impossibilia nemo tenetur). Con arreglo a ello, la
tesis de la “aplicacion sustitutiva del Derecho espafiol” es una tesis que presenta un
claro déficit constitucional: con dicha tesis, no se sabe, a priori, cudl es el Derecho que
debe aplicarse a una situacion privada internacional: si las partes argumentan sobre
el Derecho espariol cuando un Derecho extranjero es aplicable, la cuestion de saber
qué Derecho resultard finalmente aplicable depende, enteramente, de la actitud del
tribunal que juzga el caso. Si dicho tribunal decide aplicar el Derecho espafiol (=
Derecho en el que el demandante funda su pretension), cabe imaginar la no pequena
sorpresa de un demandado que crey6 que la relacion juridica se regia desde su

nacimiento, por un Derecho extranjero®.

27p, LALIVE, “Tendances et méthodes en droit international privé (Cours général)", RCAD/, 1977,
vol.155, pp. 1-424, esp. p. 352 ; E. JAYME, "ldentité culturelle et intégration: le droit international
privé postmoderne", RCAD/, 1995, vol.251, pp. 9-267, esp. p. 44 ; ID., "Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit als Grundwete des Internationlen Privatrechs - Betrachtungen zum Lebenswerk
von Karl Firsching", en P. GOTTWALD Y OTROS, Gérechtigkeit im Internationalen Privatrecht im
Wandel der Zeit, Bielefeld, 1992, pp. 31-44; W. WENGLER, "L'évolution moderne du droit
international privé et la previsibilité du droit applicable", RCD/P, 1990, pp. 657-674.

2 T. BALLARINO / A. BonNoMI, “The Italian Statute on Private
International Law of 1995”, Yearbook of Private International Law,
2000, wvol. II, pp. 99-132; A. BIonpI, “The European Court of Justice
and Certain National Procedural Limitations: Not Such a Tough
Relationship”, Common Market Law Review, 1999, pp. 1271-1287.

29 O. REMIEN, “European Private International Law, the European
Community and Its Emerging Area of Freedom, Security and Justice”,
Common Market Law Review, 2001, pp. 53-86;
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El derecho a la “tutela judicial efectiva”. De la “tutela judicial efectiva”, entre otras
consecuencias, deriva la exigencia siguiente: toda persona tiene derecho a una
“respuesta de fondo”, razonada en Derecho, sobre su pretension ejercitada ante los
tribunales espafioles. Por tanto, la tesis que se prefiera sobre la cuestion de qué hacer
ante un caso en el que el demandante funda su pretensién en el Derecho espafiol
cuando el caso debe regularse por un Derecho extranjero, debe satisfacer las
exigencias derivadas del derecho de “tutela judicial efectiva” recogido en el art. 24
CE. Cualquier solucién que se ofrezca a la cuestion debatida, debe estar, en todo
caso, juridicamente fundada, motivada y ser razonable y “no arbitraria”. Asi la STC
10/2000, de 17 de enero de 2000 indica: “[e]l derecho a la tutela judicial efectiva se
satisface, en esencia, con una respuesta juridicamente fundada, motivada y razonable de
los organos jurisdiccionales a las pretensiones de quien acude ante ellos para la defensa de
sus intereses”. Como antes ya se ha indicado, los supuestos especificos en los que
el “derecho a la tutela judicial efectiva” puede resultar vulnerado (STC 324/1994
de 1 diciembre 1994; STC 24/1999, 8 de marzo 1998; STC 160/1997, de 2 de octubre
1997) son diversos. Se infringe la “tutela judicial efectiva”, en particular, en estos
supuestos: a) Cuando se priva a la parte titular del acceso a la jurisdiccion; b)
Cuando, personada en el proceso que se sigue ante los tribunales espafioles, la
parte no obtiene respuesta; c) Cuando, obteniendo respuesta, ésta carece de
fundamento juridico; d) Cuando, obteniendo respuesta, ésta presenta un
fundamento juridico, pero dicho fundamento resulta arbitrario; e) Cuando,
obteniendo respuesta juridicamente fundamentada y no arbitraria, el fallo judicial
no se cumple. El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no implica el
derecho de la parte a obtener un “pronunciamiento acorde con las pretensiones de la
parte”, sino el derecho a obtener “una resolucion fundada en Derecho” (STC 55/1993,
de 15 de febrero 1993, ATC 148/1999, de 14 de junio 1999, STC 10/2000, de 17 de
enero de 2000, STC 1/1996, de 15 de enero 1996, STC 217/1998, de 16 de noviembre
1998, STC 183/1999, de 11 de octubre 1999).

El papel del TC ha revestido una importacia capital en la fijacion del
Derecho aplicable tras el fallido intento de probar la Ley extrajera anmte loos
tribunales espafioles. Examinadas detenidamente, la tesis de la “aplicacion
sustitutiva del Derecho sustantivo espafiol”, la tesis de la “aplicaciéon de oficio del

Derecho extranjero”, y la tesis de la “desestimacion de la demanda”, cumplen, las
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tres, con el derecho a la “tutela judicial efectiva”. Las tres tesis proporcionan una
respuesta “fundada en Derecho” a los casos en los que el Derecho extranjero
aplicable al litigio no ha sido alegado ni probado. Las tres tesis superan el “test de
ajuste constitucional”. Por tanto, resulta que el debate entre las tres tesis antes
citadas, y la preferencia por una de las tres tesis en conflicto, son cuestiones situadas
“mas alla del ajuste constitucional” (= no “al margen del ajuste constitucional”). En
otras palabras: visto que las tres tesis encajan con el art. 24 CE (= el ajuste
constitucional es necesario siempre, pero se cumple en relacion con las tres tesis
enfrentadas), la preferencia por una de las tres tesis resulta ser una cuestion de
“legalidad ordinaria” (L. CARRILLO POZO%). Es, asi, el legislador, y en su caso,
también los tribunales, los que tienen que decidir qué tesis debe prevalecer. En
consecuencia, el TC nada tiene que decir sobre el tema. Y si el TC se pronuncia al
respecto, -cosa que no ha hecho, pese a lo que erréneamente sostienen algunos
autores y ciertas sentencias-, ello no vinculara a los tribunales, porque en tal caso, el
TC no esta operando como “intérprete supremo de la Constitucion” (Voto particular
a STS, Social, 4 noviembre 2004).

Es hora de examinar los pronunciamientos del TC sobre la cuestién. En
general, como han indicado A.-L. CALVO CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ®!,
el TC se mueve con suma dificultad ante este problema clave del Derecho
internacional privado. Las criticas a la labor del TC en torno a la prueba del Derecho
extranjero y su relacion con el art. 24 CE han sido afiladas: el magnifico estudio deS.
ALVAREZ GONZALEZ® es contundente sobre el particular, remarcando la timidez
interpretativa del TC, su excesivo empleo de la detestable (anti)técnica juridica de
la “acumulaciéon de argumentos” o ftotum revolutum, la presencia de
contradicciones entre los fundamentos juridicos de una misma sentencia del TC, la

utilizacion de argumentos falaces, el recurso a la “ambigiiedad argumental”, y

39 L. CARRILLO Pozo, “Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el ambito laboral y tutela
judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo, maim.111, mayo-junio 2002, pp. 451-473, esp. p. 465.

31 A-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “El Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo ante la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social,
de 4 noviembre de 2004)”, La Ley, nim. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11.

32 S, ALVAREZ GONZALEZ, “La aplicacién judicial del Derecho extranjero bajo la lupa
constitucional”, REDI, 2002-1, pp. 205-223.
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finalmente, la abundancia de pretendidas “argumentaciones” que no son sino
afirmaciones totalmente incomprensibles, cuyo “contenido constitucional” nadie
sabe cual es. No se quedan atrds, y con toda la razon, otros autores que han
abordado la “perspectiva constitucional” en la aplicacion del Derecho extranjero,
pues todos ellos, unos mas y otros menos, sefialan que el TC no maneja con
claridad las relaciones peligrosas entre “prueba del Derecho extranjero” y “tutela

judicial efectiva”®.

Diversos pronunciamientos del TC se han enfrentado con el problema. Entre
ellos, los mas destacables son: a) STC 10/2000 de 17 enero 2000; b) STC 155/2001 de 2
julio 2001; c) STC 33/2002 de 11 febrero 2002; d) STC 172/2004 de 18 octubre 2004.

a) Primer pronunciamiento: STC 10/2000 de 17 enero 2000. El TC se enfrento6
al siguiente caso: una mujer de nacionalidad armenia presenté demanda de
separacion matrimonial ante un juzgado espanol contra su marido, también de
nacionalidad armenia, sujeto que permaneci6 en rebeldia durante todo el proceso. A
pesar de los intentos realizados por la demandante para probar debidamente el
Derecho extranjero, que era el aplicable al fondo de litigio (Derecho armenio), ello
fue imposible, debido a la tragica situacion bélica en la que se encontraba Armenia
en la fecha del caso. El tribunal espafiol desestimé la demanda de separacion,
precisamente, porque “siendo aplicable al matrimonio litigante (...) la legislacion
armenia (...) incumbe a la actora la prueba del derecho extranjero aplicable, tanto de su
contenido como de su vigencia, extremos que no cabe considerar debidamente acreditados
mediante la aportacion a estos autos del Codigo Civil ruso y de una traduccion del mismo,
en relacion a las cuestiones de interés en este procedimiento, pues la traduccion, ni
siquiera aparece firmada, amén de no acreditarse, en forma alguna, el dmbito territorial de
aplicacion del indicado codigo” .

33 L. CARBALLO PINEIRO, “El caracter imperativo de la norma de conflicto y la prueba del
Derecho extranjero, Una relectura en clave procesal y constitucional”, AEDIP, nim.1, 2001,
pp. 483-503; L. CARRILLO P0zo, “Alegacién y prueba del Derecho extranjero en el ambito
laboral y tutela judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo, nuim.111, mayo-junio 2002, pp. 451-
473; Ip, “Una doctrina constitucional sobre alegaciéon y prueba de la Ley extranjera”,
Ar.Social, 2003, nims.7-8, pp. 53-84; V. CUARTERO RUBIO, “Prueba del Derecho extranjero y
tutela judicial efectiva”, Derecho Privado y Constitucién, n.14, 2000, pp. 21-71; J. MASEDA
RODRIGUEZ, “La aplicacién judicial del Dreecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la
reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Actualidad Civil, n.12, 2002, pp. 413-446.
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El TC indico, tinicamente, que cuando una parte intenta probar con todos sus
recursos y medios a su alcance, el Derecho extranjero y no le es ello posible, el
tribunal debe ayudar a probar tal Derecho mediante los mecanismos juridicos de los
que disponen los 6rganos jurisdiccionales, que suelen ser mas extensos y eficaces de
los que disponen las partes. Afirma el TC: “....Ia acreditacién del Derecho aplicable al
caso por imperativo del mencionado art. 107 del Codigo Civil, lo que, a la luz de las
garantias contenidas en el art. 24.1 CE, hubiese exigido de los organos judiciales, y dadas
las singularidades del caso de autos, una mds activa participacion en la consecucion de
dicha prueba una vez que la parte aporto un principio de prueba, sin que en momento
alguno del procedimiento se de razon de por qué no se acudid a otras medidas
complementarias, habida cuenta de la facultad que el propio art. 12.6 in fine del Codigo

Civil [entonces vigente] confiere a los 6rganos judiciales” .

Pero sobre la cuestion de “qué Derecho debe aplicarse en el supuesto de que el
Derecho extranjero aplicable al fondo del asunto no sea probado”, el TC no indica

nada en absoluto desde una “perspectiva constitucional”.

b) Segundo pronunciamiento: STC 155/2001 de 2 julio 2001. El caso fue el
siguiente: unas trabajadoras habian prestado servicios en virtud de sendos contratos
laborales no sujetos a convenio, en la Oficina Comercial de Espafia en Pekin
(China), organismo dependiente del Ministerio de Comercio y Turismo de
Espana. Dichas trabajadoras percibian sus retribuciones en marcos alemanes. Pero
a partir de una cierta fecha, comenzaron a recibir sus salarios en ddlares USA, lo
que, en opinidén de las trabajadoras, les causd un perjuicio econdmico notable.
Acudieron a los tribunales espafioles. Con muy notable confusién, las distintas
instancias jurisdiccionales espafolas vinieron a rechazar la pretension de las
actoras por no haber quedado acreditado debidamente, en opinién del juzgador,

el Derecho chino, Derecho aplicable al fondo del asunto.

El TC indicé que cuando es aplicable un Derecho extranjero y éste no se
prueba por la parte, si el tribunal desestima la demanda, debe fundamentar o
justificar dicha decisién para cumplir con el principio de “tutela judicial efectiva”
(arts. 24 y 120.3 CE). Afirma el TC: “...Ia cuestion que se suscita desde la perspectiva

constitucional que nos es propia consiste en determinar, ex art. 24.1 CE, si la Sentencia
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dictada en suplicacion carece o no de suficiente motivacion al haberse limitado a declarar
la aplicabilidad del Derecho chino y la exigencia de su prueba por la parte actora, pero sin
llegar a razonar, fundamentar o justificar en modo alguno el porqué de su decision
revocatoria de la Sentencia de instancia (que, reconociendo tales circunstancias, aplicé
subsidiariamente la legislacion laboral espariola con base en la propia doctrina del
Tribunal Supremo) (....). Hay que tener presente que el derecho a la tutela judicial efectiva
incluye el de obtener de los érganos judiciales una respuesta razonada, motivada, fundada
en Derecho y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes (...)
Si bien la razon ultima que sustenta este deber de motivacion, en tanto que obligacion de
exteriorizar el fundamento de la decision adoptada por el 6rgano jurisdiccional, reside en
la interdiccion de la arbitrariedad y, por tanto, en la necesidad de evidenciar que el fallo de
la resolucion no es un simple y arbitrario acto de voluntad del juzgador en ejercicio de un
rechazable absolutismo judicial, sino una decision razonada en términos de Derecho (STC
24/1990, de 15 de febrero, F] 4), esta exigencia cumple una doble finalidad inmediata: de
un lado, garantizar el eventual control jurisdiccional de los fallos dictados por los Jueces y
Tribunales a través del sistema de recursos, incluido el de amparo; de otro permitir al
ciudadano conocer el fundamento de las decisiones judiciales haciendo explicito que éstas
corresponden a una determinada aplicacion de la Ley (SSTC 160/1996, de 15 de octubre,
F] 4; 47/1998, de 2 de marzo, F] 5; 180/1998, de 17 de septiembre, F] 3; 184/1998, de 28
de septiembre, F] 2; 187/1998, de 28 de septiembre, F] 9; 215/1998, de 11 de noviembre, F]
3; 100/1999, de 31 de mayo, F] 2; y 206/1999, de 8 de noviembre, F] 3 (...) En el supuesto
enjuiciado lo cierto es que el érgano judicial impidié a la parte actora conocer la ratio
decidendi de su resolucion, es decir, las razones por las cuales se revocd la anterior
decision judicial, denegdndole su derecho al cobro de las diferencias salariales pretendidas
en contra, no solo del reconocimiento de tal derecho efectuado por el Juez a quo, sino
también del propio reconocimiento efectuado por la parte demandada de la existencia de la
deuda contraida con las actoras, y todo ello contrariando, a la hora de aplicar la legalidad
vigente, la doctrina sentada en la materia por el Tribunal Supremo de deberse estar, en
defecto de prueba del Derecho extranjero invocado en el proceso, al Derecho espariol, segiin
se desprende de una reiterada jurisprudencia. Doctrina jurisprudencial que, ciertamente,
es mds respetuosa con el contenido del art. 24.1 CE que la solucién adoptada por la
Sentencia impugnada de tener por decaida la demanda, dado que el Derecho espafiol, con
cardcter sustitutorio del que resulta aplicable, también puede ofrecer en una situacion de

trdfico externo la respuesta fundada en Derecho que el citado precepto constitucional
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exige. De suerte que, en tanto que la resolucion judicial recurrida se aparte de esa
jurisprudencia y de la consideracion que se acaba de exponer, no resulta irrazonable
exigirle un plus de motivacion justificativo del cambio de criterio y de la privacion de un
derecho por todos reconocido, extremos que aparecen tan solo sustentados en una
interpretacion carente de la necesaria motivacion, que no hace sino manifestar que la
decision judicial obedece a un mero voluntarismo selectivo del juzgador (por todas, SSTC
58/1997, de 18 de marzo, F] 2; 69/1998, de 30 de marzo, F] 2; 180/1998, de 17 de
septiembre, F] 3; 184/1998, de 28 de septiembre, F] 2; 100/1999, de 31 de mayo, F] 2;
165/1999, de 27 de septiembre, F] 3; y 10/2000, de 17 de enero, F] 2)”.

A pesar de las apariencias, que como es frecuente, engafian, el TC nada indica
sobre la cuestion de “qué concreto Derecho debe aplicarse en el supuesto de que el
Derecho extranjero aplicable al fondo del asunto no sea probado”. En efecto: debe
insistirse con énfasis en que el TC solo precisa que si se opta por “desestimar la
demanda”, tal solucién juridica debe “fundarse en Derecho”, razonarse, motivarse,
y ademas, visto que el TS mantiene una determinada postura sobre la cuestién en
una copiosa y centenaria jurisprudencia (= aplicacion sustitutiva del Derecho
espanol), si el tribunal opta por otra solucion (= desestimacion de la demanda), ello
debe justificarse con un “plus de motivacién” (= del que, por cierto, el TC no sefiala en
qué consiste y qué grado de profundidad debe presentar). La “simple
desestimacion” (= desestimacion “no motivada” o “no razonada” o “no justificada
juridicamente”) no es constitucionalmente aceptable como respuesta al problema de
“cudl es la respuesta juridica en caso de falta de alegacién y prueba del Derecho
extranjero”. De lo que puede inferirse, con claridad cristalina, que la “desestimacion
de la demanda” es una solucion perfectamente ajustada a la Constitucion espanola:
solo se exige que tal “desestimacion de la pretension” aparezca suficientemente
motivada y razonada por el tribunal, como subraya S. ALVAREZ GONZALEZ*. Del
mismo modo que puede deducirse que la aplicacion del Derecho sustantivo espafiol
al fondo del asunto es también una solucion ajustada a la Constitucion, siempre que

dicha solucidn se razone, se motive y se funde en Derecho.

3% S. ALVAREZ GONZALEZ, “La aplicacién judicial del Derecho extranjero bajo la lupa
constitucional”, REDI, 2002-1, pp. 205-223, esp. p. 217.



PANORAMA GENERAL

c) Tercer pronunciamiento: STC 33/2002 de 11 febrero 2002. El caso fue el
siguiente: una trabajadora inglesa demand6 al empresario reclamando que el
tribunal espafiol declarara la nulidad o improcedencia de su despido. Los
demandantes no probaron el contenido y vigencia del Derecho aplicable a su
relacion laboral, que era el Derecho inglés. Ni la sentencia dictada por el Juzgado
de lo Social, ni la sentencia recaida mas tarde en suplicacion resolvieron el fondo
del asunto, es decir, si el despido era nulo o improcedente, pues ambas sentencias
simplemente declararon que el Derecho aplicable al supuesto era el Derecho

inglés, y que la demandante debia haberlo probado.

El TC declar6 que no se puede “inadmitir la demanda” ni dejar de
pronunciarse sobre el fondo cuando la parte demandante debe fundar dicha
demanda en un Derecho extranjero y no lo hace. También el TC realiza algunas
consideraciones, interesantes, aunque de mera legalidad ordinaria y no
excesivamente afortunadas, sobre la llamada “carga de la prueba del Derecho
extranjero”: si la parte demandada ha probado suficientemente el Derecho
extranjero, ya no se puede exigir una “nueva prueba” a la parte demandante, pues el
Derecho extranjero ya ha quedado acreditado en el proceso. Y ademas, insiste el TC,
la prueba del Derecho extranjero incumbe a la parte que invoca ese Derecho
extranjero. El TC indica: “...ante la falta de prueba del Derecho extranjero (que era la
normativa que ambos organos judiciales consideraban aplicable al caso) se opto por no
resolver sobre la pretension deducida por la actora (calificacion de su despido), evitando,
ademds, hacerlo a través de la aplicacion subsidiaria de la lex fori, es decir, de la legislacién
laboral espaiiola. Ahora bien, tal dbice (falta de prueba del Derecho extranjero) resultaba
inexistente, puesto que al ser la parte demandada la que habia invocado el Derecho inglés
era a ella (y no a la actora) a quien correspondia acreditar su contenido y vigencia,
conforme a lo dispuesto en el entonces vigente art. 12.6 del Codigo Civil (hoy sustituido
por la normativa establecida en el art. 281 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil). A pesar de ello le fue exigida a la parte actora su prueba, sin darle
en ningtin momento la oportunidad de llevarla a cabo a través de los cauces procesales
oportunos, y ligando a la falta de acreditacion del contenido y vigencia del Derecho inglés
la desestimacion de su pretension (en el caso del Juzgado) y la inadmision de la demanda,
aungque a través de Sentencia (en el caso del Tribunal Superior de Justicia). Es obvio, pues,

que a la parte actora le fue negada de forma no razonable una resolucion sobre el fondo de
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su pretension (en forma semejante al caso enjuiciado en la STC 10/2000, de 31 de enero,
FJ 2). En consecuencia no cabe mds que concluir que ambas resoluciones judiciales
lesionaron el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la recurrente en

amparo”.

Sobre la cuestion de “qué Derecho concreto debe aplicarse en el supuesto de
que el Derecho extranjero aplicable al fondo del asunto no sea alegado ni probado”,
el TC no indica nada. Insiste el TC en que, bajo la forma de una sentencia que
desestima la demanda, puede esconderse una “inadmision de la demanda”, lo que
se produce si el tribunal no ofrece razones juridicas en las que funde la
desestimacion de la demanda. Esto parece claro. Y de ahi puede deducirse
exactamente lo contrario: si la desestimacion de la demanda se fundamenta en
Derecho con las oportunas razones juridicas, tal desestimacion de la demanda no
equivaldria a una “inadmision de la demanda” y por tanto, seria una solucion
plenamente ajustada al derecho de tutela judicial efectiva recogido en el art. 24 CE.
Debe recordarse que la sentencia fue objeto de un “voto particular”, de calidad muy
notable, en el que el magistrado disidente, Excmo Sr. D. Vicente Conde Martin de
Hijas, insiste en que la solucidn al problema de cudl es la postura juridica a adoptar
en caso de que el Derecho extranjero no sea alegado ni probado, es una cuestion de
mera “legalidad ordinaria”, sobre la que el TC puede expresar lo que tenga por
conveniente, pero sin que ello pueda ser estimado como “doctrina constitucional del
TC” que vincule a todos los drganos jurisdiccionales esparioles. Todo lo contrario: es
el TS el “6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales” (art. 123 CE). Y en esta linea el voto
particular pone el acento en que la “desestimacion de la demanda”, solucion
acogida por la STS, Social, 22 mayo 2001 y STS, Social, 25 mayo 2001, es una
solucion plenamente ajustada a la Constitucion espafiola, que no provoca
indefensidn ni vincula la tutela judicial efectiva. Pero la cuestion clave de este
voto particular radica en que deja bien claro que una sentencia que desestima la
demanda por falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero, es una sentencia
que no se abstiene de dar una respuesta sobre el “fondo”. Por supuesto que ofrece
dicha “respuesta sobre el fondo”, que no es otra que la natural consecuencia de
haber fundado incorrectamente la pretension, esto es, “desestimar la pretension”.

Por tanto, segiin el magistrado disidente, la sentencia recurrida en amparo
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proporciond una “respuesta de fondo”, y no era una sentencia que escondia una

“inadmisién de la demanda”.

d) Cuarto pronunciamiento: STC 172/2004, de 18 de octubre de 2004. El caso
fue el siguiente: un trabajador espanol fue contratado en Uruguay por el Céonsul
General de Espafia en Montevideo, para prestar servicios como “subalterno” en
dicho consulado. Observado el incumplimiento de las obligaciones de dicho
subalterno, el Ministerio Espafiol de AAEE procedio a su despido con arreglo a lo
dispuesto en la Ley uruguaya, aplicable a la relacion laboral segtin las normas de
conflicto espafiolas. Pues bien, el trabajador despedido presenté demanda de
despido ante los tribunales espafioles, llegando al amparo constitucional. El
trabajador despedido, entre otras alegaciones, indicé que su demanda habia sido
“desestimada” sin haber aplicado la Ley uruguaya, -que, segtin dicho trabajador, no
fue probada-, ni la Ley espafiola -que se estim6é que no era aplicable en via
subsidiaria ante la falta de prueba certera de la Ley uruguaya-. Es decir: se lamenta
el trabajador despedido de que la falta de prueba del Derecho uruguayo, aplicable al

caso, ha conducido a la “desestimacion de la demanda”.

El TC, al examinar el caso, acredita que lo aducido por el demandante de
amparo no fue realmente asi, sino que los Juzgados y tribunales espafioles del orden
de lo Social que decidieron el caso en distintas instancias, siempre aplicaron el
Derecho uruguayo. Por tanto, ni “desestimaron la demanda”, ni “aplicaron
subsidiariamente el Derecho sustantivo espafiol”. Indica el TC: “...para descartar la
existencia de cualquier vulneracion constitucional en este punto que las dos resoluciones
judiciales combatidas han estimado probado el Derecho uruguayo declarado aplicable,
motivo por el cual ni han desestimado la demanda por falta de prueba del Derecho
extranjero, ni han acudido a la aplicacion subsidiaria de la lex fori. Simplemente, han
aplicado la ley designada por la norma de conflicto (art.10.6 CC) para regir el contrato, y

en base a ella han declarado la procedencia del despido” .

Por tanto, el TC nada indica sobre la cuestion de cudl es la respuesta juridica
que debe ofrecerse en el caso de que el Derecho extranjero aplicable al caso concreto
no se haya alegado ni probado.
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En este pronunciamiento, el Ministerio Fiscal si aborda, obiter dicta, el
problema, para despejar cualquier sombra de duda sobre el particular, en su escrito
registrado el 26 febrero 2004. Sus palabras son concluyentes en favor de la tesis de la
“desestimacion de la demanda”: “Es al demandante, en consecuencia, a quien incumbe la
prueba del Derecho extranjero, a fin de poder mantener ante los érganos de la jurisdiccion
espariola los pretendidos derechos que la citada legislacion pudiera otorgarle. En estas
condiciones, el hecho de negar los érganos judiciales al alteridad o el cardcter subsidiario del
Derecho espariol, cuando no existiera prueba del Derecho extranjero, no constituiria tampoco
un supuesto de denegacion de justicia; al fundar el demandante su pretension en el Derecho
espariol y no ser éste aplicable, a tenor de la imperativa norma de conflicto del art. 10.6 Cc., la
pretension ante el orden jurisdiccional social habria de ser desestimada por carecer de
fundamento (...) no pudiendo concluirse que el Derecho nacional [Derecho espariol] se aplique
si no se prueba el Derecho extranjero porque no existe norma de conflicto que sancione tal
solucién. Por el contrario, si el Derecho aplicable es el extranjero, la parte que formula la
pretension tiene que alegar y probar ese Derecho para que su pretension pueda ser acogida,
dado que no puede desplazarse dicha aplicacion imperativa como consecuencia de la mayor o
menor diligencia probatoria de las partes en el proceso, lo que convertiria en disponible algo
que no lo es, conduciria a la insequridad juridica y favoreceria estrategias procesales en fraude
de ley”. El Ministerio Fiscal sostiene, pues, que la “desestimacion de la demanda” es
la respuesta correcta para el caso de que las partes no prueben el Derecho extranjero
y expresamente se manifiesta en contra de que, en tal hipdtesis, se aplique el
Derecho sustantivo espafiol. En opinion del Ministerio Fiscal, la desestimacion de la
demanda en caso de falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero aplicable por
parte del demandante, es una respuesta que sintoniza perfectamente con el derecho
a la tutela judicial efectiva del actor, “al que se le ha dado una respuesta
suficientemente motivada, mediante una interpretacion absolutamente razonable de Ia
legalidad ordinaria, de la que el actor puede legitimamente disentir pero en ningiin caso
afirmar que su derecho fundamental haya sido lesionado por tal interpretacion”.

De estos pronunciamientos del TC pueden extraerse diversas ensefianzas

sobre la cuestion de la “respuesta juridica” procedente ante la falta de alegacion y
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prueba del Derecho extranjero, tal y como han sefialado A.-L. CALVO CARAVACA /].
CARRASCOSA GONZALEZ®.

Primero: el TC no ha tomado partido por la tesis de la “aplicacion sustitutiva del
Derecho material espaiiol”. Un sector de la doctrina y de la jurisprudencia (STS, Social,
4 noviembre 2004), enfatiza que la tesis de la “aplicacion sustitutiva del Derecho
material espafiol”, es la tesis que expresamente ha sido acogida por el TC (STC
10/2000 de 17 enero 2000, STC 155/2001 de 2 julio 2001, STC 33/2002 de 11 febrero
2002, STC 172/2004 de 18 octubre 2004). Pues bien: esta afirmacion es radicalmente
falsa: ninguna de estas sentencias del TC indica, realmente, que ante la falta de
prueba del Derecho extranjero reclamado por la norma de conflicto, debe aplicarse
el Derecho material espafiol por ser la “Unica” solucion juridica

“constitucionalmente ajustada” al derecho de tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Segundo: el TC ha rechazado sélo una de las tesis en conflicto. En efecto, el TC ha
indicado, tnicamente, que la tesis de la “inadmision de la demanda” no es
constitucionalmente ajustada. Dicha tesis vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva, porque la inadmisién de la demanda por no invocacion ni prueba del
Derecho extranjero no es “consecuencia de la aplicacion razonada y proporcionada de
una causa legal en la que se prevea tal consecuencia (SSTC 115/1999, de 14 de junio, F] 2;
157/1999, de 14 de septiembre, F] 2; 158/2000, de 12 de junio, F] 5; y 94/2001, de 2 de
abril, F] 2)”. En otras palabras: la inadmision de la demanda por esta causa no estd
recogida en el Derecho espafiol. Por tanto, si se inadmite la demanda por esta

a

causa, dicha “inadmision”” no constituye una solucién “fundada en Derecho”.

Tercero: el TC no ha tomado partido por ninguna de las tesis que se han propuesto.
En efecto, al margen de la poco precisa utilizacion que el TC hace del idioma
castellano, parece claro que dicho Tribunal no ha sefialado en ningtin momento “qué
tesis” de las enfrentadas sobre la cuestion, es la “mas ajustada constitucionalmente”

o la “tnica ajustada a la Constituciéon”. La explicacion de ello radica, como parece

35 A-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “El Tribunal Constitucional y el Tribunal

Supremo ante la falta de alegacién y prueba del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social,
de 4 noviembre de 2004)”, La Ley, nim. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11.
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légico, en que las tres principales tesis enfrentadas sobre la polémica se ajustan al
art. 24 CE. Y por tanto, la decision de cual de ellas debe prevalecer se sittia “mas alla

del debate constitucional”: es una cuestion de “legalidad ordinaria”.

I.1.7. El art. 12.6 del Codigo Civil.

El art.pérrafo segundofue derogado por la ley de Enjuiciamiento

Civil 1/2000, de 7 de enero, mediante su Disposicion Derogatoria tinica 2-1°, y se

reguld esta materia en el art. 281.2A51’ las cosas, se ha de partir de la

adverada premisa de considerar que todas las normas de conflicto espafiolas son

“normas imperativas” o “normas de jus cogens”¥. Asi lo indica el art. 12.6 CC:

%€ vig, J.C. FERNANDEZ R0ZAS, “La reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil y el sistema
espafiol de aplicacion judicial del Derecho extranjero”, Seminario interdisciplinar sobre la
reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil, Oviedo, Facultad de Derecho, 1976, (47
paginas); ID., “Art.12.6 Cc.”, Comentario CC. y Compilaciones Forales, 22 ed., 1995, pp. 973-
1082; F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su aplicacion procesal (cinco
cuestiones cldsicas), Madrid, Tecnos, 1994; ID., “Nota a STS 17 diciembre 1991”, REDI, 1992,
vol.XLIV, pp. 239-243; F. GARAU SOBRINO, “La prueba del Derecho extranjero en la nueva LEC”,
RGD, n.678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366; ]. GARDE CASTILLO, “Los problemas del
recurso de casacion en el Derecho internacional privado”, REDI, 1951, pp. 409-467 y 861-951;
E. GUTIERREZ DE CABIEDES, “Tratamiento procesal del Derecho extranjero en el Titulo
Preliminar del Cédigo civil”, ADI, vol.ll, 1975, pp. 43-83; A. HERRERO RUBIO, “Problematica de la
aplicacién del Derecho extranjero”, ADI, 1977-78, vol.IV, pp. 137-182; ]. MASEDA RODRIGUEZ, “La
aplicacién judicial del Derecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la reciente
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Actualidad Civil, n.12, 2002, pp. 413-446; P.P.
MIRALLES SANGRO, Aplicacién del derecho extranjero en el proceso y tutela judicial, Madrid,
Dykinson, 2007; A. PEREZ VOITURIEZ, Naturaleza y valoracion de la ley extranjera en el Derecho
espariol, La Laguna, Servicio de Publicaciones de la Universidad, 1975, pp. 9-69; Ib., “La
informacién sobre el Derecho extranjero”, BIMJ, nim.1382, 1985, pp. 3-8; ]. PUENTE EGIDO,
“¢Un punto de inflexién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de aplicacién y
prueba de ley extranjera?”, Estudios de Derecho mercantil en homenaje al Profesor Antonio
Polo, Madrid, Edersa, 1981, pp. 899-919; Ib., “El hecho y el Derecho en el Sistema Conflictual
Espafiol (Breves Reflexiones)”, Rechtsvergleichung Europarecht und Staatenintegration.
Geddchtnisschrift fur Léontin-Jean Constantinesco, Colonia, Heymanns, 1983, pp. 581-597; Ib,,
DIPr., 1981, pp. 331-346; F. RAM0S MENDEZ, “La prueba del Derecho extranjero”, R/C, 1980, pp.
659-675; E. SERRANO ALONSO, “Aproximacién al nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil”,
Anexo al Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Oviedo, nim.8, 1974; M.L. TRINIDAD GARCIA,
“Reflexiones en torno a la aplicacién del Derecho extranjero”, RDP, marzo, 1989, pp. 210-220.
37 F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su aplicacién judicial (cinco
cuestiones cldsicas), Tecnos, Madrid, 1994; D. KORNER, Fakultatives Kollisionsrecht in
Frankreich und Deutschland, Tiibingen, 1995; Y. LEQUETTE, “L’abandon de la jurisprudence
Bisbal (a propos des arrets de la Premiere chambre civile de 11 et 18 octobre 1988)”, RCDIP,
1989, pp. 277-339; A.E. vOoN OVERBECK, “La théorie des ‘régles de conflit facultatives’ et


http://vlex.com/generic/dispatch.asp?vid=1.126688.3
http://vlex.com/generic/dispatch.asp?articulo=1.127560.3%3A12.6
http://vlex.com/generic/dispatch.asp?vid=1.127560.3
http://vlex.com/generic/dispatch.asp?articulo=1.126688.3%3A281.2
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“Los tribunales y autoridades aplicardn de oficio las normas de conflicto del Derecho
espariol”. Antes de 1974 ya la jurisprudencia defendié dicha solucién (STS 6 junio

1969 [separacion de conyuges finlandeses]:

“Considerando que siendo los litigantes extranjeros y tratindose en el pleito, de la
separacion de unos conyuges que dicen contrajeron matrimonio en su pais, en
armonia con lo dispuesto por los articulos. 9 y 14 del Codigo Civil para resolver el
problema planteado, ha de aplicarse él Estatuto personal de los litigantes, Ley del
pais de los mismos, con arreglo a la cual se hubo de contraer matrimonio y han de
regularse todos sus efectos, sin que tal Estatuto sea renunciable, puesto que, segtin
los principios, sin del Derecho Internacional Privado, el articulo 9° del Cédigo y la

[urisprudencia, en los pleitos que se ventilen cuestiones familiares o que afecten al

estado de las personas, ha de aplicarse la legislacion del pais de los litigantes y lo

que es preceptivo u obligatorio estd fuera de la voluntad el renunciarlo, por ello los

litigantes no pueden .acogerse a la legislacion espariola, para la separacion

intentada”.

Hoy dia los tribunales espafioles defienden la imperatividad de las normas
de conflicto espanolas sin que la cuestion suscite dudas relevantes (SAP Barcelona
15 septiembre 1998, SAP Alicante 27 noviembre 1998, SAP Maélaga 3 marzo
2006)%.

I'autonomie de la volonté”, en Festschrift Frank Vischer, Ziirich, 1983, pp. 257-262; A. PONSARD,
“L’office du juge et I'application du droit étranger”, RCDIP, 1990, pp. 607-619; D. REICHERT-
FACILIDES, Fakultatives und zwingendes Kollisionsrecht, Tibingen, 1995; K. SCHURIG,
“Interessenjurisprudenz contra Interessenjurisprudenz im IPR - Anmerkungen zu Flessners
Thesen”, RabelsZ., 1995, pp. 229-244; F. STURM, “Facultatives Kollisionrecht - Notwendigkeit
und Grenzen”, Festschrift fiir Konrad Zweigert, Tilibingen, ].C.B.Mohr, 1981, pp. 329-351; K.
ZWEIGERT, “Zur Armut des Internationalen Privatrecht an Sozialen Werten”, RabelsZ., 1973,
vol.37, pp. 434-452; T.M. DE BOER, “Facultative Choice of Law. The Procedural Status of Choice-
ot-Law Rules and Foreign Law”, RCADI, 1996-I, vol. 257, pp. 223-428; A. FLESSNER,
“Fakultatives Kollisionsrecht”, RabelsZ., 1970, vol.34, pp. 547-584; ID., Interessenjurisprudenz
im internationalen Privatrecht, Tiibingen, 1990.

38 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1,
10? edicion, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339.
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No puede dejar de senalarse que el caracter imperativo de las normas de
conflicto se apoya en varios argumentos (J.D. GONZALEZ CAMPOS)¥. 1°) Se favorece
la realizacion de la funcién del DIPr. Cuando el legislador emplea una norma de
conflicto esta ofreciendo el “criterio de regulacién” que retiene mas justo. No
parece conveniente dejar a las partes la posibilidad de descartar la solucion
“justa” que el legislador ofrece a la cuestion. 2°) Proporciona soluciones iguales y
equitativas. Las normas de conflicto imperativas aseguran que los casos similares
se resuelvan con arreglo al mismo régimen juridico. El Derecho aplicable es

siempre el mismo, no depende de la actitud de las partes.

Qué duda cabe que no son pocas las consecuencias de la referida
imperatividad de las normas de conflicto, asi: 1°) Las partes no pueden acordar la
aplicacion de un Derecho estatal distinto a aquél al que remite la norma de
conflicto. Dichos acuerdos son nulos de pleno derecho. Se exceptiian, obviamente,
los casos en que el legislador permite expresamente que las partes elijan el
Derecho aplicable. 2°) Todas las autoridades espafiolas, judiciales y no judiciales,
estan obligadas a aplicar la norma de conflicto en los casos en que concurran las
condiciones de su aplicacion. Y aplicaran la norma de conflicto con independencia
de que las partes aleguen o reclamen la aplicacion de la norma de conflicto, y con
independencia de que las partes hayan alegado un Derecho distinto a aquél al que
remite la norma de conflicto aplicable y en tal Derecho hayan fundamentado
juridicamente su pretension. Los tribunales y autoridades espafiolas no pueden
ignorar las normas de conflicto espafiolas, y aplicar, en su lugar, el Derecho
material espafiol. Diga lo que diga el TS, esta actitud es un error contra legem. 3°)
El art. 12.6 Cc. obliga a las autoridades y tribunales espafioles a aplicar de oficio
“las normas de conflicto del Derecho espafiol”. Pero el art. 12.6 Cc. no obliga, en
ningun caso, a las autoridades y tribunales espafoles a probar y a aplicar de oficio
el Derecho extranjero al que puede remitir la norma de conflicto espafiola. Con
caracter general, y sin perjuicio de ciertas excepciones, la prueba del Derecho
extranjero al que conduce la norma de conflicto es una carga que recae sobre las
partes en el litigio, no sobre el tribunal (arts. 281.2 y 282 LEC). Asi lo ha
subrayado el TS (STS 11 mayo 1989, STS 7 septiembre 1990, STS 10 diciembre
1990, STS 17 diciembre 1991, STS 13 abril 1992, STS 23 octubre 1992, STS 23 marzo

39 J.D. GONZALEZ CAMPOS, “Nota a STS (S3) 30 junio 19657, RED/, 1967, pp. 489-495.
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1994, STS 31 diciembre 1994, STS 4 octubre 1995, STS 25 enero 1999, STS 9 febrero
1999, STS 10 junio 2005, STS 27 diciembre 2006, STS 4 julio 2007 [Derecho aleman
no probado por las partes], entre otras). 4° Algunos autores y cierta
jurisprudencia extranjera consideran que si la Ley extranjera designada por la
norma de conflicto presenta el mismo contenido que la Ley del pais cuyos
tribunales conocen del asunto (Lex Fori) o produce las mismas consecuencias
juridicas, entonces se puede aplicar la Lex Fori y asunto resuelto (Sent. Cour Cass.
Francia 13 abril 1999). Es decir: en los casos de “falsos conflictos de Leyes”, se
puede aplicar la Lex Fori y no la Ley extranjera. Sin embargo, esta tesis no es
correcta. Primero, porque esta tesis no cuenta con ningun soporte legal. Y
segundo, porque precisar cudl es el concreto “Derecho estatal” aplicable al caso es
siempre un aspecto fundamental, por varios motivos: a) Porque conocer el
Derecho que rige el fondo del asunto es un derecho subjetivo de las partes, que
solo de este modo pueden, en su caso, interponer un recurso juridicamente bien
construido; b) Porque el concreto Derecho estatal aplicado a un supuesto
internacional incide en la formacién de la jurisprudencia; c) Porque sdlo el
Derecho extranjero debe ser probado; d) Porque la afirmacion de que dos
Derechos estatales son “idénticos” o “sustancialmente similares” raramente se

verifica en la practica. Ciertas diferencias siempre existen.

I.2. EL ART. 281.2 LEC 1/2000.

I.2.1. Aspectos generales.

La regulacién actualmente vigente en torno a la cuestion se puede encontrar
en el art. 281.2 LEC. El texto del precepto indica: “También serdn 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”.
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El art. 281.2 LEC, segin ha aclarado abundante doctrina patria®’, precisa
que: 1°) El Derecho extranjero debe ser probado; 2?) Debe probarse el “contenido”
y la “vigencia” del Derecho extranjero; 3?) Como regla general, la prueba del
Derecho extranjero se practica a instancia de parte (art. 282 LEC), pero el tribunal
puede utilizar de “medios de averiguacion” del Derecho extranjero que considere

necesarios para su “aplicacion”; (art. 281.2 LEC); 4°) El “Derecho extranjero” es

40 A-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1, 102
ediciéon, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; A.-L. CALVO CARAVACA / ]. CARRASCOSA
GONZALEZ, “Aplicacion del Derecho extranjero en Espafia y la nueva LEC”, Tribunales de
Justicia, nov. 2000, n.11, pp. 1155-1170; Ip., “Normas de conflicto, aplicacion del Derecho
extranjero en Espafia y nueva LEC”, AEDIP, nim. 1, 2001, pp. 215-237; Ip., “El Derecho
extranjero y el TS: la Sala de lo Social contraataca”, AEDIP, 2002, pp. 103-114; Ip., “La prueba
del derecho extranjero en la nueva Ley espafiola de Enjuiciamiento Civil 1/2000”, La Ley,
2005, nim.6178 de 28 enero 2005, pp. 1-7; ID., “The Proof of Foreign Law in the New Spanish
Civil Procedure Code 1/2000”, IPRax, 2005-2, pp. 170-174; Ip., “El Tribunal Constitucional y
el Tribunal Supremo ante la falta de alegacién y prueba del Derecho extranjero (en torno a la
STS, Social, de 4 noviembre de 2004)”, La Ley, nim. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11; P. ABARCA
JuNco / M. GOMEZ JENE, “Alegacion y prueba del Dcho.Extranjero en el procedimiento laboral”,
Rev.Esp.Der.Trabajo, sept.-oct. 2003 num.119, pp. 713-737; Ip., “De nuevo sobre la alegacion y
prueba del Derecho extranjero en el procedimento laboral: A propésito de la STS (Social) de 4
noviembre 2004)”, Rev.Esp.Der.Trabajo, abril-junio 2005, n.126, pp. 119-130; ]J. ALONSO
CUEVILLAS SAYROL, Las normas juridicas como objeto de prueba, Barcelona, 2004; S. ALVAREZ
GONZALEZ, “La aplicacidn judicial del Derecho extranjero bajo la lupa constitucional”, REDI,
2002-1, pp. 205-223; A. AZPARREN LUCAS, “Nuevas perspectivas del papel del juez frente a la
aplicacién judicial del Derecho extranjero”, Problemas actuales de aplicacién del DIPr. por los
jueces espaiioles, CGP], Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1998, pp. 199-230; F. CALvVO
BABio, “Problemas para probar Derecho extranjero en procedimientos judiciales espafioles”,
luris, n.93, 2005, pp. 85-61; L. CARBALLO PINEIRO, “El caracter imperativo de la norma de
conflicto y la prueba del Derecho extranjero, Una relectura en clave procesal y
constitucional”, AEDIP, nim.1, 2001, pp. 483-503; L.F. CARRILLO P0z0, “Alegacion y prueba del
Derecho extranjero en el ambito laboral y tutela judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo,
num.111, mayo-junio 2002, pp. 451-473; ID., “Una doctrina constitucional sobre alegacién y
prueba de la Ley extranjera”, Ar.Social, 2003, nims.7-8, pp. 53-84; L.F. CARRILLO Pozo, “El
Derecho extranjero en el proceso de trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo y asuntos
sociales, nim. 62, 2006, pp. 13-58; V. CUARTERO RUBIO, “Prueba del Derecho extranjero y tutela
judicial efectiva”, Derecho Privado y Constitucion, n.14, 2000, pp. 21-71; A. DESDENTADO BONETE,
“Otro cierre en falso? La prueba del Derecho extranjero”, Diario La Ley, 11 febrero 2005; F.
GARAU SOBRINO, “La prueba del Derecho extranjero en la nueva LEC”, RGD, n.678-679, marzo-
abril 2001, pp. 2343-2366; A. MARIN LOPEZ, “La prueba de la Ley extranjera en la nueva LEC”,
AEDIP, nim.1, 2001, pp. 305-423; ]J. MASEDA RODRIGUEZ, “La aplicacién judicial del Derecho
extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Actualidad Civil, n.12, 2002, pp. 413-446; P.P. MIRALLES SANGRO, Aplicacion del
derecho extranjero en el proceso y tutela judicial, Madrid, Dykinson, 2007; G. PALAO MORENO,
“La falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero en el orden social”, Revista del Poder
Judicial, 2006, nim. 84, pp. 189-212.
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algo totalmente diferente de los “hechos procesales”: los hechos procesales estan
sujetos a unas reglas determinadas de prueba que no son aplicables “tal cual” al

Derecho extranjero.

Sin embargo, es mucho mas lo que el art. 281.2 LEC calla sobre la prueba del
Derecho extranjero, que lo que dice. En efecto, la LEC guarda silencio, al menos,
sobre los siguientes aspectos (F.F. GARAU SOBRINO)*: 1°) El régimen juridico de la
alegacion del Derecho extranjero y las consecuencias de una falta de alegacion del
mismo; 2°) El momento procesal oportuno para probar el Derecho extranjero; 3°)
La lista de medios de prueba del Derecho extranjero a utilizar por las partes; 4°)
Las partes que deben o pueden el Derecho extranjero; 5% Las consecuencias
juridicas de la falta de prueba del Derecho extranjero debido a la pasividad de las
partes; 6°) Las consecuencias de la imposibilidad de prueba del Derecho
extranjero. Aspectos sobres los que reina también una gran falta de sintonia entre

los sistemas estatales de DIPr.42

1.2.2. La prueba obligatoria del Derecho extranjero.

El Derecho extranjero debe probarse. Asi lo exige expresamente el art. 281.2
LEC. EI TS ya habia sostenido, desde antiguo, que el Derecho extranjero debia ser
probado (STS 7 noviembre 1896, STS 9 enero 1936, STS 6 junio 1969; STS 12
noviembre 1976; STS 19 diciembre 1977; STS 23 octubre 1992, STS 18 febrero 1993,
STS 10 marzo 1993, STS] Com Valenciana, Social, 31 julio 2006, etc.). La
explicacidon de la prueba necesaria del Derecho extranjero radica en lo siguiente.
El Derecho extranjero debe probarse porque el tribunal espafiol sdlo esta obligado

a conocer las normas juridicas espafiolas escritas (art. 1.7 CC: jura novit curia)®.

4 pp. 239-243; F. GARAU SOBRINO, “La prueba del Derecho extranjero en la nueva LEC”, RGD,

n.678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366.

42'S. GEEROMS, Foreign Law in Civil Litigation: A Comparative and Functional Analysis, Oxford,
2004, pp. 121-129.

M JANTERA-JAREBORG, “Application of Foreign Law in Swedish Courts - Recent Developments”,
Modem Issues in European Law: Nordic Perspectives, Essays in Honour of Lennart Pdlsson,
Stockholm, 1997, pp. 79-103; Id.,, “The Influence of the Hague Conventions on the Development of
Swedish Family Conflicts Law”, NILR, 1993, pp. 49-65; ID., “Marriage Dissolution in an Integrated
Europe: The 1998 European Union Convention on Jurisdiction and the Recognition and
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Por esa razon, las normas juridicas espafolas escritas no deben probarse. Pero el
jura novit curia no alcanza al Derecho extranjero (O. REMIEN, G. BROGGINI, L
ZAJTAY)*: el tribunal no esta obligado a conocer los Derechos extranjeros de todos
los paises del mundo. Por ello, las normas juridicas extranjeras deben ser
probadas. Es decir, el Derecho extranjero debe probarse no porque no sea
“Derecho”, sino porque es “extranjero”. Conclusion: el Derecho extranjero se sittia
en un plano de “inferioridad procesal” respecto del Derecho escrito espafol (F.
MELIN)®. En efecto, el Derecho escrito espafiol nunca debe ser probado, y el

Derecho extranjero si que debe ser probado.

El principio iura novit curia tiene plasmacion legal en los articulos 218.1,
parrafo segundo LEC yy y su alcance debe entenderse limitado al
Derecho propio, en el sentido de considerarse que es innecesario probar el
derecho vigente y alegarlo con completa precision y total exhaustividad, porque
se presume -y se exige- su conocimiento por el Tribunal y las partes, a diferencia

del Derecho extranjero, que precisa para su aplicacion la prueba de su vigencia y

contenido (art..

Tratandose de averiguar el origen y significado de la maxima latina “iura
novit curia”, es preciso acudir a uno de los compendios mds completos y
renombrados en la materia, concretamente al de DETLEF LIEBS. El significado de

la méxima lo explica el autor de este modo: “el Derecho es conocido para el tribunal.

Enforcement of Judg-ments in Matrimonial Matters (Brussels II Convention)”, Yearbook of Private
International Law, 1999, vol. ], pp. 1-36; ID,, “Unification of International Family Law in Europe - A
Critical Perspec-tive”, Perspectives for the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe
(ed. K. Boele-Woelki), Antwerp/Oxford/New York, 2003, pp. 194-216.

44 0. REMIEN, “Jura Novit Curia und die Ermittlung fremden Rechts im europaischen
Rechtsraum der Artt. 61 ff EGV - fiir ein neues Vorabentscheidungsverfahren bei
mitgliedstaatlichen Gerichten”, en ]. BASEDOW Y OTROS, Aufbruch nach Europa- 74 Jahre Max-
Planck-Institut fiir Privatrecht, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 2001, pp. 617-631; G. BROGGINI, “Die
Maxime 'iura novit curia’ und das auslandische Recht”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 155,
1956, pp. 469-485; 1. ZAJTAY, “L’application du droit étranger: science et fictions”, RIDC, 23,
1971, pp. 49-61; Ip., “The Application of Foreign Law”, IECL, vol.2, Chapter 14, Tiibingen, Den
Haag, Paris, New York, 1972.

4 F.MELIN, La connaissance de la loi étrangére par les juges du fond (Recherches sur
Uinfériorité procédurale de la lof étrangére dans le procés civil, PUAM, 2002, pp. 33-35.
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A diferencia de lo que sucede con los aspectos ficticos del caso litigioso, las partes no
necesitan aportar al tribunal las reglas juridicas de aplicacion, sino que pueden confiar en
que éste las conoce y que las aplicard de propia iniciativa”. LIEBS no cita, sin embargo,
fuentes historicas, romanas o del Derecho intermedio, de las que provenga la

definicion aportada.

Es en la exposicion de H. COING se encuentra la informacién mas completa
sobre el origen de la maxima, precisamente cuando trata sobre la tension entre ius
commune y ius municipale que preside, buena parte de la historia del Derecho en
la Edad Media, sobre todo en la peninsula italica. El ius commune, identificado
con el Derecho romano, era considerado como el Derecho comun del pais; el ius
municipale, por su parte, englobaba las costumbres y estatutos locales. A
diferencia del ius municipale, para ius commune valia la mdxima iura novit curia.
Es decir, quien invocaba a su favor una norma del ius commune (o también una
norma local escrita, es decir, un estatuto del lugar donde tenia su sede el tribunal)
no precisaba probar su existencia ni su vigencia, carga que, en cambio, si grababa
a quien alegase ante el tribunal una costumbre (sonsuetudo est facti) o un estatuto

de localidad diferente a aquella donde tenia su sede el tribunal.

Ante el Derecho extranjero cabe afirmar el principio contrario al iura novit
curia, porque lo cierto es que el Tribunal, literalmente, desconoce el Derecho
fordneo -iura aliena mescit curia-, al menos con caracter general y de forma
mayoritaria. De ahi la exigencia de acreditacion de su vigencia y contenido. Se ha
mantenido con acierto, en el sentidoque resulta del art. que el
principio iura novit curia tiene distinto alcance segun se trate de Derecho nacional
o extranjero, como deber de conocimiento del Derecho nacional y como deber de

investigacion del Derecho extranjero®.

Como han apuntado A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, el

art. 281.2 LEC no indica si la prueba del Derecho extranjero debe realizarse

46 g Honbius, E., “Towards a European ius commune: The Current Situation in Other Fields of

Private Law”, Perspectives for the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe (ed. K.
Boele-Woelki), Antwerp / Oxford / New York, 2003, pp. 118-139;
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necesariamente en cada litigio regulado por un Derecho extranjero, “proceso por
proceso”. Tampoco indica que el Derecho extranjero haya que probarlo “siempre”
o “en todo caso”, y es bien sabido que cuando el legislador no desea que una
“regla de apoyo” a la norma de conflicto, como es el art. 281.2 LEC, presente
excepciones, lo dice bien claro (vid. art. 12.1 Cc.: no hay excepciones a la
calificacion lege fori; art. 12.3 Cc., no hay excepciones al rechazo de la aplicacion de
una Ley extranjera que vulnera el orden publico internacional espafnol)¥. Y
tampoco precisa el art. 281.2 LEC si el Derecho extranjero hay que probarlo sélo
cuando se invoca su “aplicacion” al caso o también cuando se invoca en el
proceso pero no con la finalidad de que sea “aplicado” por el tribunal espafiol®.
Por ello, cabe formular una regla general y varias excepciones. Se puede presumir
que el tribunal espafiol no conoce el Derecho extranjero. Serd, sin duda, el caso
mas normal y mas frecuente. Por ello, cada vez que debe aplicarse un Derecho

extranjero, éste debe probarse en el concreto proceso de que se trate®.

1.3. FUNCION DE LA JURISPRUDENCIA EN LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO.

La incidencia de la jurisprudencia en la formacion del modelo espafiol

actualmente vigente sobre la alegacion y prueba del Derecho extranjero ha sido y

7 S.C. SYMEONIDES, “Private International Law at the end of the 20th Century: Progress or
regress”, XVth International Congress of Comparative Law, Bristol, 1998, pp.87-138.

48, SYMEONIDES, The American Choice-Of-Law Revolution in the Courts: Today and Tomorrow,
2006, pp. 33-39.

49 A-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Aplicaciéon del Derecho extranjero en
Espafia y la nueva LEC”, Tribunales de Justicia, nov. 2000, n.11, pp. 1155-1170; ID., “Normas de
conflicto, aplicacién del Derecho extranjero en Espafia y nueva LEC”, AEDIP, ndim. 1, 2001, pp.
215-237.
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es crucial. Pueden diferenciarse varias etapas alrededor de la cuestién, como han
puesto de relieve A.-L. CALVO CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ.

En un primer estadio, el TS adoptd una postura bastante flexible y liberal
sobre los medios de prueba del Derecho extranjero (vid. STS 21 junio 1864, STS 22
octubre 1867, STS 18 marzo 1875, STS 20 marzo 1877 y STS 27 mayo 1913).
Admitié incluso el conocimiento privado del juez sobre el Derecho extranjero

como “prueba” del mismo.

En un segundo estadio, y tras la STS 13 enero 1885, el TS adopta su “linea
dura” e indica que el Derecho extranjero debe ser probado a través de
documentos publicos y, ademas, a través de prueba pericial, un informe conjunto,
legalizado y traducido, realizado por dos jurisconsultos del pais extranjero cuya
Ley debe probarse (STS 13 enero 1885, STS 19 noviembre 1904, STS 25 febrero
1926, STS 30 marzo 1928, STS 12 diciembre 1935, STS 6 diciembre 1961, STS 29
septiembre 1961, STS 30 junio 1962, STS 28 octubre 1968, STS 6 junio 1969, STS 5
noviembre 1971, STS 12 marzo 1973, STS 3 febrero 1975, STS 12 noviembre 1976,
STS 27 abril 1978, STS 9 noviembre 1984, STS 23 octubre 1992, etc.).

En la actualidad, numerosos pronunciamientos judiciales admiten, en la
actualidad, que: (a) No es precisa una “prueba cumulativa” del Derecho
extranjero mediante prueba documental y prueba pericial; (b) Cabe admitir la
prueba del Derecho extranjero a través de otros medios probatorios distintos de
los documentos publicos y dictamen de perito extranjero, siempre que tales

medios permitan acreditar con certeza el Derecho extranjero.

En el presente trabajo, se pretende sostener una “tesis”, que es la siguiente:
el régimen de la alegacion y prueba del Derecho extranjero ha sido establecido,
realmente, por la jurisprudencia espafiola y no por el legislador. El legislador
legisla y la Ley reina. Pero son los tribunales son los que han edificado un sistema

que, con matices relevantes, se mantiene vigente y se aplica intemporalmente,

59 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1,

10? edicion, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339.
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esto es, con independencia de las normas juridicas escritas que regulan la
alegacion y prueba del Derecho extranjero. Porque aunque es cierto que la Ley
reina, es la jurisprudencia la que gobierna. La Ley es “lo real” pero la realidad es

la jurisprudencia.

En esta Tesis Doctoral, se persigue, en consecuencia, realizar un estudio
completo de las decisiones de los tribunales espafioles en relacion con la prueba
del Derecho Extranjero. El objetivo final es descubrir cudles son las reglas

jurisprudenciales que regulan realmente la cuestion.



CAPITULO 2

PRUEBA JUDICIAL DEL DERECHO EXTRANJERO

II.1. ALEGACION DEL DERECHO EXTRANJERO.

CUESTION: Una vez admitido que un concreto litigio debe regirse por un
Derecho extranjero a tenor de la norma de conflicto espaiiola: ;Se debe alegar el
Derecho extranjero por las partes? ;Qué parte debe alegar el Derecho extranjero?

¢Debe alegarlo el juez que conoce del asunto?

JURISPRUDENCIA:

(A) TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1.- STS 4 julio 2006; “El articulo 12.6, 2 CC, vigente en el momento

de plantearse la demanda y el recurso de casacion, establecia que «la persona que invoque

el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba
admitidos en la Ley espafiola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podrd valerse
ademds de cuantos instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictdndose al efecto
las providencias oportunas». Esta disposicion, semejante al articulo 281.2 de la Ley
procesal ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) actualmente en vigor, ha llevado a este
Tribunal y a la doctrina que lo ha comentado, a la tradicional consideracion seguin la cual

el derecho extranjero es tratado como un hecho y por ello debe ser objeto de alegacién 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
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produzca, deberd aplicarse el derecho espaiiol ( SSTC 10/2000 [ RTC 2000, 10] ; 155/2001
[ RTC 2001, 155] y 33/2002 [ RTC 2002, 33] y sentencias de esta Sala de 11 mayo 1989 [
RJ 1989, 3758], 7 septiembre 1990 [ R] 1990, 6855] , 16 julio 1991 [ R] 1991, 53891, 23
octubre 1992 [ R] 1992, 8280] , 31 diciembre 1994 [ R] 1994, 10245] , 9 febrero 1999 [ R]
1999, 1054] , ademas de las anteriormente citadas)”.

Sentencia 2.- STS 10 junio 2005, “Para gue el derecho extranjero pueda ser

avlicado en el proceso, su vigencia y contenido han de quedar probados (sentencias de 11
de mayo de 1989 [R] 1989, 3758] , 7 de septiembre de 1990 [ R] 1990, 6855] , 23 de marzo
de 1994 [ R] 1994, 2167], 25 de enero de 1999 [ R] 1999, 321] , entre otras muchas). Se

trata de una consecuencia de que al Tribunal y a las partes no se les pueda exigir

conocerlo, a diferencia de lo que sucede con el derecho espariol, conforme a la regla iura
novit curia (articulos 1.7 y 6.1 del Codigo Civil [ LEG 1889, 27] ).Y si el derecho
extranjero no se equipara a la lex fori en cuanto al conocimiento que de él debe tener el
Tribunal, sucede lo mismo, en orden a la introduccion en el proceso, como material del
mismo, con los [lamados hechos procesales, esto es, los integrantes del supuesto descrito en
la norma cuya aplicacion pretenden las partes. En efecto, los hechos estdn regidos por la

regla de aportacion de parte (quod non est in actis non est in mundo), mientras que, en

nuestro_ordenamiento, el Tribunal estd facultado para valerse de cuantos medios de

averiguacion estime necesarios para la aplicacion del derecho extranjero (articulo 12.6.2
del Codigo Civil, redaccion anterior a la Ley 1/2000, de 7 de enero [ RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892], de Enjuiciamiento Civil, que era la vigente al interponerse la demanda,

y articulo 281.2 de esta ultima Ley), lo que significa tanto como que debe aplicarlo si es

que lo conoce y, al fin, que de hecho la aportacion de parte sélo sea necesaria para suplir

aquella informacion. Por otro lado, la norma juridica extranjera viene designada pvor la de

conflicto del foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de oficio

(articulo 12.6 del Codigo Civil). 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 designacion

que de él efectiia la norma de conflicto, por mas que ello sea para darle el tratamiento

procesal que corresponda. Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la

concurrencia_de elementos extranjeros, se subsuman bajo la prevision de la norma de

conflicto. Basta con tal alegacion para que, como efecto de dicha norma, se considere que el
litigio debe resolverse segiin el derecho extranjero en la misma designado”.

48



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

Sentencia 3. STS 16 diciembre 1960, “cuando no se alega ni se acoge nadie en
momento procesal oportuno a lo que dispone el articulo 10, pdrrafo sequndo, del Cédigo

Civil, los Tribunales no pueden declinar la aplicacion de nuestras Leyes renunciando a su

imperio y de oficio eliminar el Cédigo Civil y aplicar su derecho extranjero que no tienen

por qué conocer y que, al no alegarlo los interesados, ha de entenderse que prescinden o

renuncian a su aplicacion, que es lo que ahora a todo evento se contempla y que por nadie

hasta el recurso, con evidente novedad procesal, se suscita el tema indebidamente y sin
constancia eficaz en los autos de tal extranjeria ni aun de qué legislacion seria aplicable,
dada la supuesta diferente nacionalidad de origen que se atribuye a los conyuges, con lo

cual es bien visto que no infringe ninguno de los preceptos invocados en ambos motivos”.

Sentencia 4.- STS 10 diciembre 1966, “ respecto al valor legal que el Tribunal «a

quo» da a las mismas [pruebas], cuyo documento en que si bien es aceptada la herencia
pura y simplemente, en el inicio del mismo se hace constar que la sucesion ha de regirse a
tenor del articulo 10, apartado 2.°, del Codigo Civil, con arreglo a la legislacion de origen,
por ser el finado de nacionalidad inglesa, se afiade que la compareciente hace constar su
sucesion a titulo de herencia de los bienes que sefiala, con arreglo a la legislacion inglesa, y
por ultimo que se adjudica los bienes con arreglo a su legislacion de origen, términos que

al ser valorados por el Juzgador de instancia no pueden ser atacados como hechos, segiin

pretende el motivo que se examina, y respecto a la prueba pericial practicada en relacion a
las normas legales de la legislacion aplicable, no sélo afectan, como queda dicho, a materia

en la que no existid disconformidad entre los litigantes, sino que por su naturaleza no cabe

que sea objeto de impugnacion en este recurso, seguin la constante doctrina de esta Sala”.

Sentencia 5.- STS 9 mayo 1988: “Es cierto que el articulo 1.4 del Estatuto de los
Trabajadores (RCL 1980\607 y ApNDL 1975-85, 3006) permite deducir, de su

interpretacion «a sensu contrario», que la contratacion de los trabajadores espafioles, aun

realizada en Espafia, cuando se concierte por armador extranjero, para prestar servicios en
buque no abanderado en Espafia, excluye, en principio, la aplicacion de la legislacion
espafiola. No es menos cierto, sin embargo, que conclusion como la expuesta, que
conduciria a la aplicacion de legislacion extranjera por Tribunales espafioles -competentes
para conocer de la conflictividad que dichos contratos generen, por virtud de lo dispuesto
por el articulo 25 de la Ley Orginica del Poder Judicial (RCL 1985\1578 y 2635 y
ApNDL 1975-85, 8375) y articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-, no siempre seria
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vdlida, dado que tal aplicacion requiere, en todo caso, que quien asi lo pretenda alegue y

pruebe el contenido de esta legislacion, con la extension y alcance que precisa la

jurisprudencia de este Tribunal, de la que es exponente la Sentencia de la Sala, de 15 de

marzo de 1984 (R] 1984\1574). Tal alegacion y probanza no se ha hecho por la parte que
articula el motivo que se analiza, lo que hace inoperante, como se ha dicho, la adicién que
solicita”.

(B) TRIBUNALES INFERIORES.

Sentencia 1.- SAP Mdlaga 3 marzo 2006: “en cuanto al derecho material a

aplicar por el juez, es preciso tener en cuenta que conforme al art. 10-9 del C°c. "Las
obligaciones no contractuales se regirdn por la ley del lugar donde hubiere ocurrido el
hecho de que deriven.”; exigiendo el art. 12-6 del mismo cuerpo legal que quien lo invoque
el derecho extranjero ha de acreditar su contenido y vigencia; la sentencia de instancia

teniendo en cuenta una sentencia del T.S. de 25-1-1.999 lleg¢a a la conclusion de que a falta

de su acreditacion es aplicable de forma subsidiaria el derecho espariol, y en tal sentido, tal

doctrina es mantenida por otras posteriores, entre las que se encuentran la de 10-VI1-2.005,
cuyo tenor "Para que el derecho extranjero pueda ser aplicado en el proceso, su vigencia y
contenido han de quedar probados (sentencias de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de
1990, 23 de marzo de 1994, 25 de enero de 1999, entre otras muchas). Se trata de una
consecuencia de que al Tribunal y a las partes no se les pueda exigir conocerlo, a diferencia
de lo que sucede con el derecho espariol, conforme a la regla iura novit curia (articulos 1.7
y 6.1 del Codigo Civil). Y si el derecho extranjero no se equipara a la lex fori en cuanto al
conocimiento que de él debe tener el Tribunal, sucede lo mismo, en orden a la introduccion
en el proceso, como material del mismo, con los llamados hechos procesales, esto es, los
integrantes del supuesto descrito en la norma cuya aplicacion pretenden las partes. En
efecto, los hechos estdn regidos por la regla de aportacion de parte (quod non est in actis
non est in mundo), mientras que, en nuestro ordenamiento, el Tribunal estd facultado
para valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para la aplicacion del
derecho extranjero (articulo 12.6.2 del Cédigo Civil, redaccién anterior a la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que era la vigente al interponerse la demanda, y

articulo 281.2 de esta ultima Ley), lo que significa tanto como que debe aplicarlo si es que
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lo conoce y, al fin, que de hecho la aportacién de parte solo sea necesaria para suplir
aquella informacion. Por otro lado, la norma juridica extranjera viene designada por la de
conflicto del foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de oficio
(articulo 12.6 del Codigo Civil). 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 designacion
que de él efectiia la norma de conflicto, por mas que ello sea para darle el tratamiento
procesal que corresponda. Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la
concurrencia de elementos extranjeros, se subsuman bajo la prevision de la norma de
conflicto. Basta con tal alegacion para que, como efecto de dicha norma, se considere que el
litigio debe resolverse segiin el derecho extranjero en la misma designado..... Esta Sala, en
ejercicio de la funcion complementaria del ordenamiento juridico que le atribuye el
articulo 1.6 del Codigo Civil, ha declarado que, cuando el contenido y vigencia del derecho
extranjero no han resultado probados por las partes ni averiguados por el Tribunal en la
medida que seria precisa para resolver el conflicto de intereses planteado y la regla de
conflicto no impone otra cosa, resulta aplicable la lex fori, como norma subsidiariamente
competente (sentencias de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 23 de marzo de
1994, 25 de enero de 1999, 5 de junio de 2000, 13 de diciembre de 2000, entre otras).
Dicha doctrina (que la Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2001, de 2 de julio, al
examinar la cuestion desde el punto de vista que le compete, en la interpretacion del
articulo 24.1 de la Constitucion Espariola, considero mds respetuosa con el contenido de
dicho precepto que la solucion consistente en la desestimacion de la demanda, defendida
por un sector de la doctrina) ha de ser traida a colacién para examinar el tercero y 1ltimo
de los motivos del recurso de casacion de la demandante. Es evidente por lo tanto a la vista
de la referida sentencia que la aplicacion de la legislacion espaiiola a la presente
reclamacion acordada por el juzgado de instancia es correcta, y si a la entidad aseguradora
le interesaba la aplicacion del derecho marroqui lo que debio de haber hecho es acreditar la
misma, asi como su vigencia por lo que ante dicha posibilidad lo procedente es aplicar la

legislacion espariola”.

Sentencia 2.- SAP Barcelona 24 enero 2008: “ninguno de los sujetos del proceso

ha invocado el derecho sustantivo de Marruecos, en la fase expositiva del litigio, lo que
impide su aplicacion por los Tribunales esparioles, por cuanto el articulo 281.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil determina que el derecho extranjero deberd ser objeto de prueba,

sobre su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de
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averiguacion estime necesarios para su aplicacion. En su _consecuencia ante la falta de

invocacion y prueba de su contenido resulta inaplicable al caso de autos la legislacion civil

marroqui, tal como acertadamente decidio jurisdiccionalmente el drgano judicial que

conocid del proceso de separacion.

Tras arribar a tal conclusién el Juzgador “a quo” decidié desestimar la pretension
de separacidn, seiialando, no obstante, determinadas medidas civiles afectantes a los hijos
menores de las partes, con fundamento en los articulos 158 del Cédigo Civil y 134 del
Cédigo de Familia de Catalufia.

Es cierto que los organos judiciales esparioles no tienen la obligacion de conocer el
derecho extranjero, puesto que tal facultad no se encuentra amparada en el principio
general de "iura novit curia”. Es funcién de las partes del proceso sustanciando la de
probar la existencia, contenido y vigencia del derecho extranjero (S.S. del T.S. de 11 de
mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 23 de marzo de 1994 y 25 de enero de 1999 ). La

falta de invocacion y prueba del derecho _marroqui, en el caso de la_separacion enjuiciada,

impide su_aplicacion, por lo que en forma supletoria _debia de haberse examinado y

observado el derecho espatiol, tal como se indica en la sentencia del T.S. de 4 de julio de
2007.”

Sentencia 3.- SAP Murcia 9 octubre 2009: “La sentencia de instancia aplica la

normativa espafiola al no haber acreditado ninguna de las partes la ley comin a ambos
litigantes, sefialando en concepto de pension por alimentos a cargo del recurrente y en

favor de su hija menor la cantidad de 150 € mensuales.
SEGUNDO

Que debe desestimarse la pretension relativa al archivo del procedimiento,
manteniéndose, en consecuencia, la disolucion del matrimonio formado por Doiia
Enriqueta y D. Jose Enrique en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 85, 86 y 81 del
Cddigo Civil , pues en el presente caso, frente a lo alegado en el recurso, hay que indicar
que en la demanda solicitando el divorcio se invoco la legislacion espafiola y, asimismo, la
parte recurrente en el escrito de contestacion a la demanda, obrante a los folios 58 a 61, se
mostré conforme con el divorcio instado de contrario, invocindose el articulo 85 ,
solicitandose expresamente que se declarara el divorcio, por lo que cabe aplicar frente a la
postura mantenida en el recurso de apelacion la doctrina jurisprudencial relativa a los
actos propios, amén de que puede considerase de aplicacion la ley espafiola en base a lo
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dispuesto en pdrrafo segundo, b), apartado 2, del articulo 107 del Cédigo Civil , pues al
menos uno de lo litigantes residia habitualmente en Espana al momento de la
interposicion de la demanda y ambos conyuges solicitaron ante Tribunal espaiiol el
divorcio. A mayor abundamiento, cabe indicar que en el recurso de apelacion se alega falta
por parte de la actora de la prueba del derecho extranjero, sin embargo tampoco el
recurrente ha intentado acreditar la ley nacional comiin que pudiera ser de aplicacion para
el divorcio solicitado, ni lo que es mds importante, tampoco se han puesto de manifiesto los
eventuales perjuicios que se han producido al recurrente por la aplicacion de la legislacion

espariola en lugar de ley nacional comiin que se refiere en el recurso.”

CONCLUSION:

1°) Como han apuntado A.-L. CALVO CARAVACA / ]J. CARRASCOSA
GONZALEZ, la jurisprudencia del TS en la actualidad ha dejado bien claro que
“alegar” significa “aportar al proceso”. Subraya de forma certera el TS que los
“hechos” deben alegarse al proceso, porque asi lo indica el art. 399 LEC, y que si
las partes no alegan determinados hechos, el tribunal no los podra tener en cuenta
para decidir el resultado del litigio. Los hechos que no constan en el proceso, no
existen para el juzgador (quod non est actis non est in mundo).

2%) El TS, de modo implicito, asume que el art. 399 LEC no obliga a las
partes a “alegar” o aportar al proceso, la legislacion aplicable para decidir el

" A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEz, Derecho internacional
privado, vol. 1, 10* ediciéon, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; ID.,
“Normas de conflicto, aplicacion del Derecho extranjero en Espafia y nueva LEC”,
AEDIP, num. 1, 2001, pp. 215-237; ID., “El Derecho extranjero y el TS: la Sala de
lo Social contraataca”, AED/P, 2002, pp. 103-114; Ip., “La prueba del derecho
extranjero en la nueva Ley espafola de Enjuiciamiento Civil 1/2000”, La Ley,
2005, nim.6178 de 28 enero 2005, pp. 1-7; ID., “The Proof of Foreign Law in the
New Spanish Civil Procedure Code 1/2000”, /PRax, 2005-2, pp. 170-174; ID., “El
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ante la falta de alegacion y prueba
del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social, de 4 noviembre de 2004)”, La
Ley, nim. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11.
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litigio, ya se trate de legislacion “espanola” o de legislacion “extranjera”. En
consecuencia, y esto es lo mas relevante, el TS, al momento presente (STS 4 julio

2006 y STS 10 junio 2005), estima que el Derecho extranjero no es un “hecho

procesal”.

3%) En consecuencia, el TS indica con toda claridad que la aplicacion del
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 espafnola. Por tanto, ninguna parte
tiene que “alegar” el Derecho extranjero al proceso, porque tal Derecho extranjero
“esta ya en el proceso” en virtud de la norma de conflicto espafiola que remite a
tal ordenamiento. En consecuencia, si una parte o ambas partes no alegan el
Derecho extranjero, éste no “desaparece” ni deja de existir en el proceso, porque
sigue siendo el Derecho aplicable al caso, lo quieran o no lo quieran las partes, ya

que la norma de conflicto espafiola asi lo ordena.

4°) E1 TS ha abandonado su vieja jurisprudencia, hoy totalmente superada,
que se basaba en estos puntos: (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 aptas para la aportacion al proceso de “elementos
de hecho”.

[1.2. NECESIDAD VS. FACULTATIVIDAD DE PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO.

CUESTION: Una vez alegado el Derecho extranjero en el litigio en virtud
de la aplicacion de la norma de conflicto: ;Es obligatoria la prueba del Derecho
extranjero? En el supuesto de considerarse obligatoria la prueba ;existen

excepciones a esa regla?

JURISPRUDENCIA:
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(A) TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1.- STS 7 noviembre 1896, “Considerando que, segiin jurisprudencia

sentada por este Supremo Tribunal, invocada en el motivo undécimo del recurso, para que

una ley extranjera sea aplicable en Espaiia, es preciso que en el caso concreto de que se

trate se haya practicado prueba sobre ella y pueda ser estimada como un hecho; y que en el

pleito actual no se han discutido ni sido objeto de prueba alguna los articulos de la ley
inglesa que se invocan en la sentencia recurrida, para declarar la responsabilidad de
Baring Brothers y Compaiiia, y absolver consiguientemente d D. Guillermo ]. Huelin de la
demanda contra él interpuesta, apareciendo unicamente la conformidad de las partes
acerca de los tres dias de gracia que tienen los librados para pagar las letras vencidas, y
que, esto supuesto, es innecesario ocuparse de las infracciones alegadas en los ocho
primeros motivos, por referirse d la interpretacion que deba darse d los articulos de dicha

ley, segtin el texto original y auténtico”.

Sentencia 2.- STS 9 enero 1936, “Considerando que tratindose de un divorcio de

matrimonio candnico celebrado en Barcelona entre espafiola y alemdn, en el que la mujer
al solicitar aquél se acoge a la legislacion y Tribunales esparioles, el marido por
incomparecencia en el juicio es declarado rebelde, situacion procesal que conserva en todo

el pleito, y el Ministerio fiscal no sélo alega legislacién alguna extranjera, sino que en su

contestacion a la demanda estima de aplicacion la espaiola que en la demanda se cita, es

manifiesta la injusticia notoria en la sentencia recurrida que de oficio y funddndose en los

articulos noveno y 22 del Codigo civil por nadie invocados y en el estatuto personal del
marido que éste no defendio, declara no haber lugar a decretar el divorcio pedido por la
mujer «por no haberse probado que las leyes de Alemania admitian como causas de
disolucion matrimonial las que en el pleito han sido justificadas», injusticia evidente en la

aplicacion del derecho porque de oficio no pueden los juzgadores fundar sus fallos en

razonamientos que implicando verdaderas excepciones no hayan sido alegadas por los

litigantes; porque si bien el estatuto personal sique a la persona, es en tanto en cuanto esta

persona_interesada lo invoque o reclame ante los Tribunales, pero no cuando hace

abandono o dejacion de aquél en asunto contencioso, quedando a salvo en este caso el

amparo que los principios de los articulos 951 a 954 de nuestra ley de Enjuiciamiento civil
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concede a los extranjeros condenados en rebeldia en Esparia; porque incurre en
contradiccion la sentencia recurrida al afirmar en su tercer Considerando, que nada se ha
probado sobre las leyes vigentes en Alemania respecto al divorcio y fallar en cuanto al
fondo desestimidndolo, como si en la legislacion alemana no existieran las causas de
divorcio alegadas en la demanda, sin advertir ademds que aquella prueba era legal y
procesalmente imposible en un pleito en el que no se habia pedido mds aplicacion que la de

la legislacion espariola”.

Sentencia 3.- STS 6 junio 1969, “Considerando que la legislacion extranjera,

seguin criterio constante de esta Sala, ha de probarse en autos como cuestion de mero

hecho, para que pueda ser aplicada y no habiéndose hecho ni intentado tal prueba, no

puede resolverse sobre la separacion debatida por falta de esa prueba, por lo que resulta
inoperante, que pueda estar acreditada la existencia del matrimonio por el reconocimiento
de las partes, si no constan las condiciones precisas segtin la Ley extranjera, para que la
separacion se pueda decretar que hace obligado el no acogimiento de los motivos del

recurso, que se desestima con costas por su cardcter de preceptivas”.

Sentencia 4.- STS 12 noviembre 1976, “debe tenerse en cuenta, también, que si

la prueba del derecho extranjero incumbe a la persona gue lo invoca en su_amparo, ese

parrafo final del mencionado articulo 12, faculta expresamente al Juez para que, ademds,

vueda valerse de cuantos instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al

efecto las providencias oportunas, invocacion ésta que es reflejo en nuestro ordenamiento

civil de la moderna orientacion legislativa que propende a atribuir al Juez, el poder de

realizar de oficio actos de instruccion, en aras de la tesis que no admite dentro del proceso

la errénea dualidad entre verdad material y verdad formal o no verdad”.

Sentencia 5.- STS 19 diciembre 1977, “Considerando que en los cuatro motivos

de que el recurso consta se denuncia la violacién por inaplicacion respectivamente del
inciso segundo del niimero séptimo del articulo noveno del Titulo preliminar del Codigo
Civil; del cuarto, numero primero, del mismo Titulo; de este mismo precepto en relacion
con el articulo 68, apartado quinto, del Codigo Civil, y, finalmente, del tercero apartado
sequndo, del Codigo Civil, mas como todos ellos se argumentan en el sentido de la
aplicabilidad de la Ley civil espariola y en el caso presente se trata de sibditos alemanes
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que Contrajeron matrimonio en Bonn y el presupuesto para la aplicacion de la misma esta

en_que su_derecho no esté regqulado por la Ley nacional, prueba que incumbe a la parte

actora, sin_que los presentes autos lo haya siquiera intentado, es evidente la

improsperabilidad de los mismos”.

Sentencia 6.- STS 23 octubre 1992, “El motivo en cuestion es también

desestimable: a) En primer lugar porque no puede en Espaiia aplicarse de oficio la ley

extranjera cuando -como en _este caso- no se alega de forma suficiente, ni nadie se acoge a

ella, al menos -también como en el caso contemplado- respecto de bienes radicados en
Espaiia, criterio sequido por la S. 16-121960 (R] 1960\4097) y otras. b) No es bastante,
en vista del art. 12 del Cédigo Civil, para «acreditar el contenido» del Derecho belga en la
materia el certificado que se acompaiid, que no es mds que un informe hecho a instancia de
los recurrentes expresamente referido al litigio planteado, que no recoge el texto literal de
los preceptos que enumera el recurso, sin especificar cudl es el contenido de cada uno de los
diez arts. que se limita a citar. Aparte de ello no se acredita, como era necesario, tampoco
«la vigencia del derecho extranjero, como exige el citado art. 12, a los efectos de sus pirrs.
3y 6, del Codigo Civil espaiiol”.

Sentencia 7.- STS 18 febrero 1993, “Sin que en definitiva merezca ser tratado el

punto sobre aplicacion del Derecho extranjero que en realidad no controvertida ante la

falta de alegacion y prueba por la parte interesada de las normas fordneas a aplicar
[Sentencias, entre otras, de 7-9-1990 (R] 1990\6855) y 16-7-1991 (R] 1991\5389)]".

Sentencia 8.- STS 10 marzo 1993, “Pues bien, sobre tales bases normativas y
siguiendo el cauce argumental establecido, nos encontramos en el supuesto aqui
contemplado con que dado que los recurrentes alegaron en su dia la incompetencia
jurisdiccional de los Tribunales esparioles, debieron acreditar de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 12, parrafo uiltimo del CC, las normas del derecho inglés y mds concretamente las
del londinense que estimasen aplicables, asi como su vigencia e incluso, cual sefiala el
citado precepto, si dichas normas eran de derecho material o procesal, toda vez que la

posibilidad gue en referido pdrrafo del art. 12 CC, se otorga a los Tribunales para inquirir

a través de «cuantos instrumentos de averiguacion estime necesarios», tales efectos, no es

en realidad otra cosa que eso, una posibilidad, cuyo desarrollo o ejercicio por parte de los
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mismos tiene un cardcter complementario de la directamente atribuida por el precepto a
los que invoquen la aplicacion del derecho extranjero, que son los directamente obligados a
ello, maxime cuando cual acontece en este caso dicha normativa corresponde al «Common
Law», por regla general no recogido en Cédigos o Textos Legales, lo que proyecta con
mayor intensidad sobre quienes lo aleguen la necesidad de probarlo”.

Sentencia 9.- STS 10 junio 2005 “Para que el derecho extranjero pueda ser

avlicado en el proceso, su vigencia y contenido han de quedar probados (sentencias de 11
de mayo de 1989 [R] 1989, 3758] , 7 de septiembre de 1990 [ R] 1990, 6855] , 23 de marzo
de 1994 [ R] 1994, 2167], 25 de enero de 1999 [ R] 1999, 321] , entre otras muchas). Se

trata de una consecuencia de que al Tribunal y a las partes no se les pueda exigir

conocerlo, a diferencia de lo que sucede con el derecho espatiol, conforme a la regla iura
novit curia (articulos 1.7 y 6.1 del Cédigo Civil [LEG 1889, 271)”.

Sentencia 10.- STS 10 mayo 2007 “En el motivo cuarto se alega la infraccion por
inaplicacion del art. 12.6, pdrrafo primero, del Codigo Civil (LEG 1889, 27). Se
argumenta acerca de la imperatividad de las normas de conflicto y consiguiente

imperatividad de la norma o legislacion material a que aquélla nos remite. Asimismo se
seitala que esta aplicabilidad no puede quedar a merced de la justificacion de ese derecho
por las partes y que es apreciable incluso de oficio. Y se concluye que, sentada tal
aplicabilidad, si no pudiese producirse la efectiva aplicacion de la citada legislacion ante su
falta de acreditacion por la parte a quien incumbia la carga de la prueba, ello no puede
comportar la aplicacion de una Ley material distinta, sino el decaimiento por falta de
sustento juridico de las pretensiones que debieran haberse articulado con amparo en dicha

legislacion fordnea.

Y en el motivo quinto, que procede examinar conjuntamente con el anterior por ser
susceptibles de una respuesta comiin, se alega infraccion por aplicacion indebida del art.

12.6, inciso segundo, del Cédigo Civil, arqumentando, en sintesis, que siendo aplicable el

derecho inglés y correspondiendo la carga de la prueba de su contenido y vigencia a la

entidad actora, ésta debe padecer las consecuencias desfavorables de la ausencia de

acreditacion, que se traduce, no en la aplicacion de la Ley espaiiola, sino en la

desestimacion de la demanda”.
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(B) TRIBUNALES INFERIORES.

Sentencia 1.- STS] Com Valenciana, Social, 31 julio 2006 “Como se trata de

un derecho extranjero, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 281.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 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, y en el caso que nos ocupa la sentencia de instancia, reconoce el derecho a la
actora, pero no se pronuncia de forma expresa, ni en la premisa fictica, ni en la
fundamentacion juridica con valor fdctico, respecto de si el mencionado derecho extranjero
ha quedado probado, y ademds omite establecer, caso de resultar acreditado, su contenido y
vigencia, lo que resulta imprescindible, pues si implicitamente la sentencia impugnada
estimo probada la existencia de la norma debié haberlo establecido con los requisitos que la
Ley de Enjuiciamiento Civil exige, y ademds efectuar la interpretacion adecuada a la
controversia suscitada respecto de si se aplica también al caso analizado que no es de
jubilacion y si no lo estimo probado debio asi indicarlo en la fundamentacion juridica, al
tratarse de una cuestion controvertida, para a continuacion establecer las valoraciones que

estimase oportunas, debiéndose recordar que la jurisprudencia espaiiola sostiene, que si no

consta acreditado el derecho extranjero debe aplicarse el Derecho Espatiol”.

Sentencia 2.- STS] Com.Valenciana Sala Civil y Penal 22 septiembre 2005
“El juez tiene el deber de investigar de oficio el derecho aplicable, como se desprende del
articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892).
Con referencia al derecho extranjero el articulo dicho dispone, primero, que la parte que lo

invoque debe probarlo en su contenido y vigencia por los medios de prueba normales y,

luego, que el juez debe valerse ademds de cuantos medios de averiquacion estime

necesarios. Esta disposicion debe generalizarse a todos los casos en que es tema de prueba
una norma juridica (STS de 17 de marzo de 1992 [R] 1992, 2195]). La denominada

prueba del derecho no tiene porqué ser realmente una actividad verificadora, pudiendo

convertirse en una actividad de investigacion”.

Sentencia 3.- SAP Barcelona 4 enero 2006 “La cuestion que se trae a debate en
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esta alzada es la de la procedencia de la declaracion de nulidad del matrimonio celebrado
entre la aqui apelante y el demandado Sr. Enrique, matrimonio celebrado en forma
candnica en fecha 11 de Octubre de 1.969, invocindose por la apelante como causa de
dicha nulidad la existencia de impedimento para el mismo por vinculo matrimonial
anterior del Sr. Enrique con una subdita extranjera. A su vez, el matrimonio cuya
declaracion de nulidad hoy se pretende, fue declarado disuelto por divorcio mediante
sentencia de fecha 15 de Julio de 1997.

La sentencia de instancia no dio lugar a la declaracion de nulidad postulada y en
esta alzada se volvid a practicar la prueba propuesta, con exhaustividad hasta el punto de
interesar por via telefonica con el Registro Consular espatiol en Holanda que se efectuaran
todas las diligencias oportunas a fin de esclarecer si el Sr. Enrique habia celebrado un
matrimonio en ese pais, si dicho matrimonio revistio alguna formalidad religiosa y si de él
quedo constancia en el registro consular y pese a todas estas gestiones, la prueba
practicada no ha sido mads amplia ni clarificadora de lo que habia sido la llevada a cabo en

la instancia.

De tal prueba parece inferirse que Enrique contrajo matrimonio que consta
inscrito en el Registro Civil de la localidad de Hoogezand-Sappemeer, en fecha 9 de Mayo
de 1.966, con la Sra. Monica y que dicho matrimonio fue disuelto por divorcio en fecha 9
de Julio de 1968. No consta si dicho matrimonio tuvo forma religiosa o se realizo de forma
civil y en cualquier caso lo trascendente seria si se efectud de acuerdo a la legalidad del
pais en que se contrajo, porque lo que estd claro es que no constando su inscripcion en el
Registro Consular, no se ajustaba a los requisitos de la legislacion espafiola vigente en la
fecha. La cuestion de la forma de celebracion, civil y religiosa, ha sido clave para la
sentencia de instancia, y aun cuando en aquella fecha habia sido promulgada en Espatia la
Ley de Libertad religiosa, de 28 de Junio de 1.967, cuyo articulo 6 en relacion con lo que
disponia el articulo 42 del Cédigo Civil venia a decir que se autorizaba el matrimonio civil
cuando ninguno de los contrayentes profesara la religion catélica, sin perjuicio de los ritos
o ceremonias propios de las distintas confesiones no catdlicas, lo determinante es que el
articulo 16 de la Ley del Registro Civil disponia que "el matrimonio en el extranjero ha de
inscribirse en el Registro Consular del lugar de la celebracién”, constituyendo excepcion a
este principio lo dispuesto en el art. 68 del Reglamento del Registro Civil, para los casos en

que el promotor del expediente estuviera domiciliado en Espafia en cuyo supuesto la
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inscripcion podria efectuarse en el Registro Central y posteriormente en el Consular.

El articulo 46 del Codigo Civil prohibe contraer matrimonio a quienes se estuvieran
unidos por vinculo matrimonial anterior, sancionando con la nulidad el matrimonio
contraido bajo la existencia del impedimento de vinculo. Ahora bien, por una parte como
dijo en su dia el Tribunal Supremo en un caso andlogo, en Sentencia de 18 de Diciembre
de 1.981, al no haberse practicado inscripcion alguna del vinculo anterior carecia de
eficacia para la normativa espafiola y por lo tanto no constituia impedimento de ligamen,
(al respecto hay que hacer referencia también a las Resoluciones de la DGRN de fechas 1
de Febrero de 1.994 0 10 de Octubre de 2.005 y Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
Noviembre de 1.999) y por la otra, el posible vinculo matrimonial que unia al Sr. Enrique
con una ciudadana extranjera, fue disuelto por divorcio con anterioridad a contraer
matrimonio en Espaiia, por lo que existe un doble motivo para rechazar el recurso. El
matrimonio contraido en Holanda no llegé a tener eficacia en Espafia y ademds ya no
existia en el momento en que el demandado contrajo matrimonio canonico con la apelante,
luego no existia impedimento legal para este matrimonio cuya nulidad no puede ser
declarada”.

Sentencia 4.- SAP Baleares 26 abril 2005, afirma: “A tenor del articulo 281
LECiv, el derecho extranjero debe ser objeto de prueba en cuanto a su contenido y

vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de prueba estime necesario para
su aplicacion, con lo cual se equipara a un hecho que debe ser objeto de prueba. En el

supuesto enjuiciado ambas partes se muestran de acuerdo en el contenido del derecho

aplicable y en su vigencia, y se considera que si la Juzgadora de instancia tenia dudas

sobre tal vigencia o contenido a pesar de tal conformidad de las partes, pudo y debio

solicitar la prueba oportuna, incluso como diligencia final, o, al menos hacerlo saber a las

partes en la audiencia previa, puesto que de otro modo, de sequir tal tesis tan estricta,

resulta que el largo juicio oral devendria inuitil, y el supuesto enjuiciado no es equiparable

al procedimiento de separacion, puesto que en el primero se sostenia la procedencia de
aplicacion del Derecho Espariol, y parece ser que incluso el Derecho Especial de Baleares,
en su modalidad de la isla de Eivissa, y en el que nos ocupa no se pone en duda la
aplicacion de la normativa inglesa, la cual es concordada en su existencia y vigencia por
ambas partes. En tal situacion podria plantearse si la Sala debiera practicar una diligencia

final ante el Consulado Britinico para evitar la mds minima duda sobre la vigencia de la
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normativa aportada, pero, para evitar mayores dilaciones, y mas cuando la misma ya ha
sido aportada en otros pleitos, se considera que la conformidad de las partes en la

existencia y vigencia de estas normas es suficiente, y cabe reputarla como acreditada.

Sentencia 5.- SAP Barcelona 8 junio 2006 [Derecho marroqui]) “Los

argumentos desarrollados en el recurso han de ser analizados desde la premisa de que el
derecho aplicable para regular los efectos del divorcio, no es el Codigo de Familia de

Cataluria, puesto que no se ha probado que ostenten la nacionalidad espariola, sino el

derecho marroqui, que es la ley nacional comiuin originaria de ambos esposos, tal como

establece el articulo 107 del Cédigo Civil, en la redaccion dada al mismo por la Ley
Orginica 11/2003, de 29 de septiembre. La ley de la residencia habitual queda reservada a
los casos en los que no exista nacionalidad comiin, o a los casos en los que las leyes
nacionales aplicables no reconocieran la separacion o el divorcio, fuesen discriminatorias o

contrarias al orden publico.

En el derecho marroqui, por otra parte, el articulo 128 de la Moudawana, o Cédigo
de Familia, reconoce la eficacia de las resoluciones dictadas por los tribunales extranjeros
en esta materia, siempre que se apliquen instituciones equivalentes a las previstas en el

referido cuerpo legal.

En consecuencia, no son de aplicacion los articulos 41 ni 84 del Cédigo de Familia
de Cataluiia. EI error en la causa de pedir determinaria la desestimacion del recurso, mas

tratdndose de cuestion sobre estado civil, corresponde al Tribunal subsanar tal deficiencia

técnica, por aplicacion del principio "iura novit curia”, que ha de extenderse al derecho

extranjero, como ha serialado el Tribunal Constitucional en la STC n® 10/2000, de 17 de

enero, al interpretar el sequndo pdarrafo del antiquo articulo 12.6 del Codigo civil,

trasladado con la nueva ley procesal, al vigente articulo 281.2 LEC”.

Sentencia 6.- SAP Palma de Mallorca 5 junio 2008: “El art. 281.2 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil establece que también serdin 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.
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El Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 27 de diciembre de 2006 , establecid lo
siguiente: ”...La posicién de la Sala de instancia viene amparada por una numerosa y

consolidada jurisprudencia_sobre la necesidad de probar, por quien alega o invoca o

postula la aplicacion del derecho extranjero, la existencia, el contenido y la vigencia de la

norma _cuya aplicacion se pretende. Es, lo que decia la sentencia de 31 de diciembre de

1994 , con expresa referencia de que la prueba corresponde “a quien invoca el Derecho

Extranjero”, y es lo que cabe leer en miiltiples decisiones de esta Sala, como las que se
contienen en las sentencia de 4 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de
1991, 9 de febrero de 1999 , hasta la de 4 de julio de 2006. Pues de no haberse aportado la
prueba de la existencia, contenido y vigencia del Derecho extranjero que se estima

aplicable, se produce un vacio juridico que los Tribunales han de llenar fallando de

acuerdo con la Ley Espariola: Sentencias de 16 de julio de 1991, 23 de marzo de 1994, 17
de julio de 2001, 5 de marzo de 2002, 3 de julio de 2003 ...

Y en la sentencia de fecha 17 de julio de 2001 dicho alto Tribunal indica que cuando
a los tribunales esparioles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la
aplicacion del Derecho Extranjero, habrd de juzgar y fallar seguin el Derecho patrio..., lo
que es consecuencia de la doctrina jurisprudencial relativa a que la aplicacion del Derecho
extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo

invoque, siendo necesario acreditar, no sélo la exacta entidad del Derecho vigente, sino

también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la

menor _duda razonable a los drganos judiciales espariolas, y todo ello mediante la

pertinente documentacion fehaciente (por todas, Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de
octubre de 1982 y 12 enero 1989 ).

Por otra parte conforme lo dispuesto en el art. 323 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, apartado 2.2° es necesario gue el documento extranjero contenga la legalizacion o

apostilla y los demds requisitos necesarios para su autenticidad en Espaiia.”

Sentencia 7.- SAP Barcelona 9 diciembre 2008: “si bien del resultado de la

comision rogatoria enviada a Holanda, con resultado negativo, aparece que ya no conviven

en el mismo domicilio, sin que haya sido probado, de acuerdo con lo previsto en el articulo
281,2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacion con la prueba del derecho extranjero,
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que el derecho holandés, que es la ley personal de Diia. Magdalena de acuerdo con el
articulo 9 del Cédigo Civil , permita presumir cualquier forma de representacion por la

pareja de hecho o su familia.”

CONCLUSION:

La doctrina ha sintetizado estos pronunciamientos de la jurisprudencia

espanola del siguiente modo*

1°) El Derecho extranjero, para que pueda ser aplicado en el proceso debe
probarse, extremo que se traslada tanto a su vigencia y contenido, pues se trata de
una mera cuestion de hecho (STS 6 junio 1969, STS 11 mayo 1989, STS 10 mayo
2007), no pudiendo ser aplicado de oficio por el tribunal cuando no se alega ni se
prueba de forma suficiente (SSTS 16 diciembre 1960 y STS 23 octubre 1992).

2°) La prueba del Derecho extranjero incumbe a la persona que lo invoca en
su amparo, quedando a discrecion del Juzgador el valerse de cuantos
instrumentos de averiguacidon considere necesarios, en su caso (ex art. 281.2 LEC),
(STS 12 noviembre 1976).

39) Siendo aplicable el Derecho extranjero en el proceso, si el mismo no es

% J.C. FERNANDEZ R0ZAs / S. SANCHEZ LORENZO, Deérecho internacional privado,
Madrid, Civitas, 5* ed., 2009, pp. 149-164; A.-L. CALVO CARAVACA / J.
CARRASCOSA GONZALEz, Derecho internacional privado, vol. 1, 10* edicion,
Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; P. ABARCA JUNCO / M. GOMEZ JENE,
“Alegacion y prueba del Dcho.Extranjero en el procedimiento laboral”,
Rev.Esp.Der. Trabajo, sept.-oct. 2003 nim.119, pp. 713-737; ID., “De nuevo sobre
la alegacion y prueba del Derecho extranjero en el procedimento laboral: A
proposito de la STS (Social) de 4 noviembre 2004)”, Rev.Esp.Der.Trabajo, abril-
junio 2005, n.126, pp. 119-130; J. ALONSO CUEVILLAS SAYROL, Las normas
Juridicas como objeto de prueba, Barcelona, 2004, esp. pp. 31-38; A. AZPARREN
Lucas, “Nuevas perspectivas del papel del juez frente a la aplicacion judicial del
Derecho extranjero”, Problemas actuales de aplicacion del DIPr. por los jueces
esparioles, CGPJ, Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1998, pp. 199-230.
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acreditado, ni en su contenido, ni en su vigencia, el resultado que ha de dar el
Juzgado no es sino la desestimacion de la demanda, no la aplicacion de la Ley
espanola (STS 10 mayo 2007).

I1.3. MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA PROBAR EL DERECHO EXTRANJERO.

CUESTION: Una vez alegado el Derecho extranjero en el litigio en virtud de
la aplicacion de la norma de conflicto espaiiola, y determinada la cuestion de la
prueba del Derecho extranjero: ;En qué momento procesal se ha de probar el
Derecho extranjero?.

JURISPRUDENCIA:
(A) TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1.- STS 10 junio 2005: “En efecto, los hechos estin regidos por la regla

de aportacion de parte (quod non est in actis non est in mundo), mientras que, en nuestro
ordenamiento, el Tribunal estd facultado para valerse de cuantos medios de averiguacion

estime necesarios para la aplicacién del derecho extranjero (articulo 12.6.2 del Cédigo
Civil, redaccion anterior a la Ley 1/2000, de 7 de enero [ RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,

1892], de Enjuiciamiento Civil, que era la vigente al interponerse la demanda, y articulo

281.2 de esta ultima Ley), lo que significa tanto como que debe aplicarlo si es que lo conoce
y, al fin, que de hecho la aportacion de parte sélo sea necesaria para suplir aquella

informacion.

Por otro lado, la norma juridica extranjera viene designada por la de conflicto del
foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de oficio (articulo 12.6 del
Codigo Civil).

65



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

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 designacion que de él efectiia la norma

de conflicto, por mds que ello sea para darle el tratamiento procesal que corresponda.

Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la concurrencia de elementos
extranjeros, se subsuman bajo la prevision de la norma de conflicto. Basta con tal
alegacién para que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio debe resolverse

segun el derecho extranjero en la misma designado.

Esta Sala, en ejercicio de la funcion complementaria del ordenamiento juridico que
le atribuye el articulo 1.6 del Codigo Civil ( LEG 1889, 27) , ha declarado que, cuando el
contenido y vigencia del derecho extranjero no han resultado probados por las partes ni
averiguados por el Tribunal en la medida que seria precisa para resolver el conflicto de
intereses planteado y la regla de conflicto no impone otra cosa, resulta aplicable la lex fori,
como norma subsidiariamente competente ( sentencias de 11 de mayo de 1989 [ R] 1989,
3758], 7 de septiembre de 1990 [ R] 1990, 6855], 23 de marzo de 1994 [ R] 1994, 21671,
25 de enero de 1999 [ R] 1999, 321] , 5 de junio de 2000 [ R] 2000, 5094] , 13 de
diciembre de 2000 [ R] 2000, 10439] , entre otras).

Dicha doctrina (que la Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2001, de 2 de
julio [ RTC 2001, 155] , al examinar la cuestion desde el punto de vista que le compete, en
la interpretacion del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola ( RCL 1978, 2836) ,

considerdé mds respetuosa con el contenido de dicho precepto que la solucidn consistente en

la desestimacion de la demanda, defendida por un sector de la doctrina) ha de ser traida a

colacion para examinar el tercero y ultimo de los motivos del recurso de casacion de la

demandante”.

Sentencia 2.- STS 4 julio 2006 “Otra cuestion planteada fuera de los concretos

motivos del recurso de casacion, pero que debe ser objeto de respuesta aqui para poder

entrar en el estudio de los motivos concretos, es si en este pleito se ha probado o no el

derecho_alemdn que debe aplicarse al contrato de agencia maritima celebrado entre la
demandante/recurrente DSR. y la demandada Martico.
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El articulo 12.6, 2 CC, vigente en el momento de plantearse la demanda y el recurso
de casacion, establecia que «la persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar
su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley espariola. Sin
embargo, para su aplicacion, el juzgador podrd valerse ademds de cuantos instrumentos de
averiguacion considere necesarios, dictdndose al efecto las providencias oportunas». Esta
disposicion, semejante al articulo 281.2 de la Ley procesal ( RCL 2000, 34, 962 y RCL
2001, 1892) actualmente en vigor, ha llevado a este Tribunal y a la doctrina que lo ha
comentado, a la tradicional consideracion segun la cual el derecho extranjero es tratado
como un hecho y por ello debe ser objeto de alegacion y prueba, siendo necesario acreditar
no sélo la exacta entidad del derecho vigente, sino también su alcance y autorizada
interpretacion, de modo que en el caso que ello no se produzca, deberd aplicarse el derecho
espariol ( SSTC 10/2000 [ RTC 2000, 10] ; 155/2001 [ RTC 2001, 155] y 33/2002 [ RTC
2002, 33] y sentencias de esta Sala de 11 mayo 1989 [ R] 1989, 3758] , 7 septiembre 1990
[ R] 1990, 6855] , 16 julio 1991 [ R] 1991, 5389] , 23 octubre 1992 [ R] 1992, 8280] , 31
diciembre 1994 [ R] 1994, 10245] , 9 febrero 1999 [ R] 1999, 1054] , ademds de las
anteriormente citadas).

Esta doctrina lleva a la necesidad de determinar los medios de prueba de que puede
disponer quien alega la aplicacion del derecho extranjero, cuestion a la que también se
refiere la recurrente para justificar que su recurso se fundamente en el derecho espariol.
Tanto el derogado articulo 12, 6, 2 CC ( LEG 1889, 27) , como la doctrina de esta Sala
permiten a quien debe probar la existencia y vigencia del derecho que debe ser aplicado a la
relacion juridica de que se trate, utilizar todos los medios de prueba a su alcance: asi, a)
documentos publicos o intervenidos por fedatarios publicos que pueden aportarse al
proceso mediante las correspondientes certificaciones, aunque esta prueba solo se limita al
texto de la norma vigente, pero elude su interpretacion muy necesaria en cualquier litigio;
b) «mediante testimonio conforme de dos jurisconsultos del pais respectivo aportado por
los autos» ( sentencia de 3 febrero 1975, aunque la de 9 noviembre 1984 ( R] 1984, 5372)
entendid que las conclusiones de los jurisconsultos no son vinculantes), lo que resulta

perfectamente admisible en virtud del propio articulo 12, 6 CC. Pero en este punto, el

articulo 12, 6.2 CC admite que el Juez utilice sus propios conocimientos, aungue nunca

podrd suplir la prueba del derecho extranjero, sino que podrd recabar de las partes que se le

aporten los documentos correspondientes. Asi la sentencia de 17 marzo 1992 (R] 1992,

2195) sefiala que «no obstante la conveniencia de practicarla para mayor ilustracion del
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organo jurisdiccional, puede ser conocido y aplicado de oficio por el érgano jurisdiccional o
simplemente acreditado por medio de la aportacion de las fotocopias de la Gazetta officiale,

como ha ocurrido en el presente caso».

En este caso, la prueba del derecho extranjero se ha efectuado, por ambas partes,

recurriendo al testimonio de diversos jurisconsultos, que figuran en los autos, con citas de
las Leyes aplicables, por lo que el derecho alemadn se ha probado ampliamente. Es cierto que
la sentencia recurrida realiza, en algiin fundamento, referencias al derecho espariol que
regula el contrato de agencia; pero ello no es obice para afirmar que estda aplicando el
derecho alemdn a la relacion juridica controvertida, ya que, en definitiva, ambos sistemas
regulan el mencionado contrato a partir de la Directiva 86/653/CE ( LCEur 1986, 4697) ,
por lo que no puede dejar de observarse una evidente uniformidad de tratamiento, dado

que esta es precisamente la finalidad de las Directivas europeas”.

CONCLUSION:

La jurisprudencia espanola se muestra especialmente pegada al pasado en
relacién con este aspecto. En efecto, el TS sostiene que la prueba del Derecho
extranjero debe realizarse y debe poder probarse en primera instancia, en
apelacion y en casacion y no soélo en primera instancia, como sucede con los
hechos procesales (art. 281 LEC), doctrina que sigue vigente desde el siglo XIX y
que las importantisimas STS 10 junio 2005 y STS 4 julio 2006, no han alterado,

como bien ha sintetizado la doctrina espafiola®.

3 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEz, Derecho internacional
privado, vol. 1, 10* edicion, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; A.-L.
CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Aplicacion del Derecho
extranjero en Espafia y la nueva LEC”, Tribunales de Justicia, nov. 2000, n.11, pp.
1155-1170; ID., “Normas de conflicto, aplicacién del Derecho extranjero en
Espafa y nueva LEC”, AED/P, nim. 1, 2001, pp. 215-237; ID., “El Derecho
extranjero y el TS: la Sala de lo Social contraataca”, AED/P, 2002, pp. 103-114;
ID., “La prueba del derecho extranjero en la nueva Ley espafiola de Enjuiciamiento
Civil 1/2000”, La Ley, 2005, nim.6178 de 28 enero 2005, pp. 1-7; J.C.
FERNANDEZ ROzAS / S. SANCHEZ LORENZzO, Derecho internacional privado,
Madrid, Civitas, 5* ed., 2009, pp. 149-164; F. CALVO BABIiO, “Problemas para
probar Derecho extranjero en procedimientos judiciales espafoles”, /uris, n.93,
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I1.4. MEDIOS DE ACREDITACION DEL DERECHO EXTRANJERO POR LAS PARTES.

CUESTION: Una vez alegado el Derecho extranjero en el litigio en virtud
de la aplicacion de la norma de conflicto espaiiola, y determinada la cuestién de
la prueba del Derecho extranjero y el momento procesal en que se ha de probar el
Derecho extranjero: ;De qué medios de prueba pueden valerse las partes? ;Puede
el tribunal valerse de sus propios medios de prueba? ;Se prevén en nuestro
Derecho instrumentos legales internacionales para la acreditacion del Derecho

extranjero?

JURISPRUDENCIA:

(A) TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1.- STS 3 marzo 1997: “En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo

12.6 del Codigo Civil, la parte a quien incumbia ha probado, ademds, la aplicacion al caso

de las normas extranjeras ya expresadas, de acuerdo con la consolidada doctrina de esta

Sala gue entiende que la aplicacion del Derecho extranjero es una cuestion de hecho, y

como tal ha de ser alegada y probada por la parte que la invoca (Sentencias de 28 de

2005, pp. 85-61; L.F. CARRILLO P0zoO, “Una doctrina constitucional sobre
alegacion y prueba de la Ley extranjera”, Ar.Social, 2003, nams.7-8, pp. 53-84;
L.F. CARRILLO Pozo, “El Derecho extranjero en el proceso de trabajo”, Revista del
Ministerio de Trabajo y asuntos sociales, nim. 62, 2006, pp. 13-58; V. CUARTERO
RUBIO, “Prueba del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva”, Derécho
Privado y Constitucion, n.14, 2000, pp. 21-71; J. MASEDA RODRIGUEZ, “La
aplicacion judicial del Derecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la
reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Actualidad Civil, n.12, 2002,
pp. 413-446; P.P. MIRALLES SANGRO, Aplicacion del derecho extranjero en el
proceso y tutela judicial, Madrid, Dykinson, 2007, pp. 101-109.
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octubre de 1968, 4 de octubre de 1982, 15 de marzo de 1984, 12 de enero y 11 de mayo de
1989 y 7 de septiembre de 1990, entre otras”.

Sentencia 2.- STS 6 abril 1979 “Que el motivo tinico del recurso, al amparo del

ap. 7.° del art. 1692 de la L. E. Civ., denuncia error de hecho en la apreciacion de la
prueba, evidenciando por la certificacion del Consulado General de Italia en Barcelona, de
vigencia de los arts. 17, 150, 151, 155, 159 y 177 del C. Civ. italiano, que tiene el cardicter
de auténtico, ha de estimarse, porque reconocida por la sentencia recurrida la autenticidad
de la certificacion consular de dichos articulos del C. Civ. italiano, entre ellos el 150 que
proclama que la separacion de los cényuges puede ser judicial o consensual, y dado que el

Derecho extranjero es una cuestion de hecho, no podia omitirse el mismo, si se tenia en

cuenta, como se tuvo, el mutuo consentimiento de las partes en que se produjese la

separacion (...)”

Sentencia 3.- STS 12 enero 1989 “Segiin reiterada doctrina de esta Sala, la

aplicacion del Derecho extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y

probado por la parte que lo invoque, siendo necesario acreditar no solo la exacta entidad de

tal Derecho vigente sino también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su

aplicacion _no suscite duda razonable a los Tribunales espaiioles. Todo ello mediante la

pertinente documentacion fehaciente -Sentencias de 26 de mayo de 1887, 9 de julio de
1895, 19 de noviembre de 1904, 30 de enero de 1930 (R] 1930\621), 1 de febrero de 1934
(R] 1934\227), 4 de diciembre de 1935 (R] 1935\2312), 9 de enero de 1936 (R]
1936\49), 30 de junio de 1962 (R] 1962\3322), 28 de octubre de 1968 (R] 1968\4850), 4
de octubre de 1982 (R] 1982\5537). También, Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 6.%,
de 15 de marzo de 1984 (R] 1984\1574)" .

Sentencia 4.- STS 17 diciembre 1991 “En el motivo segundo, al amparo del art.

1692.5.¢ LECiv., se alega infraccién por no aplicacion de las normas contenidas en el Libro
V «Del Testamento» por Dahir 1-58-073 de 20-11-1958 -20 de Reyeb de 1377- y el Libro
VI «Del Orden de Suceder» por Dahir de 22-11-1957 -28 de Debia II de 1377- en relacion
con los arts. 9 y 10 del Cédigo Civil. En el desarrollo expositivo, los recurrentes citan
como infringidos, de aquellos bloques legislativos del Codigo de Estatuto personal aplicable
a los ciudadanos de nacionalidad marroqui -que era la que ostentaba el causante- los arts.
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173 al 176; 188 al 190; 191 al 194. De acuerdo con ellos, el testamento del causante, ni por

su contenido ni por la forma de su otorgamiento, se ajusta a la Ley personal del mismo.

El motivo ha de desestimarse, ya que los recurrentes no han probado que la Ley

marroqui prohiba a los ciudadanos de esta nacionalidad testar en pais extranjero (en el

caso litigioso, Esparia) con arreglo a las formas legales reconocidas en el mismo. En cuanto

al contenido, tampoco han probado que aquella Ley personal prohiba desheredar en

testamento (lo _que hizo el causante con respecto a los hijos habidos de su anterior

matrimonio y a la que fue su mujer la recurrente doiia Mammat B. A.-L.) ni que en el

mismo se limite el causante exclusivamente a dejarles a su esposa e hijos habidos de ella lo

que por Ley les corresponde (lo que también hizo). A los recurrentes les incumbia la

prdctica de esa prueba con arreglo al apartado 6 del art. 12 del Cédigo civil espafiol”.

Sentencia 5.- STS 16 julio 1991 “El grupo de los motivos referidos al denunciado

error en la apreciacion de la prueba, se encabeza con la resuelta cuestion de la personalidad
de la entidad demandante. Se trata, en principio de una cuestion nueva, planteada por
primera vez en el escrito de conclusiones de la parte demandada, y por tanto sustraida del
debate juridico-probatorio, causa por la cual su examen casacional se hace imposible; pero
es que ademds se razona correctamente su denegacion en la sentencia recurrida, teniendo
en cuenta sin citarla, la doctrina de esta Sala, referente a la aplicacion del Derecho
Extranjero; legislacion considerada 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 Esparioles, y todo ello mediante la
pertinente documentacion fehaciente. -Sentencias 1-2-1934 (R] 1934\227); 9-1-1936 (R]
1936\49); 30-6-1962 (R] 1962\3322); 28-10-1968 (R] 1968\4850); 4-10-1982 (R]
1982\5537); 12-1-1989 (R] 1989\100); 11-5-1989 (R] 1989\3758), etc”.

Sentencia 6.- STS 17 marzo 1992 “No cabe que se dé acogida al primero de los

motivos aducidos por la entidad recurrente «Ecari SA», al amparo del ordinal 3.° del art.
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que denuncia, con apoyo en los arts. 533,2, ap. 2.°
del art. 503, regla 3.* del art. 693 de la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, la falta de
personalidad por insuficiencia del acreditamiento del representante legal de la entidad
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actora «Cartiere Reunite Donzalli e Meridionali S.p.A. (CRDM)», dado que éste, el sefior

L., comparecio en virtud de escritura de apoderamiento, legitimamente otorgada en el pais

de origen de la sociedad demandante, con todos los requisitos extrinsecos que justifican su

validez, acompaiiada de traduccion efectuada por «traductor-intérprete jurado», sin que

tal escritura ni la traduccién hayan sido objeto de impugnacion”

Sentencia 7.- STS 15 noviembre 1996 “Deben efectivamente, como pone de

manifiesto el recurrente, utilizarse con moderacion y nunca para suplir deficiencias de las
partes, pero en el caso de autos en donde se litiga sobre la sucesion de un ciudadano de los
Estados Unidos de Norteamérica, en el que ambas partes alegan la existencia de unas

normas legales contradictorias, con documentos que no lograron llevar al Tribunal a la

conviccidn de su contenido y vigencia, que son como todo el derecho extranjero, cuestiones
de_hecho (vid. S. 23 de octubre de 1992 [R] 1992\8280]) sobre las cuales ha de formar

criterio para cumplir con la indeclinable obligacion de fallar (articulo 1.7 Cédigo Civil), no

es contrario a los principios que rigen el articulo 340, hacer uso de las facultades que
confiere, maxime cuando el propio articulo 12.6 del Cédigo Civil dice que «el juzgador
podrd valerse ademds de cuantos instrumentos de averiguacion considere necesarios,

dictando al efecto las providencias oportunas».

Oportuna fue la providencia en la que con apoyo en el citado precepto, solicita de la
Embajada de los Estados Unidos, y de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia Espariol, informe sobre las normas de derecho internacional privado o de conflicto

aplicables en el Estado de Maryland en materia de sucesiones”.

Sentencia 8.- STS 9 julio 1885: “Visto, siendo Ponente el Magistrado D. Diego
Montero de Espinosa: Considerando que la cuestion d que se refiere el presente recurso se

limita d sostener la aplicacion de la legislacion especial aragonesa d la sucesion legitima de
Doria Francisca Berdeguer y Elias, por haber ésta adquirido la condicién de tal, con
exclusion, por lo tanto, de la legislacion general de Castilla y del Codigo civil italiano

aplicado en la sentencia:

Considerando que estableciéndose en dicha sentencia como hechos probados, d juicio
del Tribunal a quo, que Doiia Francisca Berdeguer nacio en Valencia, que contrajo
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matrimonio el 10 de Febrero de 1874 en Zaragoza con D. Félix Gemelli y que éste era de
nacionalidad italiana, cuya condicion tuvo hasta el 18 de Agosto de 1887, en que fallecid,
es necesario partir de estos hechos como indiscutibles para resolver las cuestiones
suscitadas por no haberse impugnado su apreciacion en la forma preceptuada en el niim.
7% del art. 1692 de la ley de Enjuiciamiento civil, sin que baste para negar la cualidad de
extranjero domiciliado, que la sentencia reconoce d D. Félix Gemelli, la inobservancia de
las prescripciones que respecto al registro y modo de llevarlo establecen los articulos 9°, 10
y 11 del Real decreto de 17 de Noviembre de 1852, cuando, como aqui acontece, fueron
cumplidas por parte de Gemelli y de la Agencia consular en Zaragoza, siendo la omision
de llevar el registro correspondiente en el Gobierno civil y la imposibilidad por ella de
confrontar anualmente sus asientos con los de la Agencia consular, faltas imputables
unicamente d aquella oficina publica, y que en manera alguna pueden privar 4 Gemelli de
su cardcter de extranjero mientras que no hiciera constar terminantemente su proposito de
perderla y adquirir el de espatiol con los requisitos y en la forma marcados en las leyes del

Reino:

Considerando, por lo tanto, que no habiendo adquirido Dotia Francisca Berdeguer la
condicion de aragonesa por nacimiento ni por matrimonio hasta el 18 de Agosto de 1887,
en que quedd viuda, y no habiéndose demostrado ni intentado demostrar que con
posterioridad a esta fecha hasta el 18 de Octubre de 1890, en que fallecio, la hubiera
adquirido en alguna de las formas que para obtenerla requiere la legislacion foral de
Aragon, es indudable la inaplicacion de dicha legislacion especial d la sucesion legitima de
Dotia Francisca Berdeguer, é improcedentes, por consecuencia, las infracciones alegadas

en los motivos segundo, tercero, cuarto y quinto:

Considerando que tampoco ha incurrido la sentencia en la infraccion alegada en el
primer motivo, porque aceptado por las partes, al no contradecirlo, el hecho de estar
vigentes en Italia los articulos del Cédigo civil italiano citados por la demandante en apoyo
de sus pretensiones, no es licito en casacion suscitar una cuestion nueva que no ha sido

objeto de debate en primera ni en sequnda instancia:

Considerando que también son improcedentes las infracciones contenidas en los
motivos sexto y séptimo, porque el auto de 2 de Junio de 1891, como todos los que
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contienen declaracion de herederos en la forma prescrita en el art. 983, en relacién con el
981 de la ley de Enjuiciamiento civil, envuelve, aunque en la resolucion no se exprese, el
cardcter de sin perjuicio de otro de mejor o igual derecho, que puede, con arreglo al 997 de
la misma ley, impugnar la declaracion de heredero en la via ordinaria; por cuya razén no
era necesaria la previa declaracion de nulidad del auto de 2 de Junio para que prosperase la
demanda deducida ¢ nombre de Doria Pilar Monserrat, ni dicha resolucion puede servir de

excepcion de cosa juzgada en el presente litigio:

Considerando que tampoco incurre la sentencia en la contradiccion que se supone
en el tercero y ultimo motivo, porque para resolver en ella las cuestiones relativas d la
sucesion legitima de Doiia Francisca Berdeguer sélo se aplican las disposiciones del

Cddigo italiano, y si bien se invocan también las del Cédigo civil espasiol y la legislacion

general vigente antes de su publicacién, es solo para demostrar que Dofia Francisca
Berdeguer habia recobrado la cualidad de espariola que perdio al casarse con Don Felix
Gemelli; y como por las razones expuestas no puede tener aplicacion a este caso la
legislacion especial de Aragon, y el derecho de representacion con que demanda Doiia Pilar
Monserrat sus derechos d la herencia estd reconocido en igual extension y cuantia por el
Cddigo espariol y por el italiano, es innecesario resolver cudl de los dos seria el aplicable,

porque tampoco esta cuestion se ha sometido d la resolucion de esta Sala;

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por D. Francisco de Paula Verdeguer y Elias, D. Enrique y D. Gaudencio
Zoppeti y Berdeguer y Dofia Amalia Zoppeti y Berdeguer,...

Sentencia 9.- STS 9 enero 1936, “Visto, siendo Ponente el Magistrado don

Dimas Camarero. Considerando que tratindose de un divorcio de matrimonio candnico
celebrado en Barcelona entre espafiola y alemdn, en el que la mujer al solicitar aquél se
acoge a la legislacion y Tribunales esparfioles, el marido por incomparecencia en el juicio es
declarado rebelde, situacion procesal que conserva en todo el pleito, y el Ministerio fiscal
no sélo alega legislacion alguna extranjera, sino que en su contestacion a la demanda
estima de aplicacion la espariola que en la demanda se cita, es manifiesta la injusticia
notoria en la sentencia recurrida que de oficio y funddndose en los articulos noveno y 22
del Codigo civil por nadie invocados y en el estatuto personal del marido que éste no
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defendid, declara no haber lugar a decretar el divorcio pedido por la mujer «por no haberse

probado que las leyes de Alemania admitian como causas de disolucion matrimonial las

que en el pleito han sido justificadas», injusticia evidente en la aplicacion del derecho

porque de oficio no pueden los juzgadores fundar sus fallos en razonamientos que
implicando verdaderas excepciones no hayan sido alegadas por los litigantes; porque si

bien el estatuto personal sigue a la persona, es en tanto en cuanto esta persona interesada

lo invoque o reclame ante los Tribunales, pero no_cuando hace abandono o dejacion de

aquél en asunto contencioso, quedando a salvo en este caso el amparo que los principios de

los articulos 951 a 954 de nuestra ley de Enjuiciamiento civil concede a los extranjeros
condenados en rebeldia en Espaiia; porque incurre en contradiccion la sentencia recurrida
al afirmar en su tercer Considerando, que nada se ha probado sobre las leyes vigentes en
Alemania respecto al divorcio y fallar en cuanto al fondo desestimdndolo, como si en la
legislacion alemana no existieran las causas de divorcio alegadas en la demanda, sin
advertir ademds que aquella prueba era legal y procesalmente imposible en un pleito en el
que no se habia pedido mas aplicacion que la de la legislacion espariola, y porque la
sentencia de esta Sala de primero de febrero de 1934, que la Audiencia invoca en su
sequndo Considerando, resolvié un caso diametralmente opuesto al presente, ya que se
trataba de un matrimonio de nacionalidad francesa en que ambos conyuges estaban
conformes en el capital extremo de que se aplicara el articulo 231 del Cédigo civil francés,
concordante con el ultimo apartado de la causa séptima del articulo tercero de nuestra ley

de Divorcio «sevicia e injurias graves», que esta Sala, sin necesidad de otra prueba aplico:

Considerando que por lo expuesto, la legislacion aplicable al divorcio en cuestion es

la espariola, uinica invocada en el pleito, estando plenamente justificadas, segiin la propia

sentencia recurrida declara, todas las causas invocadas en la demanda, pero especialmente
la cuarta —desamparo de la familia sin justificacion y la octava —conducta inmoral y
deshonrosa del marido—; aquélla porque, segin todos los testigos, el marido no solo
incumplié frecuentemente su esencial obligacion de facilitar alimentos a su mujer e hijos,
sino que, a partir del verano de 1929, se inhibio de aquel deber de una manera total, hecho
corroborado por la declaracién del Director del Colegio Alemdn, en Barcelona, que afirma
que compadecidos de la situacion de miseria de la demandante y el interés de ésta de
educar a sus hijos, admitieron en el Colegio los dos del matrimonio pagando la tercera
parte de cuota, que satisfacia aquélla con el dinero que su madre le facilitaba, reconociendo

la autenticidad del recibo presentado en autos; y la octava, por su vida licenciosa agravada
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por su constante estado de embriaguez, que hacia insoportable para la mujer la vida
matrimonial, debiéndose por tal prueba estimar la existencia de aquellas causas, entrando
a resolver el fondo del asunto, ya que la Audiencia asi lo hizo al declarar «no haber lugar a

decretar el divorcio solicitado», cuyo fallo debe revisarse.

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de revision por

injusticia notoria formulado por dofia Rosa Pagés...

Sentencia 10.- STS 1 febrero 1934, “Visto siendo Ponente el Magistrado don
Miguel Herndndez: Considerando que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo tiene

establecido que la injusticia notoria sefialada como una de las causas de revision de las
sentencias dictadas en los juicios de divorcio, tanto puede estimarse cuando las
afirmaciones de la Sala sentenciadora se hallan en abierta contradiccion con las
resultancias procesales, como en los casos de palmaria inaplicacion de los preceptos legales
a los hechos que se estimen probados, surgiendo en el primer caso la necesidad de subsanar
los errores de facto, y en el sequndo, los de jure en que haya podido incurrir el Tribunal de

instancia:

Considerando que de la extensa prueba practicada en este pleito aparecen
plenamente probados los hechos en que la actora basa su demanda, sin que deje lugar a
duda de ningtin género la realidad de los malos tratamientos que con reiteracion le infirio
su esposo, tanto de palabra como de obra, con notorio cardcter de gravedad, alcanzando en
algunas ocasiones a los familiares de la victima, incluso a la misma madre, al acudir a

interceder en favor de su hija, al verla golpeada por el marido:

Considerando que por tratarse de un matrimonio de nacionalidad francesa, es de
aplicacion, conforme a los principios del derecho internacional privado, en armonia con el
articulo noveno del Cédigo civil y la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, el estatuto

personal de los litigantes, por cuanto en el pleito se ventilan cuestiones que afectan a los

derechos y deberes de familia y al estado de las personas, en cuya virtud solo las leyes de su

pais tienen para los conyuges fuerza de obligar, teniendo los Tribunales esparioles que
sujetarse a dicha legislacion del pais de los contendientes, siempre que no contradiga los

principios de orden puiblico ni los intereses nacionales de Espana:
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Considerando que, declarado como ha sido, repetidamente, por este Supremo
Tribunal, ser una cuestion de hecho la vigencia de las leyes extranjeras invocadas por los

litigantes del pais en que fueron dictadas, forzosamente han de tenerse presentes las leyes

nacionales para la debida aplicacion de las reglas de procedimiento en orden a la justa

valoracién de las alegaciones y probanzas, asi como a los trdmites y solemnidades

rituarias, y partiendo de esta doctrina, necesario serd tener en cuenta que sélo los hechos
contradictorios pueden ser objeto de las pruebas, hallindose excusados de este
importantisimo tramite aquellos que han sido aceptados por las partes o que no han sido

combatidos ni objeto de controversia:

Considerando que por haberse invocado por la parte actora, en el tercero de los
fundamentos de derecho de la demanda, el articulo 231 del Codigo civil francas, diciendo
que establece como causa de divorcio los excesos, sevicias e injurias graves, y no
habiendose impugnado en forma alguna por el demandado esta afirmacion, antes bien, la
corrobora y ratifica al hacerse cargo de ella en el tercer fundamento de derecho del escrito
de contestacion a la demanda, es visto que ambas partes se hallan absolutamente
conformes en tan importante punto de hecho, sobre el que habri de resultar innecesaria
toda ulterior probanza:

Considerando que la doctrina sentada en el precedente considerando se halla
establecida por este Tribunal Supremo en la sentencia de 9 de julio de 1895, al entender
que, aceptado por la parte, al no contradecirlo, el hecho de estar vigente en cierto pais unas
determinadas disposiciones legales citadas por la demandante en apoyo de sus
pretensiones, no es licito suscitar después esta cuestion; y si se tiene en cuenta que lo
dispuesto en el articulo 231 del Coédigo civil francés, aceptado por los litigantes, es
concordante con el ultimo apartado de la causa séptima, articulo tercero, de la ley de
Divorcio, de 2 de marzo de 1932, evidentemente tal precepto de legislacion extranjera no
contradice los principios de orden piiblico ni los intereses nacionales, debiendo tener en

este caso cumplida aplicacion en Espafia:

Considerando que por los razonamientos que anteceden, es procedente el interpuesto
recurso, y debe declararse haber lugar al solicitado divorcio de dofia Rafaela Camoin
Lucciani y don Enrique Albdan Bosch, asi como a estimar la culpabilidad del marido.
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Fallamos que debemos declarar, y declaramos, haber lugar al recurso de revision por
injusticia notoria, interpuesto por doiia Rafaela Camoin Lucciani,...”

Sentencia 11.- STS 4 octubre 1982: “Que procede desestimar el primero de los

motivos en que se apoya el recurso de casacion de que se trata, fundamentado, al amparo
del niim. 1.° del art. 1692 de la L. E. Civ., en violacion del principio «locus regit actum»,
consagrado por el nim. 1.% del art. 2.° del C. Civ., y aplicacion indebida del niim. 2.° del
art. 156 del Regl. del Notariado (RCL 1944\984; RCL 1945\57 y NDL 22309), en
cuanto que, en criterio de la recurrente, es consecuencia de que si bien la sentencia
recurrida hace referencia a la omision de la expresion del afnio de la escritura publica
formalizada ante el Notario de Etaples, Pas de Calais, (Francia), por don Pedro Q. M., sin
embargo la resolucion no concreta cudl es la disposicion legal del aludido pais vecino que
exige dicho requisito, porque aun reconociendo que la intima relacion que mantiene el
indicado principio de derecho con la mencionada norma reglamentaria, en contra de lo
apreciado por la direccion técnica de dicha recurrente en el acto de la vista del presente
recurso; posibilita su planteamiento unitario en un solo motivo, si es cierto que el indicado
num. 1.° del referido art. 2.° del C. Civ. determina que «la forma y solemnidades de los
contratos y testamentos y demds actos juridicos se regirdn por la ley del pais en que se
otorguen», tampoco cabe desconocer que el niim. 2 del mismo precepto legal previene que
«si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos exigiere para su validez una
determinada forma o solemnidad, sera siempre aplicada, incluso en caso de otorgarse
aquéllos en el extranjero, que es precisamente el supuesto contemplado en el juicio de que
este recurso dimana, y concretamente en la resolucion recurrida, desde el momento que el
aspecto de la expresion del afio de la escritura puiblica en cuestion determina una esencial
solemnidad requerida en Espaiia por la Ley, a que alude el art. 1216 del C. Civ. e
implicitamente demanda el art. 1218 del mismo ordenamiento juridico, en cuanto que
afectando a la posesion y propiedad de bienes inmuebles, y singularmente a un vinculo
juridico que produce su donacion, se rige por la ley espaiiola, al ser el lugar en donde los
bienes objeto de controversia se hallan y regirse por la ley nacional del donante, que se
manifiesta ser la espafiola en la escritura correspondiente, conforme a la normativa
contenida en los nums. 1y 7 del art. 10 del C. Civ., con lo que la Sala sentenciadora de
instancia ni ha violado el indicado niim. 1.° del art. 2.° del C. Civ., sino que lo aplicé con

acierto, ni ha efectuado la aplicacion indebida del niim. 2.° del art. 156 del Regl. Notarial,
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que impone la preceptiva y obligada expresion del atio del otorgamiento en toda escritura
publica para conducir a su eficacia; siendo intrascendente al respecto la referencia que se
hace como base fundamentadora de motivo que se examina a que se contrae la sentencia
recurrida «cual es la disposicion legal del aludido pais vecino -refiérese a Francia- que
exige también el mismo requisito» -se alude a la expresion del ario del otorgamiento en la
escritura tan citada-, ya que tal aspecto, en el dmbito probatorio, no corresponde precisarlo

al organo jurisdiccional, sino acreditarlo _ante él la parte que pretenda establecer su

derecho se¢tin la normativa de determinado derecho extranjero -en este caso el francés-,

dado que, segun tiene declarado este Tribunal en S. 26 mayo 1887, 9 julio 1895, 19
noviembre 1904, 30 enero 1930 (R] 1930\621), y 1 febrero 1934 (R] 1934\227), la
cuestion relativa al derecho extranjero, y concretamente a su vigencia, es cuestion de
hecho, y como tal precisa acreditacion por la parte que lo alegue, siempre que ambas partes
no estén conformes con la vigencia y contenido de la norma extranjera aplicable, y prueba
de tal naturaleza referida a la exigencia de consignacion en la escritura del anio de su

otorgamiento niega la sentencia recurrida que se haya producido”.

Sentencia 12.- STS 5 noviembre 1971“Considerando que para valorar en su

justa medida las infracciones que se denuncian, es preciso recordar la tesis fundamental de

la doctrina jurisprudencial cuya pertinencia para este caso se discute, consistente en que

la alegacion del derecho extranjero es una cuestion de hecho que tiene que ser acreditada

por las partes interesadas de modo pleno e indubitado, no sélo por lo que se refiere al texto

legal concreto, sino también en cuanto a su sentido, alcance e interpretacion asignadas por

los Tribunales del respectivo pais, porque al aplicar la ley extranjera el Juez patrio viene

obligado a su observancia como si lo fuera del pais de que se trate; exigiéndose a estos

efectos, el dictamen conforme de dos jurisconsultos de aquél, debidamente legalizados —
sentencias, entre otras, de 25 de febrero de 1926, 30 de marzo de 1928, 12 de diciembre de
1935, 30 de junio de 1962 y 9 de junio de 1969 —, exigencia que como se ha expuesto
precedentemente, aqui no fue cumplimentada y que no puede suplirse por la conformidad
también referida de los litigantes; la cual, aunque tenida en cuenta, ciertamente, por las
sentencias de este Tribunal Supremo que se citan, lo fue respecto de textos legislativos de
indiscutible vigencia cual el Codigo Civil francés y en relacion con preceptos concretos
cuya aplicabilidad las partes, mds que constatar, se limitaban a reconocer para resolver sus
disputas; que es cosa distinta de lo que sucede en este caso, en que el acuerdo de los

litigantes, de ser vinculante para la autoridad judicial espariola, supondria tanto como
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eliminar el primer y fundamental elemento de la prueba recurrida, puesto que aquello
sobre lo que éstas estin conformes es insuficiente por si solo a estos fines, al tratarse como
se ha dicho de una copia simple mecanografiada en cuartillas de papel comiin, sin firmar,
ni sellar, tomada de un repertorio legal cuya edicion de 1965 no demuestra la inexistencia
de otras posteriores, presentindose traducida por un corredor interprete (jurado)
maritimo, sin intervencion de los que normalmente son utilizados; autentificado con una
certificacion de un Viceconsul —dentro del Consulado General de USA en Sevilla—, pero
solo en cuanto a su vigencia ni a la relacion que guarde esta ley particular de uno de los
Estados — Connecticut— Con €l ordenamiento general de la Union americana en su
consideracion de Estado federal, careciendo todo ello, ademds, de las debidas legalizaciones,
tanto americanas como espariolas; en una palabra, sin base suficiente y seria para que, sin
mds, una autoridad judicial patria pueda estar en condiciones de resolver la disputa
sometida a su decision; a causa de todo lo cual, deben ser igualmente desestimados los dos

aludidos motivos, y con ellos este segundo recurso en su totalidad”.

Sentencia 13.- STS 21 junio 1864: “Vistos, siendo Ponente el Ministro D.
Laureano de Arrieta: Considerando que la Sala de vista no establece como tinico

fundamento de su fallo que los bienes de mayorazgo fuesen absolutamente
imprescriptibles, por lo cual y porque la ley 1.%, tit. 29, Partida 3.% no pudo referirse d esta
clase de bienes, aquel fallo no ha violado esta ley, como no ha violado tampoco al
desestimar la prescripcion inmemorial que invoca la parte del Dugque, por carecer del
requisito mds esencial 4 las de su clase, cual es una largisima y pacifica posesion de origen
remoto d que no alcance la memoria de los hombres y sin noticia de hecho alguno contrario

aella:

Considerando que la infraccion alegada de la ley 21, titulo 29, Partida 3.%, se funda
en la supuesta nulidad del vinculo de Luis Méndez, la cual no puede invocarse titilmente
en los presentes autos porque, fundado este vinculo en 1604 d virtud de un documento
solemne y con arreglo d las leyes d la sazén vigentes, existe desde entonces sin que contra
él se haya deducido reclamacion alguna, y porque la validez 6 nulidad de un mayorazgo no
puede alegarse y declararse incidentalmente, sino que debe ser objeto de un juicio especial é
independiente:
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Considerando que la Sala de vista no ha infringido la ley 18, titulo 29, Partida 3.
desestimando la prescripcion ordinaria que la parte del Duque ha alegado igualmente bajo
el supuesto de haber poseido con justo titulo, el de sucesion, y por espacio de mds de 20
afios, las fincas litigiosas, siendo ya libres y no vinculadas, porque la sucesion no
constituye el titulo verdadero y singular de adquisicion que las leyes exigen para la
prescripcion ordinaria, ni ha podido trasmitir al Duque otra cosa que la posesion de
aquellas fincas, que era lo inico que tenian sus causantes, en cuya virtud la falta de aquel
necesario requisito le obsta para utilizar aquella prescripcion desde 30 de agosto de 1836

en que las fincas perdieron su condicion de vinculadas:

Considerando que, supuesta la inexistencia de la prescripcion inmemorial invocada
por la parte del Duque, carece de aplicacion la ley 29, titulo 29, Partida 3. que la misma
parte cita como infringida por la sentencia de vista en el concepto de que ha estimado como
interrupciones legales de esa prescripcion algunas que, en su sentir, no lo son con arreglo

d la misma ley:

Considerando que la ley 21, tit. 22, Partida 3.% no ha sido ni podido ser infringida
en el expresado fallo de vista, porque no se ha acreditado judicialmente la existencia del

pleito de 1793 a que el recurrente se refiere:

Considerando que reproduciendo este como infracciones de doctrina admitida por la
jurisprudencia de los Tribunales, las que anteriormente ha alegado como infracciones de la
ley y que han sido objeto de los precedentes considerandos, son aplicables d aquellas las

observaciones que respecto de estas quedan consignadas:

Considerando que la concordia de 25 de marzo de 1580, en virtud de la cual se unio
d la Corona de Espafia la Monarquia Portuguesa, y el Real decreto de D. Felipe 11, de 5 de

junio 1595, mandando observar en aquel reino las leyes portuguesas, no pueden ser objeto

de casacion en un litigio que como el presente, ha de resolverse por leyes civiles,

determinadas y concretas:

Considerando, por ultimo, que tampoco pueden admitirse como fundamento de
casacion la nulidad del vinculo de Luis Méndez, ni la prescripcion de las fincas litigiosas,
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que se pretenden deducir de las disposiciones legales portuguesas que se citan, porque
sobre no ser objeto ni motivo directo de este recurso la infraccion de leyes extranjeras, que
en nada afecta a la integridad de nuestro derecho ni d la uniformidad de nuestra

jurisprudencia, por mas que dichas leyes puedan ser alegadas como medio de prueba ante

los Tribunales esparioles, aparece que en 1604 no se exigia en Portugal Real licencia para

la fundacion de mayorazgos segiin se manifiesta en la Pragmitica de 11 de abril de 1661 y
en el decreto del Rey D. José de 3 de agosto de 1770; que debe suponerse satisfecho el
derecho fiscal de sisas impuesto en aquel pais sobre la enajenacion de bienes inmuebles;
que el citado vinculo ha existido desde su fundacién sin reclamacion alguna contra su
validez; y finalmente, que la Ordenanza que se cita como relativa 4 prescripcion, no lo es d
la de los bienes vinculados;

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion

interpuesto por la parte del Duque de Cadaval,...”

Sentencia 14.- STS 20 marzo 1877: “Visto, siendo Ponente el Magistrado D.

Casimiro Huerta Murillo: Considerando que tampoco se ha infringido la ley 15, tit. 14,

Partida 3° porque si bien manda que non aya fuerza de prueba la ley o fuero de otra tierra

que se alegque en los pleitos, el periodo fueras ende en contiendas que fuesen entre omes de

aquella tierra, sobre pleito 6 postura que oviesen fecho en ella, establece la excepcion en la

que estd comprendido el asunto debatido en el litigio que motiva el recurso, puesto que el

contrato tuvo lugar en pais extranjero entre personas de fuera de Espafia, y que de comiin

acuerdo se sometieron expresamente d una ley extranjera:

Considerando que no hay infraccion del Real decreto de 17 de Octubre de 1851 en
sus circunstancias 1%, 2%, 3* y 5% porque el asunto materia del contrato es en si licito y
permitido en Espania, porque la aptitud legal del Capitin del buque no se ha puesto en
duda durante el pleito lo mismo que la de los otros contratantes; y porque refiriéndose la 3°
y 5% d las formulas del pais en que se otorgo y d la reciprocidad que se ha negado por los
demandados que existieran, d los mismos incumbia hacer esa prueba que en realidad no se
ha hecho:

Considerando, con relacion al cuarto fundamento del recurso, que no puede
suponerse fraude en una sumision d las leyes que eran las correspondientes al buque y al
Capitin, ni aparece prueba de ese mismo fraude ni seria por consiguiente aplicable la
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llamada doctrina de que se hace mencion para suponer que deben observarse las leyes del

pais en donde se habia de cumplir la obligacion:

Considerando que no es aplicable al caso presente, y por tanto no se ha podido
infringir el art. 671 del Cddigo de Comercio espaiiol, puesto que la Sala, si bien
ocupdndose de ese articulo para combatir lo que respecto de esas prescripciones se dijo
durante el pleito, terminantemente declard que aplicaba y aplico el Codigo de Comercio

italiano como ley a la que se habian explicitamente sometido los contratantes:

Considerando, respecto d los motivos 6° y 7° que conforme d lo declarado por este
Tribunal Supremo no pueden ser motivos de casacion las infracciones de leyes extranjeras

que no afectan 4 la uniformidad de nuestra jurisprudencia aunque dichas leyes puedan

alegarse como medios de prueba ante los Tribunales esparioles y apreciarse en los pleitos;

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion

interpuesto por la razon social |. B. Valdeavellano y compaiiia,...”.

Sentencia 15.- STS 27 mayo 1913, “Visto, siendo Ponente el Magistrado D.
Manuel del Valle: Considerando que si bien el documento firmado ante dos testigos por D.

José Lago Gonzilez, de naturaleza espariol, en 7 de Octubre de 1891 en la ciudad de
Londres, tiene la cualidad de testamento que puede ejecutarse en Inglaterra si alli
existieran bienes, seguin el informe obrante en autos, y en tal concepto en cuanto afecta d
su forma puede ser eficaz en Esparfia, segiin lo dispuesto en el pdrrafo 1° del articulo 11 del
vigente Cédigo civil, como quiera que el actor y recurrente, solo en concepto de acreedor de
aquel otorgante, pretende en primer término sostener el wvalor intrinseco de aquella
disposicion de ultima voluntad, que no consta fuera la postrera que otorgara, como
precedente necesario para conseguir la nulidad de la declaracion de heredero abintestato
obtenida en el Juzgado de la Corufia por auto de 16 Mayo de 1903, por uno de los que
aparecen instituidos en aquél, es visto que conforme d lo preceptuado en el pdrrafo 2.° del

art. 10 del mismo Cédigo, la legislacién aplicable para este efecto es la nacional de la

persona de cuya sucesion se trata en esta litis, la civil espaiiola, y como segiin ella y

repetidamente tiene establecido como doctrina este Tribunal Supremo, el ejercicio de la

accion referente d la validez y eficacia 6 nulidad de los testamentos, y en el caso de autos la
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declaracion de herederos que en particular es su equivalente, compete exclusivamente d los
que por llamamiento de la ley ostentan el cardcter de tales herederos d falta de disposicion
testamentaria, es evidente que carece de ella el acreedor recurrente, 4 quien segun
preceptos legales se reserva su derecho para asegurar y hacer efectivo su crédito de quien
proceda; y al estimarlo asi la Sala sentenciadora para fundar su fallo absolutorio, no
infringe las disposiciones legales y doctrina que se invocan en el primer motivo del

recurso:

Considerando, en cuanto al segundo motivo, que afecta d la peticion del recurrente,
también como acreedor por titulo privado eficaz en Inglaterra, donde se otorgd en 31 de
Enero de 1899, pero no incorporado d Registro puiblico, donde pudiera causar efecto contra
tercero, relativa aquella peticion d la nulidad 6 rescision de la escritura piiblica notarial de
18 de Diciembre de 1903 y sus precedentes, debidamente inscrita aquélla en el Registro de
la propiedad, por lo que don Alejandro Sanmartin causante de los hoy recurridos, compro
d don Teodoro Josa Lago, debidamente representado, la casa del Campo de la Lena, sita en
la Corufia, y teniendo en cuenta que por la Sala sentenciadora se hacen las apreciaciones
de hecho de que la adquisicion se obtuvo de persona que en el Registro aparecia con
derecho para enajenarla, que la adquirente obré de buena fe, comprando por titulo oneroso
y comprobando documentalmente la efectiva entrega de precio, por lo que su adquisicion
quedaba garantida al amparo del art. 34 de la entonces vigente ley Hipotecaria, como no se
impugnan en la forma que la ley Rituaria autoriza, esas apreciaciones de hecho es
consecuencia necesaria la de no poder estimar el particular criterio que d ellos opone el
recurrente, sosteniendo que esa enajenacion presume fué hecha d titulo gratuito, y en
fraude de acreedor legitimo, y en tal supuesto procede la rescision y cancelacion de
inscripciones conforme d los preceptos legales que invoca, y al no estimarse, tampoco
puede prosperar este sequndo motivo de casacion;

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion
por infraccion de ley, que ha interpuesto Mirs. Elizabet Aun Munton, como viuda de Mr.

Francis Kerrige Munton,..”).

Sentencia 16.- STS 13 enero 1885: “Visto, siendo Ponente el Magistrado D.
Ricardo Diaz de Rueda:
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Considerando que son inaplicables y no han podido infringirse las disposiciones
espafiolas citadas en los motivos 1° y 2% porque es doctrina de Derecho internacional

privado que al extranjero le acompaiian su estado y capacidad y deben aplicarsele las leyes

personales de su pais para evitar los inconvenientes de no juzgarle por una sola ley,

cuando esto no contradiga como en el caso presente los principios de orden publico y los

intereses de la nacion en que hace sus reclamaciones:

Considerando que lejos de infringirse se ha respetado la regla de Derecho
internacional citada en el tercer motivo, porque las actuaciones objeto de este recurso se
han regido por los tramites de la ley espaiiola, quedando asi d salvo el principio que se
invoca y que en nada contradice la capacidad personal que Dofia Rosa Seiglié llevaba
consigo como condicion no comprendida en el orden del procedimiento, sin que por lo
tanto haya confusion alguna de parte de la Sala sentenciadora, entre las leyes personales

que rectamente aplica, y lo que el recurrente llama estatuto formal:

Considerando que la sentencia no infringe el art. 42 y demds con €l relacionados que

en estos términos se citan en el cuarto motivo, porque ninguno de ellos se opone d la

observancia de las leyes personales, que en nada afectan d la soberania de cada pais, y que

deben gquardarse, no en concepto de extranjeras, y vor consiguiente destituidas de fuerza

de obligar, sino por conveniencia de las diversas naciones, que sin perder nada de su

independencia, van estableciendo asi un derecho comiin beneficioso d todas:

Considerando que es desestimable el 5° motivo, porque si bien la jurisprudencia de
este Tribunal ha establecido ciertamente que las opiniones de los escritores de derecho son
incapaces de constituir doctrina juridica para los efectos de la casacion, no se trata de eso

en el caso actual, sino de que la existencia de tales 6 cuales leyes extranjeras es una

cuestion de hecho sometida d prueba, que los Tribunales aprecian en uso de sus facultades,

como lo ha ejecutado la Sala sentenciadora, que aparte del conocimiento que los juzgadores

vueden tener de la legislacion de otros paises, ha tomado en cuenta el certificado de que

aparece por afirmacion de jurisconsultos norteamericanos, cual es la capacidad de la mujer

en el Estado de Nueva York, sin que el recurrente haya intentado prueba alquna en

contrario, como pudo y debid hacerlo en su caso, ni haya alegado que con tal apreciacion se

cometa infraccion alguna relativa d los medios probatorios:
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Considerando, por ultimo, que no es aplicable en el presente caso el principio de
reciprocidad que se alega en el sexto motivo, como lo confirman las mismas citas que se
hacen limitadas d fianzas de arraigo, sentencias y contratos, siendo de notar que en cuanto
d estos ultimos se reconoce la aplicacion de las leyes personales, 6 sean las relativas d la
aptitud y capacidad, para obligarse con arreglo d las que rijan en la Nacion 4 que
pertenezca el obligado, y sin que d nada conduzca el hecho que se expone sobre
incumplimiento de los exhortos en los Estados Unidos, puesto que no es licita la represalia,
y en todo caso, lo congruente en el sentido de reciprocidad seria demostrar que en aquel
pais, 6 mas bien en el Estado de Nueva York, no se admite en juicio a las mujeres casadas,

aun cuando acrediten las circunstancias que en Espafia las dan capacidad para este efecto;

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion

interpuesto por D. Francisco Martinez Gallardo, ...”

Sentencia 17.- STS 19 noviembre 1904:“Visto, siendo Ponente el Magistrado D.
Tomds Gudal: Considerando que es un hecho afirmado por el Tribunal sentenciador que

las actas de notoriedad, segun la legislacion francesa, son documentos suficientes para
acreditar la cualidad de heredero abintestato, cuando no ha llegado 4 hacerse inventario de
los bienes, mientras no se acredite su falsedad; y como para contradecir una afirmacion de

esta naturaleza no cabe alegar supuestas infracciones de la misma ley francesa, por no

hallarse atribuida d este Supremo la mision de interpretar leyes y preceptos de

legislaciones extranjeras, que es forzoso aceptar como cuestiones de hecho cuando fuere

necesario para la aplicacion del derecho patrio, no son de estimar las infracciones que en

este concepto se alegan en el motivo segundo de los preceptos del Codigo francés y de la ley
del 25 Ventoso para deducir de estas supuestas infracciones la ineficacia de la expresada
acta; no siendo tampoco la del art. 600, en su num. 1° de la ley de Enjuiciamiento civil, ni
el 1248 del Codigo, porque, refiriéndose las actas de notoriedad d un mero procedimiento
para acreditar la cualidad de heredero, no contienen asunto 0 materia que por su
naturaleza deba estimarse como ilicito en Espaiia, y porque el precepto del referido art.
1248 nada tiene que ver con la indole especial de tales documentos; sin que, por otra parte,
las disposiciones de los arts. 1068 y 1072 del Codigo civil espariol obsten d que todos los
herederos interesados en un bien 0 derecho proindiviso puedan reclamarle sin aguardar d

su particion 0 adjudicacion:
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Considerando que el resultado del pleito anterior, d que el primer motivo se refiere,
en nada afecta ni perjudica al derecho ostentado por los actores en el actual, pues si en
aquél se absolvio al demandado por no conceptuar que el demandante hubiera probado
cumplidamente su personalidad ni accion para pedir la cuarta parte del legado, esto en
nada obsta para que ahora se haya podido estimar justificada la accién y personalidad de
los actores, segiin el resultado de las pruebas practicadas, sin infringir la doctrina y
preceptos referentes d la cosa juzgada, ya se tenga en cuenta el fundamento de la
absolucion acordada en el anterior pleito, ya la razon de ser distintas las personas que en el

actual han hecho la reclamacion:

Considerando que no son de estimar los motivos tercero, cuarto y quinto, porque si,
atendida la cualidad de extranjeros de los demandantes, ha sido forzoso atender d su ley
nacional para el efecto de estimar el derecho y accion con que demandan, segin los
principios que regulan en su pais la materia de sucesiones, puesto que, como herederos 0
causahabientes de Dofia Pilar Berton han demandado, no es menos claro y evidente que la
ley espariola es la aplicable y ha sido aplicada en las relaciones de los mismos con D. José
Rolando Landaburu, como obligado por el testamento del Vizconde de Viota, y que éste no
puede eludir con tal cardcter el deber de entregar la parte del legado reclamada d quienes

ostentan y han acreditado ser legitimos causahabientes de Doria Pilar Berton:

Considerando que la razon alegada por Landaburu no obsta para que haya podido
ser condenado al pago de intereses del legado reclamado desde la fecha de la demanda,
porque desde que tuvo lugar dicha legitima reclamacion debio reconocerla, sin dar lugar al
pleito seguido por su oposicion, por lo que tampoco son dé estimar las infracciones del

motivo sexto:

Considerando, respecto del motivo séptimo, que aparte de referirse las infracciones
en el mismo alegadas d una excepcion no aducida en el pleito, siempre resultaria que los
preceptos de la ley de 2 de Abril de 1900 sobre el impuesto de los derechos reales no obstan

al ejercicio de los derechos derivados de un testamento entre herederos y legatarios;

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion

por infraccion de ley interpuesto por D. José Rolando Landaburu,...”
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Sentencia 18.- STS 25 febrero 1926: “Siendo Ponente el Magistrado D. Ernesto
Jiménez: Considerando que todas las disposiciones de derecho foral, relativas a la sucesion

intestada, solo estuvieron en vigor hasta la publicacion de la ley de 16 de Mayo de 1835,
porque ésta, como rigié con cardcter general en toda Espafia, tuvo completa eficacia para
ser observada rigurosamente en todas sus provincias, incluso en las regidas por el derecho
foral, y su alcance se halla determinado en repetidas sentencias de esta Sala, que tiene
declarado que la referida ley con relacion a las herencias intestadas, vino a fijar en su
articulo 2 un nuevo orden de suceder los parientes del difunto, orden que era el uinico
aplicable en todo el territorio nacional, puesto que del sentido de la primera parte de dicho

articulo no puede inferirse restriccion alguna:

Considerando que de igual modo ha establecido la jurisprudencia que la ley de 1835,
por cuyo contexto habia de regirse exclusivamente la sucesion abintestato, fué incorporada
a la legislacion comiin, y, por tanto, al publicarse el Codigo civil quedd sometida a las
prescripciones de este Cuerpo legal dicha institucion hereditaria, sin que respecto a ella
pudieran revivir disposiciones de derecho foral, modificadas después por la repetida ley, ya
que el articulo 12 del Cédigo civil mantiene el derecho foral, pero no lo extiende a materias

que estén ya fuera de su contenido:

Considerando que proclamada la doctrina transcrita en los referidos fundamentos
para todas las provincias de Espariia, sin excepcion, es evidente que en materia de sucesion
intestada el Cédigo civil ha derogado todos los fueros especiales por consecuencia del
cardcter general que alcanzo y se le reconoce a la ley de 1835; enseiianza que, a partir de la
sentencia de 20 de Marzo de 1893, hasta la de 24 de Junio de 1925, ofrece la labor
constante de la jurisprudencia en el cumplimiento de la trascendental mision que le estd
encomendada sobre la inteligencia y aplicacion de las leyes de la que no puede prescindirse
ni contradecirla sin incurrir en el motivo de casacion que establece el niimero primero del
articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil, y sin olvidar que segiin las disposiciones
adicionales del Codigo civil, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha de tenerse
presente para las reformas periddicas del mismo, por lo que no pueden los Tribunales de

instancia invocar contra su doctrina convicciones individuales al intento de restaurar
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prescripciones del derecho foral que, derogadas en la actualidad, sélo podrian volver a regir

mediante nuevas disposiciones de cardcter legislativo:

Considerando que ocurrido el fallecimiento de D. Salvador Amell y Masso y de sus
hijos Maria de la Consolacién y Salvador Amell y Pretel, después de la promulgacion del
Cddigo civil, su herencia debid ser adjudicada, segiin se determina de modo preciso en los
preceptos de dicho Cuerpo legal; y al no entenderlo asi la Sala sentenciadora, fundada en
leyes de cardcter foral que no son aplicables por estar derogadas, ha cometido las
infracciones legales y de doctrina que sirven de fundamento a los motivos primero y cuarto
del recurso, que deben ser estimados, sin que después de esta declaracion haya que

examinar los sefialados con los niimeros segundo y tercero;

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de casacion por

infraccion de ley, interpuesto por dovia Sofia Pretel y Beneyto...”

Sentencia 19.- STS 12 diciembre 1935: “Considerando que son hechos

acreditados plenamente en el juicio y de indudable eficacia para el fallo que el matrimonio

entre la demandante y el demandado se celebrd en Barcelona en 1918, aceptando la forma
de candnico; que se inscribio en el Registro civil de la misma capital, sin que aparezca
inscrito en el Consulado de Hungria en Barcelona;, que desde la indicada fecha los
conyuges vivieron y tuvieron su domicilio en la misma ciudad y que en ella nacieron las
dos hijas del matrimonio, cuyo nacimiento tampoco consta inscrito en aquel Consulado.
Que en cuanto a doctrina, tiene declarado esta Sala mds de una vez para aplicar el derecho
extranjero por los Tribunales esparioles es necesario que quien lo invoque acredite en el
juicio: primero, la existencia de la legislacion que solicita; segundo, la vigencia de la
misma, y tercero, su aplicacion al caso litigioso, ninguno de cuyos requisitos se ha
cumplido en el presente caso, porque solo hay en el pleito, a los efectos de aplicacion de la
legislacion hingara, un certificado del Consul General de Hungria en Barcelona, haciendo
constar que el demandado es subdito de Hungria y estd inscrito en el Consulado, asi como
su esposa y las dos hijas, y si bien, como se dice en el recurso, se propuso por el demandado
en el Juzgado, prueba pericial, consistente en que un Letrado de Barcelona dictaminara
sobre la competencia exclusiva del Tribunal Hiingaro para la eficacia del Divorcio y del
Tribunal de Budapest para entender de él, esta prueba, en primer lugar fue desestimada
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por impertinente y contra la resolucion que la rechazo no formalizé recurso alguno el

marido; en segundo término los dos extremos que integraban aquella prueba no contenian,

ni siquiera se aludia en ellos a precepto ni ley alguna de Hungria en que basar el informe

que se pedia, y, por ultimo, la existencia y vigencia de una legislacion extranjera se

acredita mds que por dictamen de un Letrado espafiol por testimonio conforme de dos

jurisconsultos del pais respectivo aportado a los autos, sin que pueda con éxito alegarse en

el presente caso, gue la mujer demandante acepto explicita o implicitamente la legislacion

hiingara ya que invocada ésta vor el marido demandado en su contestacion sin formular

reconvencion no podia aquélla procesalmente rechazarla ni era necesario desde el momento

en que acudio a los Tribunales es parioles formulando el divorcio, siendo, por el contrario,

mds de estimar que a su aplicacion se opuso por las razones con que combatio la admision
de la prueba pericial, ni las sentencias de esta Sala de 9 de julio de 1895 y primero de
febrero de 1934, que se citan en el recurso, tienen relacion con el presente caso, ya que
ambos resuelven juicios en que ambas partes litigantes estuvieron conformes y aceptaron
expresamente en el pleito la existencia, vigencia y aplicacion de una ley extranjera para su
resolucion; lo que evidentemente hace innecesaria toda ulterior probanza sobre tales

extremos, como aquellas sentencias declaran:

Considerando que si bien con lo expuesto bastaba para rechazar el primer motivo del
recurso, a la misma conclusion se llega examinando la legislacion hiingara, que el
recurrente cita en su escrito, porque si bien la ley niimero 31 del afio 1894 —no 1884,
como en la contestacion y en el recurso se expresan— pdrrafo 114, se consigna, que en los
procesos matrimoniales de un ciudadano hiingaro solamente serd eficaz la sentencia de un
Juez hiingaro en el articulo o pdrrafo 117 de la misma ley en defensa de la mujer hiingara
se establece que «la persona de sexo femenino que hubiera sido hiingara antes de celebrarse
el matrimonio con un extranjero puede ejercitar contra su marido la accion de nulidad del
matrimonio ante el Juez hiingaro cuando no ha seguido a su marido al extranjero después
de la celebracion del matrimonio», y como este es el caso de dofia Antonia Servitje, que
casada con un extranjero en Barcelona, ni ha seguido a su marido al extranjero, ni consta
haya tenido necesidad de seguirle, ya que el matrimonio desde que se celebré en 1918 tuvo
constantemente su domicilio y residencia en aquella capital espaiiola, es indudable que por
un principio de igualdad y justicia internacional, de defensa de la legislacion nacional y
hasta casi de reciprocidad, la demandante espafiola antes de casarse con el demandado,

pudo ejercitar contra su marido ante Juez espariol la accion de divorcio de menor
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trascendencia legal y familiar que la de nulidad del matrimonio, ya que no siguié a su
marido al extranjero después de contraido el matrimonio, por lo que, en este caso, aun con

arreglo a la ley de Hungria no puede estimarse la incompetencia de jurisdiccion alegada:

Considerando, ademds, que aunque el pdrrafo sequndo del articulo quinto de la
Convencién de La Haya de 12 de junio de 1902, tenido en cuenta por este Tribunal
Supremo como antecedente, ya que no como ley vigente en Espaiia, pone algunas
restricciones al ejercicio de la accion de divorcio, ante la jurisdiccion competente del lugar
en que los conyuges han establecido su domicilio, puede afirmarse que, en el caso presente,
aquellas restricciones se desvanecen ante los hechos particulares sefialados en el
Considerando primero y ante la proteccion que la ley Hiingara concede, como queda dicho,
a la mujer huingara, proteccion que la jurisprudencia espariola procura otorgar a la mujer
espafiola, aparte de que la distinta situacion constitucional de los conyuges en nuestra
patria, no justifica o mds bien contradice la exigencia de que sea espaiiola por nacimiento y
residencia, vayan a reclamar sus derechos ante un Tribunal de Budapest, fijado en

consideracion al marido:

Considerando que en cuanto a la injusticia notoria objeto del sequndo motivo, no se
da, ni en la aplicacion por la Audiencia de las leyes espariiolas al presente juicio de divorcio
por las razones expuestas, ni en la aplicacion de la prueba testifical sobre la existencia del
adulterio que estimo como causa de aquél, ya que incluso de las declaraciones de las dos

hijas del matrimonio, se deduce claramente la realidad de aquella causa.

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de revision

interpuesto por don José¢ Csefke Fekete,...”

Sentencia 20.- STS 6 diciembre 1961: “Visto, siendo Ponente don Bernabé

Andrés Pérez Jiménez: Considerando que el recurso se formula por interpretacion errénea

del articulo 7.° de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos en relacion con el 1.214 del
Cédigo Civil, y basta leer las alegaciones que se hacen en su desarrollo para comprender su
defectuoso planteamiento, toda vez que se dice que el demandado, de nacionalidad
extranjera, no ha probado debidamente la existencia en su pais del principio de
reciprocidad para que pueda gozar y estar amparado por la legislacion espafiola de
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arrendamientos urbanos, donde se pone de manifiesto que en el fondo lo que se impugna es
error de hecho en la apreciacion de la prueba para lo que no es habil el niimero tercero del
articulo 136 y constituye por si vicio suficiente para desestimar el recurso, pero en todo
caso tampoco puede prosperar porque el Tribunal de Instancia haya estimado justificado el
principio de reciprocidad en la legislacion austriaca, nacionalidad del demandado, con una
certificacion expedida por la Embajada de Austria en Madrid con el visto bueno del
Ministro de Asuntos Exteriores para legalizar la firma del encargado que lo suscribe,
donde se hace constar que conforme a la legislacion y jurisprudencia constante austriaca
los esparioles disfrutan en Austria de los mismos derechos y privilegios en arrendamientos
urbanos que los subditos austriacos, de lo que se dio conocimiento al Ministerio de
Asuntos Exteriores de esta capital con fecha 23 de julio de 1956, lo que el Tribunal «a
quo» en uso de sus facultades en orden a la apreciacion de la prueba ha estimado suficiente
a efectos del articulo 7.° y en el fondo lo que pretende el recurrente es imponer su personal
criterio al del juzgador por no avenirse a su conveniencia, y como esta pretension es

inadecuada e improcedente en ley, forzoso es concluir con la desestimacion del recurso:

Fallamos:  Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de
injusticia notoria interpuesto a nombre de don José Diez Pastor,...”

Sentencia 21.- STS 29 septiembre 1961 “Visto siendo Ponente el Magistrado
don Tomds Ogdyar y Ayllon: Considerando que en la demanda inicial de este proceso se

solicita la declaracion de que «al tiempo de su fallecimiento, don Ricardo Bencién Isaac
Taranto estaba casado con dofia Rosa Eschua Melamed siendo tal matrimonio vdlido con
arreglo a las leyes espafiolas, por haber sido autorizado con arreglo a la legislacion civil de
Bulgaria, pais en que se contrajo, y no haberse disuelto posteriormente, siendo la
preexistencia de ese vinculo matrimonial su realidad, validez y vigor, la peticion esencial,
pues de ella depende la peticion accesoria de la nulidad, que también se postula, del
matrimonio civil contraido en Espafia por el seiior Taranto el 21 de enero de 1948, por lo
que todo el proceso ha de girar sobre la validez y subsistencia o no del vinculo concertado
en Sofia, capital de Bulgaria, el treinta de octubre de 1938, cuestion que la sentencia
recurrida resuelve en el sentido de que el matrimonio religioso de rito judio producia
efectos civiles en Bulgaria y en Espaiia, segiin deduce de los actos propios de los conyuges,
que resefia y analiza:
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Considerando que contra esta declaracion se alza el primer motivo del recurso, al
amparo del niimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que
se denuncia la infraccion por inaplicacion de los articulos 4., 11, 51 y 52 del Cédigo Civil
y de la doctrina legal que enumera, asi como la aplicacion indebida de los articulos 83,
nuimero quinto, y 101 del propio Cuerpo legal, toda vez —dice la recurrente— que no estd
acreditada en autos la existencia de la legislacion civil biilgara que otorgue efectos civiles

al matrimonio de rito hebreo ni se contiene aquélla en la sentencia recurrida, ni atin se cita

en la misma ni en ningiin lugar de los autos, con infraccion manifiesta de la reiterada

doctrina legal declaratoria de que debe acreditarse la existencia y sentido de las leyes

extranjeras y consignar su texto en la sentencia recurrida como punto esencial de hecho, y

siendo la cuestion que este motivo plantea la principal, debe resolverse con prioridad a los
demds formulados:

Considerando que nuestro Codigo Civil, en los preceptos que dedica al Derecho
Internacional Privado, se inspira, siguiendo el mandato de la base segunda, en la antigua
teoria de los estatutos, con arreglo a la cual la soberania del Estado ejerce su poder sobre
las personas que estdn sometidas a ella, sobre las cosas inmuebles que constituyen su
territorio y sobre los actos que dentro de su esfera de accion se efectiian, por lo que las
materias relativas a la capacidad y estado civil se rigen por la Ley nacional de la persona
de que se trate, a tenor del articulo noveno de dicho Cuerpo legal, precepto que si bien
literalmente sélo alude a los esparioles en el extranjero y no a los extranjeros en Esparia,
ambas hipotesis estdin comprendidas en su espiritu, cual demuestra el articulo 14, y lo
reconocen las sentencias de 14 de diciembre de 1909 y primero de mayo de 1919; por
consiguiente, la Ley nacional del marido es la que rige el matrimonio de extranjeros, bien
se celebre fuera o dentro de Espana, pero para que en nuestra patria surta efectos civiles el
contraido por extranjeros en el extranjero es necesario que se celebre con las solemnidades
establecidas por el pais en que se contraiga, en virtud del principio tradicional «locus regit
actum» que constituye regla undnime en el Derecho positivo y que consagra el articulo 11
de nuestro Cédigo civil, y, ademds, que se demuestre que se contrajo con arreglo a la Ley
de dicho pais lo que exige la invocacion y prueba de su texto y vigencia, dado que son muy
diversos los sistemas matrimoniales en las legislaciones modernas y es necesario, para
garantizar la seguridad juridica, que no quepa duda alguna de que el matrimonio es valido
con arreglo a la Ley del pais en que se celebro:
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Considerando que, a pesar de declarar la sentencia recurrida que el matrimonio
cuya validez se postula fué autorizado con arreglo a la legislacion civil de Bulgaria, no cita
dicha legislacion, ni estima probado su texto o contenido ni su vigencia, ni si en Bulgaria
existia en el ario 1938 —fecha en que se dice celebrado aquél — un sistema matrimonial de
forma exclusivamente religiosa, conforme a los ritos de una religion oficial o de alguna
otra reconocida, o se reputaba eficiente la mision judia a los efectos legales, por lo que al
declarar vdlido con arreglo ala legislacién biilgara —que ni se invoca ni se justifica su
existencia y vigencia— el matrimonio Taranto-Eschua, se ha infringido por inaplicacion
—aque es uno de los modos reconocidos por esta Sala de infraccién de la norma— el
articulo 11 del Cédigo Civil, lo que obliga a la estimacion del recurso que se resuelve, y
ello hace innecesario el estudio de los demds motivos en que aquel se basa:

Considerando que no es procedente hacer declaracion especial sobre las costas de este

recurso:

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de casacion por
infraccion de Ley interpuesto por dofia Susana Carmona Licktenstein,...

Sentencia 22.- STS 30 junio 1962, “Considerando que el error de hecho atribuido

en casacion al Tribunal «a quo» necesita ser probado por documentos o actos auténticos
que por si mismos y fuera de toda interpretacion demuestren una realidad contraria a la
sostenida por el fallo, y el de Derecho sélo es atacable con éxito si se vulnera una o mds
reglas de prueba legal impuestas al juzgador, obligado a seguirlas en todo caso, aun en
contra de su propio criterio ldgico-juridico, y por ello, perece también el sequndo motivo
del recurso en cuanto acusa ambos errores; el de hecho porque se invocan para demostrarle
una certificacion expedida por dos sefiores, en la que se transcriben los articulos del
Cddigo Civil italiano de 1865 y de los del vigente de 1942, con su traduccion por el Centro
de Interpretacion de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores, y el expediente de
nacionalidad de don Amadeo Tarabusi, del que resulta tenia la italiana cuando contrajo
matrimonio con dofia Teresa Lopez Martinez, documentos que a todas luces no revelan
una verdad opuesta a la de la Sala, puesto que ésta ya los examind para formar su juicio al
estimar que el alcance y contenido de los articulos de los dos Cddigos italianos no

resultaba probado dentro del proceso para su aplicabilidad correcta a los hechos debatidos,
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y lo que respecta al error de derecho, se cita la «infraccion del canon probatorio contenido

en el articulo 1.216 del Codigo Civil espariol», que tinicamente determina lo que debe

entenderse por documentos publicos, que lo hace el 1.218, no alegado en concepto de

infringido por no aplicacién”.

Sentencia 23.- STS 28 octubre 1968 “Siendo Ponente el Magistrado don Juan

Antonio Linares Ferndndez.

Considerando, en cuanto al primer motivo del recurso, amparado en la causa tercera

del articulo 136 de la Ley, por infraccion de la doctrina que cita, que aqui no se trata de la
alegacion _escueta _del Derecho extranjero, se ha justificado su existencia de la forma

prevista por la doctrina, con certificacion legalizada del Consulado de Cuba y aclarado su

concepto por dos juristas cubanos, que depusieron ante el Juzgado, que asi los estimo y la

parte recurrente que intervino en aquel tramite pudo entonces justificar su desacuerdo que
ahora manifiesta tratando de que prospere su criterio sobre el del Tribunal sin hacer ni cita
de los preceptos de valoracion de pruebas que estima infringidos, lo que obliga a la

desestimacion del motivo.

Considerando, en cuanto al segundo, amparado en la cdusa tercera del articulo 136,
por infraccion del séptimo y 47, también se impone su desestimacion, pues parte del
supuesto contrario del afirmado por la sentencia de que estd probada la reciprocidad a que
se refiere el primer articulo que se dice infringido y sin que pueda negarse al recurrido la
condicion que le reconoce la sentencia de residente en Espaiia, en donde vive desde 1962 y

el documento del folio 49 lo corrobora.

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de injusticia

notoria interpuesto por dofia Maria Ninfa Bacarreza Farfin,...”

Sentencia 24.- STS 6 junio 1969: “Visto siendo Ponente el Magistrado don Juan

A. Linares Ferndndez. Considerando que siendo los litigantes extranjeros y tratdndose en

el pleito, de la separacion de unos conyuges que dicen contrajeron matrimonio en su pais,
en armonia con lo dispuesto por los articulos. 9 y 14 del Cédigo Civil para resolver el
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problema planteado, ha de aplicarse ¢l Estatuto personal de los litigantes, Ley del pais de
los mismos, con arreglo a la cual se hubo de contraer matrimonio y han de regularse todos
sus efectos, sin que tal Estatuto sea renunciable, puesto que, segtin los principios, sin del
Derecho Internacional Privado, el articulo 9° del Cédigo y la Jurisprudencia, en los pleitos
que se ventilen cuestiones familiares o que afecten al estado de las personas, ha de aplicarse
la legislacion del pais de los litigantes y lo que es preceptivo u obligatorio estd fuera de la
voluntad el renunciarlo, por ello los litigantes no pueden acogerse a la legislacion

espafiola, para la separacion intentada.

Considerando que la legislacion extranjera, segtin criterio constante de esta Sala, ha

de probarse en autos como cuestion de mero hecho, para que pueda ser aplicada y no

habiéndose hecho ni intentado tal prueba, no puede resolverse sobre la separacion debatida

por_falta de esa prueba, por lo que resulta inoperante, que pueda estar acreditada la
existencia del matrimonio por el reconocimiento de las partes, si no constan las
condiciones precisas seguin la Ley extranjera, para que la separacion se pueda decretar que
hace obligado el no acogimiento de los motivos del recurso, que se desestima con costas por
su cardcter de preceptivas.

Fallamos que debemos declarar y declaramos, no haber lugar al recurso de casacion
por infraccion de ley, interpuesto por la representacion de dofia Linnea Bayer de
Rutanen,...”

Sentencia 25.- STS 12 marzo 1973: “Considerando que, en ultimo término, lo
que el recurrente imputa a la Sala de Apelacion, es no haber otorgado eficacia probatoria a
unos documentos que no estaban complementados con las diligencias precisas para que
tuvieran valor en juicio y, ademds, al no haber acordado, de oficio, la prdctica de tales
diligencias; pero al razonar de ese modo olvida: Primero. Que una cosa es declarar, la

pertinencia de una determinada prueba —para que se lleve a cabo su prdctica—, y otro

muy distinta hacer la valoracion probatoria de la misma en el acto de juzgar, es decir,

confunde el recurrente, la pertinencia de una prueba con su eficacia. Sequndo. Que los

documentos otorgados en otras naciones, vara que tengan valor en Espaiia, es preciso que

estén complementados con determinadas diligencias. Tercero. Que la prdctica de

diligencias para mejor proveer, es completamente facultativa en el Tribunal de instancia, y
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que, por tanto, contra el ejercicio o no ejercicio de tal facultad, no cabe recurso alguno

(articulo 340, «in fine», de la Ley de Enjuiciamiento Civil)”.

Sentencia 26.- STS 3 febrero 1975: “Considerando que por lo que respecta a la

alegacion y prueba de la legislacion extranjera en nuestra Patria, esta Sala, se ha venido

pronunciando siempre de manera reiterada y uniforme en el mismo sentido, proclamando:

a) que las leyes extranjeras pueden ser alegadas como medios de prueba ante los

Tribunales espaiioles —sentencias 13 de enero de 1885 y 26 de mayo de 1887-; b) que la

cita aislada de articulos de Codigos extranjeros no es suficiente vara justificar la

obligacion en_ellos determinada —sentencia 12 de julio de 1904—; c) que hay que

acreditar la existencia y el sentido de la Ley que se invoca por medio del dictamen de dos

jurisconsultos de dicha Nacion, debidamente legalizado —sentencias 13 de enero y 12 de
mayo de 1887 y 18 de noviembre de 1904—; y d) que es principio mantenido por la

jurisprudencia patria que es preciso, cuando se interese en juicio la aplicacion de leyes

extranjeras, que se justifique lo que la jurisprudencia del pais tenga establecido, y que es

insuficiente la cita aislada del Cédigo vigente en aquella nacion, cuya exégesis no incumbe

a los Tribunales espaiioles, ya que es necesario probar no solo la exacta entidad de tales

normas de vigencia actual, sino también el sentido, alcance e interpretacion asignados por

los Tribunales del respectivo pais —sentencia 30 de junio de 1962—; e) que se prueba el
derecho extranjero, con certificacion legalizada del Consulado y aclarando su concepto por
dos juristas de esa nacionalidad —sentencia 28 de octubre de 1968 —.”

Sentencia 27.- STS 12 noviembre 1976: “Comnsiderando que debe tenerse

presente, para la resolucion de este motivo, que es improcedente denunciar, como se hace
en ¢l, la violacion de un precepto que aparece realmente aplicado aunque no menciona su
niimero, pero si se examinan los supuestos de hecho que son necesarios para ser actuado,
que es lo que ha ocurrido en el caso de autos, en el que se reconoce por el propio recurrente,
que el Tribunal sentenciador hizo aplicacion de la facultad que le confiere el pdrrafo final

del articulo 12 invocado, cuando acordd, para mejor proveer, que se complementase la

certificacién de ley acompariada a la demanda, con el dictamen de dos jurisconsultos sobre

la vigencia y alcance de la legislacion extranjera cuya aplicacion se postulaba por el actor;

Yy debe tenerse en cuenta, también, que si la prueba del derecho extranjero incumbe a la

persona que lo invoca en su_amparo, ese parrafo final del mencionado articulo 12, faculta

expresamente al Juez para que, ademds, pueda valerse de cuantos instrumentos de
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queriguacion__considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas,

invocacion ésta que es reflejo en nuestro ordenamiento civil de la moderna orientacion
legislativa que propende a atribuir al Juez, el poder de realizar de oficio actos de
instruccion, en aras de la tesis que no admite dentro del proceso la erronea dualidad entre

verdad material y verdad formal o no verdad”.

Sentencia 28.- STS 9 noviembre 1984 “(...) Motivos ambos cuyo rechazo se

impone habida cuenta de que la sentencia recurrida como ya quedo denotado al analizar el
quinto motivo de casacion califica el negocio juridico que ligo a las partes aqui litigantes y
que es origen de la reclamacion de cantidad a que la demanda se contrae, de apertura de
crédito en cuenta corriente y no de contrato de cuenta corriente, por lo que el dictamen de

los jurisconsultos suizos al referirse a esta ultima figura juridica e interpretar en

consonancia_con _ella el articulo ciento diecisiete del Codigo civil suizo aparte de no ser

vinculante en sus conclusiones para el Tribunal espaiiol, aparece emitido atendiendo a

supuesto fdctico que no es el sometido a enjuiciamiento al referirse en concreto tal articulo

a cuenta corriente con abstraccion de lo que significa el que la cuenta corriente aqui
cuestionada sélo era el instrumento hdbil para anotar contablemente las disposiciones de
cantidades efectuadas por el acreditado con cargo al crédito que le habia sido concedido por
la entidad bancaria, lo que habia de verificar dentro del plazo de duracion fijado para hacer
uso del mismo, por lo que vencido dicho plazo queda definitivamente fijada la deuda del
concesionario del crédito a la entidad bancaria y la procedencia de su exigibilidad”.

Sentencia 29.- STS 23 octubre 1992: “El motivo en cuestion es también

desestimable: a) En primer lugar porque no puede en Espaiia aplicarse de oficio la ley

extranjera cuando -como en este caso- no se alega de forma suficiente, ni nadie se acoge a

ella, al menos -también como en el caso contemplado- respecto de bienes radicados en
Espaiia, criterio seguido por la S. 16-12-1960 (R] 1960\4097) y otras. b) No es bastante
en vista del art. 12 del Cédigo Civil, para «acreditar el contenido» del Derecho belga en la

materia el certificado que se acompaiid, que no es mds que un informe hecho a instancia de

los recurrentes expresamente referido al litigio planteado, que no recoge el texto literal de

los preceptos que enumera el recurso, sin especificar cudl es el contenido de cada uno de los

diez art.s que se limita a citar. Aparte de ello no se acredita, como era necesario, tampoco

«la vigencia del derecho extranjero, como exige el citado art. 12, a los efectos de sus parrs.

3y 6, del Cédigo Civil espafiol. De modo, en definitiva, que el Tribunal espariol carecid de
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autonomia interpretativa del Derecho extranjero aplicable, y, de haber accedido al
dictamen aportado, en realidad habria transferido su funcion jurisdiccional a los juristas
extranjeros autores del referido dictamen, obtenido a instancia de parte interesada, sin que
se haya acreditado su cualidad oficial sino meramente de encargo particular. c) En tercer
lugar, la norma aplicada por la sentencia recurrida, que admitio al respecto lo razonado
por el Juez de primera instancia, se refiere a una institucion sucesoria, como las legitimas,
Y a una consecuencia de su fijacion que bien puede ser considerada de orden piiblico en
nuestro derecho, que impediria la aplicacion del derecho extranjero (art. 12, ap. 3, del
Cédigo Civil), el cual, como ya se indicd, no ha sido debidamente invocado en este punto,
ni por tanto puede determinarse si es opuesto al vigente en Espafia y si hubiera que aplicar
al caso discutido el expresado art. 12.3 del Codigo Civil, sancionador del principio de que
«en ningun caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden
publico», como podria suceder si se acuerda una sucesion hereditaria, cualquiera que sea
su clase, sin ordenar que antes de ser asumida se deduzcan las deudas que pesaban sobre el
causante por haberlas contraido el mismo, todo ello como reflejo del principio de
territorialidad y de la «lex fori», y por supuesto aplicando también esta ultima ley al
problema de calificaciones acerca de qué ha de entenderse por sucesion «mortis causa» y
por sucesion forzosa y sucesion en las deudas del causante, puntos litigiosos que fueron
objeto de debate y sobre los que resolvid la sentencia recurrida. Presuponiendo, en
definitiva, que es labor de los Tribunales espafioles seiialar y fijar en cada caso qué
constituye el orden publico del foro, el que debe ser salvaguardado ante la posible
aplicacion del Derecho extranjero antagénico o incompatible. Por consiguiente, debe ser

desestimado también el motivo examinado y con €l la totalidad del recurso”.

Sentencia 30.- STS 10 junio 2005: “En efecto, los hechos estan regidos por la

regla de aportacion de parte (quod non est in actis non est in mundo), mientras que, en
nuestro ordenamiento, el Tribunal estd facultado para valerse de cuantos medios de
averiguacion estime necesarios para la aplicacion del derecho extranjero (articulo 12.6.2
del Cédigo Civil, redaccion anterior a la Ley 1/2000, de 7 de enero [ RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892], de Enjuiciamiento Civil, que era la vigente al interponerse la demanda,
y articulo 281.2 de esta ultima Ley), lo que significa tanto como que debe aplicarlo si es

que lo conoce y, al fin, que de hecho la aportacion de parte sélo sea necesaria para suplir

aquella informacion.

99



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

Por otro lado, la norma juridica extranjera viene designada por la de conflicto del

foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de oficio (articulo 12.6 del

Cddigo Civil).

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 designacion que de él efectiia la norma

de conflicto, por mas que ello sea para darle el tratamiento procesal que corresponda.

Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la concurrencia de elementos
extranjeros, se subsuman bajo la prevision de la norma de conflicto. Basta con tal
alegacion para que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio debe resolverse
seguin el derecho extranjero en la misma designado.

Esta Sala, en ejercicio de la funcion complementaria del ordenamiento juridico que
le atribuye el articulo 1.6 del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27) , ha declarado que, cuando el
contenido y vigencia del derecho extranjero no han resultado probados por las partes ni
averiguados por el Tribunal en la medida que seria precisa para resolver el conflicto de
intereses planteado y la regla de conflicto no impone otra cosa, resulta aplicable la lex fori,
como norma subsidiariamente competente ( sentencias de 11 de mayo de 1989 [ R] 1989,
3758] , 7 de septiembre de 1990 [ R] 1990, 6855], 23 de marzo de 1994 [ R] 1994, 2167],
25 de enero de 1999 [ R] 1999, 321] , 5 de junio de 2000 [ R] 2000, 5094] , 13 de
diciembre de 2000 [ R] 2000, 10439] , entre otras).

Dicha doctrina (que la Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2001, de 2 de
julio [ RTC 2001, 155] , al examinar la cuestion desde el punto de vista que le compete, en
la interpretacion del articulo 24.1 de la Constitucion Espaiiola ( RCL 1978, 2836) ,
considero mds respetuosa con el contenido de dicho precepto que la solucion consistente en
la desestimacion de la demanda, defendida por un sector de la doctrina) ha de ser traida a
colacion para examinar el tercero y ultimo de los motivos del recurso de casacion de la

demandante”.

Sentencia 31.- STS de 17 de marzo de 1992 [R] 1992, 2195] “La pretendida

insuficiencia de la prueba acerca de las facultades o poderes legales que, segiin el Derecho
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italiano, corresponden al «comisario» de una «administracion extraordinaria» de empresa,
no tiene relevancia casacional, pues la cuestion segun se plantea por el recurrente, no
afecta, en realidad, a un problema de personalidad que debiera haber sido objeto de

subsanacion, sino a prueba del Derecho extranjero, que no obstante la conveniencia de

practicarla para mayor ilustracion del drgano jurisdiccional, puede ser conocido y aplicado

de oficio por el érgano judicial o simplemente acreditado por medio de la aportacion de las

fotocopias de la «Gazetta officiale», como ha ocurrido en el presente caso, que indican la

«legge» avlicable y, en consecuencia, remite a las facultades que corresponden al citado

«comisario». Por tanto, el motivo decae”).

(B) TRIBUNALES INFERIORES.

Sentencia 1.- SAP Huesca 14 diciembre 2005: “El derecho extranjero recibe el

tratamiento de un «hecho» sui géneris, de ahi que el régimen de la prueba sea iqualmente

singular. La evolucion doctrinal y jurisprudencial nunca equipard en sentido estricto la

prueba del Derecho extranjero con la prueba de los hechos (sentencia de 3 de marzo de

1997 [R] 1997, 1638]). Se considera el derecho extranjero como cuestion de hecho y, por

tanto, corresponde alegar y probar a la parte que lo invoca, ( sentencias de 11 de mayo de
1989 [ R] 1989, 37581 , 3 de marzo de 1997, 17 de julio de 2001 [ R] 2001, 5433] y 5
marzo de 2002 [ R] 2002, 4085] ), hay que concretarlo, facilitarselo al Tribunal (sentencia
de 31 de diciembre de 1994 [ R] 1994, 10245] , entre otras), pues, si bien no le alcanza el
«iura novit curia» (sentencia de 9 de febrero de 1999 [ R] 1999, 1054] ), se reconoce 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 mds que una actividad probatoria en sentido estricto se trata de una colaboracion entre

las partes y el organo (sentencia de 3 de marzo de 1997), siendo necesario acreditar, no

solo la exacta entidad del Derecho vigente, sino también su alcance y autorizada

interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable a los
organos judiciales esparioles, y todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente
(por todas, sentencias de 4 de octubre de 1982 [ R] 1982, 5537] y 12 de enero de 1989 [ R]
1989, 100] ), y ante la falta de prueba habrdan de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio
(sentencia del Tribunal Constitucional nim. 155/2001, de 2 julio [ RTC 2001, 155] y del
Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de 1991,
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23 de marzo de 1994, 13 de diciembre de 2000 y 17 de julio de 2001, entre otras). No
obstante ser un hecho sometido a prueba por la parte (sentencias de 9 de noviembre de
1984 [ R] 1984, 5372] y 10 de marzo de 1993 [ R] 1993, 1834] , entre otras y la del
Tribunal Constitucional antes citada), la doctrina legal afirma que los 6rganos 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. Segun la sentencia de 3 de marzo de 1997 (R] 1997, 1638) , referida al
derogado articulo 12.6 del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27) , pero aplicable al régimen
incorporado en el articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892) , «a) que la norma extranjera se «acredita»; b) que en su funcion
aplicadora el Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacion considere
oportunos. El término «acreditar» no estd empleado de manera vulgar, sino en sentido
técnico, lo cual significa que no es necesario que la verificacion 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 mds 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 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. En
consecuencia, los informes periciales (aparte las posibles informaciones testificales) que
sirvan a este fin no tienen necesariamente que ajustarse en su prictica a las reglas de
procedimiento de estos medios de prueba, como asi resulta, también, del dictamen pericial
atipico que regula el Convenio Europeo acerca de la informacion del Derecho extranjero,
de 7 junio 1968, al que se adhirié Espafia en 19 de noviembre de 1973 (RCL 1974, 2050)

”
« .

Sentencia 2.- SAP Sta Cruz Tenerife 24 marzo 2006, “Entiende este Tribunal

que obra en los autos prueba bastante del derecho extranjero ajustada a lo establecido en el

articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el 9.2 y 107 del Cédigo
Civil, en concreto, por la nacionalidad comiin de las partes, de la legislacién britinica,

debiendo tenerse en cuenta que la prueba documental aportada por la parte actora para su

acreditacion no fue expresamente impugnada de contrario, centrandose de forma especial

la_controversia _entre las partes en torno a la interpretacion de aquel derecho,

interpretacion sobre la que también hay prueba bastante, ademds de por lo recogido en el
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documento numero 12 de la demanda por la aclaracion llevada a cabo en el que se aporto

en el acto del juicio, considerando este Tribunal, en consonancia con lo alegado por el actor

e informado por el abogado que redactd y suscribio la certificacion correspondiente, y como
se constatd en el acto del juicio del interrogatorio de las partes y de la prueba testifical
practicada a su instancia que precisamente la ruptura de la convivencia conyugal de las
partes y los ulteriores actos de éstas, con pérdida de la confianza mutua, determinan las
respectivas posturas irreconciliables y la imposibilidad de reanudacion de su vida
matrimonial, circunstancias que también, en cualquier caso, y a mayor abundamiento
fundamentan, como se recoge en la sentencia apelada, el acogimiento de la pretension del

actor conforme a lo dispuesto en la legislacion espafiola”).

Sentencia 3.- SAP Asturias 14 enero 2002 “Es preciso recordar al amparo del

art. 12 in fine la tesis fundamental de la doctrina jurisprudencial (entre otras STS 5-11-

1971) consistente en que la alegacion del derecho extranjero es una cuestion de hecho que

tiene que ser acreditada por las partes interesadas de modo pleno e indubitado, no solo por

lo que se refiere al texto legal completo sino también en cuanto a su sentido, alcance e

interpretacion asignadas por los Tribunales del respectivo pais, porque al aplicar la Ley

extranjera el juez patrio viene obligado a su observancia como si lo fuera del pais de que se

trate, exigiendo a estos efectos el dictamen conforme de dos jurisconsultos de aquél
debidamente legalizados (-SS 25-2-26, 30-3-28, 12-12-35, 30-6-62 [R] 1962, 3322] y 9-6-
69-) exigencia que aqui no fue cumplimentada ni interesada en estos términos sino en

otros distintos y muy concretos si bien estdn conformes los litigantes respecto de la
vigencia y aplicabilidad del derecho extranjero, que se ha determinado mediante la prueba
documental cuyo contenido ha sido traducido. En este sentido como seriala el TS en S. de
25-1-1999 (R] 1999, 321) la regla judicial reflejada en el art. 12.6 exige que quien invoca
el derecho extranjero ha de acreditar en juicio a) la existencia de la legislacion de que se
trate, b) la vigencia de la misma y c) su aplicacion al supuesto de debate y de otra la linea
jurisprudencial mantenida en esta materia se refiere a que la utilizacion del derecho
extranjero supone una cuestion de hecho y como tal ha de ser alegada por la parte
invocante siendo necesario acreditar tanto la exacta entidad del derecho vigente como su
alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda
razonable a los Tribunales espaiioles (por todas SSTS 7-7-1990 [R] 1990, 6855])... y
cuando a los Tribunales esparioles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la

aplicacion del derecho extranjero juzgardn entonces segtin el derecho patrio. Como dice la
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S. 9-2-1999 (R] 1999, 1054), el derecho extranjero aplicable hay que concretarlo,
facilitdrselo al Tribunal pues no le alcanza el «iura novit curia» y cumplir con el art. 12.6
del C. Civil conforme al cual la persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar
su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley espafiola, todo ello
sin perjuicio de que al juzgar pueda valerse ademds de cuantos instrumentos de
averiguacion considere necesarios. Tras la vigencia de la nueva LECiv (RCL 2000, 34, 962
y RCL 2001, 1892), la regulacion actual de la cuestion se halla en el art. 281.2.

Ahora bien, la existencia, vigencia y aplicacion al supuesto enjuiciado del C. de
familia argelino de 9-6-1984 aprobado por la Ley 84-11 no ha sido cuestionado en la
instancia por la parte demandada quien en la contestacion a la demanda asi lo reconoce y
cuya existencia, vigencia y contenido ha sido corroborado por la Embajada de Argelia en
Madrid al adjuntar el texto de la Ley argelina vigente en materia de divorcio, que fue
traducida. En consecuencia se reputa acreditado el contenido normativo, la existencia y

vigencia del derecho extranjero en el supuesto enjuiciado”.

Sentencia 4.- SAP Alicante 27 febrero 2004 “Es doctrina jurisprudencial de

aplicacion a la resolucion del caso que se somete a revision de este Tribunal la contenida en
SSTS de 5 de marzo de 2002 (R] 2002, 4085), 11 de mayo de 1989 (R] 1989, 3758) y de 3
de marzo de 1997 (R] 1997, 1638) que consideran al derecho extranjero como cuestion de

hecho que, por tanto, corresponde alegar y probar a la parte que lo invoca. Asi mismo la
que recogen las SSTS de 9 de noviembre de 1984 ( R] 1984, 5372) y 10 de marzo de 1993 (
R] 1993, 1834) que afirman que los érganos judiciales tienen la facultad (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 la que establece cuando el
contenido de las normas sustantivas aplicables de la Ley nacional del causante no ha sido

acreditado por ninguna de las partes procede resolver la cuestion debatida conforme a las

normas de nuestro propio derecho sustantivo ( SSTS de 7 de septiembre de 1990 [ R]
1990, 6855] y 11 de mayo de 1989 [ R] 1989, 37581 y mds recientemente la de 13 de
diciembre de 2000 [ R] 2000, 10439] )”.

Sentencia 5.- SAP Guadalajara 14 enero 2004 “Los procesos civiles que se sigan
en el territorio nacional se regirdn vinicamente por las normas procesales espafiolas, en
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base a lo cual resulta de plena aplicacion el 752 LECiv que, al regular la prueba en
procesos de separacion o divorcio, establece que, entre otros, los procesos referenciados se
decidiran con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con
independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera
en el procedimiento; arnadiendo que, sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a
instancia del Ministerio Fiscal y de las demds partes, el Tribunal podrd decretar de oficio
cuantas estime pertinentes, asi como que dicha prevision serd aplicable asimismo a la
sequnda instancia; contemplando igualmente el art. 770. 4 de la Ley Procesal que el
Tribunal podrd acordar de oficio las pruebas que estime necesarias para comprobar la
concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el Cédigo Civil para decretar
la nulidad, separacion o divorcio, asi como las que se refieran a hechos de los que dependan

los pronunciamientos sobre medidas que afecten a los hijos menores o incapacitados, de

acuerdo con la legislacion civil aplicable, en base a lo cual fue interesado en la alzada que el

Consulado de Ecuador en Madrid certificase sobre la normativa requladora de las causas

de divorcio y de las medidas inherentes al cese de la convivencia, prueba que se ha

practicado; remitiendo dicho consulado copia del CC ecuatoriano vigente, aunque
puntualizando que, seguin la normativa ecuatoriana, las Misiones Diplomdticas y Oficinas
Consulares de dicho pais no estin facultadas para extender certificaciones como la
solicitada respecto a la vigencia y contenido de las normas de dicho Estado, cuya
competencia corresponde a la Funcion legislativa y a la Judicial, en base a lo cual, insiste
el recurrente que, no habiéndose logrado una certificacion fehaciente, no se ha probado el
derecho aplicable y procede, en consecuencia, la desestimacion de la demanda de divorcio,
argumentos que no pueden ser acogidos, por cuanto, aun cuando no se haya extendido
propiamente una certificacion, por exceder de la competencia del Consulado exhortado,
atendido que la copia del CC ecuatoriano obrante al rollo ha sido remitida por dicho
Consulado no cabe dudar de su autenticidad; siendo de tener en cuenta la doctrina
contenida, entre otras, en la STS 3-3-1997 ( R] 1997, 1638) , que establece que el de «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 suministrindole los medios de
conocimiento, de manera que mds que una actividad probatoria en sentido estricto se trata
de una colaboracion entre las partes y el organo, resolucion que ariade que el articulo 12.6
en la redaccion dada al Titulo preliminar del Codigo Civil por Decreto 1836/1974, de 31

mayo ( RCL 1974, 1385) dejo claro: a) que la norma extranjera se «acredita»; b) que en su

105



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

funcién aplicadora el Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacion
considere oportunos; anadiendo que el término «acreditar» no estd empleado de manera
vulgar, sino en sentido técnico, lo cual significa que no es necesario que la verificacion 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 mds 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 o apreciacion, sentencia que concluyo que 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; resultando de las copias remitidas por el Consulado que el
CC de Ecuador contempla como causa de divorcio en su art. 108.3 las injurias graves o
actitud hostil que manifieste claramente un estado habitual de falta de armonia de las dos
voluntades en la vida matrimonial; no cabiendo duda que la situacion fictica descrita en el
auto de medidas provisionales basada en el material probatorio obtenido en dicha pieza

resulta incardinable en dicho precepto”.

Sentencia 6.- SAP Baleares 31 marzo 2004 : “Asimismo la sentencia del mismo
Alto Tribunal de 11 de mayo de 1989 ( R] 1989, 3758) , invocada por la parte recurrente

sienta que «como reiteradamente ha declarado esta Sala, la_aplicacion del Derecho

extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo

invoque (en este caso la parte actora) siendo necesario acreditar, no solo la exacta entidad

del Derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su

aplicacion no suscite la menor duda razonable».

Consciente de tales limitaciones esta Sala considera, sin embargo, que la parte
actora ha superado con éxito la carga de la prueba que legal y jurisprudencialmente se le
impone. En cuanto a la acreditacion del texto legal de referencia, ningiin obstdculo se ha
opuesto, como se ha dicho, de que no sea fiel y correcto. Se alega por la recurrente que
existen otros preceptos que pudieran representar excepciones legales a lo acreditado, mds
no cabe duda de que, si se presenta como excepcion, la demostracion de la misma
correspondia a la parte demandada-recurrente, que no se ha preocupado en ofrecerla. Por
lo que se refiere a la interpretacion autorizada de las normas aplicables segiin la

jurisprudencia_nacional de las que proceden, en el caso enjuiciado se cuenta con

interpretaciones auténticas referidas singularmente al supuesto concreto, representadas
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por las decisiones de los Tribunales alemanes de 9 de agosto y 21 de septiembre de 2000,

sin que se haya presentado ninguna de adverso en contrario”).

Sentencia 7.- SAP Madrid 23 noviembre 2000 convino: “En el presente caso

es a la recurrente a quien incumbia la prictica de esa prueba con arreglo al apartado 6 del

articulo 12 del Cédigo Civil espariol, y ninguno de los documentos que aporta -simples

fotocopias_de diversas normas _aisladas- constituyen prueba del contenido, existencia,

vigencia e _interpretacion del derecho norteamericano invocado, de donde resulta la

procedencia de aplicar el derecho interno para resolver el litigio”.

Sentencia 8.- SAP Tenerife 13 abril 2004: “En el presente caso, tinicamente se

ha aportado para tratar de acreditar este derecho extranjero una fotocopia simple de un

texto del supuesto Codigo Civil de Argentina, pero sin mas _anadidos y sin diligencia

oficial alguna que permita concluir en su contenido y vigencia que debe ser objeto de

prueba (art. 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -LEC-) (...) En cualquier caso, no

estd acreditado de forma auténtica el contenido, interpretacion y vigencia del derecho
extranjero, y, por lo demds, las partes sostienen sus pretensiones con base en las
disposiciones del derecho interno sobre la pension compensatoria, de modo que las
cuestiones planteadas entre las partes debe resolverse en funcion del derecho interno sobre

el que giran sus alegaciones”.

Sentencia 9.- SAP Alicante 12 mayo 2004: “En segundo lugar, con

independencia de lo expuesto, y a los fines de rechazar tal excepcion y por ello la

operatividad en la presente litis del indicado plazo prescriptorio contenido segiin se ha

venido a alegar, en la normativa civil de la Republica Popular China debe de recordarse
que a tenor de lo que previene el Art. 12 parrafo final del C. Civil, y segiin la doctrina

jurisprudencial que lo interpreta (SSTS. de fechas 4 de octubre de 1982, 12 de enero de
1989, 25 de enero de 1999 13 de diciembre de 2000, 17 de julio de 2001, 5 de mayo de

2002) la aplicacién del Derecho extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de ser

alegado y probado por la parte que lo invoque, siendo necesario acreditar, no sélo la exacta

entidad del Derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretacion, de
suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable a los dérganos judiciales
esparioles, y todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente, por lo que cuando
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a los Tribunales espafioles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la
aplicacién del Derecho extranjero, habrdn de juzgar y fallar segin el Derecho patrio
(SSTS. de 7 de septiembre de 1990 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de
julio de 1991, 23 de marzo de 1994, 25 de enero de 1989, 13 de diciembre de 2000).

Dado que en el presente caso tan solo obra en autos, por haberse asi aportado una

traduccion simple de los Arts. 135 y 136 de una denominada "Regla General del C. Civil

de la Repuiblica Popular China aprobada en la 4° Asamblea Popular Nacional de 2 de abril

de 1986", huérfana pues del mds minimo informe o comentario emitido o elaborado por

jurisconsultos de tal pais, que aclarase y delimitase el sentido alcance y contenido de tales

preceptos, dicha norma extranjera en si misma nunca podria ser reputada bastante para

tenerla por operativa en Espaiia, para que fuese aplicada por este Tribunal, que carece por
ello de las imprescindibles bases complementarias para determinar su aplicacion al
supuesto planteado que debe por ello ser enjuiciado y resuelto con arreglo al Derecho

Espaiol (...)"

Sentencia 10.- STS] Com.Valenciana Sala Civil y Penal 22 septiembre

2005: “El juez tiene el deber de investigar de oficio el derecho aplicable, como se desprende
del articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,
1892).

Sentencia 11.- SAP Navarra 29 diciembre 2004: “(...) serd de aplicacién la Ley

Suiza reguladora del contrato de seguro. Afirmado lo anterior, debemos traer a colacion lo
que dispone el articulo 281.2 LECiv (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) -recogiendo
al menos en parte el criterio jurisprudencial antes existente-, conforme al cual: «También
serdn objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero... 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 aplicacién».

Con este objeto se admitid en esta sequnda instancia la diligencia de prueba dirigida

a_acreditar el Derecho suizo en materia de contrato de sequro y responsabilidad civil,
haciendo uso del Convenio Europeo de Londres, de 7 de junio de 1968 (RCL 1974, 2050),
con el resultado que obra en el rollo”.
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Sentencia 12.- SAP Girona 28 mayo 2008: “(...) lo cierto es que tampoco es

posible la aplicacion del derecho californiano por falta de prueba. La demandada acompariia

a las actuaciones el "Family Code” de California, que se corresponde con el texto en inglés

de mas de mil quinientas hojas. Como admite la parte, dicha legislacion no viene traducida

a nuestro idioma, por lo que no es posible su aplicacion. Logicamente, no se trata de que la

Sala efectiie las gestiones necesarias para conocer del derecho extranjero. Ese derecho es el
contenido en el cédigo que se acomparia. Ahora bien, para su aplicacién incumbia a la

parte el que se hubiera traducido debidamente a nuestro idioma. Al incumplir dicha carga

se_hace inviable tal aplicacion por falta de prueba. El dossier o extractos de pdiginas web

que la parte acompaiia a los autos se muestran insuficientes para cumplir con ese deber de

prueba del derecho cuya aplicacion se invoca.”

Sentencia 13.- SAP Madrid 22 diciembre 2008: “La Ley aplicable es, de

conformidad con lo dispuesto por el articulo 9.8 CC , la Ley Mejicana por ser esta la

nacionalidad del causante tanto en el momento del fallecimiento como al tiempo de testar,
sin que exista reenvio a la Ley Espariola en cuanto el articulo 13 del vigente Codigo Civil
Federal de Meéxico de 1928 no contempla expresamente el supuesto que nos ocupa,
determinando en su apartado V tnicamente la aplicacion de nuestro Ordenamiento
Juridico para los efectos de los actos juridicos que deban ejecutarse en Espaiia, cuestion
que incumbird, en su caso, a la posible ineficacia de los actos o negocios juridicos

realizados en nuestro Pais.

El articulo 1.494 del Cédigo Civil Mejicano antes citado, cuyo acceso es hoy dia

facil utilizando las red informdtica (pdgina web: http:

[linfo4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/1.htm?s=), dispone: "El testamento anterior queda

revocado de pleno derecho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su
voluntad de que aquél subsista en todo o en parte.”. EI 1.495 "La revocacion producird su
efecto aunque el segundo testamento caduque por la incapacidad o renuncia del heredero o
de los legatarios nuevamente nombrados.”, y el 1.496 "El testamento anterior recobrard,
no obstante, su fuerza, si el testador, revocando el posterior, declara ser su voluntad que el
primero subsista.” Pues bien, el testamento otorgado por D Jose Luis en Méjico DF en

1970 es anterior al realizado en Madrid el dia 19 de junio de 1975, y en éste no consta la
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voluntad expresa del testador de mantener la subsistencia del anterior, ni se ha alegado la
existencia de voluntad posterior del causante revocdndolo. Tampoco se impugno el
testamento de 1975, por lo que su validez es completa. Consecuencia de lo expuesto es que,
conforme a la Ley del causante, el sequndo testamento revocd al primero en el momento de
su otorgamiento, por lo que también carecen de validez los efectos otorgados al testamento
revocado.”

Sentencia 14.- SAP Las Palmas 13 junio 2008: “ (...) no se infringié por el

Juzgador lo dispuesto en el articulo 281 LEC pues si bien dicho precepto permite al
juzgador a_averiguar por todos los medios que estime necesarios el Derecho extranjero

aplicable, no le obliga a ello, recayendo sobre la parte la obligacion de alegar y probar la

vigencia y contenido del derecho ecuatoriano dado que es evidente, a tenor de lo dispuesto

en el articulo 107 CC , que el presente pleito debe de resolverse necesariamente de
conformidad con el derecho Ecuatoriano al ser la ley nacional comiin de los dos conyuges,
lo cual es cuestion de orden publico de cuya aplicacion no pueden las partes sustraerse La
intervencion del Juez solo puede ser complementaria de la labor de las partes, pero nunca
sustitutiva de su inactividad; inactividad ésta que es la causa tinica de la desestimacion de
la demanda. Criterios éstos que confirma la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 13 de diciembre de 2000 al exponer que es doctrina de la Sala 1* considerar al
derecho extranjero como cuestion de hecho que, por tanto, corresponde alegar y probar a la
parte que lo invoca (SSTS de 11 de mayo de 1989 y de 3 de marzo de 1997 ); que los

organos judiciales tienen la facultad pero no la obligacion, de colaborar con los medios de

averiguacion que consideren necesarios (SSTS de 9 de noviembre de 1984 y 10 de marzo

de 1993 ); que no puede en Esparia aplicarse de oficio la ley extranjera, cuando la misma
1o ha sido alegada suficientemente (sentencia de 23 de octubre de 1992 ).”

Sentencia 15.- SAP Madrid 7 noviembre 2008: “En el caso, la representacion

de la actora aportd, junto con su demanda, una copia simple de la regulacién legal
contenida en el Cédigo Civil de Ecuador acerca del matrimonio y su crisis. Cierto es que
dicho medio probatorio, al no venir debidamente adverado respecto de su ajuste a la
realidad legislativa de dicho pais, resultaba insuficiente para la resolucion de la litis en los
términos contemplados en el citado articulo 107 , lo que, en evitacion de una decision
denegatoria de la pretension principal articulada, que podria vulnerar las exigencias del

articulo 24 de nuestra Constitucion, habria que determinar la aplicacion al caso de la
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legalidad espariola, de cardcter subsidiario en supuestos como el analizado.

No puede, sin embargo, olvidarse que el propio articulo 281-2 L.E.C., tras disponer
que el derecho extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia,
afiade que el tribunal podrd valerse, para su aplicacion, de cuantos medios de averiguacion

estime necesarios.

El Tribunal Constitucional, sobre la base del articulo 24 C.E ., habla de "la
obligacion del organo judicial de prestar a las partes en el proceso judicial de que conozca
una efectiva tutela de sus derechos e intereses legitimos, en particular cuando la aplicacion
del derecho extranjero resulta debida por imposicion del propio ordenamiento juridico
espafiol”, para afiadir que "la acreditacion del derecho extranjero y la intervencion del
organo judicial en su prueba puede trascender de la mera valoracion de la prueba de un

hecho alegado por la parte en apoyo de sus pretensiones...” (S.T.C. 17-1-2000 ).

El Tribunal Supremo, por su parte, declara que "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 (S. 3-3-1997 ).

En el caso, las dudas que podria suscitar la prueba aportada por la actora sobre la
legislacion ecuatoriana, en orden a su ajuste a la realidad, podian ser despejadas por
diversos medios y, entre ellos, los del fondo documental del CENDQ] proporcionado, a
través de la extranet de Jueces y Magistrados, por el Consejo General del Poder judicial,
en el que se recoge el Codigo Civil ecuatoriano vigente que, en los articulos aplicables al
caso, coincide plenamente con la prueba documental aportada con el escrito rector del
presente procedimiento.”

Sentencia 16.- SAP Valencia 15 diciembre 2008: "las partes someten este

contrato al derecho alemdn ", circunstancia por la que este Tribunal ha de estar al tenor
del articulo 281.2 de la LEC , conforme al cual el Derecho extranjero ha de ser objeto de

prueba, indicindose en dicho precepto de forma expresa que “el _Derecho extranjero deberd

ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia”. Pues bien, al caso de autos

ninguna de las partes litigantes ha acreditado el contenido del derecho alemdn aplicable
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al supuesto de resolucion contractual que finalmente ha quedado probado en los autos, que
no es -por las razones que han sido expuestas en la presente resolucion- el incumplimiento
contractual que reciprocamente denunciaban las partes, sino la mera y comuin voluntad de
resolver el contrato de distribucion, habida cuenta el estado en el que se encontraban las
relaciones negociales entre las partes por razon de los reciprocos incumplimientos y la
imposibilidad de llegar a un acuerdo modificativo -novatorio- del contrato de 1994,
situacion que culmind en la mutua falta de la necesaria confianza que un contrato como el

de distribucion requiere.

Asi, la parte actora acompaiié a su demanda como documento n® 43 "Dictamen

coincidente de dos jurisconsultos alemanes sobre ciertas normas del Cédigo de Comercio y

del Cédigo Civil alemadn referentes a la rescision/denuncia del contrato de distribucion

exclusiva”, en el que tras analizar la naturaleza juridica de tal clase de contrato, que se

dice no requlado expresamente en los cuerpos legales, se indica serle de aplicacion

analogica el derecho de agencia mercantil en gran parte, citando a continuacion el

contenido del articulo 89 del Cédigo de Comercio (denuncia inmediata),-a aplicar
analégicamente- que regula la denuncia de la relacion contractual por causa seria y la
obligacion de indemnizacion de dafios y perjuicios cuando la denuncia estd provocada por
un comportamiento achacable a la responsabilidad de la otra parte. También se refiere el
informe al articulo 314 del Cédigo Civil alemdn (redaccion legitima desde el 1 de enero de
2002 ), que regula la denuncia de las obligaciones del tracto sucesivo por una causa seria, -
comentdndose a continuacion por los informantes que ha de entenderse por causa seria-, y

al articulo 242 del Cédigo Civil (cumplimiento de acuerdo a la buena fe). En general dicho

informe juridico viene referido a las normas -y en su caso interpretacion jurisprudencial-

que se entienden aplicables al caso desde la especifica consideracion de que una de las
partes contratantes -que segun la demandante seria MSV y TROLLI- haya incumplido el
contrato, y que permitirian a la contraria la denuncia del mismo por "causa seria”, pero
ninguna de las normas citadas y/o comentadas en dicho informe juridico se refiere al
supuesto en el que, siendo el incumplimiento contractual mantenido en el tiempo e
imputable a ambas partes contratantes, la resolucion del contrato finalmente deviene por
ast interesarle a ambos contratantes. Tan solo, al citar ejemplos de lo que la jurisprudencia
alemana estima como "causa seria” a los efectos del articulo 242 del Cédigo Civil , se
efectiia una vinica mencién a la eventual "desavenencia profunda entre las partes, de tal

forma que una cooperacion provechosa en el futuro no puede esperarse; posible también sin
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alguna culpa o en caso de culpa de ambas partes”, supuesto éste en el que, de algiin modo,
podria incardinarse el supuesto especifico de autos, pero que al no aparecer desarrollado en
dicho informe no puede ser tenido en cuenta por este Tribunal a los efectos de declarar, no
ya la resolucion contractual que necesariamente ha de declararse por mor de la propia
voluntad de las partes contratantes, sino los eventuales derechos a la indemnizacion de
dafios y perjuicios, pues éstos, en tal informe, sélo son examinados bajo la premisa de que
solo una de las partes contratantes ha incumplido y a ella le es imputable la causa de la
resolucion (art. 89 a, 2 Cédigo Comercio alemdn: "si la denuncia estd provocada por un
comportamiento achacable a la responsabilidad de la otra parte, tal parte estd obligada a
indemnizar cualquier dafio o perjuicio causado por la terminacion de la relacion
contractual”).

También la parte demandada-reconviniente aportd dictamen juridico en el que, de

forma expresa se hace referencia al hecho de que TROLLI y MSV se declararon conformes

con_la terminacion de las relaciones comerciales, aunque se reservaron los derechos de

indemnizacion de dafios y perjuicios. Dicho informe, no obstante, no determina el

contenido de las normas legales alemanas que estima de aplicacion al caso, limitdndose a

indicar la procedencia de la indemnizacion de los daiios y perjuicio por las cantidades

minimas no compradas por STI, por lo que tampoco dicho informe permite tener por

acreditado el contenido del derecho alemdn aplicable al especifico supuesto de autos.

Cierto es que el citado articulo 281.2 de nuestra Ley de Enjuicimiento Civil

establece _que podrd valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime

necesarios para su_aplicacion, pero ello requiere, obviamente, los elementos probatorios

necesarios -que deben ser aportados por las partes conforme a lo establecido en el articulo

217 de la LEC - para determinar que existe una norma en el derecho alemin que

expresamente prevea el supuesto de reciproco incumplimiento contractual como causa

resolutoria y, a la vez, generadora del reciproco derecho a indemnizacion de daiios y

perjuicios. En definitiva, los litigantes no han ofrecido al Tribunal la base fictica necesaria

-Derecho Alemdn- para que, a partir de ella, se pueda examinar la autenticidad y vigencia

de la norma a los efectos indemnizatorios pretendidos por ambos litigantes, por lo que la

causa de resolucion a apreciar por este Tribunal no puede ser otra que el mero hecho de
haber sido solicitada por ambas partes, sin que haya lugar a declarar derecho a

indemnizacion de dafios y perjuicios a favor de ninguna de ellas a tenor de la indicada
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falta de prueba sobre la existencia de la norma alemana aplicable a los hechos acreditados,
lo que supone la consiguiente revocacion en esta concreta cuestion de la sentencia dictada

en la instancia.”

Sentencia 17.- SAP Castellon 16 enero 2009: “El art. 281.2, distingue dos

incisos: mientras el primero establece la obligatoriedad de probar el contenido y la vigencia

del Derecho extranjero, el segundo determina que para su aplicacion el tribunal podra
valerse de cuantos medios de averiguacion considere necesarios. Si bien las partes tienen el
deber de probar el contenido y la vigencia, no queda excluida la intervencion del érgano
jurisdiccional de cara a su aplicacion. Parece, por tanto, que nos hallamos ante un
principio de colaboracion partes- tribunal, de tal manera que recaeria sobre las partes el
“onus probandi” de su contenido y vigencia, sin que ello excluyera la actuacién del 6rgano
jurisdiccional en orden a su aplicacion. El tenor literal de este ultimo inciso permite
concluir que la actividad del tribunal posee un valor complementador de la actividad de las

partes, sobre las que recae un principio de prueba y el peso fundamental de ésta.

Por lo que se refiere a los procesos declarativos ordinarios, la alegacion del Derecho
extranjero deberd realizarse en los escritos de instancia. En concreto, en los fundamentos
derechos de la demanda, del escrito de contestacion a la demanda, de la reconvencion y en
el del escrito de contestacion a la reconvencion -si el juicio verbal se inicia mediante
demanda sucinta, no tienen por qué incluirse en ésta los fundamentos de Derecho, que se
expondrdn al inicio del acto de la vista (vid art. 437.1 )-. La alegacion deberd realizarse en

primera instancia, no siendo posible hacerlo en la sequnda (vid. art. 456.1 ).

Y tal como se establece en el art. 281.2 LEC ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,
1892) , deberda probarse el contenido y la vigencia del Derecho extranjero.
Tradicionalmente, la jurisprudencia ha venido exigiendo la prueba de otros aspectos
intimamente relacionados con la aplicacion del Derecho extranjero por parte del érgano
jurisdiccional; en concreto, los referidos a su sentido, alcance y adecuacion al caso concreto
que se estd juzgando sentencias TS 11.5.1989 ( R] 1989, 3758) , TS 7.1990 SIC, TS
25.1.1999 ( R] 1999, 321) ). Estas exigencias son perfectamente asumibles en el marco de
la nueva LEC ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , ya que con ellas se pretende

conseguir que el tribunal espariol falle de la manera mds semejante posible a como lo haria
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un tribunal del pais cuyo Derecho aplica (sentencias TS 5.11.1971 ).

Los medios probatorios mds adecuados son la prueba documental (arts. 317 a 334 )
y la pericial (arts. 335a 352 ) .

Cabe obtener las pruebas sobre el Derecho extranjero a través de los mecanismos

convencionales: Convenio Europeo acerca de la informacion sobre el Derecho extranjero (
RCL 1982, 2244) , hecho en Londres el 7 de junio de 1968 (BOE 7.10.1974 ); Convencién
Interamericana sobre prueba e informacion acerca del Derecho extranjero ( RCL 1988, 50)
. hecha en Montevideo el 8 de mayo de 1979 (BOE 13.1.1988).

Por lo que se refiere a la prueba documental, ésta consiste en la presentacion de
certificaciones diplomaticas y consulares, emitidas bien por las autoridades diplomiticas o
consulares en Espaiia del pais cuyo Derecho trata de probarse bien por las espaiiolas en ese
pais. Este tipo de prueba trata de probar el contenido y la vigencia del Derecho extranjero
mediante la trascripcion literal de los preceptos, acompariada de una diligencia de la
autoridad emisora sobre la vigencia de dichos preceptos.

El segundo tipo de prueba a utilizar es la pericial, cuya finalidad es acreditar
fundamentalmente la interpretacion y adecuacion al caso del Derecho extranjero que debe
ser aplicado por el organo jurisdiccional espariol, pudiendo incidir también sobre su
contenido y vigencia. La prueba pericial ha consistido tradicionalmente en el dictamen de
dos abogados en ejercicio en el pais cuyo ordenamiento juridico es objeto de la prueba. La
nueva regulacion de la prueba pericial potencia un medio de prueba apenas utilizado hasta
el momento: el dictamen académico elaborado por profesores universitarios o por
instituciones o centros de investigacion especializados (vid art. 335.1 ).

Ambos tipos de prueba se contienen en documentos que deben ser presentados ante
los 6rganos jurisdiccionales espafioles. Por tanto, se acompariiardn de la correspondiente
traduccién (privada u oficial) al castellano a la lengua oficial propia de la Comunidad
Autonoma en la que radique el tribunal que entiende del litigio (art. 144.1 ). Ademds,
deben ir convenientemente legalizados o, en su caso, apostillados de conformidad con el
Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 ( RCL 1978, 2059) por el que se suprime la
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exigencia de legalizacion de los documentos piiblicos extranjeros (BOE. 25.9.1978) .

Con _independencia de los dictamenes periciales que las partes puedan obtener de

forma privada y que deben acompariarse con la demanda o con la contestacion a la

demanda (vid art. 265.1, aps. 1° y 4° ), siempre existe la posibilidad de la designacion

judicial de peritos: el tribunal, de oficio o a instancia de parte, procede al nombramiento de

los peritos para que emitan el correspondiente dictamen (art. 339 ). En este caso, la

proposicion y prdctica de la prueba del derecho extranjero deberd realizarse de conformidad

con las normas correspondientes a cada tipo de proceso.

En los procesos declarativos ordinarios, y de conformidad con el principio
dispositivo o de justicia rogada que los preside, el Tribunal puede sefialar a las partes la
falta de prueba del Derecho extranjero e indicarles que considera conveniente su prictica
(art. 429.1 LEC ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) ). Facultad que puede ejercer
tanto en el juicio ordinario como en el juicio verbal (véase art. 443.4 p 2° )-. Si las partes
nada hacen, y como quiera que estamos ante un sistema de Derecho internacional privado
imperativo (art. 12.6 Cc ( LEG 1889, 27) ) el tribunal debe emitir una sentencia
absolutoria sobre el fondo, o estimar la demanda segin los casos, desestimando la
pretension de las partes por no haberse probado el Derecho extranjero aplicable. EL
tribunal tiene el deber de congruencia procesal (art. 218.1 ) y, a la vez, debe aplicar
imperativamente el sistema conflictual espafiol.”

Sentencia 18.- SAP Barcelona 11 febrero 2009: ”(...) en la primera instancia
por la Sra. Juez del primer grado se afirmo que al no haberse probado el derecho extranjero,
se aplicard la legislacion material espariola. Ello es asi, por cuanto la demandante
unicamente se limito a enunciar la Mudawana en el F] 5° de su escrito de demanda, sin
justificar ni siquiera minimamente su contenido, o la doctrina jurisprudencial que

interpreta esta normativa.

En este sentido, las SSTS de 25 de Enero de 1999, 9 de Febrero de 1999, 31 de
Diciembre de 1994 y 7 de Septiembre de 1990 sefialan que quién pretenda valerse del
derecho extranjero ha de acreditar en juicio, no solo la existencia de la legislacion de que se
trate, sino también la linea jurisprudencial mantenida en la materia; esto es, acreditar
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tanto la exacta entidad del derecho vigente, como su alcance y autorizada interpretacion,
de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable a los Tribunales esparioles.
Y aunque el articulo 281 de la LEC permitiria a éstos recurrir a expertos en el derecho
extranjero de que se trate, no obliga a designar dichos expertos a costa del erario piiblico,
pareciendo mds razonable, por tanto, que sea la parte que lo alega, la que se esfuerce en
probarlo; sefialando la recentisima STS de 30 de Abril de 2008 que "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 aplicacién del Derecho
extranjero, habrd de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio, de acuerdo con el articulo
12.6 1I del Cédigo civil (texto entonces vigente), cuyo inciso final y la interpretacion en
base a jurisprudencia consolidada (sic).”

CONCLUSION:

La cuestion relativa a los medios de prueba del Derecho extranjero ha
experimentado una cierta evolucion en la jurisprudencia del TS y de los tribunales
inferiores espafioles. La situacion actual dista de ser clara en la practica de los
tribunales, si bien algunos puntos, bien subrayados por la doctrina patria pueden

destacarse?.

* La postura de la jurisprudencia espafiola en relacién con los meidos de prueba
del Derech extranjero se halla expuesta en M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, “La
prueba del Derecho extranjero ante los Tribunales espafioles”, RGD,
nums.541-542, 1989, pp. 6247-6314; J. ALONSO CUEVILLAS SAYROL, Las normas
Juridicas como objeto de prueba, Barcelona, 2004, pp. 122-129; A. AZPARREN
Lucas, “Nuevas perspectivas del papel del juez frente a la aplicacion judicial del
Derecho extranjero”, Problemas actuales de aplicacion del DIPr. por los jueces
esparioles, CGPJ, Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1998, pp. 199-230; J.C.
FERNANDEZ ROzAS / S. SANCHEzZ LORENZzO, Derecho internacional privado,
Madrid, Civitas, 5* ed., 2009, pp. 149-164; A.-L. CALVO CARAVACA / J.
CARRASCOSA GONZALEz, Derecho internacional privado, vol. 1, 10* edicion,
Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; V. CUARTERO RUBIO, “Prueba del
Derecho extranjero y tutela judicial efectiva”, Derecho Privado y Constitucion,
n.14, 2000, pp. 21-71; aunque ya antiguo, es de gran utilidad, también: J.A.
CARRILLO SALCEDO, “Art. 12.6 Cc.”, CRef.Cc., 1977, pp. 663-678 y “Art. 12.6
Cc.”, Com.Cc.y Comp.For., 1978, pp. 445-450; ID., “;Alegacion del Derecho
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1°) Las partes pueden valerse de cualquier medio de prueba, siempre que
sea valido en Derecho espafiol, para acreditar el Derecho extranjero (STS 4 julio
2007). No podran emplearse los medios de acreditacion del Derecho extranjero

previstos en un Derecho extranjero (art. 3 LEC: Lex fori Regit Processum). La

prueba del Derecho extranjero es una “cuestion procesal”. (SAP Huesca 14
diciembre 2005, SSTS de 11 de mayo de 1989 [R] 1989, 3758] , 3 de marzo de
1997,17 de julio de 2001 [ RJ 2001, 5433] y 5 marzo de 2002 [ R] 2002, 4085]).

Tras la STS 13 enero 1885, el TS adopta su “linea dura” e indica que el

extranjero por las partes o aplicacioén de oficio por el juez espafiol de la norma de
conflicto espanola?”, RED/, 1961, vol. XIV, pp. 585-601; J.C. FERNANDEZ ROZAS,
“La reforma del Titulo Preliminar del Codigo civil y el sistema espanol de
aplicacion judicial del Derecho extranjero”, Seminario interdisciplinar sobre la
reforma del Titulo Preliminar del Codigo civil, Oviedo, Facultad de Derecho,
1976, (47 paginas); ID., “Art.12.6 Cc.”, Com.Cc. y Comp.For., 2* ed., 1995, pp.
973-1082; F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su
aplicacion procesal (cinco cuestiones cldsicas), Madrid, Tecnos, 1994; F. GARAU
SOBRINO, “La prueba del Derecho extranjero en la nueva LEC”, RGD, n.678-679,
marzo-abril 2001, pp. 2343-2366; A. MARIN LOPEZ, “La prueba de la Ley
extranjera en la nueva LEC”, AED/P, nim.1, 2001, pp. 305-423; J. MASEDA
RODRIGUEZ, “La aplicacion judicial del Derecho extranjero: el nuevo régimen de
la LEC y la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Actualidad Civil,
n.12, 2002, pp. 413-446; P.P. MIRALLES SANGRO, Aplicacion del derecho
extranjero en el proceso y tutela judicial, Madrid, Dykinson, 2007, passim; A.
PEREZ VOITURIEZ, Naturaleza y valoracion de la ley extranjera en el Derecho
espanol, La Laguna, Servicio de Publicaciones de la Universidad, 1975, pp. 9-69;
ID., “La informacién sobre el Derecho extranjero”, B/MJ, nam.1382, 1985, pp. 3-
8; Ip., La informacion de la ley extranjera en el Derecho internacional privado,
Madrid, Tecnos, 1988; F. RAMOS MENDEZ, “La prueba del Derecho extranjero”,
RJC, 1980, pp. 659-675; E. SERRANO ALONSO, “Aproximacion al nuevo Titulo
Preliminar del Codigo civil”, Anexo al Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de
Oviedo, ntim.8, 1974; J.A. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, “El conocimiento del
Derecho extranjero y la adhesion de Espaiia al Convenio de Londres de 7 de junio
de 19687, RGLJ, 1972, vol. LXIV, nim.232, pp. 721-738; M.L. TRINIDAD GARCIA,
“Reflexiones en torno a la aplicacion del Derecho extranjero”, RDP, marzo, 1989,
pp. 210-220.
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Derecho extranjero debe ser probado a través de documentos publicos y, ademas,
a través de prueba pericial, un informe conjunto, legalizado y traducido, realizado

por dos jurisconsultos del pais extranjero cuya Ley debe probarse.

2°) El art. 281.2 LEC indica que el tribunal podra valerse “de cuantos medios
de averiguacion estime necesarios” para la “aplicacion del Derecho extranjero”. Es una
“norma abierta”. (STS 10 junio 2005)._El Juez puede utilizar sus propios

conocimientos, aunque nunca podra suplir la prueba del derecho extranjero, sino
que podra recabar de las partes que se le aporten los documentos
correspondientes (STS 4 julio 2006).

39 Existen en el Derecho espafiol abundantes instrumentos legales
internacionales para la acreditacion del Derecho Extranjero. Asi, entre otros el
Convenio europeo de Londres de 7 junio 1968 sobre informacion del Derecho

extranjero (SAP Huesca 14 diciembre 2005), Convencion interamericana sobre

prueba e informacion del Derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo
1979, y ciertos Convenios bilaterales firmados por Espafia con paises como Méjico
(1 diciembre 1984), Brasil (13 abril 1989), Republica Checa y Eslovaquia (4 mayo
1987), China (2 mayo 1992), Bulgaria (23 mayo 1993), Marruecos (30 mayo 1997),
ex-URSS (26 octubre 1990), Uruguay (4 noviembre 1987), Argelia (24 febrero
2005), Mauritania (12 septiembre 2006).

[1.5. EL OBJETO DE LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRAN]JERO.

CUESTION: Una vez planteadas, resueltas las cuestiones relativas
a alegacion del Derecho Extranjero, es preciso plantearse ;Qué significado tiene
la expresion “Derecho extranjero”?; El art. 281.2 LEC sélo indica que hay que
probar el “contenido” y la “vigencia” del Derecho extranjero. ;Es suficiente
probar sélo ambos extremos, o es preciso probar, ademds, “otros aspectos” del
Derecho extranjero?
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JURISPRUDENCIA:

(A) TRIBUNAL SUPREMO.

Sentencia 1.- STS 4 julio 2006 “Otra cuestion planteada fuera de los concretos

motivos del recurso de casacion, pero que debe ser objeto de respuesta aqui para poder
entrar en el estudio de los motivos concretos, es si en este pleito se ha probado o no el

derecho alemdn que debe aplicarse al contrato de agencia maritima celebrado entre la

demandante/recurrente DSR. y la demandada Martico.

El articulo 12.6, 2 CC, vigente en el momento de plantearse la demanda y el recurso
de casacidn, establecia que «la persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar
su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley espariola. Sin
embargo, para su aplicacion, el juzgador podrd valerse ademds de cuantos instrumentos de
averiguacion considere necesarios, dictindose al efecto las providencias oportunas». Esta
disposicién, semejante al articulo 281.2 de la Ley procesal ( RCL 2000, 34, 962 y RCL
2001, 1892) actualmente en vigor, ha llevado a este Tribunal y a la doctrina que lo ha
comentado, a la tradicional consideracién seguin la cual 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, deberd aplicarse el derecho
espariol ( SSTC 10/2000 [ RTC 2000, 10] ; 155/2001 [ RTC 2001, 155] y 33/2002 [ RTC
2002, 33] y sentencias de esta Sala de 11 mayo 1989 [ R] 1989, 37581, 7 septiembre 1990
[ R] 1990, 6855] , 16 julio 1991 [ R] 1991, 5389] , 23 octubre 1992 [ R] 1992, 8280] , 31
diciembre 1994 [ R] 1994, 10245] , 9 febrero 1999 [ R] 1999, 1054] , ademds de las

anteriormente citadas).

Esta doctrina lleva a la necesidad de determinar los medios de prueba de que puede
disponer quien alega la aplicacion del derecho extranjero, cuestion a la que también se
refiere la recurrente para justificar que su recurso se fundamente en el derecho espariol.
Tanto el derogado articulo 12, 6, 2 CC ( LEG 1889, 27) , como la doctrina de esta Sala

permiten a quien debe probar la existencia y vigencia del derecho que debe ser aplicado a la
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relacion juridica de que se trate, utilizar todos los medios de prueba a su alcance: asi, a)
documentos puiblicos o intervenidos por fedatarios publicos que pueden aportarse al
proceso mediante las correspondientes certificaciones, aunque esta prueba sélo se limita al
texto de la norma vigente, pero elude su interpretacion muy necesaria en cualquier litigio;
b) «mediante testimonio conforme de dos jurisconsultos del pais respectivo aportado por
los autos» ( sentencia de 3 febrero 1975, aunque la de 9 noviembre 1984 ( R] 1984, 5372)
entendid que las conclusiones de los jurisconsultos no son vinculantes), lo que resulta

perfectamente admisible en virtud del propio articulo 12, 6 CC. Pero en este punto, el

articulo 12, 6.2 CC admite que el Juez utilice sus propios conocimientos, aungue nunca

podrd suplir la prueba del derecho extranjero, sino que podrd recabar de las partes que se le

aporten los documentos correspondientes. Asi la sentencia de 17 marzo 1992 (R] 1992,

2195) sefiala que «no obstante la conveniencia de practicarla para mayor ilustracion del
organo jurisdiccional, puede ser conocido y aplicado de oficio por el érgano jurisdiccional o
simplemente acreditado por medio de la aportacion de las fotocopias de la Gazetta officiale,

como ha ocurrido en el presente caso».

En este caso, la prueba del derecho extranjero se ha efectuado, por ambas partes,

recurriendo al testimonio de diversos jurisconsultos, que figuran en los autos, con citas de
las Leyes aplicables, por lo que el derecho alemdn se ha probado ampliamente. Es cierto que
la sentencia recurrida realiza, en algun fundamento, referencias al derecho espafiol que
regula el contrato de agencia; pero ello no es obice para afirmar que estda aplicando el
derecho alemdn a la relacion juridica controvertida, ya que, en definitiva, ambos sistemas
regulan el mencionado contrato a partir de la Directiva 86/653/CE ( LCEur 1986, 4697) ,
por lo que no puede dejar de observarse una evidente uniformidad de tratamiento, dado

que esta es precisamente la finalidad de las Directivas europeas”.

Sentencia 2.- STS de 7 septiembre 1990 “(...) la_aplicacién del Derecho

extranjero es una cuestion de hecho, y como tal ha de ser alegada y probada por la parte

que lo invoca, siendo necesario acreditar la exacta entidad del delito vigente, y también su

alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda

razonable a los tribunales esparioles, y todo ello mediante la pertinente documentacion
fehaciente; constituyendo practica reiterada, la que determina que, cuando a los Tribunales
esparfioles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion del Derecho
extranjero, habrdn de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio -Sentencias 28-10-1968 (R]
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1968\4850), 4-10-1982 (R] 1982\5537), 15-3-1984 (R] 1984\1574), 12-1 y 11-5-1989
(R] 1989\100 y R] 1989\3758)".

Sentencia 3.- STS 25 enero 1999: “De una parte, la regla judicial reflejada en el

articulo 12.6 exige que quien invoca el derecho extranjero ha de acreditar en juicio: a) la

existencia de la legislacion de que se trate; b) la vigencia de la misma; y c) su aplicacion al

supuesto del debate; y de otra, la linea jurisprudencial mantenida en esta materia se refiere

a que la utilizacion del derecho extranjero supone una cuestion de hecho, y como tal ha de

ser alegada vor la parte invocante, siendo necesario acreditar tanto la exacta entidad del

derecho vigente, como su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion

no_suscite la_menor duda razonable a los Tribunales espaiioles (por todas, STS 7
septiembre 1990 [R] 1990\6855])”.

Sentencia 4.- STS 11 mavo 1989 “Como reiteradamente ha declarado esta Sala, la

aplicacion_del derecho extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y

probado por la parte que lo invoque (en este caso la parte actora), siendo necesario

acreditar, no solo la exacta entidad del Derecho vigente, sino también su alcance y

autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable

a los Tribunales esparioles, y todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente -
Cfr. Sentencias de 26 de mayo de 1887, 9 de julio de 1895, 19 de noviembre de 1904, 30 de
enero de 1930 (R] 1930\621), 1 de febrero de 1934 (R] 1934\227); 4 de diciembre de 1935
(R] 1935\2312); 9 de enero de 1936 (R] 1936\49); 30 de junio de 1962 (R] 1962\3322);
28 de octubre de 1968 (R] 1968\4850); 4 de octubre de 1982 (R] 1982\5537) y 12 de
enero de 1989 (R] 1989\100)-. Como acertadamente admite la doctrina cuando a los
Tribunales espatioles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion

del Derecho extranjero, habra de juzgar y fallar segtin el Derecho patrio, lo que conduce a
estimar en efecto el error cometido por la Sala de instancia al apreciar la prueba, debiendo

por ello prosperar el motivo en tal sentido articulado por la parte recurrente”.

Sentencia 5.- STS 13 enero 1885? “Considerando que es desestimable el 5°

motivo, porque si bien la jurisprudencia de este Tribunal ha establecido ciertamente que
las opiniones de los escritores de derecho son incapaces de constituir doctrina juridica para

los efectos de la casacion, no se trata de eso en el caso actual, sino de que la existencia de
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tales 0 cuales leyes extranjeras es una cuestion de hecho sometida d prueba, que los

Tribunales aprecian en uso de sus facultades, como lo ha ejecutado la Sala sentenciadora,

que aparte del conocimiento que los juzgadores pueden tener de la legislacion de otros

paises, ha tomado en cuenta el certificado de que aparece por afirmacion de jurisconsultos
norteamericanos, cual es la capacidad de la mujer en el Estado de Nueva York, sin que el

recurrente haya intentado prueba alguna en contrario, como pudo y debid hacerlo en su
caso, ni haya alegado que con tal apreciacion se cometa infraccion alguna relativa d los

medios probatorios”

Sentencia 6.- STS 12 julio 1904 “Considerando que no son de estimar las

infracciones de los primeros motivos del recurso, porque el art. 9° del Cédigo se limita d
declarar los derechos y deberes de los espafioles en cuanto d la familia, estado, condicién y
capacidad legal, aun residiendo en pais extranjero, sin establecer nada respecto de los

extranjeros, y porque aun admitiendo como regla de derecho internacional privado la

doctrina en dichos motivos sustentada vor el recurrente, hubiese sido preciso que en_este

juicio se hubiese justificado debidamente lo que la jurisprudencia belga tenga establecido

para_casos como el actual pleito, siendo insuficiente para obtener su aplicacion la cita

aislada de articulos del Codigo vigente en aquella nacion, cuya interpretacion no incumbe

d los Tribunales esparioles, como si se tratara de la propia legislacion de éstos”.

Sentencia 7.- STS 19 noviembre 1904, “Considerando que es un hecho afirmado
por el Tribunal sentenciador que las actas de notoriedad, seguin la legislacion francesa, son
documentos suficientes para acreditar la cualidad de heredero abintestato, cuando no ha
llegado d hacerse inventario de los bienes, mientras no se acredite su falsedad; y como para

contradecir una afirmacion de esta naturaleza no cabe alegar supuestas infracciones de la

misma ley francesa, por no hallarse atribuida d este Supremo la mision de interpretar leyes

Y preceptos de legislaciones extranjeras, que es forzoso aceptar como cuestiones de hecho

cuando fuere necesario para la aplicacion del derecho patrio, no son de estimar las
infracciones que en este concepto se alegan en el motivo segundo de los preceptos del
Cddigo francés y de la ley del 25 Ventoso para deducir de estas supuestas infracciones la
ineficacia de la expresada acta; no siendo tampoco la del art. 600, en su niim. 1% de la ley
de Enjuiciamiento civil, ni el 1248 del Cédigo, porque, refiriéndose las actas de notoriedad
4 un mero procedimiento para acreditar la cualidad de heredero, no contienen asunto 0

materia que por su naturaleza deba estimarse como ilicito en Espaiia, y porque el precepto

123



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

del referido art. 1248 nada tiene que ver con la indole especial de tales documentos; sin
que, por otra parte, las disposiciones de los arts. 1068 y 1072 del Cddigo civil espaiiol
obsten d que todos los herederos interesados en un bien 0 derecho proindiviso puedan

reclamarle sin aguardar d su particion ¢ adjudicacion.

Sentencia 8.- STS 17 julio 2001 “Esta Sala tiene reiteradamente declarado que

cuando a los Tribunales espasioles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la

aplicacion del Derecho extranjero, habrdn de juzgar y fallar sequin el Derecho patrio (entre
otras, SSTS de 11 de mayo de 1989 [R] 1989, 3758], 7 de septiembre de 1990 [R] 1990,
6855], 16 de julio de 1991 [R] 1991, 5389] y 23 de marzo de 1994 [R] 1994, 2167]), lo que
es consecuencia de la doctrina jurisprudencial relativa a que la aplicacién del Derecho

extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo

invoque, siendo necesario acreditar, no sélo la exacta entidad del Derecho vigente, sino

también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la
menor duda razonable a los organos judiciales espaiioles, y todo ello mediante la pertinente
documentacion fehaciente (por todas, SSTS de 4 de octubre de 1982 [R] 1982, 5537] y 12
de enero de 1989 [R] 1989, 100]).

La recurrente no ha acreditado el contenido y vigencia del Derecho extranjero
aducido y, segiin el tenor del ultimo pdrrafo del articulo 12.6 del Cédigo Civil, es a ella a

quien pertenece tal deber por ser la que lo ha invocado”.

(B) TRIBUNALES INFERIORES.

Sentencia 1.- SAP Toledo 1 septiembre 2006: “Que para que el derecho

extranjero _pueda ser aplicable en el proceso, su vigencia y contenido han de quedar
probados (SSTS 11 de mayo de 199?, 7 de septiembre de 1999, 23 marzo de 1994, 25 de

enero de 1999, 10 de junio de 2005). Se trata de una consecuencia que al Tribunal y a las

partes no se les puede exigir conocer, a diferencia de lo que ocurre en el derecho espariol ---
- "iura novit curia” (art. 1.7 y 6.1 del C.C.)

Segtin reiterada doctrina jurisprudencial, la invocacion de derecho extranjero al ser

una_mera_cuestion de hecho, como tal ha de ser alegada y probada, siendo necesario
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acreditar no solamente la exacta entidad del derecho vigente, sino también su alcance y

autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable

a los Tribunales espaiioles, todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente, no

considerdndose suficiente para justificar la obligacion en ellos determinada la cita aislada
de articulos de Codigos extranjeros, pues hay que acreditar la existencia y el sentido de la
ley que se invoca, normalmente, por medio de un dictamen de dos jurisconsultos -T.S. 1*
SS. de 30 de junio de 1962, 28 de octubre de 1968, 4 de octubre de 1982, 15 de marzo de
1984, 12 de eneroy 11 de mayo de 1989 y 7 de septiembre de 1990.

Consta acreditado que los conyuges contrajeron matrimonio en Marruecos el 12 de
mayo de 1986, siendo los dos de nacionalidad marroqui. La actora invoca la Ley espatiola,
por ser la residencia comiin de los conyuges y el demandado se opone argumentando la
aplicacion de la Ley nacional comiin conforme al art. 107 del, pero ni prueba, ni aporta esa
Ley que pretende aplicar, ni solicita tampoco comision rogatoria alguna, sin dar motivo de
la oposicion, con lo que el Tribunal ignora si es por causa prohibida en la legislacion
marroqui o por defecto de de forma. La falta de prueba del derecho invocado por el
demandado debe llevar, segun doctrina jurisprudencial consolidada y pacifica en la
materia, a juzgar y fallar segtin el derecho patrio (T.S. 11 mayo 1989, 21 de junio de 1989,
23 de mayo de 1992)”.

Sentencia 2.- SAP Barcelona 12 noviembre 1999: “La cuestion previa que

planted el demandado en el acto de la vista, no puede ser acogida, en razén de que desde la
reforma del titulo preliminar del Cédigo Civil conforme a la Ley 17 marzo 1973 (RCL
1973\498 y NDL 18762), reflejada en las disposiciones adicionales primera y tercera de la
llamada Ley del Divorcio 30/1981, de 7 julio (RCL 1981\1700 y ApNDL 2355), y en el
art. 107 del Codigo Civil, el derecho aplicable en cuestiones matrimoniales de ciudadanos
extranjeros suscitadas ante los Tribunales espariioles, se ha de ver por el cauce de la Ley
Procesal espariola (art. 5 LECiv y art. 12.1° del Cédigo Civil, en relacion con el art. 22,
reglas sequnda y tercera de la Ley Orgdnica del Poder judicial de 1 de julio de 1985 [RCL
1985\1578, 2635 y ApNDL 8375]), en concordancia con la Constitucion de 1978 (RCL
1978\2836 y ApNDL 2875), el Tratado de Adhesion a la Comunidad Europea de 1985
(RCL 1986\1 y ApNDL 2643; LCEur 1986\6), y sobre todo en armonia al Convenio
sobre competencia judicial y ejecucion en materia civil y mercantil (Convenio de Bruselas
de 27 septiembre 1968 [RCL 1991\217, 1151 y LCEur 1972\178]), pero por el Derecho
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substantivo propio de la comiin nacionalidad de los conyuges (regla primera art. 107 CC),
con lo que la problemdtica que plantea el recurrente es si conforme a las exigencias del art.

12 regla sexta del Codigo Civil, se ha acreditado suficientemente, como uno de los hechos

que_incumbe probar a la parte actora, la vigencia y contenido del Derecho extranjero

(inglés). En esta materia el Tribunal Supremo ha sentado la doctrina de que no puede

aplicarse de oficio la Ley extranjera cuando no se alega de forma suficiente y nadie se acoge

a ella, no bastando el simple informe hecho a instancia de parte, sino que es preciso se

refiera expresamente al litigio..., con aportacion del texto literal a los preceptos aplicables
(SSTS de 13 abril y 23 de octubre 1992 [R] 1992\3101 y R] 1992\8280], y 4 mayo 1995
[R] 1995\3893]), yendo mds lejos las Sentencias de 30 junio 1962 (R] 1962\3322) y 7
noviembre 1971 (andloga a R 1975\327), al exigir dictamen conforme de dos

jurisconsultas del pais a que pertenezca la Ley cuya aplicacion se pide..., con la debida
traduccion y legalizacion de sus textos, y sin perjuicio de que el Juez pueda colaborar con
la parte en la investigacion de la norma extranjera tanto para determinar su existencia
como su sentido interpretativo, Sentencia 17 marzo 1992 (R] 1992\2195), que debe
consignarse, como punto esencial; en los hechos de la sentencia. En aras de tal doctrina no
puede la Sala acoger el reproche que hace el recurrente, de no haber sido aportado el
Derecho inglés con todos los requisitos exigidos en la expresada doctrina jurisprudencial,
pues constan en autos las Colecciones Oficiales de los Textos«Matrimonial Causa Act de
1973», el«Matrimonial and Family Proceedings, de 1984», el Texto«Children Act de
1989»y la«Law o of Preoperty Actde 1925», con su correspondiente interpretacion de dos

juristas pertenecientes al The Law Society (equivalentes al Colegio de Abogados). Tal

como se observa de los folios 78 al 133 y con sus correspondiente traduccion por intérprete
y traductor jurado, entregados al notario de Barcelona don Vicente P. LI. en acta de 24 de
diciembre de 1997, con lo que en manera alguna puede acogerse los motivos de falta de
demostracion del derecho substantivo, ni tampoco de interpretacion parcial por Abogados
informantes Margaret H., perteneciente a la Corte Suprema de Inglaterra y Gales, y de
Christopher |. L., igualmente Abogado de tales Tribunales; pues se limitaron en su
dictamen a constatar el Derecho objetivo propio de las leyes inglesas, con aportacion de
diversa casuistica propia de tal legislacion. Por tal razén no cabe acoger la cuestion

previa”).

Sentencia 3.- STS] Comunidad Madrid 29 octubre 2003: “Debe tenerse en

cuenta que segun el memordndum del Acuerdo de Colaboracién suscrito entre el Reino de
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Esvpaiia y Naciones unidas, a los funcionarios esparioles que particivan en el componente

volicial les es facilitado vor el organismo internacional el alojamiento y manutencion en la

zona de operaciones.

Los funcionarios destinados perciben el vidtico de Naciones Unidas, ademds de la
cantidad que en cada caso se fija en concepto de Indemnizacion por Residencia Eventual”.

Sentencia 4.- SAP Madrid 23 noviembre 2000, SAP Castellon 22

noviembre 2002 “En efecto, no basta la invocacion del derecho extranjero para que sea

aplicado en Espafia, pues, atendiendo a lo dispuesto en el pdrrafo ultimo del articulo 12 del

CC -tanto en su redaccion actual como en la anterior, dado que en este punto ha sido
invariada-, y de conformidad con reiterada jurisprudencia -en este sentido, SSTS 13-4-
1992 (R] 1992, 3101), 11-5-1989 (R] 1989, 3758), 4-10-1982 (R] 1982, 5537), 28-10-
1968 (R] 1968, 4850), entre otras muchas-, para la aplicacién del Derecho extranjero
resulta exigible no sélo la alegacion sino también la correspondiente prueba por quien lo
invoca, siendo necesario acreditar, no solo 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 espaiioles, y todo ello mediante la pertinente documentacion
fehaciente.

De este modo, aunque en esta materia los Tribunales hayan de ser flexibles y resulte
exigible al efecto una colaboracién de los érganos judiciales conforme al inciso tiltimo del
pdrrafo ultimo articulo 12 CC (LEG 1889, 27), atendiendo al derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el articulo 24.1 CE (RCL 1978, 2836) y conforme interpretacion
dada por la STC 10/2000, de 17 de enero (RTC 2000, 10) del referido precepto
constitucional en relacion a esta materia, de la que se desprende que a las partes les resulta
exigible un principio de prueba, resulta de lo actuado en el presente caso que la vinica parte
que invocd el derecho extranjero -ademds de que no fuera el directamente aplicable a la
materia- no solicité prdctica de prueba alguna a los efectos indicados por lo que nos
hallamos ante la imposibilidad de aplicar el Derecho que conforme a la norma de conflicto

resultaria aplicable a la cuestion previa a la referida eficacia del documento 28-2-1985.

Ante esta tesitura, debemos atenernos a la constante y reiterada jurisprudencia que

resuelve que en los casos en que no es posible fundamentar con sequridad absoluta la
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avlicacién_del Derecho extranjero, los Tribunales espatioles habrin de juzgar vy fallar
conforme a la «lex fori» -en este sentido SSTS 11-5-1989 (R] 1989, 3758), 7-9-1990 (R]
1990, 6855) y 16-7-1991 (R] 1991, 5389)”.

Sentencia 5.- SAP Girona 31 marzo 2003 “Tal y como mantiene la

jurisprudencia, la regla judicial reflejada en el art. 12.6 pdrrafo segundo del Cdodigo Civil,
hoy derogada por la nueva LECiv 1/2000 (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), exige a

quien invoca el derecho extranjero acreditarlo, pues no le alcanza el «iura novit curia»; y

por ello ha de demostrar en juicio:

a) la existencia de la legislacion de que se trate

b) la vigencia de la misma;

1y ¢) su aplicacion al supuesto de debate.

Otra linea jurisprudencial mantenida en esta materia se refiere a que la utilizacion
del derecho extranjero supone una cuestion de hecho, y como tal ha de ser alegada por la
parte invocante, siendo necesario acreditar tanto la exacta entidad del derecho vigente,
como su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la
menor duda razonable a los Tribunales espaiioles; en este sentido, Sentencias del Tribunal
Supremo, Sala 1% de 7 septiembre 1990 (R] 1990, 6855), 31 de diciembre de 1994 (R]
1994, 10245), 25 enero (R] 1999, 321) y 9 febrero 1999 (R] 1999, 1054).

En el presente caso, la_parte actora ha cumplido con las previsiones

jurisprudenciales, tanto del primer criterio plasmado, como del sequndo mds exigente, ya

que en la propia demanda se expone el Derecho alemdn aplicable, con cita de los preceptos

del Biirgerliches Gesetzbuch (BGB o Cédigo Civil alemdn) traducidos al castellano, en
cuyos arts. 195, 246, 286, 288, 305, 401, 412, 414 a 418, 421 a 426, 662 a 674 y 765 a

774, se recogen las normas civiles de aplicacion al caso debatido”.

Sentencia 6.- SAP Tarragona 13 mayo 2004 “Respecto a la pretension de aplicar

el derecho espafiol por sometimiento expreso de la parte segiin sus manifestaciones en el
juicio anterior sobre impugnacion del testamento, procede indicar que no supone ninguna

vinculacion al respecto la legislacion aplicada o alegada en el juicio anterior, porque
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tratandose de un testamento otorgado en Espafia, su validez se rige por la legislacion

nacional: el hecho de que en aquella demanda la legitimaria indicara una remision de la ley

Belga al ordenamiento juridico espaiiol, no es dato suficiente para aplicarlo sin constancia

del precepto que lo dispone, cuya norma debia haber acreditado la parte que ahora pretende

su_aplicacion puesto que, segun reiterado criterio jurisprudencial respecto al derecho
extranjero, corresponde aportar y probar a la parte que lo invoca (T.S. 15 noviembre 1996,
17 julio 2001) .

Sentencia 7.- SAP Girona 27 mayo 2002 “(...) a diferencia de lo que alega el

apelante, a quien incumbia la prueba del derecho de Marruecos era a él, y no a su esposa,

ya que es aquél y no ésta quien invoca la aplicacion de tal ley extranjera. Ello resulta de lo
establecido en el articulo 12.6 del Cédigo Civil y del articulo 281.2 de la LECiv. Ninguna

prueba ha propuesto en orden a demostrar el contenido del mismo ni su vigencia. En tales

casos, en que se desconoce el contenido del derecho extranjero cuya aplicacion se invoca, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo es pacifica en cuanto a la aplicacion de la normativa
espariola, al decir que la aplicacion del derecho extranjero es una cuestion de hecho y como
tal ha de ser probada por la parte que lo invoca, de suerte que su aplicacién no suscite la
menor duda razonable a los tribunales espafioles. Cuando a éstos no les es posible fundar
con seguridad absoluta la aplicacion del derecho extranjero, juzgardn conforme al derecho
espariol (sentencias de 12 de enero [R] 1989, 100] y 21 de noviembre de 1.989 [R] 1989,
7895], 10 de julio de 1.990 [R] 1990, 5792], 19 de junio [R] 1991, 4637] y 17 de diciembre
de 1.991 [R] 1991, 9717], 13 de abril de 1.992 [R] 1992, 3101], 10 de marzo de 1.993 [R]
1993, 18341, 31 de diciembre de 1.994 [R] 1994, 10245], 25 de enero y 9 de septiembre de
1.992, 25 de enero de 1.999 [R] 1999, 321] y 5 de junio de 2.000 [R] 2000, 5094])".

Sentencia 8.- SAP Baleares 27 abril 2006 “A mayor abundamiento, y

admitiendo a efectos hipotéticos la alegacion de la entidad apelante, resulta que el Derecho

extranjero cuya aplicacion se pretende debe ser probado en lo que respecta a su contenido y

vigencia (articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) porque légicamente no es

conocido de oficio por los Tribunales espafioles. Por ello es carga de la prueba que

corresponde a la parte recurrente procurar al juzgador una certificacion expedida por la

autoridad diplomdtica alemana acreditativa de la normativa vigente en dicho Estado que

resulte de aplicacion al caso, debidamente traducida. Nada de ello ha sido verificado por la

entidad recurrente, que se limita en su recurso a exponer sucintamente cudles son los
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criterios indemnizatorios existentes en Derecho Aleman, pero sin citar ni probar la
legislacion alemana aplicable, ni presentar liquidacion alguna de la cantidad que deberia

percibir la pasajera lesionada conforme al Derecho Alemdin”).

Sentencia 9.- SAP Malaga 29 julio 2004 “ (...) pese a la competencia de los

tribunales esparioles, articulo 769 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la ley aplicable es la
comun de los litigantes, como establece el articulo 107 del Coédigo Civil, habiendo

presentado la demandada en su reconvencion la certificacion por un experto juridico de los

preceptos traducidos del Codigo Civil holandés que afectan al caso, como le exige el

articulo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que la ausencia de motivacion ha sido

total tanto por no contestar a todas las cuestiones planteadas como por haberlo hecho
aplicando indebidamente la norma espafiola sustantiva y no la holandesa, en una clara
incongruencia omisiva al silenciar todo razonamiento sobre la peticion de divorcio y hacer
la fundamentacion de la separacion en base a una norma equivocada, y esa exclusion total
y absoluta de la primera instancia nos lleva a la declaracion de nulidad de las actuaciones,
conforme al articulo 240 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial pues la resolucion por la
Sala convertiria el litigio en un pleito de uinica instancia con la indefension para las partes
que se verian privadas de su derecho al recurso de apelacién, para que por el Juzgado se
dicte sentencia resolviendo las pretensiones de las partes, demanda y reconvencion,
conforme al derecho holandés, a cuyo fin deberd el Juez convocar de nuevo a las partes a la
vista a que se refiere el articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su regla 3%,
continudndose por todos los tramites a partir de ese momento y realizando la prueba

pericial si ella fuese solicitada en el transcurso de la prueba”).

Sentencia 10.- SAP Barcelona 24 marzo 2009: “no basta la invocacion del

derecho extranjero para que sea aplicado en Espania, pues, atendiendo a lo dispuesto en el
art. 281. 2 LEC (que viene a sustituir al derogado pdrrafo 2° del apartado 6° del art.12 CC

), para la aplicacion del Derecho extranjero resulta exigible no sélo la alegacién sino

también la correspondiente prueba por quien lo invoca, siendo necesario acreditar, 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 esparioles, y

todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente.
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A este respecto conviene recordar la constante y reiterada jurisprudencia que
resuelve que en los casos en que no es posible fundamentar con seguridad absoluta la
aplicacién del Derecho extranjero, los Tribunales espafioles habrin de juzgar y fallar
conforme a la "lex fori”; y asi cabe citar las recientes sentencias del Tribunal Supremo de
27 de diciembre de 2006 y 4 de julio de 2007 cuando sostienen que “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, habrd de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio, de acuerdo con el articulo
12.6 1I del Cédigo civil (texto entonces vigente)....Lo que no puede ser confundido con la
aplicacion de oficio de la norma de conflicto, ademds de que la jurisprudencia ha declarado
que quien invoca el Derecho extranjero ha de acreditar en juicio la existencia de la
legislacion que solicita, la vigencia de la misma y su aplicacion al caso litigioso, y la
facultad que se concede al juez en el articulo 12.6. 11, inciso final (texto hoy derogado por
la Ley 1/2000 de 7 de enero ) no constituye una obligacion”; y la mds reciente de 30 de
abril de 2008, que tras citar las anteriores, concluye que “esto es en definitiva lo resuelto
por la sentencia impugnada que, en consecuencia, 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”.

CONCLUSION:

Existen diversas lineas jurisprudenciales sobre esta cuestion. Ahora bien, la
linea preponderante cuantitativamente y la que sigue el Tribunal Supremo

coincide en senalar, como ha indicado la doctrina’, lo siguiente:

1°) Debe probarse el “Derecho extranjero”. Por “Derecho

extranjero” hay que entender el entero ordenamiento juridico extranjero,

> A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEz, Derecho internacional
privado, vol. 1, 10* edicion, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; J.C.
FERNANDEZ ROzAS / S. SANCHEzZ LORENZzO, Derecho internacional privado,
Madrid, Civitas, 5% ed., 2009, pp. 149-164.
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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 -ad ex. Jurisprudencia, principios generales del Derecho,

equidad, etc.- .

2°) El art. 281.2 LEC sdlo indica que hay que probar el “contenido”

1

y la “vigencia” del Derecho extranjero. Pero la jurisprudencia indica que debe

probarse el Derecho extranjero de un modo exhaustivo. (SAP Madrid 23

noviembre 2000, SAP Castellén 22 noviembre 2002). Para la aplicacion del

Derecho extranjero es preciso que, ademads, se acredite la exacta entidad del
Derecho vigente, su alcance y autorizada interpretacion (“SSTS 13-4-1992 (R]
1992, 3101), 11-5-1989 (R] 1989, 3758).

I1.6. EL DEBER/CARGA DE PROBAR EL DERECHO EXTRANJERO.

CUESTION: Ventilada ya la cuestion de la alegacién y prueba del Derecho
Extranjero ;a quién corresponde la carga y/o el deber juridico de probar el
Derecho Extranjero?

JURISPRUDENCIA:

A) TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1.- STS 4 julio 2007: “Ha de comenzarse por significar que, si bien los

jueces_espaiioles no tienen obligacion de conocer el derecho extranjero, puesto que tal

facultad no estd amparada en el principio general de "iura novit curia”, 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. Dicho esto, con independencia de cudl resultase en el presente caso el derecho
aplicable -alemdn o espariol- en funcién de la accidn ejercitada, la infraccién denunciada en

este motivo carece de referencia puesto que, aun cuando hipotéticamente el derecho
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aplicable fuese el alemdn, atendiendo a la norma de conflicto correspondiente al caso que

nos ocupa -sea la 9.1 6 la 9.2 del Cédigo Civil-, la falta de obligacion de los jueces

espaiioles de conocer el derecho alemdan exige a las partes probar su existencia y vigencia,

ya_que “para que el derecho extranjero pueda ser aplicado en el proceso, su vigencia y
contenido han de quedar probados (sentencias de 11 de mayo de 1989 [R] 1989, 37581, 7
de septiembre de 1990 [R] 1990, 6855], 23 de marzo de 1994 [R] 1994, 2167], 25 de enero
de 1999 [R] 1999, 321], entre otras muchas). Se trata de una consecuencia de que al

Tribunal y a las partes no se les pueda exigir conocerlo, a diferencia de lo que sucede con el
derecho espariiol, conforme a la regla iura novit curia (articulos 1.7 y 6.1 del Cédigo
Civil)” -Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2005 (R] 2005, 6491)-, o que
“el derecho extranjero aplicable hay que concretarlo, facilitarselo al Tribunal (vid.
Sentencia de 31 de diciembre de 1994 [R] 1994, 10245], entre otras), pues no le alcanza el
«iura novit curia», y cumplir con el articulo 12.6 del Cédigo Civil, conforme al cual la

persona que invogue el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por los

medios de prueba admitidos en la Ley espariola, todo ello, sin perjuicio de que al juzgar

pueda valerse ademds de cuantos instrumentos de averiguacion considere necesarios” -
Sentencia 9 de febrero de 1999 (R] 1999, 1054) Por tanto, la falta de aportacion de la
legislacion alemana al procedimiento impediria que el motivo tuviese eficacia casacional,
ya que no podria resolverse en ningtin caso sobre el fondo, conforme al derecho que se
alega aplicable, debiendo emplearse de forma supletoria, por tanto, ante la falta de prueba
del derecho extranjero, el derecho esparfiol, lo cual no permite modificar en modo alguno el
fallo de la sentencia, al haber sido dictado conforme a derecho. En definitiva, en el presente
motivo, el recurrente, pretende agotar todas las posibles vias para impugnar en casacion la
sentencia impugnada, si bien de forma incompleta, puesto que, al citar como infringidos
preceptos del ordenamiento juridico espariol, obliga a la Sala a pronunciarse sobre su
aplicabilidad, si bien no acredita, y ni siquiera menciona precepto del BGB alemadn, ni
ninguna otra norma del ordenamiento germano, por lo que, dificilmente puede deducirse

de este motivo qué infraccion es la que supuestamente comete la Sentencia de Apelacion”.

Sentencia 2.- STS 27 diciembre 2006 “En cuanto a la aplicacién al supuesto

litigioso de la Ley rusa, la parte que invoca este motivo deberia alegar y probar el Derecho

que entiende aplicable, pues 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 espaiiol
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fundamentar con seguridad absoluta la aplicacién del Derecho extranjero, habrd de juzgar
y fallar seguin el Derecho patrio, de acuerdo con el articulo 12.6 II del Cédigo civil [LEG
1889, 27] (texto entonces vigente), cuyo inciso final y la interpretacion en base a
jurisprudencia consolidada. Lo que no puede ser confundido con la aplicacion de oficio de
la norma de conflicto, ademds de que la jurisprudencia ha declarado que quien invoca el
Derecho extranjero ha de acreditar en juicio la existencia de la legislacion que solicita, la
vigencia de la misma y su aplicacién al caso litigioso, y la facultad que se concede al juez
en el articulo 12.6. II, inciso final (texto hoy derogado por la Ley 1/2000 de 7 de enero
[RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]) no constituye una obligacién”.

Sentencia 3.- STS 31 diciembre 1994 “Tal posicion es inaceptable por las

siguientes consideraciones: a) Parece ser que el recurso confunde las normas de conflicto,
que si se aplicardn de oficio, en cuanto que, como normas de reenvio, se limitan a sefialar
cudl es el derecho material o sustantivo aplicable a determinada relacion juridica
controvertida o no; lo confunde decimos con ese derecho material el que en modo alguno y
menos en el recurso de casacion puede ser determinado por el Tribunal y al que no se
refiere el articulo 12 apartado 6, del Cédigo Civil. b) La jurisprudencia de esta Sala ha
declarado con reiteracion [Sentencias, entre otras, de 3 febrero 1975 (R] 1975\327) y 9
enero 1936 (R] 1936\49)] que quien invoca el derecho extranjero debe acreditar en juicio
la existencia de la legislacion que solicita, la vigencia de la misma, y su aplicacion al caso

litigioso. Nada de lo cual ha promovido la recurrente, ni ha aportado la prueba documental

que también se ha exigido en otras Sentencias de esta Sala [asi, en las de 30 junio 1962 (R]

1962\3322) y 3 febrero 19731, lo que se estima imprescindible para llegar la aplicacion del
Derecho extranjero. c) Pero incluso tratindose de la aplicacién del Derecho espafiol, en
este recurso extraordinario ha de alegarse preceptivamente (articulos 1692.5.° y 1707 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) las normas de ordenamiento juridico o de la jurisprudencia
que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate y que se consideren
infringidas. Lo que tampoco hace el recurso en cuanto a las normas aplicables al fondo de
la alegada compraventa concertada, limitdndose a citar normas de conflicto y preceptos
procesales o relativos a la prueba y a la interpretacion de los contratos, sin razonamientos
que expliquen el sentido de las alegaciones que se hacen. En definitiva, resulta ilogico y
carente de base pretender que, como se dice, «el juzgador de instancia fije la legislacion
aplicable tratandose de Ley extranjera no invocada por las partes». El motivo, por lo tanto

debe decaer”.
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Sentencia 4.- STS-Social 10 diciembre 1990 “En cualquier caso, el art. 12.6 del
Cddigo Civil exige para la posible aplicacion del derecho extranjero que quien lo invoque
acredite su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley Espariola.
La jurisprudencia ha matizado que ello supone que el derecho extranjero ha de ser valorado
como un hecho, a los efectos de su alegacion y prueba en el proceso, y que el medio de
acreditar contenido y vigencia viene determinado por la oportuna certificacion expedida al
respecto por la autoridad consular del pais de que se trate.

3. En el caso de autos la parte recurrente no ha cumplido, en ningtin momento, ni

de cerca ni de lejos, tal exigencia. Por lo que respecta a la supuesta jurisprudencia del

tribunal de casacion_francés, solo aportd, y asi aparece en autos, fotocopia simple de

algunas pdginas, no se sabe si de un libro o de una revista -en cualquier caso no se

identifica la publicacion- donde se mencionan, naturalmente de forma incompleta las

sentencias que se citan en el recurso. Otro tanto cabe decir del convenio colectivo del afio

1952, sin acreditacion alguna sobre su vigencia o posible derogacion o modificacion”).

Sentencia 5.- STS 13 abril 1992: “asumiendo como dice la Sala en su FD 4 que la
legislacion aplicable es la de México, procede dilucidar a cudl de las partes incumbe la

alegacion de la existencia de esta legislacion conforme a lo establecido en el art. 12 uiltimo

pdrrafo del CC, que establece que la persona que invoque el Derecho extranjero, deberd

acreditar su _contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley espaiiola.

Sin embargo, para su aplicacion «el juzgador podrd wvalerse ademds de cuantos
instrumentos de averiguacion considere necesarios dictando al efecto las providencias

oportunas”.

(B) TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Sentencia 1.- STC 10/2000 de 17 enero 2000, (caso de los armenios) “(...) no

cabe la menor duda sobre la diligencia mostrada por la recurrente de amparo en su

pretension de probar el Derecho armenio aplicable por imperativa remision del art. 107 del
Cédigo Civil (en relacion con el art. 9.2 del propio Cédigo Civil), quien aporté un

principio de prueba de ese derecho corroborado por los resultados de las sucesivas
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diligencias practicadas; sin olvidar que las comisiones rogatorias oficiadas por la
Audiencia Provincial lo fueron a instancia de la seiiora Ch., quien solicitd en la vista de la
apelacion la suspension de la misma hasta que no se hubiese devuelto la sequnda de ellas.

Debe, ademds, repararse en la circunstancia de que, en este caso, la prueba, cuya acabada

prictica resultd frustrada al no disponer de la traduccion del derecho extranjero aplicable

al caso, no lo es en puridad sobre hechos, sino sobre normas juridicas y en que, ademds, la

aplicacion al caso de ese peculiar «hecho» en gue convierte el Codigo Civil al derecho

extranjero no proviene del alegato de la seiiora Ch., sino de la remision del art. 107 del

Cédigo Civil (en relacién con su art. 9.2), por lo que, propiamente, no se trataba en el caso

concreto de que la recurrente probase lo alegado por ella (la aplicacion al caso del Derecho

armenio), sino de la acreditacion del derecho aplicable al caso por imperativo del

mencionado art. 107 del Cédigo Civil, lo que, a la luz de las garantias contenidas en el art.

24.1 CE, hubiese exigido de los 6rganos judiciales, y dadas las singularidades del caso de

autos, una mds activa participacion en la consecucion de dicha prueba una vez que la parte

aporté un principio de prueba, sin que en momento alguno del procedimiento se de razén

de por qué no se acudio a otras medidas complementarias, habida cuenta de la facultad que
el propio art. 12.6 «in fine» del Codigo Civil confiere a los érganos judiciales.

Igualmente resulta obvio que la frustrada prictica de la prueba del Derecho armenio
depard perjuicios a la demandante de amparo, ya que la imposibilidad de acreditar ese
derecho, imposibilidad ocasionada por la inmotivada decision de la Audiencia Provincial
de no esperar al resultado de la sequnda comision rogatoria antes de dar por concluso el
procedimiento y visto para Sentencia, ha sido la causa de la desestimacién de su

demanda”.

(C) TRIBUNALES INFERIORES.

Sentencia 1.- SAP Alicante 3 mayo 2006 “(...) y que habiendo quedado
oportunamente acreditadas tales alegaciones a lo largo del juicio por el demandado sobre
quien pesaba tal carga procesal, mediante la oportuna prueba, un dictamen juridico
adverado y en lo necesario aclarado en el acto del juicio bajo las exigencias del principio de
contradiccion, pues sabido es que el derecho extranjero pueda ser aplicado en el proceso, su

vigencia y contenido han de quedar probados (SSTS. entre otras de fechas 11 de mayo de
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1989, 7 de septiembre de 1990, 23 de marzo de 1994, 25 de enero de 1999, 10 de junio de

2005) puesto que al Tribunal no se le pueda exigir conocerlo, a diferencia de lo que sucede

con el derecho espaiiol, conforme a la regla "iura novit curia”(Arts. 1.7 y 6.1 del Cédigo
Civil)”.

Sentencia 2.- SAP Girona 26 octubre 2005 “si la parte que recurre considera que
la nacionalidad suiza de los hijos de Dofia Mari Trini y el régimen econdmico matrimonial
de comunidad de bienes bajo el cual se encuentran casados, tenia alguna trascendencia a
los efectos de la accion ejercitada, mas alld de los propios del derecho espaiiol aplicable, por

ser el lugar donde se halla la finca, tenia que haberlo alegado la propia parte, concretando

los efectos que la Ley extranjera que considerase de aplicacion, atribuian al régimen de

comunidad de bienes, acreditdndolo a través de los medios de prueba admitidos por la Ley

espariola”.

Sentencia 3.- STS] Madrid Social 24 abril 2006 “la_empresa que alega la
aplicacion del Derecho alemdn no ha acreditado el contenido de esta legislacién. No es al

propio actor a quien le corresponde acreditar el contenido de una Ley extranjera, cuya

aplicacion en ningiin momento alega, sino que tal funcion ha de llevarla a cabo la empresa,
ya que el articulo 281.2 de la LECiv dispone que el derecho extranjero deberd ser probado
en lo que respecta a su contenido y vigencia, lo que deberd hacer el que postula su
aplicacion, y no la otra parte”.

Sentencia 4.- SAP Alicante 18 noviembre 2003 “La jurisprudencia es

prdcticamente undnime en considerar 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, 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
a los Tribunales espafioles, y todo ello mediante la documentacion fehaciente;
constituyendo prictica reiterada, la que determina que, cuando a los Tribunales espaiioles
no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion Del Derecho
extranjero, habrdn de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio» ( Sentencia Del TS de 7 de
septiembre de 1990 [ R] 1990, 6855] , con cita de las sentencias Del mismo Tribunal de 28
de octubre de 1968 [ R] 1968, 4850] , 4 de octubre de 1982 [ R] 1982, 5537], 15 de marzo
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de 1984 [ R] 1984, 1574], 12 de enero [ R] 1989, 100] y 11 de mayo de 1989 [ R] 1989,
3758] ). La norma de la que se deriva tal jurisprudencia no es otra que el articulo 12.6 Del
Cédigo Civil ( LEG 1889, 27) , que dice: «Los Tribunales y autoridades aplicardn de oficio
las normas de conflicto Del Derecho espatiol». En el caso hoy debatido, la parte demandada
se limitd a alegar que la Ley aplicable es la Belga, sin mencionar norma o precepto alguno.
La sentencia de instancia entiende que, por aplicacion Del Convenio de Roma de
Obligaciones Contractuales de 1980 ( RCL 1993, 2205, 2400) , es de atencion, dadas las
caracteristicas de la relacion contractual, el derecho belga y, al no probarse su contenido y
vigencia conforme al articulo 281-2 LECiv ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) ,
desestima la demanda.

Sin embargo con tal tesis infringe la sentencia de instancia el principio de la carga

de la prueba a que se refiere el articulo 217 LECiv ya que, esgrimida la aplicacion de la Ley

extrajera era a la parte que la invocaba a la que le correspondia su acreditacion. Asi resulta

de lo que dispone la sentencia Del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1994 ( R]
1994, 10245) , sentencia que sefiala que «Tal posicion es inaceptable por las siquientes
consideraciones: a) Parece ser que el recurso confunde las normas de conflicto, que si se
aplicardn de oficio, en cuanto que, como normas de reenvio, se limitan a serialar cudl es el
derecho material o sustantivo aplicable a determinada relacion juridica controvertida o no;
lo confunde decimos en este derecho material el que en modo alguno y menos en el recurso
de casacion puede ser determinado por el Tribunal y al que no se refiere el articulo 12
apartado 6, Del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27) . b) La jurisprudencia de esta Sala ha
declarado con reiteracion ( sentencias, entre otras, de 3 de febrero de 1975 [ R] 1975, 327]
y 9 de enero de 1936 [ R] 1936, 491 ) que quien invoca el derecho extranjero debe acreditar
en juicio la existencia de la legislacion que solicita, la vigencia de la misma, y su aplicacion
al caso litigioso. Nada de lo cual ha promovido la recurrente, ni ha aportado la prueba
documental que también se ha exigido en otras sentencias de esta Sala (asi, en las de 30 de
junio de 1962 [ R] 1962, 3322] y 3 de febrero de 1973), lo que se estima imprescindible

para llegar a la aplicacién Del Derecho extranjero”).

Sentencia 5.- SAP Girona 7 junio 2004 “De ahi que la Sala entienda que la

pretension también formulada por la apelante, relativa a que el juzgador de instancia pudo
valerse también de los medios de averiguacion que estimara necesarios para resolver sus

dudas sobre el derecho invocado por la demandante (ex. art. 281.2 citado) deba ser objeto
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de acogimiento. En efecto, no nos encontramos ante un actor totalmente pasivo, sino que
la parte aporto con su demanda copia de la normativa de divorcio aplicable en Marruecos
certificada por el Consejero Social de la Embajada del Reino de Marruecos en Madrid. Y
debe tenerse presente aqui, a efectos de exigir una mayor o mds diligente actividad de
parte, que la Sra. Beatriz litiga con el beneficio de justicia gratuita, lo que limita
igualmente en parte sus facultades de actuacion en orden a una mds correcta acreditacion

del derecho marroqui. Por ello, aunque formalmente pueda sostenerse, como se ha hecho en

la instancia, que ” no se entiende suficientemente acreditada, a los efectos de resolucion del

presente juicio, no tanto el contenido de la ley aplicable, como su vigencia, aplicabilidad y

extension, que no vienen certificados por ninguna autoridad conocida”, esa actuacion de

oficio _que el precepto invocado faculta en orden a la correcta aplicacion del derecho

extranjero pudo, y debid, en el caso presente, extenderse a la mera confirmacion de lo que

era simple duda en el juzgador (vigencia y extension del derecho que se certificaba),

posibilitando asi una auténtica tutela judicial efectiva a cuyo asegquramiento, de forma

general, y conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional en la materia, deben tender

las resoluciones judiciales. La mayor laxitud en la interpretacion de la norma que, para el

caso presente, se propone, viene facilitada, por lo demds, por la libertad probatoria que,
aun de oficio, se establece para los procedimientos matrimoniales, atendidos los intereses
que se dirimen en este tipo de procesos cuando de materias indisponibles por las partes se
refiere. En concreto, cuando en el art. 752 LEC viene a establecerse, en relacion a los
hechos objeto de debate, que : ” Sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia
del Ministerio Fiscal y de las demds partes, el tribunal podrd decretar de oficio cuantas
estime oportunas”. En definitiva, debe aqui tenderse a una interpretacion no restrictiva de
la normativa aplicable atendidos los intereses en juego. Es mds, si, como se recoge en la
sentencia de instancia, hubo una inicial insuficiencia en cuanto a la acreditacion de estar
vigente el derecho marroqui certificado en autos, tal vez pudo haberse concedido, incluso,
un plazo a la demandante para subsanar lo que no derivaba de una inactividad de parte,

sino de una mera duda surgida a la vista del certificado acomparfiado con la demanda”).

Sentencia 6.- STS] Madrid Social 26 febrero 2004 “ademds estima la Sala que

de la carga de la prueba del Derecho extranjero no puede considerarse liberada la parte que

lo invoca pese a que el Juzgado pueda requerir a la contraria para que aporte una
documentacion que puede contribuir a acreditar su contenido y vigencia. Su aportacion

puede determinar que el Magistrado aperciba a la parte de que podrd tener por acreditado
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el hecho a que tal prueba se refiere, si efectivamente considera que la parte incumplidora
tiene una mayor disponibilidad en relacion con ese medio de prueba. Pero no esta

circunstancia no resulta evidente en relacion con una ciudadana holandesa que reside en

su pais y que, por ello, no parece que pueda encontrar excesiva dificultad para acreditar de

manera cumplida el contenido y vigencia de la normativa holandesa en la que funda su

pretension, por lo que la alegacion de indefension debe considerarse en este supuesto una

mera invocacion justificativa, carente de fundamento real”).

Sentencia 7.- SAP Murcia 14 noviembre 2008: “ (...) la prueba tendente a la

acreditacion del derecho extranjero no llegd a practicarse finalmente, porque la parte
ahora apelante no depositd la correspondiente provision de fondos en el procedimiento
correspondiente y dentro del plazo sefialado al efecto, de tal manera que solo a ella resulta
imputable la falta de prictica de dicha prueba. Pero es que, ademds, debe destacarse que la

parte ahora apelante tuvo la posibilidad de haber propuesto, a lo largo del procedimiento,

las pruebas que hubiese estimado oportunas para la acreditacion del derecho extranjero,

sin_que propusiese prueba alguna en esa direccion, pese a que sobre ella recaia la carga de

acreditar dicho derecho, en atencién a lo dispuesto en el articulo 281.2. de la Ley de

Enjuciamiento Civil y teniendo en cuenta una reiterada doctrina jurisprudencial de la que
son exponente, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de
2.006 (Sentencia n® 1322/2006 ), 4 de julio de 2.007 (Sentencia n® 797/2007 ) y 30 de
abril de 2.008 (Sentencia n® 338/2008 ). Asi, en esta ultima Sentencia seriala el Alto
Tribunal, textualmente, lo siquiente: "A este respecto ha de recordarse lo razonado por la
sentencia de esta Sala de 27 diciembre 2006 que, reiterada por la de 4 julio 2007, 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 espasiol fundamentar con seguridad absoluta la

aplicacion del Derecho extranjero, habrd de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio, de

acuerdo con el articulo 12.6 1I del Cédigo Civil (texto entonces vigente), cuyo inciso final
y la interpretacion en base a jurisprudencia consolidada (sic). Lo que no puede ser
confundido con la aplicacion de oficio de la norma de conflicto, ademds de que la
jurisprudencia ha declarado que quien invoca el Derecho extranjero ha de acreditar en

juicio la existencia de la legislacion que solicita, la vigencia de la misma y su aplicacién al
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caso litigioso, y la facultad que se concede al juez en el articulo 12.6. II, inciso final (texto

hoy derogado por la Ley 1/2000 de 7 de enero ) no constituye una obligacion.”

Sentencia 8.- Las Palmas 30 junio 2008: “La ley material aplicable debia ser por

tanto la portuguesa, tanto por aplicacion de lo dispuesto en el art. 3 del Convenio de la
Haya de 4 de mayo de 1971 , como por aplicacion de lo dispuesto en las normas de
conflicto internas del ordenamiento espariol (que deben aplicarse de oficio -art. 12,6 C.C .-,
siendo de aplicacion la del lugar en que se causaron los dafios por accidente de circulacion

conforme a lo dispuesto en el art. 52,1,9 LEC ).

Pero lo cierto es que no habiendo acreditado ni probado ninguna de las partes qué

dispone el Derecho portugués sobre las cuestiones a resolver en el litigio, es "reiterada y

constante doctrina jurisprudencial que debe considerarse a la legislacion extranjera como

cuestion de hecho, y, como tal, tiene que 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 aplicacion no suscite la menor duda razonable

en los Tribunales esparioles, y todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente
(T.S. Sala 1* 17 diciembre 1991, Ar. 9717; 16 julio 1991, Ar. 5389; 10 julio 1990 , Ar.
5792; 12 enero 1989, Ar. 100; 4 octubre 1982, Ar. 5537; 5 noviembre 1971, Ar. 4524; 30
junio 1962, Ar. 3322; 29 septiembre 1961, Ar. 3271; 4 diciembre 1935, Ar. 2312; 1

febrero 1934, Ar. 227", "no pudiendo acudir el Juzgado al derecho extranjero si ninguna

de las partes litigantes lo ha alegado suficientemente, en cuyo caso tiene que decidirse la
contienda aplicando el derecho espafiol (T.S. Sala 1% 23 octubre 1992, Ar. 8280; 16
diciembre 1960, Ar. 4097; 9 enero 1936, Ar. 49”. "Y cuando a los Tribunales esparioles no
les es posible fundamentar, con seguridad absoluta, la aplicacion del derecho extranjero,
habran de juzgar y fallar segun el derecho patrio, es decir que habrdn de resolver la
contienda aplicando la Ley Espafiola (T.S. Sala 1° 7 septiembre 1990, Ar. 6855; 21
noviembre 1989, Ar. 7895; 21 junio 1989 , Ar. 4771; 11 mayo 1989, Ar. 3758; Pero
cuando el derecho extranjero es alegado por el demandante quien no logra probarlo,

también cabe sin mds desestimar la demanda: 19 junio 1991, Ar. 4637.”

Sentencia 9.- SAP Castellon 28 mayo 2008: “La SAP de Madrid de 30 de dic. de
2005 ( JUR 2006, 131160) razona: "La STS de 5 de marzo de 2002 ( R] 2002, 4085)
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recopila la doctrina de la Sala Primera de dicho Tribunal en orden a la aplicacion de un
derecho extranjero estableciendo que «Dado que por los recurrentes se dice desconocer esta
doctrina, conviene recordar el contenido de las siguientes resoluciones de esta Sala: Las de
11 de mayo de 1989 ( R] 1989, 3758) y de 3 de marzo de 1997 ( R] 1997, 1638) que

consideran _al derecho extranjero como cuestion de hecho que, por tanto, corresponde

alegar y probar a la parte que lo invoca. Las de 9 de noviembre de 1984 ( R] 1984, 5372) y

10 de marzo de 1993 ( R] 1993, 1834) , que afirman 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.
Finalmente, la sentencia de 31 de diciembre de 1994 ( R] 1994, 10245) , que ha

establecido la necesaria distincion entre las normas de conflicto (que se limitan a indicar

cual es el derecho material aplicable a una relacion juridica controvertida) las cuales segiin
el parrafo primero del articulo 12 del Codigo Civil ( LEG 1889, 27) deben ser observadas
de oficio, y el propio derecho material, al que no se refiere dicho precepto y que en ningiin
caso puede ser determinado por el Tribunal». La falta de acreditacion del contenido y
vigencia de las normas sustantivas del Derecho extranjero determina que la cuestion
debatida se resuelva conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento juridico ( STS
de 7 de septiembre de 1990 [ R] 1990, 6855] y 11 de mayo de 1989 [ R] 1989, 3758] , 13
de diciembre de 2000 [ R] 2000, 10439] ). Y ello, porque como precisa la STS de 17 de
julio de 2001 ( R] 2001, 5433) «... esta Sala tiene reiteradamente declarado que cuando a
los Tribunales espaiioles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la
aplicacion del Derecho extranjero, habrdn de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio (entre
otras, SSTS de 11 de mayo de 1989 [ R] 1989, 3758] , 7 de septiembre de 1990 [ R] 1990,
6855] , 16 de julio de 1991 [ R] 1991, 5389] y 23 de marzo de 1994 [ R] 1994, 21671 ),
lo que es consecuencia de la doctrina jurisprudencial relativa a que la aplicacion del
Derecho extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte
que lo invoque, siendo necesario acreditar, no sélo la exacta entidad del Derecho vigente,
sino también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite
la menor duda razonable a los 6rganos judiciales espafioles, y todo ello mediante la
pertinente documentacion fehaciente (por todas, SSTS de 4 de octubre de 1982 [ R] 1982,
5537] y 12 de enero de 1989 [ R] 1989, 100] )».

Sentencia 10.-_SAP Madrid 20 mayo 2008: “(...) afirma entre otras muchas la

S.T.S de 4 Julio 2007 "Ha de comenzarse por significar que, si bien los jueces espaiioles no
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tienen obligacion de conocer el derecho extranjero, puesto que tal facultad no estd
amparada en el principio general de "iura novit curia”, 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. Dicho
esto, con independencia de cudl resultase en el presente caso el derecho aplicable -alemdn o
esparfiol- en funcion de la accion ejercitada, la infraccion denunciada en este motivo carece
de referencia puesto que, atin cuando hipotéticamente el derecho aplicable fuese el alemdn,
atendiendo a la norma de conflicto correspondiente al caso que nos ocupa -sea la 9.1 6 la

9.2 del Cédigo Civil-, la falta de obligacién de los jueces espaiioles de conocer el derecho

alemdn exige a las partes probar su existencia y vigencia, ya que "para que el derecho

extranjero pueda ser aplicado en el proceso, su vigencia y contenido han de quedar

probados (sentencias de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 23 de marzo de
1994, 25 de enero de 1999 , entre otras muchas). Se trata de una consecuencia de que al
Tribunal y a las partes no se les pueda exigir conocerlo, a diferencia de lo que sucede con el
derecho espaiiol, conforme a la regla iura novit curia (articulos 1.7 y 6.1 del Cédigo Civil

)" - Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2005 -, 0 que "el derecho extranjero

aplicable hay que concretarlo, facilitdrselo al Tribunal (vid. Sentencia de 31 de diciembre

de 1994 , entre otras), pues no le alcanza el «iura novit curia», y cumplir con el articulo

12.6 del Codigo Civil , conforme al cual la persona que invoque el derecho extranjero
deberd acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley
espafiola, todo ello, sin perjuicio de que al juzgar pueda valerse ademds de cuantos
instrumentos de averiguacion considere necesarios” -Sentencia 9 de febrero de 1999 ....".
En este sentido la propia LEC recoge en su art. 281 la necesidad de probar el derecho
extranjero, asi literalmente el pdrrafo 2° de dicho art. especifica ”2 . También serdn objeto

de prueba la costumbre y el derecho extranjero.”

Sentencia 11.- SAP Barcelona 26 noviembre 2008: “el demandado, al alegar la

aplicacion de la normativa italiana, no ha esclarecido ni fundamentado la legislacion en la
que en concreto apoya su pretension, en una materia , ademds, compleja por cuanto la
referida directiva otorga a los Estados un margen de libertad en punto a las
indemnizaciones que se adoptan en derecho interno para el agente comercial, no existiendo
constancia de si en la legislacion italiana la recepcion del derecho comunitario ha
alcanzado a la indemnizacion por clientela .
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Constando todo lo anterior, esta Sala debe recordar que son las partes las que deben

acreditar la legislacion a aplicar, y en este caso , la demandada no ha esgrimido el concreto

Derecho italiano en el que apoya su pretension. Es sabido gue quien debe probar y

fundamentar juridicamente es la parte que efectiia la alegacion. La parte demandada no ha

colmado las exigencias de probanza atinentes a que el derecho italiano no ha acogido la
prevision comunitaria de indemnizacion por clientela. Debe recordarse aqui la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ( SSTS de 11 de mayo de 1989 ( R] 1989, 3758) , de
13 de diciembre de 2000 ( R] 2000, 10439) y de 5 de marzo de 2002 ( R] 2002, 4085) -,

entre otras), por la que se declara que el Derecho extranjero es una cuestion de hecho, que,

en_cuanto tal, debe ser probada y alegada, de modo que, de no aportarse por las parte la

prueba de la existencia, contenido y vigencia de la ley extranjera alegada, procede resolver

la cuestion conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento juridico.”

Sentencia 13.- SAP Las Palmas 28 enero 2009: “(...) no se aporta la legislacién

del derecho extranjero invocado -el de la Repiiblica de la Guinea - sobre los requisitos de

adquisicion y acreditacion de la prueba del dominio de un buque, es decir la normativa que
demuestre que la certificacion de la Direccion de la Marina Mercante de la Repiiblica
demandante es titulo suficiente para acreditar dicha propiedad, o si existe otro tipo de

registro o de requisito, como la aportacion del titulo de adquisicion.”

Sentencia 14.- SAP Tenerife 12 junio 2009: “(...)el articulo 12.6 del Cédigo
Civil, conforme al cual la persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar su

contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley espaiiola, todo ello, sin

perjuicio de que al juzgar pueda valerse ademds de cuantos instrumentos de averiguacion

considere necesarios” -Sentencia 9 de febrero de 1999 “. En este caso el actor apelante

alega preceptos del Derecho espariol y la entidad aseguradora codemandada, pese a hacer
mencion inicialmente al Derecho Francés y a la no aplicacion del articulo 20 de la Ley del
Contrato de Seguro Espaiiola , con referencia a algiin articulo o comentario doctrinal, no
ha especificado ni probado los preceptos o leyes concretos del ordenamiento juridico

francés que requlan la materia ahora examinada.”

Sentencia 15.- SAP Las Palmas 9 julio 2009: “(...) en la actualidad, la prueba
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del derecho extranjero se encuentra regulada en el art. 281.2 LEC que incorpora el
contenido (aunque con distinta redaccion) del sequndo pdrrafo del art. 216 del C. Civil -
que la propia LEC deroga-. Lejos de lo que pueda parecer, el cambio operado, aunque
aparentemente parezca obedecer al simple propodsito de llevar a la LEC, como ley procesal
comiin, todas las normas procesales hasta entonces reguladas en el C. Civil, comporta
asimismo, un cambio sustantivo, que permite poder superar las hasta ese momento
dominantes concepciones regresivas respecto del tratamiento procesal del Derecho

extranjero. En efecto, el actual art. 281.2 LEC comporta diferencias sustanciales respecto

de la anterior requlacion. En primer lugar, el nuevo precepto no impone la carga de

acreditar el contenido y vigencia de ese Derecho a nadie en concreto ("el derecho

extranjero deberd ser probado en lo que respecta a...” frente a la anterior imposicién a "la
persona_que invoque el derecho extranjero deberd acreditar”). En sequndo lugar,

desaparece la anterior referencia a los medios de prueba admitidos en la Ley espariola. En

tercer lugar, se sustituye la expresion instrumentos de averiguacion por medios de

averiguacion, desapareciendo la ociosa coletilla final dictando al efecto las providencias

oportunas.

Por ello, la_nueva regulacién deja de imponer la carga de probar la vigencia y

contenido a la parte interesada, estableciendo en su lugar la necesidad, objetiva, de que

vigencia y contenidos sean probados, dirigiendo ese deber al tribunal y a las partes

conjuntamente, pudiendo afirmarse que el legislador ha impuesto una concepcion mds
claramente juridicista del derecho extranjero eliminando el antiguo confuso reparto de
cargas y deberes entre juez y partes. Asi cabe afirmar que en nuestro Ordenamiento el
Derecho extranjero debe ser procesalmente tratado conforme a su naturaleza de norma
juridica, rigiendo, por ello, sin concesiones el principio Iura novit curia. (STS de 3/3/1997
(Aranzadi 1638 ). En consecuencia, el juzgador que ya ex art. 12. del C. Civil tenia el
deber de aplicar de oficio el derecho extranjero llamado por la norma de conflicto, tiene,
asimismo, el deber de investigarlo sin que pueda por tanto hablarse de una hipotética carga

procesal de alegar y/o probar el derecho extranjero por la parte interesada.

Y aunque, si bien es cierto que no basta la invocacion del derecho extranjero para
que sea aplicado en Espafia, pues, atendiendo a lo dispuesto en el pdrrafo ultimo del
articulo 12 del CC -tanto en su redaccion actual como en la anterior, dado que en este

punto ha sido invariada-, y de conformidad con reiterada jurisprudencia -en este sentido,
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(SSTS de 13/4/1992 (R] 1992/3101); 11/5/1989 (R] 1989/3758); 4/10/1982 (R] 1982/5537
), entre otras muchas-, para la aplicacién del Derecho extranjero resulta exigible no sélo la
alegacion sino también la correspondiente prueba por quien lo invoca, siendo necesario
acreditar, 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 esparioles, y todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente, no es
menos cierto que en esta materia los Tribunales han de ser flexibles y resulte exigible al
efecto una colaboracién de los drganos judiciales conforme al inciso ultimo del pdrrafo
ultimo articulo 12 del C. Civil , atendiendo al derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el articulo 24.1CE y conforme interpretacion dada por la STC 10/2000, de
17 de Enero (RTC 2000/10) y también las de 2/7/2001 (RTC 2001/155 ) y 11/2/2002

(RTC 2002/33) del referido precepto constitucional en relacion a esta materia.”

Sentencia 12.- SAP Alicante 21 julio 2009: “ (...) la carga de la prueba del
derecho extranjero recae sobre la parte que lo invoca; asi ya lo habia manifestado esta
misma Sala en sentencias de 6 de junio de 2007 ( JUR 2008, 237039) siendo ponente el
Ilmo. Sr. Valero Diez y sentencia de 6 de septiembre de 2007 ( JUR 2008, 285308) , siendo
ponente el Ilmo Sr. Domingo Salvatierra Ossorio, sefialando la primera que "Es cierto que
el art. 281.2 de la LEC ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , establece que serd objeto

de prueba el derecho extranjero, que 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.”_

CONCLUSION:

Ante la falta de claridad de la regulacion legal de la cuestion de la carga /
deber de probar el Derecho extranjero, el TS ha apostado por un sistema de
prueba del Derecho extranjero a instancia de parte, pues es el que mejor se

acomoda al tenor de las normas legales, como ha apuntado la doctrina espafiola®,

% A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEz, Derecho internacional
privado, vol. 1, 10* edicion, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; J.C.
FERNANDEZ ROzAS / S. SANCHEzZ LORENZzO, Derecho internacional privado,
Madrid, Civitas, 5% ed., 2009, pp. 149-164;
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y que se puede concretar en estas proposiciones:

1?) La LEC establece que, como regla general, la prueba del Derecho
extranjero se practica a instancia de parte (art. 282 LEC). El juez no puede
practicar de oficio la prueba del Derecho extranjero (ne procedat iudex ex officio),
como ha subrayado la jurisprudencia (STS 4 julio 2007). La persona que invoque

el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por los medios de
prueba admitidos en la Ley espafola, todo ello, sin perjuicio de que al juzgar
pueda valerse ademas de cuantos instrumentos de averiguacion considere
necesarios". STS 9 de febrero de 1999 (R] 1999, 1054).

29) La intervencion probatoria del tribunal es meramente “complementaria”
de la actividad de las partes y nunca sustitutiva, el tribunal no puede “suplir” la
prueba del Derecho extranjero. Dicha prueba compete a las partes, no al tribunal
(STS 4 julio 2006, SAP Malaga 3 marzo 2006, STS 27 diciembre 2006, STS 4 julio
2007).

3°) En ocasiones, las partes intentan probar el Derecho extranjero de buena

fe y hacen todo lo posible al efecto, pero no consiguen probarlo. Pues bien, en

P. ABARCA JUNCO / M. GOMEZ JENE, “Alegacion y prueba del Dcho.Extranjero en
el procedimiento laboral”, Rev.Esp.Der. Trabajo, sept.-oct. 2003 num.119, pp. 713-
737; M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, “La ausencia de prueba del Derecho
extranjero”, Justicia, 1989, pp. 73-139; ID., “La prueba del Derecho extranjero
ante los Tribunales espafioles”, RGD, nims.541-542, 1989, pp. 6247-6314; J.
ALONSO CUEVILLAS SAYROL, Las normas juridicas como objeto de prueba,
Barcelona, 2004, pp. 22-29; A. AZPARREN LUCAS, “Nuevas perspectivas del papel
del juez frente a la aplicacion judicial del Derecho extranjero”, Problemas actuales
de aplicacion del DIPr. por los jueces espanoles, CGPJ, Cuadernos de Derecho
judicial, Madrid, 1998, pp. 199-230; L.F. CARRILLO P0zO0, “Alegacion y prueba
del Derecho extranjero en el ambito laboral y tutela judicial efectiva”, Rev.Esp.
Dcho Trabajo, num.111, mayo-junio 2002, pp. 451-473; ID., “Una doctrina
constitucional sobre alegacion y prueba de la Ley extranjera”, Ar.Social, 2003,
nims.7-8, pp. 53-84; L.F. CARRILLO Pozo, “El Derecho extranjero en el proceso de
trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo y asuntos sociales, nam. 62, 2006, pp.
13-58; L.F. CARRILLO P0z0, “Nota a la SA Barcelona de 17 abril 2007 (alegacién
y prueba del Derecho extranjero)”, RED/, 2007. pp. 769-774.
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tales casos, el tribunal esta obligado a probar, de oficio, el Derecho extranjero. Para
que esta “necesaria intervencion del tribunal” se verifique, el tribunal debe
verificar siempre estos extremos: a) La parte no debe hallarse en “Optima
disposicion” (incluso economica; SAP GIRONA 7 junio 2004) para probar la Ley
extranjera, pues en dicho supuesto, la parte, y solo la parte, debe probar el
Derecho extranjero. Y si no lo hace, la pretension de la parte debe ser
desestimada; b) Debe quedar plenamente acreditado que, efectivamente, la
prueba del Derecho extranjero resulta “imposible de facto” para la parte. (STC
10/2000, 17 enero 2000).

I1.7. LEY APLICABLE AL FONDO DEL ASUNTO EN AUSENCIA DE ALEGACION Y/O PRUEBA
DEL DERECHO EXTRAN]JERO.

CUESTION: ;Qué ocurre en el supuesto de que las partes no aleguen en el
pleito el Derecho Extranjero? ;Se debe desestimar la demanda? ;Se debe
inadmitir? ;Se debe aplicar la Lex Materialis Fori? ;Quién deberd solicitar una

solucion u otra? ;Es libre el tribunal de optar por una u otra tesis?
JURISPRUDENCIA:
(A) TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1.- STS 23 marzo 1994 “El motivo se desestima, porque la doctrina de

esta Sala es la que cuando el derecho extranjero aplicable no haya quedado probado con

seguridad en el pleito, ha de aplicarse para resolver el litigio el derecho interno [Sentencias
de 11 mayo y 21 junio 1989 (R] 1989\3758 y R] 1989\4771)]. Esto es lo que justamente
procede aqui, pues la actora no probé mds que habia recibido la herencia de su esposo

«segun las condiciones sefialadas en la Ley 3 marzo 1972 nuim. 5 sobre herencias, capitulo
II1», de acuerdo con «certificacion de herencia no liquidada» del Tribunal de Sucesiones de

Oslo. Por lo tanto, no probé el contenido, vigencia e interpretacion del derecho noruego”.
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Sentencia 2.- STS 9 febrero 1999: “El derecho extranjero aplicable hay gue

concretarlo, facilitdrselo al Tribunal, pues no le alcanza el «iura novit curia», y cumplir
con el articulo 12.6 del Codigo Civil”.

Sentencia 3.- STS 5 junio 2000 “(...) resultando incuestionable que el acto

dispositivo realizado tiene el cardcter de donacion y que el régimen juridico aplicable es el
danés de conformidad con lo establecido en el art. 10, apartado siete, del Cédigo Civil, con
arreglo al que las donaciones se regiran, en todo caso, por la ley nacional del Donante, la
falta de prueba o informacion suficiente sobre los requisitos exigibles en la materia por la
legislacion damnesa, determina como solucién juridica aplicable la normativa juridica
espafiola (Sentencias 11 mayo 1989 [R] 1989, 37581, 7 septiembre 1990 [R] 1990, 6855],
23 octubre 1992 [R] 1992, 8280], 23 marzo 1994 [R] 1994, 2167] y 25 enero 1999 [R]

1999, 321]), tal y como se efectud por la resolucion recurrida. La carga de la prueba del

derecho extranjero correspondia a la parte actora que lo invocd y pretende hacerlo valer
(Sentencias 12 enero y 21 noviembre 1989 [R] 1989, 100 y 7895], 10 julio 1990 [R] 1990,
5792], 19 junio y 17 diciembre 1991 [R] 1991, 4637 y 9717], 13 abril 1992 [R] 1992,
3101], 10 marzo 1993 [R] 1993, 1834], 31 diciembre 1994 [R] 1994, 10245], 25 enero y 9

septiembre 1992), sin que haya desplegado la actividad precisa al efecto”.

Sentencia 4.- STS 13 diciembre 2000 “De acuerdo con la doctrina expuesta, nos

encontramos con que el articulo 10.5 de nuestro Coédigo Civil contiene la norma de
conflicto a tener en cuenta en el supuesto de autos, que nos remite a la ley a que las partes
se hayan sometido expresamente, condicion que concurre en el derecho del Gran Ducado
de Luxemburgo, a tenor de lo establecido en la cldusula 19 del contrato de préstamo

formalizado por las partes litigantes.

Sin embargo, como la recurrente reconoce, no ha cuidado de acreditar el contenido,
vigencia e interpretacion del derecho mencionado, omision que no debia ser suplida -y no

lo fue- por la Audiencia Provincial.

Nos encontramos, asi, ante el supuesto, estudiado por diversas resoluciones de esta

Sala, en que los drganos judiciales se ven imposibilitados para fundamentar la aplicacion

del derecho extranjero, ya porque no ha sido suficientemente acreditada su exacta entidad

149



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

o su verdadero alcance e interpretacion, ya porque, como aqui sucede, la parte que lo
invoca se ha desentendido totalmente de la actividad inherente a la carga de la prueba que

respecto al mismo, como cuestion de hecho, pesa sobre ella.

La solucion a que ha llegado la doctrina jurisprudencial a que nos referimos (SS. de
7 de septiembre de 1990 [R] 1990, 6855] y 11 de mayo de 1989, entre muchas otras) es la

de que procede resolver la cuestion debatida con arreglo a las normas de derecho sustantivo

de nuestro propio ordenamiento juridico.

En el presente caso, el Tribunal de apelacion ha decidido, con acierto, que no le
incumbia proceder de oficio a la averiguacién de las normas de derecho extranjero con
arreglo a las cuales deberia resolverse la controversia suscitada, pues ello equivaldria a

suplir la total inactividad de la parte actora al respecto.

Pero no ha dado el segundo paso que tal determinacion obligadamente imponia, y
que consistia en acudir a la aplicacion de las normas pertinentes del ordenamiento juridico
espariol, al objeto de no dejar imprejuzgada la pretension deducida en la demanda”.

Sentencia 5.- STS 5 marzo 2002”Evidentemente, el contenido de las normas

sustantivas aplicables de dicha ley (sea la britdnica, la ghanesa o cualquier otra, distinta de

la espariola) no ha sido acreditado por ninguna de las partes, como afirma el Tribunal de
instancia, por lo que segun esta Sala ha establecido reiteradamente (sentencias de 7 de
septiembre de 1990 [R] 1990, 6855] y 11 de mayo de 1989 [R] 1989, 3758], entre muchas
otras y mds recientemente la de 13 de diciembre de 2000 [R] 2000, 10439]) procede
resolver la cuestion debatida conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento

juridico”.

Sentencia 6.- STS, Social, 4 noviembre 2004, “Analizando la doctrina que se
contiene en la sentencia que se acaba de transcribir se observa que no se estima

constitucionalmente aceptable que el Tribunal del Orden Jurisdiccional Social no lleve a

cabo un pronunciamiento de fondo cuando no queda acreditada la legislacion extranjera,

en_caso de que -como aqui ocurre- la norma de conflicto la seiiala como aplicable, pues en

tal caso ha de aplicarse subsidiariamente la lex fori, la legislacion laboral espafiola”.
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Sentencia 7.- Voto Particular STS, Social, 4 noviembre 2004 “Voto particular

Voto particular que formula el Excmo. Sr. Magistrado D. Luis Gil Sudrez, en relacion con
la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2004,
recaida en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina niim. 2652/2003, al que se
adhieren los Excmos. Sres. Magistrados D. Mariano Sampedro Corral y D. Manuel
Iglesias Cabero.

No compartimos el criterio de la mayoria de la Sala. Entendemos que siendo
aplicable el derecho extranjero (cosa que no se pone en duda, en absoluto, en el presente
recurso), la falta de constancia o de prueba del contenido del mismo ha de determinar

necesariamente el decaimiento de la accion ejercitada, al carecer ésta del apoyo juridico

necesario para que pueda prosperar. La relacion juridica de autos se rige por el derecho
brasilefio, por lo que el derecho espafiol no puede servir de sustento a la pretension de

autos, que es claramente extraria al mismo; y ello aunque el demandante alegue la

aplicacion del derecho espariol, dado que, una vez que se llega a la conclusion de que éste
derecho no rige la referida relacion laboral, esa alegacion del actor carece por completo de
eficacia y trascendencia, pues el fundamento de toda pretension procesal es algo objetivo,
que existe con base en la propia naturaleza de la misma y de la relacion juridica discutida,
y sin que tal fundamento y naturaleza puedan ser alterados por la voluntad, la
conveniencia o el capricho del actor. Y es sabido que éste estd obligado a demostrar la
certeza y realidad de todos los elementos que constituyen la base de su pretension (salvo la
vigencia y contenido del derecho patrio, al que alcanza de lleno el principio «iura novit
curia»), de modo tal que si no logra demostrar dicha realidad y certeza de alguno de esos
elementos, su pretension no puede prosperar por faltar un punto de apoyo esencial de la
misma. El criterio que se mantiene en este voto particular es el que esta Sala proclamé en
su_reciente sentencia del Pleno de la misma de 22 de mayo del 2001 ( R] 2001, 6477) ; el
cual criterio habia sido ya mantenido en una anterior sentencia de 19 de febrero de 1990 (
R] 1990, 1116) , y fue seguido también en la sentencia de 25 de mayo del 2001. Se
recuerda que la citada sentencia de 19 de febrero de 1990 manifiesta que «tal falta de

alegacion y prueba no puede conducir, como pretende el recurrente en el motivo séptimo, a

la aplicacién de la Ley espariola, pues ello equivaldria al absurdo de sancionar la omision

de prueba deliberadamente querida de la norma extranjera, con la aplicacion de la Ley

espafiola, cuando se considerase que ésta era mds beneficiosa». Y la sentencia de Sala
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General de 22 de mayo del 2001 explica: «la parte demandante ha fundado su pretensién

en el Derecho espaiiol y, al no resultar aplicable éste, aguélla ha de ser desestimada, pues

carece de fundamento. Esta conclusion no pude obviarse por una aplicacién indirecta del

Derecho nacional como consecuencia del fracaso en la prueba del Derecho extranjero. En
primer lugar, porque, como ya se ha dicho, la parte no ha tratado en ningiin momento de
probar el Derecho extranjero, sino de excluir la aplicacion de éste a favor de su tesis
favorable a la del Derecho nacional y esta posicion lleva a la desestimacion de la pretension
deducida. En segundo 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. En efecto, aqui no se trata de la aportacion de un hecho al proceso, cuya falta de
prueba perjudica a la parte que fundaba en él su pretension o su resistencia, 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. Por ello, no puede decirse que el Derecho nacional se aplica si
no se prueba el Derecho extranjero por la parte que estd interesada en esa aplicacion. Por
el contrario, lo que sucede es que, si el Derecho aplicable es el extranjero, la parte que
formula la pretension tiene que alegar y probar ese Derecho para que su pretension sea
acogida. Esto no estd suficientemente claro en el art. 12.6.2° CC ( LEG 1889, 27) , que
sefiala que es «la persona que invoque el derecho extranjero» la que tiene el deber de
probarlo. Pero la recta inteligencia del precepto parte de que tiene obligacion de acreditar
el Derecho extranjero quién ha de fundar su demanda en ¢l por ser el Derecho
necesariamente aplicable. Hay una tercera razon que impone esta conclusion y es que,
como ha sefialado la doctrina cientifica, la norma del pdrrafo 1° del art. 12. 6 del CC es
imperativa y establece con claridad que los 6rganos judiciales espafioles tienen que aplicar
de oficio las normas de conflicto del Derecho espariol. Pues bien, si la norma de conflicto
esparfiola establece que el Derecho aplicable es el extranjero, esta conclusion imperativa no
puede desplazarse como consecuencia de la mayor o menor diligencia probatoria de las
partes en el proceso, porque esto convertiria en disponible algo que no lo es y favoreceria
ademds las conductas estratégicas, como la presentacion de demandas fundadas en un
Derecho notoriamente inaplicable con la expectativa de que la inhibicién probatoria del
demandante y el eventual fracaso de la prueba por el demandado pudieran llevar a la
aplicacion de un Derecho que resulta mds conveniente para los intereses del primero». Y
afiade a continuacion que «la tesis del recurso al Derecho nacional por falta de prueba del
extranjero conduce ademds a la insequridad juridica, pues se desconoce cudl es el Derecho

aplicable al ser éste un mero resultado de la prueba que ha de realizarse en el proceso. Y,
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por ultimo, esa tesis conduce a consecuencias que pueden resultar contrarias a la propia
légica de las reglas de conflicto cuando como consecuencia del resultado -siempre
contingente- de la prueba pudiera resultar aplicable un Derecho que, como sucederia en
este caso, estd completamente al margen de los elementos de conexion que pondera la
norma de conflicto para establecer la regla sustantiva que ha de ser aplicada. Por lo demds,
esta conclusion no puede considerase contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, pues
la parte ha tenido oportunidad a lo largo del proceso de probar el Derecho aplicable y las
dificultades que esta prueba pudiera plantear no justifican en ningiin caso la exclusion del

Derecho aplicable segiin la norma de conflicto».

Sentencia 7.- STS, Social, 22 mayo 2001, «la falta de alegacion y prueba no

puede conducir, como pretende el recurrente en el motivo séptimo, a la aplicacién de la Ley

espaiiola, pues ello equivaldria _al absurdo de sancionar la omision de prueba

deliberadamente querida de la norma extranjera, con la aplicacion de la Ley espariola,

cuando se considerase que ésta era mds beneficiosa».

Sentencia 8.- STS, Social, 25 mayo 2001 “Esta es la solucion que se impone en el

presente caso, porque la parte demandante ha fundado su pretension en el Derecho espariol

y, al no resultar aplicable éste, aquélla ha de ser desestimada, pues carece de fundamento.

Esta conclusion no pude obviarse por una aplicacion indirecta del Derecho nacional como
consecuencia del fracaso en la prueba del Derecho extranjero. En primer lugar, porque,
como ya se ha dicho, la parte no ha tratado en ningiin momento de probar el Derecho
extranjero, sino de excluir la aplicacion de éste a favor de su tesis favorable a la del
Derecho nacional y esta posicion lleva a la desestimacion de la pretension deducida. En
sequndo 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. En efecto, aqui
no se trata de la aportacion de un hecho al proceso, cuya falta de prueba perjudica a la
parte que fundaba en él su pretension o su resistencia, 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. Por ello, no puede decirse que el Derecho nacional se aplica si no se prueba el
Derecho extranjero por la parte que estd interesada en esa aplicacion. Por el contrario, lo
que sucede es que, si el Derecho aplicable es el extranjero, la parte que formula la
pretension tiene que alegar y probar ese Derecho para que su pretension sea acogida. Esto

no estd suficientemente claro en el art. 12.6.2° CC, que sefiala que es “la persona que
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invoque el derecho extranjero” la que tiene el deber de probarlo. Pero la recta inteligencia
del precepto parte de que tiene obligacion de acreditar el Derecho extranjero quien ha de
fundar su demanda en él por ser el Derecho necesariamente aplicable. Hay una tercera

razon que impone esta conclusion y es que, como ha sefialado la doctrina cientifica, la

norma del pdrrafo 1° del art. 12.6 del CC es imperativa y establece con claridad que los

organos judiciales esparioles tienen que aplicar de oficio las normas de conflicto del

Derecho Espaiiol. Pues bien, si la norma de conflicto espaiiola establece que el Derecho

aplicable es el extranjero, esta conclusion imperativa no puede desplazarse como

consecuencia de la mayor o menor diligencia probatoria de las partes en el proceso, porque

esto_convertiria en disponible algo que no lo es y favoreceria ademds las conductas

estratégicas, como la presentacion de demandas fundadas en un Derecho notoriamente

inaplicable con la expectativa de que la inhibicion probatoria del demandante y el eventual

fracaso de la prueba por el demandado pudieran llevar a la aplicacion de un Derecho que

resulta mds conveniente para los intereses del primero. Esto se advierte con claridad en el

presente caso, en el que la parte que tendria que haber probado el Derecho aplicable para
resolver su pretension no sélo no lo ha hecho, sino que ha tratado en todo momento de
cuestionar la prueba de la contraria. La tesis del recurso al Derecho nacional por falta de
prueba del extranjero conduce ademds a la inseguridad juridica, pues se desconoce cudl es
el Derecho aplicable al ser éste un mero resultado de la prueba que ha de realizarse en el
proceso. Y, por iltimo, esa tesis conduce a consecuencias que pueden resultar contrarias a
la propia l6gica de las reglas de conflicto cuando como consecuencia del resultado -siempre
contingente- de la prueba pudiera resultar aplicable un Derecho que, como sucederia en
este caso, estd completamente al margen de los elementos de conexion que pondera la
norma de conflicto para establecer la regla substantiva que ha de ser aplicada. Por lo
demds, esta conclusion no puede considerase contraria al derecho a la tutela judicial
efectiva, pues la parte ha tenido oportunidad a lo largo del proceso de probar el Derecho
aplicable y las dificultades que esta prueba pudiera plantear no justifican en ningun caso
la exclusion del Derecho aplicable segiin la norma de conflicto. La reciente sentencia
10/2000 (RTC 2000, 10) del Tribunal Constitucional no sélo no establece conclusion
contraria a la anterior, sino que la corrobora, pues la lesion del derecho a la tutela judicial
efectiva que en ella se aprecia lo es no por la falta de aplicacion del Derecho espafiol, sino

en no haber permitido a la parte la prueba del Derecho extranjero»
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(B) TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia 1.- STC 33/2002 de 11 febrero 2002 “En efecto, ante la falta de prueba
del Derecho extranjero (que era la normativa que ambos érganos judiciales consideraban

aplicable al caso) se optd por no resolver sobre la pretension deducida por la actora

(calificacion de su despido), evitando, ademds, hacerlo a través de la aplicacion subsidiaria

de la «lex fori», es decir, de la legislacién laboral espafiola. Ahora bien, tal dbice (falta de

prueba del Derecho extranjero) resultaba inexistente, puesto que al ser la parte demandada
la que habia invocado el Derecho inglés era a ella (y no a la actora) a quien correspondia
acreditar su contenido y vigencia, conforme a lo dispuesto en el entonces vigente art. 12.6
del Codigo Civil (hoy sustituido por la normativa establecida en el art. 281 de la Ley
1/2000, de 7 de enero [RCL 2000, 34 y 962 y RCL 2001, 1892], de Enjuiciamiento Civil).
A pesar de ello le fue exigida a la parte actora su prueba, sin darle en ningiin momento la
oportunidad de llevarla a cabo a través de los cauces procesales oportunos, y ligando a la
falta de acreditacion del contenido y vigencia del Derecho inglés la desestimacion de su
pretension (en el caso del Juzgado) y la inadmision de la demanda, aunque a través de
Sentencia (en el caso del Tribunal Superior de Justicia). Es obvio, pues, que a la parte
actora le fue negada de forma no razonable una resolucion sobre el fondo de su pretension
(en forma semejante al caso enjuiciado en la STC 10/2000, de 31 de enero, F. 2)”.

Sentencia 2.- STC 155/2001 de 2 julio 2001 “Las razones por las cuales se revoco

la anterior decision judicial, denegdndole su derecho al cobro de las diferencias salariales
pretendidas en contra, no solo del reconocimiento de tal derecho efectuado por el Juez «a
quo», sino también del propio reconocimiento efectuado por la parte demandada de la

existencia de la deuda contraida con las actoras, y todo ello contrariando, a la hora de

aplicar la legalidad vigente, la doctrina sentada en la materia por el Tribunal Supremo de
deberse estar, en defecto de prueba del Derecho extranjero invocado en el proceso, al

Derecho espaiiol, segtin se desprende de una reiterada jurisprudencia. Doctrina

jurisprudencial que, ciertamente, es mds respetuosa con el contenido del art. 24.1 CE que

la solucién adoptada por la Sentencia impugnada de tener por decaida la demanda, dado

que el Derecho espariol, con cardcter sustitutorio del que resulta aplicable, también puede

ofrecer en una situacion de trdfico externo la respuesta fundada en Derecho que el citado

precepto constitucional exige”.
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Auto 3.- ATC 422/2004 4 noviembre 2004 “Sin embargo, lo cierto es que ni el
Juzgado de lo Social ni el Tribunal Superior de Justicia han llegado a pronunciarse sobre el

fondo de la cuestion litigiosa por él planteada (derecho a la pensién de jubilacion
solicitada), en tanto que entendiendo que en el caso de autos resultaba aplicable -conforme
al art. 10.6 CC ( LEG 1889, 27) - la legislacién laboral del lugar de prestacion de servicios
(Ia turca), el demandante no acredité su vigencia y contenido, impidiendo con ello que los

organos judiciales conociesen y resolviesen sobre el derecho por él reclamado fundado en

tal legislacion extranjera. No cabe, por tanto, apreciar la lesion del derecho a la igualdad

ante la Ley, al constituir su queja, también en este caso, una mera disconformidad con la

decision judicial, razonada y razonable, de no aplicar subsidiariamente la legislacién

laboral espaiiola ante la falta de prueba del Derecho extranjero”.

Sentencia 4.- STC 172/2004 de 18 octubre 2004 “Sin necesidad de entrar a
analizar el tema de fondo que subyace en tal alegacion -que es el que centrd el objeto del

andlisis en los precedentes pronunciamientos de este Tribunal anteriormente
mencionados-, baste indicar para descartar la existencia de cualquier vulneracion

constitucional en este punto que las dos resoluciones judiciales combatidas han estimado

probado el Derecho uruguayo declarado aplicable, motivo por el cual ni han desestimado la

demanda por falta de prueba del Derecho extranjero, ni han acudido a la aplicacién

subsidiaria de la lex fori. Simplemente, han aplicado la Ley designada por la norma de
conflicto (art. 10.6 CC [LEG 1889, 27]) para regir el contrato, y en base a ella han
declarado la procedencia del despido”.

(C) TRIBUNALES INFERIORES.

Sentencia 1.- SAP Baleares 9 octubre 2002 “El derecho extranjero deberd ser

probado en lo que respecto a su contenida y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de

cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su_aplicacion. Es a la parte actora,

doria  Elizabeth W., a_la _que le corresponde, en primer lugar, aparte de alegar

oportunamente el derecho britdnico, una actividad procesal de demostrar el contenido

vigencia e interpretacion del derecho britdnica cuya aplicacion al caso debe de efectuarse,

actividad de parte que estd conforme y es consecuencia del principio procesal de aportacion
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de parte, como decimos en la Sentencia de esta Sala de 21 diciembre 1998. Por lo que esta

falta de actividad en cuanto a la alegacion y prueba del contenido, vigencia e

interpretacion_de la ley britanica aplicable a las separaciones matrimoniales, es causa

suficiente para la desestimacion de la demanda (desestimacion ésta que no decretaremos,

segun se razonard mds abajo).Criterios éstos que confirma la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 13 de diciembre de 2000 al exponer que es doctrina de la Sala
1% considerar al derecho extranjero como cuestion de hecho que, por tanto, corresponde
alegar y probar a la parte que lo invoca, y en la STS de 11 de Mayo de ED] 1989/4902 que
como reiteradamente ha declarado esta Sala, la aplicacion del derecho extranjero es
cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo invoque (en
este caso la parte actora dofia Elizabeth W.), siendo necesaria acreditar, no sélo la exacta
entidad del derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte
que su aplicacion no suscite la menor duda razonable a los Tribunales esparioles, y todo el
lo mediante la pertinente documentacion fehaciente (cfr. SS 26mayo 1887, 9 julio 1895, 19
noviembre 1904, 30 enero 1930, 1febrero 1934, 4 diciembre 1935, 9 enero 1936, 30 junio
1962, octubre 1968, 4 octubre 1982 y 12 enero 1989 y de 3 de Marzo de 1997 ED]
1997/497) que no puede en Espafia aplicarse de oficio la ley extranjera, cuando la misma
no ha sido alegada suficientemente (sentencia de 23 de Octubre de 1992ED] 1992/10381).

Consecuentemente, sin entrar a examinar el recurso de apelacion del demandado

don Peter G. W., procederia revocar la sentencia de instancia, desestimando integramente

la demanda, sin entrar en el fondo que se dejaria imprejuzgado, sin embargo teniendo en

cuenta que la materia de que se trata es de orden publico y aplicando el principio de

conservacion de las actos procesales (Art. 242 de la LOP], pues atin no es aplicable el art.

230 de la LEC, segun su DF17%) y ejercitando la facultad que sobre la prueba otorga el art.

429 de la nueva LEC a los Tribunales ante la evidente insuficiencia de la prueba propuesta

vor las partes, procede, con la revocacion de la sentencia de instancia, la retroaccion de las

actuaciones al momento de la presentacién de la demanda.”.

Sentencia 2.- SAP Guipuzcoa 28 septiembre 2004 “En relacion con la

aplicacion del Codigo Civil Aleman, el art. 281.2 de la LECiv impone a la parte que
invoque el derecho extranjero, la carga de acreditar tanto su contenido, como su vigencia,
por cualquiera de los medios conocidos en Derecho, no pudiendo la parte exonerarse de esa

carga por el hecho de que el Juzgado se pueda valer de medios de averigquacion, al no ser
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funcién judicial la de suplir las deficiencias probatorias de las partes, como reiteradamente
ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 15-3-1984, 12 enero 1989 [
RJ 1989, 100], 7 sept. 1990 [ R] 1990, 6855]).

En el presente caso, la demandada no ha probado la existencia del precepto
invocado, su vigencia, su aplicacion al caso litigioso, prueba documental que se considera

imprescindible en relacién con el fin pretendido; y por ello, cuando el Derecho extranjero

no _ha sido probado o lo ha sido insuficientemente, procede resolver conforme a la

legislacion espatiola (STS 7 de septiembre de 1990)”.

Sentencia 3.- SAP Bizkaia 11 octubre 2006 “Esta Sala y tras el estudio detenido

de las alegaciones de ambas partes ha de rechazar el motivo previo y no por falta de prueba

del contenido del derecho extranjero que se intenta sea de aplicacion por el recurrente,

cuestion esta que como se reiterara, deviene posterior al examen de la aplicacion de la

legislacion del pais de Costa Rica o de Esparia, y en tal sentido y procediendo a resolver

con cardcter previo tal cuestion el recurso no puede prosperar (...) En el presente caso, no

existe sometimiento expreso de las partes a una legislacion concreta ni ley nacional o
residencia habitual comiin, por lo que resulta de aplicacion la ley de lugar de celebracion

del contrato”.

Sentencia 4.- SAP Girona 19 mayo 2000 “Esta Sala, si bien comparte

parcialmente los argumentos del juez a quo, no sustenta la posibilidad de desestimar la
demanda por falta de probanza del derecho extranjero (si, en cambio, por inexistencia de

norma sustantiva que permita la accion instada por los consortes), toda vez que el propio

Tribunal Supremo ha determinado que cuando el juez o Tribunal no pueda resolver segiin

el derecho extranjero, al faltar el conocimiento de su vigencia, contenido y aplicacion, se
deber resolver sequin el derecho patrio (STS 25-1-1999: (R] 1999 321)”

Sentencia 5.- SAP Sevilla 9 enero 2002 “Aunque sea competente la jurisdiccion

civil espafiola, la Ley sustantiva aplicable es la portuguesa, en cuanto ley interna del
Estado en que acontecio el hecho circulatorio, merced a lo dispuesto en el art. 3 del
Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 (RCL 1987, 2379, 2661), sobre ley aplicable
en materia de accidentes de circulacion por carretera, ratificado por Instrumento de 4 de

158



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

septiembre de 1987, y en el art. 10.9 del Codigo Civil, sobre reglas de Derecho

Internacional Privado sobre obligaciones no contractuales.

Sin embargo, la_parte actora no invoca el Derecho Portugués, y por tanto no

acredita su contenido, como preceptia el art. 12.6, parrafo 2° del Codigo Civil, razén por

la_cual el Juzgado de primer grado se ve abocado a aplicar al supuesto enjuiciado el

Derecho espariol, ya que el Derecho extranjero recibe el tratamiento de una cuestion de

hecho, sujeta a alegacion y prueba de la parte que debe postular su aplicacion”.

Sentencia 6.- SAP Barcelona 30 abril 2002 “Partiendo de esta premisa, en base a

los arts. 12.6 y 107 del Cédigo civil (= CC), la_separacion deberia regirse por la Ley

marroqui, la cual, sin embargo, no ha sido alegada ni probada por ninguna de las partes

(arts. 12.6.11 CC, en su redaccion derogada por la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil
(RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), y art. 281.2 de esta Ley). Ante tales

circunstancias, es _doctrina reiterada del TS que si no se alega ni prueba el derecho

extranjero deberd juzgarse y fallarse segun la Ley material espafiola (STS 15 de marzo de
1984 [R] 1984, 15741, STS 7 de septiembre de 1990 [R] 1990, 7342] y STS 13 de
diciembre de 2000 [R] 2000, 104391, entre otras), como lex fori”.

Sentencia 7.- SAP Alicante 22 noviembre 2002 “Es cierto que a la parte actora

le hubiera sido posible facilitar una mejor y mds segura informacion de la normativa del
Derecho matrimonial inglés cuya aplicacion pretende; y esta deficiencia no ha sido
corregida del todo con la prueba practicada en esta segunda instancia. Pero ha de
recordarse el criterio jurisprudencial contenido, entre otras, en las sentencias del Tribunal
Supremo de 25 de enero de 1999 (R] 1999, 321), 5 de junio de 2000 (R] 2000, 5094) y 17
de julio de 2001 (R] 2001, 5433), seguin el cual los drganos jurisdiccionales esparioles

deberan _aplicar el Derecho nacional cuando no sea posible fundamentar el fallo con

seguridad absoluta en el Derecho extranjero que fuere de aplicacion”.

Sentencia 8.- SAP Malaga 11 septiembre 2002, “A estos efectos es reiterada la

doctrina jurisprudencial que determina la necesidad de probar el derecho extranjero, (entre
otras STS 5-11-1971) al ser considerado éste una cuestion de hecho que tiene que ser
acreditada por las partes interesadas de modo pleno e indubitado, no sélo por lo que se
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refiere al texto legal completo, sino también en cuanto a su sentido, alcance e

interpretacion asignadas por los Tribunales del respectivo pais, a fin de que el juez patrio

al aplicar la Ley extranjera pueda hacerlo con pleno conocimiento de la misma, en tanto

que viene obligado a su observancia como si lo fuera del pais de que se trate.

No estando, pues acreditado de forma suficiente el derecho invocado, no procede su

aplicacion por esta Sala”.

Sentencia 9.- SAP Las Palmas 30 julio 2003 “Al efecto, debe sefialarse que esta
Sala es partidaria de la tesis, segtin constante y reiterada jurisprudencia, que resuelve que

en_los casos en que no es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion del
Derecho extranjero, los Tribunales espafioles habrdn de juzgar y fallar conforme a la «lex
fori» -en este sentido SSTS 11 de mayo de 1989 (R] 19893758); 7 de septiembre de 1990
(R] 19906855) y 16 de julio de 1991 (R] 19915389)-".

Sentencia 10.- SAP SC Tenerife, Sec. 3%, 28 junio 2004, “Teniendo en cuenta
la derogacién del pdrrafo sequndo del niimero 6 del articulo 12 del Codigo Civil por la

Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 1/ 2.000, el articulo 281.2 de la misma, sobre la
alegacion y prueba del derecho extranjero, recoge la necesidad de la prueba del mismo,
sobre cuyo conocimiento el tribunal puede utilizar cuantos medios de averiguacion estime
necesarios. Sobre esta base, sique siendo aplicable la jurisprudencia sentada por el

Tribunal Supremo sobre el derogado pdrrafo sequndo del niimero 6 del citado articulo 12

del Cédigo Civil, sobre que dicho precepto no contiene ninguna prevision especifica para el

supuesto de quien tiene la carga de probar el derecho extranjero aplicable, no lo pruebe,

siendo la solucion adoptada para estos casos la de que si al tribunal espaiiol no le es posible

fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion del derecho extranjero juzgard entonces
segtin el derecho nacional patrio (SSTS de 11 y 21-5-1.989, 25-1-1.999, 5-6 y 13-12-2.000
y otras).”

Sentencia 11.- SAP Almeria 28 junio 2004 “La solucién juridica adecuada a

esta falta de prueba sobre la Ley nacional comiin de los conyuges extranjeros no puede ser
la adoptada por el Juzgador «a quo», de cuyo criterio discrepa esta Sala, toda vez que en
casos como el presente en que se desconoce el contenido del derecho extranjero cuya
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aplicacién se invoca, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es pacifica en cuanto a la
aplicacion de la normativa espaiiola, al decir que la aplicacion del derecho extranjero es
una cuestion de hecho y como tal ha de ser probada por la parte que lo invoca, de suerte

que su aplicacién no suscite la menor duda razonable a los tribunales esparioles. Cuando a

éstos no les es posible fundar con sequridad absoluta la aplicacion del derecho extranjero,
juzgardn conforme al derecho espaiiol (SSTS de 31 de diciembre de 1994 [ R] 1994,
10245], 25 de enero de 1999 [ R] 1999, 321], 5 de junio de 2000 [ R] 2000, 5094] y 17 de
julio de 2001 [ R] 2001, 54331 )”.

Sentencia 12.- SAP Alicante 2 marzo 2004 “(...) debe de recordarse ademds que
reiterada doctrina jurisprudencial ensefia que la aplicacion del Derecho extranjero es
cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo invoque,
siendo necesario acreditar no sélo la exacta entidad del Derecho vigente, sino también su
alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda
razonable a los dJrganos judiciales espafioles, y todo ello mediante la pertinente
documentacion fehaciente (SSTS. de fechas 4 de octubre de 1982 y 12 de enero de 1989) lo
que supone que cuando como en el presente caso ocurre, tal acreditacion o prueba

cumplida de la norma de derecho extranjero invocada no se ha producido en el proceso los

Tribunales esparioles habrdn de juzgar y fallar sequn el Derecho patrio (SSTS entre otras
de fechas 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de 1991, 23 de marzo
de 1994 6 17 de julio de 2001 entre otras)”.

Sentencia 13.- SAP Barcelona 19 enero 2004 “Por otro lado, debemos indicar

que tanto la jurisprudencia como la doctrina han distinguido reiteradamente entre normas

de conflicto, apreciables de oficio, en virtud de las cuales se concreta el Derecho aplicable

de una relacion juridica controvertida, y la prueba del Derecho extranjero , en cuanto a su

vigencia, contenido, entidad y aplicacion, que si bien puede ser averiguado por el juez,

constituye fundamentalmente carga probatoria de quien lo alega (STS, 16-7-91, 31-12-94
y 25-1- 99).

De lo expuesto, no existiendo separacion conyugal solicitada por la esposa en dicha
ley, y visto la causa alegada por la misma en fundamento de su peticion, debemos aplicar
la ley espaiiola”.
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Auto 14.- Auto AP Vizcaya 25 junio 2004, “Una solucion mds avanzada por los
Tribunales en aplicacion del contenido del articulo 12.6 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27),
es la resolucion del Tribunal Supremo quien establece en sentencia de 7/9/1990 ( R] 1990,

6855) que «cuando los Tribunales espaiioles 1o les es posible fundamentar con seguridad

absoluta la aplicaciéon del derecho extranjero deberdn de juzgar y fundar sequn el derecho

patrio”.

Sentencia 15.- SAP Vizcaya 13 mayo 2004, “En este punto, lo primero que

habria que precisar es que quien invoca la aplicacion del derecho extranjero, es el que debe

de acreditar su _contenido, por lo que si la recurrente sostiene que conforme al derecho

inglés el crédito no resulta vencido, ni exigible, es a ella a la que corresponde probarlo, y

sino se aplicard el derecho espariol”.

Sentencia 16.- SAP Almeria 9 noviembre 2004 “En estos supuestos en los que

los drganos judiciales se ven imposibilitados para fundamentar la aplicacion del derecho
extranjero, ya porque no haya sido suficientemente acreditada su exacta entidad o su
verdadero alcance e interpretacion, ya porque la parte que lo invoca se haya desatendido de
la actividad inherente a la carga de la prueba que respecto al mismo, como cuestion de

hecho, pesa sobre ella, la jurisprudencia en sentencias de 7 de septiembre de 1990 y 11 de

mayo de 1989, entre otras, ha venido a establecer que se ha de acudir a las normas de

derecho sustantivo de nuestro ordenamiento juridico, al objeto de no dejar imprejuzgada la

pretension deducida en la demanda”.

Sentencia 17.- SAP Barcelona 15 junio 2005 “La parte que invoca el derecho

alemdn, en este caso, la parte demandada, es la que viene obligada a probar su contenido,
como al efecto dispone el articulo 281-2 de la LEC y anteriormente el art. 12 -6 del C.c., y
no haber cumplido tal obligacion no puede redundar en su propio beneficio, como asi

ocurriria si se dejara imprejuzgada la accion.

Pero es que en cualquier caso, y con independencia de la parte obligada a probar el
derecho extranjero, la omision de tal deber produce el efecto de que el caso deba ser resuelto

con arreglo a las normas del derecho propio.
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Ast lo establece con claridad la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre
de 2001 cuando sefiala que nos encontramos, asi, ante el supuesto, estudiado por diversas
resoluciones de esta Sala, en que los organos judiciales se ven imposibilitados para

fundamentar la aplicacion del derecho extranjero, ya porque no ha sido suficientemente

acreditada su exacta entidad o su verdadero alcance e interpretacion, ya porque, como aqui

sucede, la parte que lo invoca se ha desentendido totalmente de la actividad inherente a la

carga de la prueba que respecto al mismo, como cuestion de hecho, pesa sobre ella. La

solucién a que ha llegado la doctrina jurisprudencial a que nos referimos (sentencia de 7 de

septiembre de 1990 y 11 de mayo de 1989, entre otras muchas) es la de gue procede

resolver la cuestion debatida con arreglo a las normas de derecho sustantivo de nuestro

ordenamiento juridico”.

Sentencia 18.- SAP Lleida 15 junio 2005 “La Sala ha de compartir aquest criteri

essent _que es nombrosa la jurisprudencia relativa a que la manca de prova del dret

estranger ha de portar a la aplicacio del dret espanyol. Aixila STS de 17 de juliol de 2.001

assenyala que "...la Sala tiene reiteradamente declarado que cuando a los Tribunales
espartioles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion del Derecho
extranjero, habrdn de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio (entre otras, SSTS de 11 de
mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de 1991 y 23 de marzo de 1994), lo que
es consecuencia de la doctrina jurisprudencial relativa a que la aplicacion del Derecho
extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo
invoque, siendo necesario acreditar, no sélo la exacta entidad del Derecho vigente, sino
también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la
menor duda razonable a los érganos judiciales espaiioles, y todo ello mediante la pertinente
documentacion fehaciente (por todas, SSTS de 4 de octubre de 1982 y 12 de enero de
1989”.

Sentencia 19.- SAP Tarragona 29 julio 2005,“A tal respecto conviene destacar

que si bien el art 281.2 L.E.C. establece que "El derecho extranjero deberd ser probado en
lo que respecta a su contenido y vigencia ”, y la actora, D* Encarna, -que era a quien le
incumbia la carga de la prueba (S.S.T.S. 16-7.91 y 31-12-94 entre otras), no ha acreditado
el contenido, vigencia e interpretacion del d* aleman en cuanto a los efectos del divorcio y,
por ende, el Juzgador "a quo” se vio imposibilitado para fundamentar la aplicacion del d°

alemdn, la solucién a la que ha llegado la doctrina jurisprudencial en estos casos, no es la
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propuesta por la defensa del recurrente, sino que como dice la S.T.S. de 13-12-2000 con

cita de las S.S. de 7-9-90 y 11-5-89, "es la de que procede resolver la cuestion debatida con

arreglo a las normas del d° sustantivo de nuestro propio ordenamiento juridico y no dejar

imprejuzgada la pretension deducida”.

Sentencia 20.- SAP Asturias 1 septiembre 2005, “La norma de conflicto
aplicable en el régimen de nuestro Derecho Internacional Privado para la sucesion
hereditaria es la Ley nacional del causante (art. 98 C.C.), a la que se alude en la escritura
de aceptacion y adjudicacion de herencia dada en 1.997 cuando, con referencia al sefior
Alfonso (recuérdese, fallecido intestado) se dice que, de acuerdo con la Ley del Estado de

Pensilvania, sus hijos le suceden por iguales partes, pero derecho extranjero de cuya

invocacion y prueba se desentiende al excepcionante de la legitimacion de los actores

haciendo imposible su aplicacion lo que, de acuerdo con reiterada doctrina jurisprudencial,

aboca a la resolucion de este extremo del conflicto conforme a la legislacion espaiiola (STS
5-06-2.000 RA 5094)”.

Sentencia 21.- SAP Alicante 12 mayo 2005, “En primer lugar, aun cuando es

cierto que en principio resultaba aplicable el Derecho alemdn y que su contenido y

vigencia hubiera debido ser probado por los apelantes, la jurisprudencia viene declarando

que a falta de prueba del contenido del Derecho extranjero invocado vor una de las partes

los Tribunales espaiioles no pueden abstenerse de enjuiciar las cuestiones que sean objeto

de su_competencia, sino _que deben resolver segiin el Derecho espaiiol (sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de junio y 13 de diciembre de 2000, 17 de julio de 2001 y 5 de
marzo de 2002)”.

Sentencia 22.- STS] Com Valencia 16 mayo 2005, “Habiendo sido alegado por

la mercantil recurrente la aplicacion de la legislacion extranjera (Rhode Island) para
resolver el presente litigio y no habiéndose probado o acreditado la misma, el magistrado a

quo, entrd a conocer de la pretension instada, aplicando la «lex fori», la legislacion laboral

espariola; por lo que, su decision se ajusta a la doctrina jurisprudencial unificada del

Tribunal Supremo contenida en la sentencia de 4 de noviembre de 2004”.

Sentencia 23.- SAP Baleares 9 junio 2006 “Ante ésta tesitura, debemos
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atenernos a la constante y reiterada jurisprudencia que resuelve gue en los casos en gue no

es posible fundamentar con sequridad absoluta la aplicacion del Derecho extranjero, los

Tribunales espaiioles habrdn de juzgar y fallar conforme a la "lex fori” -en éste sentido
SSTS 11-5-1989, 7-9-1990 y 16-7-1991(de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Castellon de 22 de noviembre de 2002).

Sentencia 24.- SAP Barcelona 30 junio 2006, “Pero es que ademds, y en

cualquier caso, si la parte demandada consideraba de aplicacion la legislacion que pudiera
existir en la India acerca de las lesiones resultantes de accidentes de circulacion, debio
acreditar su existencia, toda vez que la aplicacion del derecho extranjero se rige por
criterios distintos de los que informan la del derecho nacional, pues en tanto que este
ultimo no precisa siquiera ser alegado, ya que los tribunales conocen su existencia, en
cambio, quien invoque el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por
los medios de prueba admitidos por la ley espaiiola, tal y como al respecto, dispone el

articulo 281 de la LEC, que ratifica lo antes sefialado en el articulo 12-6 del Cc.

En consecuencia, y no habiéndose efectuado prueba en tal sentido, aun en el caso de

que fuera admisible la aplicacion del derecho extranjero, que no lo es, tampoco podria

aplicarse por desconocerse su_contenido, debiendo acudir a la legislacion espariola, como

ast efectiia el juzgador de instancia”.

Sentencia 25.- SAP Madrid 1 junio 2006, “Conocida ya la razén de ser de la
presente alzada y limitado el recurso a que se determine la inaplicabilidad de la legislacion
espariola por tener los cényuges litigantes la nacionalidad comiin croata; cabe decir ya, del
estudio de las actuaciones, que la desestimacion de la presente apelacion es sencilla, de
simple entendimiento y por ello no es preciso que nos extendamos en argumentaciones
juridicas, ademds de por compartirse el criterio y lo resuelto por el érgano "a quo”.

Solamente, entonces, remarcar que es doctrina jurisprudencial perfectamente aplicable no

obstante las modificaciones legales operadas recientemente, pero que no afectan a este

tema, doctrina existente desde enero de 1999, constante y pacifica en nuestro Tribunal

Supremo que dice: "cuando se pide la aplicacion del Derecho extranjero ha de probarse la

norma y la vigencia, y en defecto de prueba pueden los Tribunales esparioles aplicar el

Derecho patrio”; se afiade desde julio de 2001 que: "el derecho extranjero es considerado
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como cuestion de hecho que no puede ser aplicado de oficio si no se alega y prueba de forma
suficiente, actividad que debe desarrollarse en la instancia”. Sea como se quiera, lo cierto y
verdad es que dicho derecho extranjero no se ha traido al proceso y no se puede aplicar; y
por lo dicho por el érgano "a quo” y por lo que antecede es perfectamente aplicable el
derecho patrio ya que en la alzada y a través del recurso de apelacion, conforme a la propia
naturaleza de este recurso, no se puede desplegar dicha actividad”.

Sentencia 26.- SAP Alicante 11 enero 2007, “(...) lo que implica que era

inexistente a la fecha de su fallecimiento y no formaba ya parte de su haber hereditario en
los términos que previene y establece el Art. 669 del C Civil ni pudo haber sido por ello y
consecuentemente trasmitido a sus herederos, entre ellos el promotor de esta litis, en los
términos que establece a su vez el Art. 661 del C Civil preceptos que esta Sala puede

avlicar y tener en cuenta con arreglo a la doctrina jurisprudencial que ha precisado que

cuando a los Tribunales esparioles no les es posible fundamentar con sequridad absoluta la

aplicacion_del Derecho extranjero, habrdn de juzgar y fallar segun el Derecho patrio
(SSTS entre otras de fechas 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de
1991 y 23 de marzo de 1994”.

Sentencia 27.- STS] Pais Vasco Social, 4 octubre 2005, “El Tribunal Supremo
en la nombrada sentencia, rectifica la doctrina anteriormente mantenida y adoptada por el

Pleno de la Sala en la sentencia de 22-5-01, por mostrarse abiertamente opuesta a la del
Tribunal Constitucional -mdximo intérprete de la Constitucion Espatiola y del alcance de
los derechos fundamentales - expuesta en las suyas de 10/2000, de 17 de enero, 155/2001,
de 2 de julio y 33/2002, de 11 de febrero, afirmando que ante la ausencia de prueba sobre la

realidad y vigencia del derecho extranjero debe aplicarse supletoriamente la legislacién

laboral espaiiola, vulnerandose en caso contrario el articulo 24 del texto constitucional,

esto es el derecho a la tutela judicial efectiva”.

Sentencia 28.- SAP Castellon 7 abril 2005 “De este modo, aunque cada uno de

los conyuges aqui litigantes, en sus respectivos escritos de demanda y contestacion, como

también ahora en sus escritos de apelacion e impugnacion, hayan pedido que se declare la
separacion personal -aunque también por distintos motivos-, siguiendo una interpretacion
literal estricta del citado precepto, el pronunciamiento combatido tanto por la apelante
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como por el impugnante debe ser confirmado, al no concurrir las exigencias requeridas

pvara_la _aplicacion del Derecho espaiiol en la separacion personal de los litigantes

extranjeros, y habida cuenta la falta de prueba y atin de alegacion del Derecho senegalés

aplicable a la materia. Por lo demds, el articulo 281.2 LEC que la apelante estima

infringido, 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, siendo que la carga de la prueba del mismo conforme al mismo

precepto incumbe imperativamente a las partes.

Finalmente y al hilo de las argumentaciones de la apelante, considera el Tribunal

que no se infringe el derecho a la tutela judicial efectiva toda vez que no existe obstdculo

alguno para que los litigantes puedan plantear nueva demanda de separacion alegando y

probando su ley nacional o bien cumpliendo la exigencia cuya ausencia motiva ahora la

desestimacion de la demanda”.

Auto 29.- AAP Madrid 12 enero 2007 [divorcio entre cdnyuges marroquies]

“En efecto, teniendo las normas de conflicto cardcter de orden publico, conforme a lo
prevenido en el articulo 12 del repetido Codigo, no puede dejarse a la eleccion de las partes
la normativa aplicable al supuesto litigioso, por lo que, en principio, la invocacion por la
actora de la Ley espaiiola, en cuanto aplicable al caso, contradice los principios del derecho
internacional privado vigente en Espafia, ya que, dada la comiin nacionalidad de los
litigantes, debid apoyarse la demanda en el derecho vigente sobre el divorcio en el Reino de
Marruecos, normativa que ademds debe ser acreditada por las partes, sin perjuicio de la
colaboracion que, al respecto, han de prestar los tribunales, segiin lo prevenido en el
articulo 281-2 LECiv (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892).

En definitiva, la eleccién de la Ley aplicable constituye materia de orden piiblico y

no_puede renunciarse_a la misma por las partes, ni ser subsanada de oficio por los

tribunales, por lo que su falta de alegacion y prueba no ha de desembocar, de modo

automdtico, en la resolucion del litigio conforme a la Ley espaiiola.

167



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

Lo expuesto podria llevarnos a compartir el criterio decisorio plasmado en la
resolucion impugnada, pues aunque el defecto analizado no tiene un estricto encaje en las
previsiones del articulo 403 LECiv, regulador de las distintas hipotesis de inadmision de la

demanda, obvias razones de economia procesal habrian de llevar a no mantener vivo un

procedimiento abocado, por el defectuoso planteamiento del actor, no subsanado a pesar del

requerimiento al efecto realizado, al final rechazo de la demanda, sin entrar a examinar el

fondo de las pretensiones deducidas.

Tal solucion, al contrario lo que alega la recurrente, no entraria en colision con el
articulo 24 de la Constitucion espafiola (RCL 1978, 2836), pues, como declara el Tribunal
Constitucional, una de las proyecciones del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva reconocido en dicho precepto consiste en el acceso a la jurisdiccion, lo que significa
que todos tienen derecho a que un tribunal resuelva en el fondo las controversias de
derechos e intereses legitimos planteados ante él, salvo que lo impida una razon fundada
en un precepto expreso de una Ley. Y se ariade que el derecho a la referida tutela se
satisface igualmente cuando los organos judiciales dictan resoluciones apreciando la
concurrencia de un motivo legalmente previsto que impide el examen del fondo, de tal
forma que resolucion de inadmision o meramente procesal es en principio
constitucionalmente admisible, si bien la interpretacion judicial del correspondiente
obstdaculo procesal debe guiarse por un criterio “pro actione”, y teniendo siempre presente
la ratio de la norma y un criterio de proporcionalidad entre la entidad del defecto advertido
y la sancion derivada del mismo, procurando, siempre que sea posible, la subsanacion del
defecto, favoreciendo la conservacion de la eficacia de los actos procesales y del proceso
como instrumento para alcanzar la efectividad de la tutela judicial (Sentencias 13/1981
[RTC 1981, 13], 119/1983 [RTC 1983, 119] y 193/2000 [RTC 2000, 193], entre otras).

Dicha doctrina ha sido rigurosamente observada en el caso por la Juzgadora a quo,
pues, en lugar de inadmitir de plano la demanda presentada, por su defectuoso
planteamiento juridico, o permitir la continuacion del procedimiento para llegar a una
final decision desestimatoria, requiere a la actora para que presente un nuevo escrito con la
correcta invocacion de la normativa extranjera que, en principio, resulta de ineludible
aplicacion, a fin de poder entrar en la resolucion de fondo de las pretensiones deducidas, ya
que, conforme a lo prevenido en el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL
2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), el tribunal no puede basar su decision en fundamentos

de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer vale”.
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Sentencia 30.- STS] Canarias Social 19 septiembre 2003 “Aspecto esencial, en

el orden procesal, serd el acreditamiento del contenido y vigencia del Derecho extranjero,
que deberd de verificarse cumplimentando los requisitos que se recogen en el articulo 12
del Cédigo Civil, de modo que la cualificacion para determinar la norma de conflicto se
hara siempre con arreglo a la Ley espafiola. Ahora bien, el actor no ha introducido en la
demanda, y ni siquiera sefialado, indiciariamente, el Derecho extranjero, que considera
aplicable; ninguna alegacion al respecto aparece en los hechos, y respecto a los
fundamentos de Derecho se limita a expresar que «en cuanto al fondo de la litis son
aplicables la Constitucion Espafiola (RCL 1978, 2836) , el titulo preliminar del Cédigo
Civil, la Ley General de la Seguridad Social y demds normativa concordante y

complementaria».

Tal falta de alegacion y prueba no puede conducir, como pretende el recurrente en el

motivo séptimo, a la aplicacion de la Ley espariola, pues ello equivaldria al absurdo de

sancionar la omision _de prueba deliberadamente querida de la norma extranjera, con la

avlicacion de la Ley espaiiola, cuando se considerase que ésta era mds beneficiosa. Por ello

se impone la desestimacion de los examinados motivos”.

Sentencia 31.- STS] Madrid Social 31 mayo 2004 “La falta de invocacion de
dicha legislacion extranjera que denuncia la actora en los escritos de impugnacion a la
suplicacion, citando al respecto las previsiones del art. 281.2 de la LECiv, no provoca los
efectos pretendidos, pues, ya se adelantaba, las partes han puesto de manifiesto
repetidamente que la prestacion demandada no se contempla en dicha legislacion
extranjera -en otro caso la actora hubiera fundado su derecho conjunta, alternativa o
exclusivamente en la misma-, y el hecho de que precisamente por tal razon no conste su
invocacion en la propia demanda, no puede enervar la proyeccion de esa norma sobre el
supuesto de autos. En este sentido cabria citar la STS (Sala de lo Social), de 22 mayo
2001, RCUD 2507/2000 (R] 2001, 6477): «la_falta de alegacion y prueba no puede
conducir, como pretende el recurrente en el motivo séptimo, a la aplicacién de la Ley

espaiiola, pues ello equivaldria al absurdo de sancionar la omision de prueba

deliberadamente querida de la norma extranjera, con la aplicacion de la Ley espaiiola,

cuando se considerase que ésta era mds beneficiosa».
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Sentencia 32.- SAP Barcelona 15 septiembre 1998, (Ponente Ilmo. Sr. D.
Pascual Ortuno Mufoz) [problema de prueba del derecho marroqui]: “En
consecuencia con lo anterior, la invocacion por la parte actora, y la aplicacion por el juez
de instancia de la ley espariola, viola los principios y normas de Derecho Internacional
Privado vigentes en Espafia, ya que debio alegarse y probarse por la parte demandante el

derecho vigente sobre la materia en el Reino de Marruecos, sin cuyo requisito el

enjuiciamiento de la accion ejercitada no resulta posible, puesto que la eleccion de la ley
aplicable constituye materia de orden publico, y no puede renunciarse por las partes a la

misma, ni_ser subsanada por el Tribunal Espasiol su falta de alegacion mediante el

mecanismo de la aplicacion de la ley espafiola, toda vez que, en tal caso, la sentencia que se

dictase, careceria de efectos juridicos en el pais en el que consta inscrito el matrimonio de

los litigantes.

El articulo 12 del Cédigo Civil, impone a la parte que ejercita la accion, la
acreditacion del contenido y vigencia del derecho extranjero, por los medios de prueba
admitidos por la ley espariola, y si bien es cierto que el juzgador podrd valerse de cuantos
instrumentos de averiguacion considere necesarios, tal actividad ha de ser realizada en la
instancia, tanto en lo que se refiere a la concrecion de la norma concreta aplicable y su
vigencia, como al juicio de equivalencia de instituciones con las recogidas en el
ordenamiento espaiiol, o la ponderacién de la sujecion de la norma extranjera al orden
publico, otorgando a las partes la posibilidad de alegar y probar sobre los anteriores

extremos.

No habiéndose ejercitado por la parte actora la accién con sujecion a las normas de
Derecho Internacional Privado referidas en el presente fundamento, ni habiéndose
realizado por el juzgador de instancia actividad alguna tendente a subsanar tal defecto de
la demanda, procede apreciar de oficio la vulneracion de los principios legales expuestos,
cuya naturaleza es de orden publico, y desestimar la pretension ejercitada con la demanda,
sin perjuicio del derecho de las partes a instar las acciones alimenticias o de resolucion de
controversias en la patria potestad que estimen convenientes, o a reiterar la accion sobre

estado civil, invocando y probando el derecho material de aplicacién”.
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Sentencia 33.- SAP Murcia 11 diciembre 1995, “En este sentido y, como ha
puesto de manifiesto el juzgador de instancia, tratdndose de una obligacion contractual
derivada de un contrato de préstamo, calificado con arreglo a la legislacion espariola, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 12.1 del Cédigo Civil, la que relaciona a las partes hoy
en litigio, ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 10.5 del Cédigo Civil en cuanto al
derecho nacional aplicable, que establece, en lo que a este asunto atafie, que «se aplicard a
las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresamente,
siempre que tenga alguna relacién con el negocio de que se trate; en su defecto, la ley
nacional comtin a las partes; a falta de ella, la de residencia habitual comiin, y, en ultimo
término, la ley del lugar de celebracion del contrato». Y puesto que en el caso que se juzga
por las partes no se pacto expresamente la ley que regularia el desarrollo de su relacién
contractual, ni tampoco existe una nacionalidad comiin a las partes, ni las mismas tienen
una residencia habitual comun, se debe aplicar, en virtud de lo determinado por el citado
articulo 10.5 del Cédigo Civil, la ley del lugar de celebracion del contrato. Y siendo el
mismo, como expresamente se reconoce en el escrito de demanda y en el propio documento
contractual aportado con la misma (documento dos), la localidad holandesa de’s-
Gravendeel, la legislacion aplicable serd la holandesa y no la espafiola que es la que se
alega por el apelante. Y dado que para que sea aplicable el derecho extranjero en nuestro
pais, a tenor de lo dispuesto por el articulo 12.5 del Codigo Civil, la persona que lo invoque
«deberd acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley

espariola», y ello no se ha producido, toda vez que el demandante y apelante ante esta

Audiencia ha alegado, en contra de lo preceptuado por el articulo 10.5 del Cédigo Civil, la

legislacion espaiiola, que resulta inaplicable al presente caso, procede desestimar la

presente apelacion”.

Sentencia 34.- SAP Malaga 17 mayo 1995 “El articulo 1316 del Cédigo Civil
dispone que a falta de capitulaciones matrimoniales o cuando éstas sean ineficaces, el

régimen econdmico del matrimonio serd el de la sociedad de gananciales; el articulo 1361,
que se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe
que pertenecen privativamente al marido o a la mujer; y el articulo 94.1 del Reglamento
Hipotecario (RCL 1947\476, 642 y NDL 18733), que los bienes adquiridos a titulo
oneroso por uno solo de los conyuges sin expresar qué adquiere para la sociedad de
gananciales, se inscribirdn a nombre del conyuge adquirente con cardcter presuntivamente

ganancial. Sin embargo los articulos citados no son aplicables al matrimonio formado por
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dofia Asuncion J. C. y don Alessandro V. por ser éste de nacionalidad italiana, y por tal
motivo las relaciones personales y patrimoniales entre los conyuges segun el articulo 9,
numeros 2 y 3, del Codigo Civil, en su redaccion anterior a la Ley 11/1990, de 15 octubre
(RCL 1990\2139), se rigen por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracion; y
seguin la redaccion posterior, por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera
de los conyuges, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la
celebracion del matrimonio; a falta de esta eleccién, por la ley de la residencia habitual
comun inmediatamente posterior a la celebracion, y a falta de dicha residencia, por la ley
del lugar de celebracion del matrimonio. Esto explica que, cuando se inscribio en el
Registro de la Propiedad de la vivienda objeto del contrato de arrendamiento a nombre de
don Alessandro V., se indicara «sin que se acredite el régimen econdmico del matrimonio»,

en vez de «con cardcter presuntivamente ganancial». La demandante dofia Asuncion ]. C.

no_ha aportado prueba alguna que permita comprobar que el régimen econdomico de su

matrimonio con Alessandro V. fuera el de la sociedad de ¢ananciales, por lo que se ha de

concluir que concurre la excepcion procesal de falta de legitimacion activa por no acreditar

el cardcter o representacion con que reclama, segiin dispone el articulo 533, num. 2, de la

Ley de Enjuiciamiento Civil. Por otra parte, el articulo 65, num. 1, de la Ley de

Arrendamientos Urbanos dispone que la denegacion de la prérroga del contrato de
arrendamiento se practicard mediante requerimiento, en forma fehaciente, del arrendador
al inquilino afectado, haciéndole saber el nombre de la persona que necesitare la vivienda,
la causa de necesidad en que se funde y las causas de posposicion concurrentes en los
demds inquilinos; y en el caso que motiva el litigio, dofia Asuncién |. C. manifestd en el
requerimiento que, como propietaria y arrendadora de la vivienda sita en Mdlaga, calle
Bara, niim. 38, 7., D (lo que como se ha indicado anteriormente no es cierto), requeria al
inquilino don Ddamaso R. G. para denegarle la prorroga del contrato de arrendamiento
porque la necesitaba por haber trasladado definitivamente su residencia a Malaga, después
de haberla tenido durante 29 arios en Suiza por ser emigrante, sin que hiciera
manifestacion alguna respecto de su esposo don Alessandro V., propietario y arrendador
de la vivienda, de lo que se desprende que el requerimiento para denegar la prorroga, el
cual tiene gran importancia pues de lo que en el mismo se diga depende que el arrendatario
manifiesta si acepta o no la denegacion de la prérroga, no se efectud como ordena el
articulo citado, por lo que también se ha de concluir que procede por ello confirmar la
sentencia apelada y no estimar la demanda”.
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Sentencia 35.- SAP Alicante 27 noviembre 1998 “No habiéndolo hecho asi, el

juzgador «a quo» que se encontraba vinculado por lo establecido en el articulo 12.6, en

relacion a los articulos 9 y 107, del Cédigo Civil debio desestimar la demanda, absolviendo
al demandado de las pretensiones deducidas de contrario frente al mismo, sin que
procediera la alteracion de la ley personal de los litigantes, estimdndose por ello que por el
[uzgador «a quo» se incurrid en error que avala la pretension deducida en esta instancia

vor la parte apelante, y no desvirtuada por la parte apelada (parte que, en otro orden de

cosas_con ocasion de diligencia ante Juzgado de Instruccion, obrante por testimonio en las

actuaciones al folio 35, manifestd tener intervuesta demanda de separacion en Alemania,

incluso con cardcter anterior a la posteriormente objeto de interposicion determinante de la

formacion del proceso del que dimana el presente Rollo)”.

Sentencia 36.- SAP Madrid 28 septiembre 2000 “Bajo tales condicionantes, y

dado que ambos conyuges ostentan la nacionalidad irani, se imponia, en principio, en el

caso la resolucion del divorcio solicitado por la actora conforme a la legalidad sustantiva de

su pais de origen, incumbiendo a las partes la acreditacion de su contenido y vigencia,

conforme a lo que dispone el articulo 12-6 del Cédigo Civil.

Y en tal sentido procedio el Organo «a quo», cuando, mediante providencia de 26 de
junio de 1998, requirié a las partes para que aportaran a las actuaciones su Ley nacional,
lo que fue reiterado por la de 23 de septiembre del mismo afio. Ante tal requerimiento, por
la representacion de la demandante se presentd, en 9 de octubre, escrito en el que
manifestaba no haber podido obtener la documentacion requerida, a pesar de haberlo

intentado en el Colegio de Abogados y en la propia Embajada de Irdn.

Ello acaba por condicionar la sentencia hoy apelada, que deniega el divorcio
interesado por la actora, al ignorarse el contenido de la legislacion en principio aplicable, lo
que, a mayor abundamiento, excluia la posible aplicacién subsidiaria del Codigo Civil

patrio, por no poderse afirmar que aquélla fuese contraria al orden piiblico.

Llegados a este punto, debe recordarse que, aunque el articulo 12-6 del citado

Cédigo establece, como antes se dijo, que quien «invoque el derecho extranjero deberd

acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley espaiiola»,
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el propio precepto citado afiade, a continuacion, que para la aplicacion de ese derecho «el
juzgador podrd valerse ademds de cuantos instrumentos de averiguacion considere
necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas». Al respecto, el Tribunal
Constitucional, en base al articulo 24 de nuestra Carta Magna (RCL 1978, 2836 y
ApNDL 2875), habla de «la obligacion del érgano judicial de prestar a las partes en el

proceso judicial de que conozca una efectiva tutela de sus derechos e intereses legitimos, en

particular cuando la aplicacion del derecho extranjero resulta debida por imposicion del

provio ordenamiento juridico espaniol», para anadir que «la acreditacion del derecho

extranjero y la intervencion del drgano judicial en su prueba puede trascender de la mera

valoracion de la prueba de un hecho alegado por la parte en apoyo de sus pretensiones...»
(STC de 17 de enero de 2000 [RTC 2000, 10]).

El Tribunal Supremo, por su parte, proclama que «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» (Sentencia de 3 de marzo de 1997 [R] 1997, 1638]).

Ello ha conllevado la actividad investigadora de oficio desarrollada por esta Sala,
con superacion del discutible formalismo (por estricta sujecion al inciso inicial del pdrrafo

sequndo del niimero 6 del articulo 12 del Codigo Civil, con ignorancia de lo prevenido en
el inciso final) al que se acomodd la final resolucién del Organo «a quo», ante la no
aportacion por las partes de la legislacion nacional que, en principio, debia informar la

resolucion de fondo de la problemitica suscitada.

Obrante ya en poder del Tribunal la referida legislacion, lo que excluye la
desestimacion, por motivos meramente formales, de la pretension disolutoria del vinculo
conyugal deducida en la litis, surge la problematica, planteada ademds por la apelante de
su posible confrontacion con el orden publico interno, lo que, en su caso, habria de
determinar su exclusion, con proyeccion al supuesto analizado de la legalidad sustantiva
espariola, de conformidad con lo prevenido en el articulo 12-3, en relacién con el 107 del

repetido Codigo”.

Dicha doctrina es perfectamente transpolable a las hipétesis, cual la examinada, en

que ha de aplicarse en la resolucion de la cuestion litigiosa, la legislacion de otro pais que,
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en_consecuencia, puede y debe ser excluida si confronta con los principios bdsicos

consagrados en nuestra Constitucion”.

Sentencia 37.- SAP Castelldon 23 abril 2002 “En primer lugar que aunque la

separacion entre los conyuges Ligia y Stefan Z. ha de regirse por la Ley Nacional Comiin,
esto es la rumana, nada se especificaba sobre el particular en la demanda donde se
invocaba el art. 82 del C.Civil. Tras advertirse por parte del Fiscal que, de acuerdo con el
art. 8, 9y 107 del CC, la legislacién aplicable en cuanto al fondo era la rumana, el Juzgado
acordd recabar de la Embajada tal legislacion, cuando en realidad debiera de haber abierto
el periodo probatorio a los efectos de que las partes acreditaran el contenido y la vigencia
de la legislacion rumana que invocaban, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 12 in fine
del C.Civil.

El Juzgado en providencia de 23 de abril de 2001 tuvo al demandado por emplazado,
y acordo inexplicablemente no ser necesario el recibimiento del pleito a prueba dejando los
autos para sentencia (folio 40), cuando en realidad debiera de haber abierto periodo
probatorio comiin de conformidad con la Disposicion Adicional 5 de la Ley 30/1981 de 7
de julio (RCL 1981, 1700 y ApNDL 2355). Pero tal providencia no fue recurrida por la

parte actora, con lo que mostrd también conformidad con su contenido.

Inmediatamente se dictd sentencia desestimando la demanda por falta de

acreditacion del derecho extranjero, y es en este momento cuando la recurrente quiere

denunciar _una serie de irreqularidades procesales, que no le eran desconocidas y se

presenta como afectada por las mismas.

De la pasividad de la parte actora durante el procedimiento bien podria entenderse
que estaba previendo que la sentencia habria de darle finalmente la razon, de tal forma que
no se sentia afectada por las vulneraciones procesales que con su conocimiento y
consentimiento se fueron dando. Por lo tanto no puede ahora, una vez constatada la

adversidad de la sentencia, presentarse como afectada por la tramitacion de este proceso.

Si la parte actora se hubiera alzado contra alguna de las resoluciones que presenta

ahora como irregulares, probablemente hubiera sido amparada por el Tribunal de 2°
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Instancia o incluso previamente por el propio Juzgado, mas con la complaciente actitud

mostrada hacia la tramitacion carece en estos momentos de legitimacion para censurarla.

En consecuencia, puesto que el recurso solo va contra la sentencia de 1° Instancia,

no_cabe sino _confirmar la misma ya que su contenido es consecuente con la falta de

material probatorio que correspondia desarrollar a las partes”.

Sentencia 38.- STS] Madrid Social 11 diciembre 2002 “Luego, si la

contratacion en si misma considerada, y segun tesis del Tribunal Supremo y de esta

Seccion de Sala ya expuesta, se produjo en la sede del Ministerio de Asuntos Exteriores
espariol -sin duda localizado en territorio espariol y también sin duda de clara nacionalidad
espafiola, tanto en su calidad de Departamento, como en la de empresa o empleador-,

recayendo sobre ciudadano espaiiol, es obvio que el articulo 1.4 del Estatuto de los

Trabajadores de 24 de marzo de 1.995 - e igqual norma de su antecesor de 10 de marzo de

1.980- obliga a tener vor aplicable a la relacion de trabajo de ambas partes la legislacion

laboral espafiola en su totalidad, en la que se incluye en este supuesto de una manera

destacada el reiterado Convenio Colectivo uinico, cuyo articulo 1.4.1° habla de que quedan

excluidos los "contratados en el extranjero”, pero cuyo articulo 1.1 introduce en su seno a

quienes, cual es el caso, son esparioles contratados en Espaiia por una Administracion

espaiiola, determinando ello la orillacion y marginacion del articulo 10.6 del Codigo Civil

de 24 de julio de 1.889, en la redaccion dada al mismo por Decreto de 31 de mayo de 1.974,

al ser el citado articulo 1.4 estatutario norma especial de preferente aplicacion respecto a la
secundaria aplicabilidad de la norma general contenida en el mencionado articulo 10.6

civil.

En el supuesto en el que nos encontramos y ciiiéndonos a lo expresamente declarado
probado en la sentencia de instancia puede observarse que nos encontramos en presencia
de un trabajador que presta sus servicios en la EMBAJADA DE ESPANA en
BRUSELAS. Estamos en el supuesto de un espariol contratado por un organismo para
prestar servicios en el extranjero - BELGICA- de donde en principio conforme al art. 1.4
1° del propio Convenio Colectivo Unico este si le seria aplicable, pero de acuerdo con las
bases de la convocatoria para ocupar la plaza de chofer a la que concurre y obtiene el
demandante, le seria de aplicacion la legislacion Belga - ordinal segundo-"
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Sentencia 39.- STS] Galicia Social 31 octubre 2002 “Sobre el particular, la
jurisprudencia (SS 22 [R] 2001, 6477]25-5-2001 [R] 2001, 8698]) afirma que «el articulo
12.6 del CC (LEG 1889, 27)... no contiene ninguna prevision especifica para el supuesto
de que quien tiene la carga de probar el derecho extranjero aplicable, segiin la regla de
conflicto, no lo pruebe. En principio, son posibles distintas soluciones, de las que cabe
destacar, por su importancia, las dos siquientes. La primera consiste en desestimar la
demanda, porque el que tiene la carga de probar la norma juridica que debe fundamentar
necesariamente su pretension, de acuerdo con la norma de conflicto, no lo ha hecho y en
consecuencia debe soportar las consecuencias de esa falta de prueba de las normas que
habrian de servir. La sequnda solucion consiste en aplicar el derecho nacional». Después
de recordar que la sentencia de 16-3-99 (R] 1999, 2205) se inclina por la sequnda
solucion, declara que la sentencia de 19-2-90 (R] 1990, 1116) «...valorando las
especialidades del ordenamiento laboral, ya mantuvo posicion distinta en un caso en el
que, de acuerdo con la norma de conflicto espariola, era aplicable el derecho extranjero y el
demandante se limito a citar determinadas normas espafiolas, sin alegar ni acreditar el

derecho extranjero aplicable».

Esto ultimo es lo que ocurre en el supuesto actual: La demanda, ratificada en el acto
de juicio, indica diversas normas del ET (RCL 1995, 997) y de la LPL (RCL 1995, 1144,
1563), pero omite cualquier remision y prueba del derecho aplicable que, segiin el articulo
10.6 CC (LEG 1889, 27) y lo pactado contractualmente por el trabajador demandante y la

empresa, es la legislacién de St Vicent and the Granadines. La celebracion del contrato en

Espaifia es un dato objetivo que, como declaramos en sentencia de 5-10-2001 (R] 2002,
1422) (folio 138), sirve para afirmar un presupuesto o condicion previa, cual es la
competencia de este tribunal para enjuiciar la litis, pero la decision de ésta integra una
cuestion distinta, que estd subordinada o depende del derecho material aplicable, en el
caso, la ley extranjera referida, cuyo contenido no acredito el actor, a pesar de
corresponderle la carga de tal prueba conforme a lo ya consignado y como prevé el articulo
281.2 LECiv (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) (antes, art. 10.6 «in fine» CC).

En consecuencia, procede acoger el recurso y, sin entrar a conocer de las demds

alegaciones que contiene, desestimar la demanda, lo que, entre otros particulares, supone

la irrelevancia de las pretensiones ficticas sobre salario, asistencia sanitaria o caducidad de

la accidén; esta tiltima, a pesar de su naturaleza, constituiria una cuestion nueva, ajena a la
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suplicacion, por no haberse alegado en la instancia”.

Sentencia 40.- STS] Madrid Social 31 mayo 2002 “Luego, si la contratacion en

si misma considerada, y segun tesis del Tribunal Supremo y de esta Seccion de Sala ya
expuesta, se produjo en la sede del ministerio de Asuntos Exteriores espariol -sin duda
localizado en territorio espaiiol y también sin duda de clara nacionalidad espariola, tanto
en su calidad de Departamento, como en la de empresa o empleador-, recayendo sobre
ciudadano espariol, es obvio que el articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores de 24 de
marzo de 1995 (RCL 1995, 997) -e igual norma de su antecesor de 10 de marzo de 1980
(RCL 1980, 607 y ApNDL 3006)- obliga a tener por aplicable a la relacion de trabajo de
ambas partes la legislacion laboral espafiola en su totalidad, en la que se incluye en este
supuesto de una manera destacada el reiterado Convenio Colectivo tinico, cuyo articulo
1.4.1° habla de que quedan excluidos los "contratados en el extranjero”, pero cuyo articulo
1.1 introduce en su seno a quienes, cual es el caso, son esparioles contratados en Espafia
por una Administracion espaiiola, determinando ello la orillacion y marginacion del
articulo 10.6 del Cédigo Civil de 24 de julio de 1.889, en la redaccion dada al mismo por
Decreto de 31 de mayo de 1974, al ser el citado articulo 1.4 estatutario norma especial de
preferente aplicacion respecto a la secundaria aplicabilidad de la norma general contenida

en el mencionado articulo 10.6 civil.

Lo hasta aqui razonado implica, como también esta Seccion de Sala ha tenido
ocasion de decir mds recientemente sin con ello contradecirse en lo mds minimo (por
ejemplo, en su sentencia de 16 de noviembre de 2000, dictada en el recurso de suplicacion
3.733/2000 de la numeracion de esta Sala de Madrid), que dicho Convenio Colectivo tinico
no es aplicable, a "contrario sensu”, en los supuestos en los que: a) el espaiiol contratado
lo haya sido en el extranjero -con la salvedad, obviamente, de que en tal contrato exista
una clausula expresa de sumision a la Legislacion espaiiola, caso en el cual si seria
aplicable dicho Convenio Colectivo tinico-; b) el espariol contratado lo haya sido, en
Espafia o en el extranjero, con sumision expresa a la Legislacion extranjera; o c) el espaiiol
contratado lo haya sido, en Espafiia o en el extranjero, con exclusion expresa de la
Legislacion espaiiola; o d) el esparfiol contratado en Espafia, con o sin sometimiento expreso
a la Legislacion espaiiola, pero que, en uso de lo previsto en el articulo 1.4.6° del Convenio
Colectivo tunico, se elimine taxativamente la aplicacion de las normas convencionales
espariolas.
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En el supuesto en el que nos encontramos y cifiéndonos a lo expresamente declarado
probado en la sentencia de instancia puede observarse que nos encontramos en presencia
de un contrato de trabajo verbal celebrado en el extranjero BRUSELAS ratificado
posteriormente por el Ministerio. Estamos en el supuesto de un espafiol contratado por un
organismo, ministerio de Asuntos Exteriores, para prestar servicios en BRUSELAS y de
acuerdo con lo expuesto -contrato celebrado en el extranjero- no le es de aplicacion la
legislacion espariiola, por lo que las alegaciones vertidas en el recurso sobre las normas

presuntamente infringidas carecen de fundamento.

Por tanto no procede la aplicacion al presente supuesto del Convenio Colectivo

Unico tal y como se solicite debiendo en consecuencia con desestimacion del recurso

confirmar la sentencia de instancia sin expreso pronunciamiento en costas”.

Sentencia 40.- STS] Madrid 27 mayo 2002, “Lo hasta aqui razonado implica,

como también esta Seccion de Sala ha tenido ocasion de decir mds recientemente sin con

ello contradecirse en lo mds minimo (por ejemplo, en su sentencia de 16 de noviembre de
2000, dictada en el recurso de suplicacion 3.733/2000 de la numeracion de esta Sala de
Madprid), que dicho Convenio Colectivo tinico no es aplicable, a «contrario sensu», en los
supuestos en los que: a) el espaiiol contratado lo haya sido en el extranjero -con la
salvedad, obviamente, de que en tal contrato exista una clausula expresa de sumision a la
Legislacion espariola, caso en el cual st seria aplicable dicho Convenio Colectivo tinico-; b)
el espariol contratado lo haya sido, en Espafia o en el extranjero, con sumision expresa a la
Legislacion extranjera; o c) el espafiol contratado lo haya sido, en Espafia o en el
extranjero, con exclusion expresa de la Legislacion espafiola; o d) el espaiiol contratado en
Espaiia, con o sin sometimiento expreso a la Legislacion espaiiola, pero que, en uso de lo
previsto en el articulo 1.4.6° del Convenio Colectivo tinico, se elimine taxativamente la
aplicacion de las normas convencionales espariolas.

En el supuesto en el que nos encontramos y cifiéndonos a lo expresamente declarado
probado en la sentencia de instancia puede observarse que nos encontramos en presencia
de un contrato de trabajo celebrado en BRUSELAS. Estamos en el supuesto de un espariol
contratada por un organismo espariol para prestar servicios en el extranjero de donde en
principio conforme al art. 1.4 1° del propio Convenio Colectivo uinico este si le seria
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aplicable, pero de acuerdo con la clausula 9* y 10* de su contrato, las partes se someten a la
legislacion Laboral del pais ya los tribunales cera la jurisdiccion laboral de Bélgica -ordinal
3° inmodificado por inatacado- por lo que las alegaciones vertidas en el recurso sobre las
normas presuntamente infringidas carecen de fundamento dado que a los efectos de
aplicacion del Convenio lo importante es la legislacion laboral aplicable. EI Convenio de
Roma (RCL 1993, 2205 y 2400) parte a la hora de determinar la legislacion aplicable del

reconocimiento a la _autonomia de la voluntad de las partes, vor lo que cualguier

disposicion _queda supeditada a que las partes no hayan pactado nada al respecto. El

contenido del art. 1.4 ET, lo es en defecto de sumision expresa a otra legislacion como es el

supuesto que nos ocupa.

Por tanto y estipulado por las partes la sumision expresa a una determinada
legislacion no procede la aplicacion al presente supuesto del Convenio Colectivo Unico tal
y como se solicite debiendo en consecuencia con desestimacion del recurso confirmar la
sentencia de instancia sin expreso pronunciamiento en costas, sin que la sumision expresa

a la legislacion local infrinja norma alguna de derecho necesario”.

Sentencia 41.- SAP Madrid 26 marzo 2003, “Por la representacién de D“
Camila, se plantea en primer lugar, en defectuosa técnica procesal y como motivo de

recurso, nulidad de todo lo actuado al resultar de aplicacion la Ley del estado de Nueva

York, asi decimos por cuanto bien pudo aqui, y no lo hizo, reproducir la cuestion objeto de
reposicion de la providencia de 10 de septiembre de 2001, confirmada por auto de 15 de
octubre del mismo afio, que en materia de recurso contra la misma citaba el art®. 454 de la
LEC de 7 de enero, Ley 1/2000 (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892).

Por lo demas, el auto citado de 15 de octubre de 2001, es ajustado al ordenamiento
juridico y procede su integra confirmacion, a tenor del contenido del art®. 144 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que vincula a las partes a acompaiiar traduccion oficial al
documento redactado en idioma que no sea el espariol, o el de la lengua oficial propia de la
Comunidad Auténoma de que se trate, que aporten al proceso, como es igualmente
conforme el auto discutido con el art®. 281 n® 2 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
que recoge igual criterio que el ultimo pdrrafo, derogado, del art®. 12 del Codigo Civil
(LEG 1889, 27), e impone a la parte que invogue el derecho extranjero, la carga de probar
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tanto su contenido, como su vigencia, por cualquiera de los medios conocidos en derecho,

en_este caso pudiera ser la certificacion de vigencia y contenido por la embajada o

consulado, sin que sea de recibo auto-exonerarse de esa carga con el pretexto de que el
Juzgado se pueda valer de medios de averiguacion, pues es lo cierto que no es funcion
judicial suplir las deficiencias probatorias de las partes, haciendo referencia al segundo
inciso del n® 2 del art®. 281, a los medios necesarios para la ulterior aplicacion del derecho,
y no para que resulte patente la aplicabilidad, liberando de la carga probatoria -onus

probandi- a las partes”.

Sentencia 42.- SAP Barcelona 10 mayo 2004, “Pues bien, si es aplicable la

legislacion marroqui a la resolucion de la controversia suscitada, no hay mds remedio que
rechazar la peticion de nulidad, por la sencilla razén de que se ignora cudl es el contenido
de dicha legislacion extranjera, que no es conocida por el tribunal y que ni ha sido alegada
ni ha sido acreditada por las partes litigantes. Siendo ello asi, es patente que no podriamos
afirmar en ningiin caso si el matrimonio es vdlido o nulo conforme a una legislacion que
desconocemos, lo que obliga a desestimar la pretension del seiior Carlos Maria ,
confirmando la sentencia recurrida en cuanto declard no haber lugar a la nulidad.

El articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil determina que el derecho

extranjero deberd ser objeto de prueba en lo que respecta a su contenido y vigencia. Afiade

que los tribunales pueden valerse de cuantos medios de averiguacion estimen necesarios

para su aplicacion. Esta iiltima precision legal suscita la duda de si en esta materia rige el

principio respecto a la prdctica de la prueba a instancia de parte. Desde luego la norma

legal no contradice el aludido principio, pues no dice que ese empleo de los medios de
averiguacion que consideren necesarios puedan hacerlo los tribunales de oficio, como hace
en otros casos (por ejemplo en el supuesto del articulo 752 de la Ley) en que si quiere la
norma legal, inequivocamente, que los jueces puedan proceder de oficio. Puede
interpretarse también esa posibilidad de empleo de medios de averiguacion a la posibilidad

de utilizar medios de prueba distintos de los tipificados en la ley.

Mas, aunque se interprete la peculiaridad legal que examinamos en el sentido de que

los jueces tienen facultades para proceder de oficio a esa averiguacion del derecho

extranjero, no podemos admitir que esa facultad se extienda a suplir completamente la
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inactividad de las partes al respecto, lanzandose, ademds en la sequnda instancia, a una

averiguacion de la legislacion extranjera que no ha sido planteada en modo alguno por los

litigantes”.

Sentencia 43.- SAP Vizcaya 6 abril 2004, “En la sentencia recurrida se aplica el

derecho material espafiol para declarar el divorcio de un matrimonio celebrado en
Colombia entre dos personas que ostentan ambas la nacionalidad colombiana, que
rompieron hace afnos su convivencia de hecho en ese pais, y que han establecido por

separado recientemente su residencia en Bilbao.

En esta materia de derecho internacional privado, desde la vertiente procesal de la
norma de conflicto o conexion internacional, es claro que las leyes procesales espariolas
serdn las tinicas aplicables a las actuaciones que se substancien en territorio espariol (art 3
de la LECn), que la calificacion se hard siempre con arreglo a la ley espariola (art. 12.1
CC.), y que, en materia de reclamaciones personales y patrimoniales entre cényuges,
nulidad matrimonial, separacion y divorcio, cuando ambos conyuges posean residencia
habitual en Espaiia al tiempo de la demanda, seran competentes los Juzgados y los

Tribunales esparioles, en el orden civil (art. 22 regla tercera LOP Judicial).

Desde el aspecto substantivo, es de aplicacion el art. 107 pdrrafo primero del Codigo
Civil, que establece las normas de conexion del derecho sustantivo aplicable, a favor de la
Ley nacional comun de los conyuges, y subsidiariamente a favor de la legislacién de la
residencia habitual del matrimonio y en ultimo término, al de Tribunales esparioles que
resulten competentes. El parrafo 1° del art. 12.6 del Codigo Civil regula que los Tribunales
aplicardn de oficio las normas de conflicto del Derecho Espariol, mientras que el parrafo 2°
ha quedado derogado por la Disposicion Derogatoria 2.1* de la LECn, entendiéndose
sustituido por el art. 281.2 de la LECn. que establece que también serdn objeto de pruebas
el derecho extranjero, que 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 En esta materia la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo ha sentado que

no puede aplicarse de oficio la ley extranjera cuando no se alega de forma suficiente, ni

nadie se acoge a ella, y no bastando el simple informe hecho a instancia de parte

recurrente, sino que es preciso se refiera expresamente al litigio ..., y que recoja el Texto

literal de los preceptos aplicables (asi sentencias del T.S. 17 marzo, 23 octubre 1992, y 4
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mayo 1995), criterios reiterados en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre
de 2.000 al exponer que es doctrina de la Sala Primera considerar al derecho extranjero
como cuestion de hecho que, por tanto, corresponde alegar y probar a la parte que lo
invoca, que los érganos judiciales tiene la facultad pero no la obligacion de colaborar con
los medios de averiguacion que consideren necesarios, que no puede en Espafia aplicarse de
oficio la ley extranjera, cuando la misma no ha sido alegada suficientemente.

En resumen, es evidente la aplicacion al presente supuesto del art. 107 del Cédigo

Civil, y, por tanto, que debe resolverse mnecesariamente conforme con el derecho

colombiano, al ser la ley nacional comun de los dos conyuges. Ademds constituye una

cuestion de orden publico, de cuya aplicacion no pueden las partes sustraerse, y que debe

ser apreciada de oficio por este Tribunal.

Auto 44.- AAP Cadiz 3 marzo 2006 “Sin perjuicio de la acertada valoracion de

las actuaciones probatorias, se ha obviado una cuestion de crucial trascendencia. A la vista
de los documentos aportados con la solicitud se aprecia que el adoptando, al igual que sus
padres bioldgicos, es siubdito del reino de Marruecos. Nos encontramos, pues, con un
elemento extranjero que exige la aplicacion de la norma de conflicto establecida en el
articulo 9.5 del cédigo civil. Aunque esta precepto recoge como regla general que la
adopcion a constituir por los tribunales esparioles se regird por nuestro ordenamiento
juridico, se excepciona ello cuando, aiin residiendo en territorio espariol, el adoptando no
adquiera por la adopcion la nacionalidad espariola, en cuyo caso todo lo relativo a su
capacidad y consentimientos se regird por su ley nacional. Conforme con el articulo
19.1del mismo cuerpo legal el Sr. Gabino no adquiere la nacionalidad por ser mayor de
edad, aunque el parrafo segundo le permite optar a ella, razon por lo que resulta aplicable

lo antes expuesto.

En el presente caso no se han acreditado las normas marroquies que rigen aquéllas

materias y la carga de ello corresponde a los promotores en virtud del articulo 281.2 de la

ley de enjuiciamiento civil, al que se remite el articulo 1824 de la anterior ley procesal

civil, vigente en esta materia, lo que impediria la constitucion de la adopcién, pero,

ademds, por el conocimiento propio de este Tribunal, recogido, por otra parte, en multitud

de tratados de derecho internacional privado, en el Reino de Marruecos no existe la

adopcién, aunque si instituciones tutelares, como la "kafala”, lo que impide que se

constituya por los érganos judiciales esparioles por no ser contrario ello al orden publico
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espaiiol, maxime en el caso de un mayor de edad. Otra solucion atentaria, como mantiene

Calvo Caravaca, contra los modelos juridicos de organizacion social de aquellos estados

de forma injustificada.”

Auto 45.- AAP Madrid 12 enero 2007 “En efecto, teniendo las normas de

conflicto cardcter de orden puiblico, conforme a lo prevenido en el articulo 12 del repetido

Cddigo, no puede dejarse a la eleccion de las partes la normativa aplicable al supuesto
litigioso, por lo que, en principio, la invocacion por la actora de la Ley espafiola, en cuanto
aplicable al caso, contradice los principios del derecho internacional privado vigente en
Espafia, ya que, dada la comiin nacionalidad de los litigantes, debio apoyarse la demanda
en el derecho vigente sobre el divorcio en el Reino de Marruecos, normativa que ademds
debe ser acreditada por las partes, sin perjuicio de la colaboracion que, al respecto, han de
prestar los tribunales, seguin lo prevenido en el articulo 281-2 LECiv (RCL 2000, 34, 962
y RCL 2001, 1892).

En definitiva, la eleccién de la Ley aplicable constituye materia de orden piiblico y

no_puede renunciarse a la misma por las partes, ni ser subsanada de oficio por los
tribunales, por lo que su falta de alegacion y prueba no ha de desembocar, de modo

automadatico, en la resolucion del litigio conforme a la Ley espariola.

Lo expuesto podria llevarnos a compartir el criterio decisorio plasmado en la
resolucion impugnada, pues aunque el defecto analizado no tiene un estricto encaje en las
previsiones del articulo 403 LECiv, regulador de las distintas hipotesis de inadmision de la
demanda, obvias razones de economia procesal habrian de llevar a no mantener vivo un
procedimiento abocado, por el defectuoso planteamiento del actor, no subsanado a pesar del
requerimiento al efecto realizado, al final rechazo de la demanda, sin entrar a examinar el

fondo de las pretensiones deducidas.”

Sentencia 46.- SAP Barcelona 25 marzo 2009: "Las SSTS de 25 de enero de
1999, 9 de febrero de 1999, 31 de diciembre de 1994 y 7 de septiembre de 1990 sefialan que
quién pretenda valerse del derecho extranjero ha de acreditar en juicio, no soélo la

existencia de la legislacion de que se trate, sino también la linea jurisprudencial mantenida
en_la materia; esto es, acreditar tanto la exacta entidad del derecho vigente, como su

alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su afliccion no suscite la menor duda

razonable a los Tribunales esparioles. Y aungque el articulo 281 de la LEC permitiria a
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éstos recurrir a expertos en el derecho extranjero de que se trate, no obliga a designar
dichos expertos a costa del erario publico, pareciendo razonable, por tanto, que sea la parte
que lo alega, la que se esfuerce en probarlo; seiialando la recentisima Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de abril de 2008 que "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 sea posible al Tribunal espaiiol
fundamentar con seguridad absoluta la aplicacién del Derecho extranjero, habrd de juzgar
y fallar segiin el Derecho patrio, de acuerdo con el articulo 12.6-1I del Cédigo Civil (texto
entonces vigentes), cuyo inciso final y la interpretacion en base a jurisprudencia
consolidada. Lo que no puede ser confundido con la aplicacion de oficio de la norma de
conflicto, ademds de que la jurisprudencia ha declarado que quien invoca el Derecho
extranjero ha de acreditar en juicio la existencia de la legislacion que solicita, la vigencia
de la misma y su aplicacion al caso litigioso, y la facultad que se concede al juez en el
articulo 12.6 11, inciso final (texto hoy derogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero ) no
constituye una obligacion”. Por lo tanto, aun constando en autos una copia del citado
Cddigo, en cuyos articulos 217 y 218 se recogen los efectos del divorcio vincular, que se
remite a los efectos de la separacion previstos en los articulos 206, 207, 208, 209, 210, 211
y 212 del citado Cédigo , no es menos cierto que no se ha aportado copia autenticada o

lecalizada de dicha regulacion, por lo que no puede concederse el derecho de asistencia o

los efectos economicos derivados de los articulos 202, ,207, 200 y 218 citados. En

consecuencia, debe acudirse a la normativa contenida en el articulo 97 del Codigo Civil.”

Sentencia 47.- SAP Barcelona 28 julio 2009: “En el caso enjuiciado no cabe

duda de la nacionalidad comuin marroqui de ambas partes del proceso de divorcio, lo que
determinaria la aplicacion del Cédigo de Familia ~ Marroqui, denominado LA
MUDAWANA, en el caso de ser invocado por alguno de los conyuges y debidamente
probado, lo que no ha sucedido en el proceso, pués si bien en los fundamentos juridicos de
la demanda se insta la aplicacion de la ley personal comiin marroqui de las partes, después
no se han observado las prescripciones del articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
, que determina no tan solo su invocacion, sino ademds la prueba del derecho extranjero,
sobre su contenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de cuantos medios de

averiguacion estime necesarios para su aplicacion.

Los organos jurisdiccionales esparioles no tienen la obligacion de conocer el derecho

185



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

extranjero, puesto que tal facultad no se encuentra amparada en el princivio general del

"iura novit curia”. Es funcién de las partes del proceso sustanciado, la de probar la

existencia, contenido y vigencia del derecho extranjero (SS. del T.S. de 11 de mayo de
1.989, 7 de septiembre de 1.990, 23 de marzo de 1.994 y 25 de enero de 1.999 ). La falta de

prueba del derecho marroqui, en el caso sometido a la consideracion de este Tribunal de

apelacion, impide su aplicacion, con la consecuencia de la observancia en forma supletoria
del derecho espariol, tal como se indicaen la S. del T.S. de 4 de julio de 2.007.”

Sentencia 48.- SAP Castellon 15 julio 2009: “el Juez de Instancia ha aplicado
atinadamente el articulo 107 del Cédigo Civil , al que en esta materia remite y la norma de
conflicto contenida en el articulo 9-2 del mismo texto legal, que previene, con cardcter
general, que la separacion y el divorcio se regirdn por la Ley nacional comiin de los

conyuges en el momento de la presentacion de la demanda.

Bajo dicho condicionante legal, resulta irreprochable, de conformidad con el articulo

11-3 de la LOP] , el requerimiento que el Juez a quo realiza a la parte actora para que

fundamente su peticion de divorcio en la legislacion comiin de los litigantes, al ser ambos
de origen marroqui y no constar que alguno de ellos haya adquirido la nacionalidad

espariola.

En efecto, teniendo las normas de conflicto cardicter de orden piiblico, conforme a lo

prevenido en el articulo 12 del repetido Cédigo , no puede dejarse a la eleccion de las partes

la normativa aplicable al supuesto litigioso, por lo que, en principio, la invocacion por la

actora de la Ley espatiola, en cuanto aplicable al caso, contradice los principios del derecho

internacional privado vigente en Espaiia, ya que, dada la comun nacionalidad de los

litigantes, debid apoyarse la demanda en el derecho vigente sobre el divorcio en el Reino de

Marruecos, normativa que ademds debe ser acreditada por las partes, sin perjuicio de la

colaboracion que, al respecto, han de prestar los tribunales, segiuin lo prevenido en el
articulo 281-2 LECiv ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) .

En definitiva, la eleccion de la Ley aplicable constituye materia de orden puiblico y

no_puede renunciarse a la misma por las partes, ni ser subsanada de oficio por los

tribunales, por lo que su falta de alegacion y prueba no ha de desembocar, de modo
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automdtico, en la resolucion del litigio conforme a la Ley espafiola.

Tal solucion, no _entraria en colision con el articulo 24 de la CE , ya que como

declara el Tribunal Constitucional, una de las proyecciones del derecho fundamental a la

tutela judicial efectiva reconocido en dicho precepto consiste en el acceso a la jurisdiccion,

lo que significa que todos tienen derecho a que un tribunal resuelva en el fondo las

controversias de derechos e intereses legitimos planteados ante él, salvo que lo impida una

razén fundada en un precepto expreso de una Ley. Y se ariade que el derecho a la referida

tutela se satisface igualmente cuando los organos judiciales dictan resoluciones apreciando

la concurrencia de un motivo legalmente previsto que impide el examen del fondo, de tal

forma que resolucidn de inadmision o meramente procesal es en principio

constitucionalmente admisible, si bien la interpretacion judicial del correspondiente

obstdculo procesal debe guiarse por un criterio “pro actione”, y teniendo siempre presente
la ratio de la norma y un criterio de proporcionalidad entre la entidad del defecto advertido
y la sancion derivada del mismo, procurando, siempre que sea posible, la subsanacion del
defecto, favoreciendo la conservacion de la eficacia de los actos procesales y del proceso
como instrumento para alcanzar la efectividad de la tutela judicial ( Sentencias 13/1981 (
RTC 1981, 13) y 119/1983 ( RTC 1983, 119) y 193/2000 ( RTC 2000, 193) entre otras.)

Como sefiala la sentencia impugnada, en este supuesto ha existido una falta de

prueba del Derecho marroqui no por imposibilidad de prueba por varte de los litigantes,

sino por una total inactividad o desidia de las partes que se han limitado a invocar los

preceptos del Ordenamiento Juridico espatiol que no les resultan aplicables.

Las razones expuestas, y otras manifestadas en la sentencia impugnada, a las cuales

nos adherimos, nos llevan a desestimar el recurso interpuesto.”

CONCLUSION:

La cuestion del quid juris en el caso de incorrecta alegacion del Derecho
extranjero ha sido bien resuelta por la jurisprudencia mas reciente del TS, con

buen criterio. Su postura puede resumirse en las siguientes proposiciones,
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expuestas con solvencia por la doctrina especializada”:

19 Siendo aplicable un Derecho extranjero, si el demandante presenta su
demanda fundada en el Derecho espariol, y el demandado se limita a contestar
que el Derecho espafiol no es aplicable, sino que lo es el Derecho extranjero, sin

ulterior prueba del contenido y vigencia del Derecho extranjero, la Ley aplicable

7 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional
privado, vol. 1, 10* edicion, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; ID., “El
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ante la falta de alegacion y prueba
del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social, de 4 noviembre de 2004)”, La
Ley, nam. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11; J.C. FERNANDEZ ROZAS / S. SANCHEZ
LORENZO, Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 5* ed., 2009, pp. 149-
164. Con matices relevantes, Vid. P. ABARCA JUNCO / M. GOMEZ JENE, “Alegacion
y prueba del Dcho.Extranjero en el procedimiento laboral”, Rev. Esp.Der. Trabajo,
sept.-oct. 2003 nim.119, pp. 713-737; ID., “De nuevo sobre la alegacion y prueba
del Derecho extranjero en el procedimento laboral: A proposito de la STS (Social)
de 4 noviembre 2004)”, Rev.Esp.Der.Trabajo, abril-junio 2005, n.126, pp. 119-
130; J. ALONSO CUEVILLAS SAYROL, Las normas juridicas como objeto de prueba,
Barcelona, 2004; S. ALVAREZ GONZALEZ, “La aplicacion judicial del Derecho
extranjero bajo la lupa constitucional”, RED/, 2002-1, pp. 205-223; A. AZPARREN
Lucas, “Nuevas perspectivas del papel del juez frente a la aplicacion judicial del
Derecho extranjero”, Problemas actuales de aplicacion del DIPr. por los jueces
esparoles, CGPJ, Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1998, pp. 199-230; L.
CARBALLO PINEIRO, “El caracter imperativo de la norma de conflicto y la prueba
del Derecho extranjero, Una relectura en clave procesal y constitucional”, AED/P,
num.1, 2001, pp. 483-503; L.F. CARRILLO P0z0, “Alegacion y prueba del Derecho
extranjero en el ambito laboral y tutela judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo,
nim.111, mayo-junio 2002, pp. 451-473; ID., “Una doctrina constitucional sobre
alegacion y prueba de la Ley extranjera”, Ar.Social, 2003, nams.7-8, pp. 53-84;
L.F. CARRILLO Pozo, “El Derecho extranjero en el proceso de trabajo”, Revista de/
Ministerio de Trabajo y asuntos sociales, num. 62, 2006, pp. 13-58; L.F.
CARRILLO P0Z0, “Nota a la SA Barcelona de 17 abril 2007 (alegacion y prueba del
Derecho extranjero)”, RED/, 2007. pp. 769-774; V. CUARTERO RUBIO, “Prueba del
Derecho extranjero y tutela judicial efectiva™, Derecho Privado y Constitucion,
n.14, 2000, pp. 21-71; J. MASEDA RODRIGUEZ, “La aplicacion judicial del Derecho
extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Actualidad Civil, n.12, 2002, pp. 413-446; G. PALAO MORENO,
“La falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero en el orden social”, Revista
del Poder Judicial, 2006, am. 84, pp. 189-212.
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sera el Derecho material espafiol, porque sdlo asi se evita la “denegacion de
Justicia” y se proporciona una “respuesta sobre el fondo” al litigio (STS 23 abril
1994, STS 7 septiembre 1990, STS 25 enero 1999, STS Social 10 diciembre 1990,
STS 10 junio 2005, STS 27 diciembre 2006, STS 4 julio 2007 y la STS] Com
Valenciana, Social, 31 julio 2006). Es la tesis que siguen, en la actualidad, muchas
Audiencias Provinciales espafiolas (SAP Madrid 23 noviembre 2000, SAP
Castellon 22 noviembre 2002, SAP Girona 27 mayo 2002, SAP Alicante 18
noviembre 2003, SAP Tenerife 13 abril 2004).

2°) El TC ha matizado el principio general, anteriormente expuesto, en las
STC 10/2000 17 enero 2000, STC 155/2001 2 julio 2001, STC 33/2002 11 febrero
2002), sefialando que: (a) cuando la parte intenta probar el Derecho extranjero y
no le es posible, el tribunal debe probar tal Derecho (STC 10/2000 de 17 enero
2000); (b) Que cuando es aplicable un Derecho extranjero y éste no se prueba por

la parte, si el tribunal desestima la demanda, debe fundamentar o justificar dicha
decision (STC 155/2001 de 2 julio 2001); (c) Que no se puede “inadmitir la
demanda” ni dejar de pronunciarse sobre el fondo cuando la parte demandante
debe fundar dicha demanda en un Derecho extranjero y no lo hace (STC 33/2002
de 11 febrero 2002).

Sin embargo, el reciente ATC 422/2004 4 noviembre, afirma con rotundidad
que el tribunal espafiol debe aplicar el Derecho extranjero designado por la norma
de conflicto espanola. Y si resuelve el litigio mediante la aplicacién del Derecho
sustantivo espaniol, la sentencia esta viciada de “nulidad”, por lo que el Derecho
material interno espafiol no constituye una “regla general” aplicable a “todo

supuesto de Derecho Privado”.

3°) La tesis mas constitucionalmente acorde con la legalidad espafiola es la
que sostiene que si una parte argumenta, exclusivamente, sobre el Derecho
espafiol y no invoca ni prueba el Derecho extranjero, siendo tal Derecho
extranjero aplicable al fondo del asunto, el tribunal debe dictar una sentencia
desestimatoria de su pretension (SSTS 22 mayo y 25 mayo 2001), (SAP Baleares 9
octubre 2002, SAP Castelléon 7 abril 2005, AAP Madrid 12 enero 2007, SAP
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Barcelona 15 septiembre 1998) Y Tribunales Superiores (STSJ Social Canarias 19
septiembre 2003, STSJ Social Galicia 31 octubre 2002, STSL Madrid 31 mayo 2004).
Por desgracia, la ya comentada STS, Social, 4 noviembre 2004, vuelve atras,
abandona dicha jurisprudencia, y se inclina erroneamente a favor de la aplicacion
subsidiaria del Derecho esparol, debido a una equivocada lectura de la
jurisprudencia del TC. Sin embargo, debe prevalecer el criterio bien sentado por
el ATC 422/2004 de 4 de novimbre, antes citado.

I1.8. LEY APLICABLE AL FONDO DEL ASUNTO EN AUSENCIA DE PRUEBA DEL DERECHO
EXTRAN]JERO.

CUESTION: ;Qué proceder debe observarse cuando las partes en el proceso
argumentan sus pretensiones con arreglo al Derecho extranjero, pero no prueban
tal Derecho?

JURISPRUDENCIA:
A) TRIBUNAL SUPREMO.

Sentencia 1.- STS 30 abril 2008: “la sentencia de esta Sala de 27 diciembre 2006 (
RJ 2006, 9907) que, reiterada por la de 4 julio 2007 ( R] 2007, 4937) , se pronuncia en

los siquientes 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 espaiiol

fundamentar con sequridad absoluta la aplicacion del Derecho extranjero, habrd de juzgar

y fallar segtin el Derecho patrio, de acuerdo con el articulo 12.6 II del Cédigo civil (texto

entonces vigente), cuyo inciso final y la interpretacion en base a jurisprudencia
consolidada (sic). Lo que no puede ser confundido con la aplicacion de oficio de la norma
de conflicto, ademds de que la jurisprudencia ha declarado que quien invoca el Derecho
extranjero ha de acreditar en juicio la existencia de la legislacion que solicita, la vigencia

de la misma y su aplicacion al caso litigioso, y la facultad que se concede al juez en el
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articulo 12.6. II, inciso final (texto hoy derogado por la Ley 1/2000 de 7 de enero [ RCL
2000, 34 y RCL 2001, 1892] ) no constituye una obligacion». Esto es en definitiva lo
resuelto por la sentencia impugnada que, en consecuencia, no ha infringido ninguno de los
citados preceptos al aplicar correctamente al caso la norma de conflicto y, posteriormente,
lo previsto en el derecho espariol ante la falta de acreditacion del contenido y alcance del
derecho extranjero, extremos que el juzgador no estaba obligado a investigar de oficio.”

(B) TRIBUNALES INFERIORES.

Sentencia 1.- STS] Com Valencia 16 mayo 2005, “Habiendo sido alegado por la

mercantil recurrente la aplicacion de la legislacion extranjera (Rhode Island) para resolver
el presente litigio y no habiéndose probado o acreditado la misma, el magistrado a quo,

entro a conocer de la pretension _instada, aplicando la «lex fori», la legislacion laboral

espaiiola; por lo que, su decision se ajusta a la doctrina jurisprudencial unificada del

Tribunal Supremo contenida en la sentencia de 4 de noviembre de 2004”.

Sentencia 2.- SAP Barcelona 3 junio 2008: “Establece el art. 12 CC que las
normas de conflicto son aplicables de oficio. El art. 9 CC sefiala que la ley personal
correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad; dicha ley
regird la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por
causa de muerte; aniade que la nulidad, la separacion y el divorcio se regirdn por la ley que
determina el art. 107 CC , es decir, por la ley nacional comiin de los cényuges en el

momento de la presentacion de la demanda. Las partes son de nacionalidad alemana y

contrajeron matrimonio en Alemania.

Pues bien, como ya se dijo en la sentencia de esta Sala de 17-4-2007 , ciertamente la
doctrina mayoritaria del TS en sus sentencias, entre otras, de 17-7-2001 y 5-3-2002 , ha
mantenido la aplicacién del Derecho nacional cuando el Derecho extranjero no haya sido
probado, para evitar el vacio juridico y evitar indefension, pero es de destacar que la
sentencia del mismo Tribunal de 4-7-2007 , viene a decir que el derecho extranjero se
aplica porque lo exige la norma de conflicto; es tratado como un hecho y por ello debe ser
objeto de alegacion y prueba; incluso la sentencia de 10-6-2005 llega a afirmar que la
norma juridica extranjera viene designada por la norma de conflicto del foro, que pertenece
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al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de oficio. De todo ello se desprende que la
imperatividad de las normas de conflicto faculta a los jueces y Tribunales a introducir la
aplicacion del Derecho extranjero que se derive de las normas del procedimiento, de
manera que no es imprescindible que su aplicacion sea alegada por las partes, sino que
puede ser introducida de oficio por el juez.

Sentado lo anterior, el tema estd ahora en resolver sobre la prueba de tal derecho
extranjero. Al respecto, la sentencia del TS de 4-7-2006, en su Fundamento de Derecho
Segqundo, 3%, viene a decir que si bien el art. 281.2 LEC , semejante al derogado art. 12, 6,
2 CC, establece que el Juzgador podrd valerse de cuantos instrumentos de averiguacion

considere necesarios, nunca podrd suplir la prueba del derecho extranjero, sino que podrd

recabar de las partes que se aporten los documentos correspondientes. Y esto es lo que ha
llevado a la Sala a formular el requerimiento que efectud, del que se desprende que no se
pueden aportar las normas del derecho alemdn porque desconoce la separacion judicial, y
como dice la representacion de la apelante, "los hechos negativos no se pueden demostrar”.

En consecuencia, si es aplicable de oficio el Derecho Alemidn, si se ha recabado la prueba

del mismo, y esa prueba ha resultado negativa porque la separacion matrimonial no se

contempla en el Derecho Alemdn, serd de aplicacién el art. 107.2 CC después de la reforma

vor la Ley 11/2003 que obliga a aplicar el Derecho espaiiol, mds en concreto el Codi de

Familia al tener las partes su ultima residencia habitual en Castelldefels desde el ario
1974.”

Sentencia 3.- SAP Barcelona 19 noviembre 2008: “(...) en el caso enjuiciado es
posible observar la nacionalidad marroqui de los litigantes, los cuales contrajeron
matrimonio en Nador (Marruecos) en fecha 27 de Junio de 2002, trasladandose a vivir a
Catalunia, concretamente a Esparraguera, y que de dicha union en el aiio 2004 ha nacido
un hijo, Carlos Maria . El parrafo 2° del articulo 9.2 del CC, incardinado en el Capitulo IV
Normas de Derecho Internacional Privado, sefiala que la separacion y el divorcio se
regirdan por la ley que determina el articulo 107 , estableciendo éste que la separacién y el
divorcio se regirdn por la ley nacional comun de los conyuges en el momento de la
presentacion de la demanda. La Ley de la residencia habitual queda reservada a los casos
en los que no exista nacionalidad comiin, o a los casos en los que las leyes nacionales
aplicables no reconocieran la separacion o el divorcio, fuesen discriminatorias o contrarias

al orden publico. Pues bien, en la primera instancia por ninguna de las partes ni por el
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Ministerio Fiscal se puso de manifiesto el derecho que resultaba aplicable tras aplicar la
norma de conflicto correspondiente, y por la Sra. Juez del primer grado se entrd a valorar
el fondo del asunto con la aplicacion de la ley espafiola en la materia. Por tanto, ha sido ya

en esta alzada cuando se ha evidenciado la posible aplicacion al caso del derecho marroqui;

sin embarqo, introducir ahora en la sequnda instancia esa normativa, obviamente, resulta

imposible, y, al respecto, cabe citar la reiterada doctrina del Tribunal Supremo segtin la
cual: ”....°cuando el contenido y vigencia del derecho extranjero no han resultado probados
por las partes ni averiguados por el Tribunal en la medida que seria precisa para resolver
el conflicto de intereses planteado, y la regla de conflicto no impone otra cosa, resulta
aplicable la lex fori, como norma subsidiariamente competente (SSTS de 11 de Mayo de
1989, 7 de Septiembre de 1990, 23 de Marzo de 1994, 25 de Enero de 1999, 5 de Junio y
13 de Diciembre de 2000, 17 de Julio de 2001 y 5 de Marzo de 2002 , entre otras); solucion
ésta, que dada la mayor efectividad que proporciona al derecho a la tutela judicial efectiva,
se considera la mas adecuada al encontrarnos en sede de apelacion con una sentencia de

primera instancia en la que se ha aplicado la ley nacional.”

Sentencia 4.- SAP Barcelona 16 diciembre 2008: “ (...)como ya se dijo en la

sentencia de esta Sala de 17-4-2007 , ciertamente la doctrina mayoritaria del TS en sus

sentencias, entre otras, de 17-7-2001 y 5-3-2002 , ha mantenido la aplicacion del Derecho

nacional cuando el Derecho extranjero no haya sido probado, para evitar el vacio juridico y

evitar indefension, pero es de destacar que la sentencia del mismo Tribunal de 4-7-2007 ,

viene a decir que el derecho extranjero se aplica porque lo exige la norma de conflicto; es

tratado como un hecho y por ello debe ser objeto de alegacion y prueba; incluso la sentencia
de 10-6-2005 llega a afirmar que la norma juridica extranjera viene designada por la
norma de conflicto del foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de
oficio. De todo ello se desprende que la imperatividad de las normas de conflicto faculta a
los jueces y Tribunales a introducir la aplicacion del Derecho extranjero que se derive de
las normas del procedimiento, de manera que no es imprescindible que su aplicacién sea

alegada por las partes, sino que puede ser introducida de oficio por el juez.

Sentado lo anterior, el tema estd ahora en resolver sobre la prueba de tal derecho
extranjero. Al respecto, la sentencia del TS de 4-7-2006, en su Fundamento de Derecho
Sequndo, 3%, viene a decir que si bien el art. 281,2 LEC , semejante al derogado art. 12, 6,

2 CC, establece que el juzgador podrd valerse de cuantos instrumentos de averiguacion

193



LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

considere necesarios, nunca podrd suplir la prueba del derecho extranjero, sino que podrd

recabar de las partes que se aporten los documentos correspondientes. Y esto es lo que llevd

en diferentes ocasiones al juez de instancia y ha llevado a la Sala a formular el
requerimiento a fin de que las partes aportaran tal derecho extranjero; no se ha aportado,
por lo que serd de aplicacion el art. 107,2 Cc después de la reforma por la Ley 11/2003 que
obliga a aplicar el Derecho espaiiol, mds en concreto el Codi de Familia al tener las partes

su ultima residencia habitual en esta ciudad.”

Sentencia 5.- SAP Girona 9 julio 2008: “Entiende este tribunal de apelacion gue

no le incumbe proceder a averiguar de oficio las normas de derecho extranjero con arreglo

a las cuales deberia resolverse la controversia suscitada, supliendo la total inactividad de

las partes al respecto; pero esto no ha de desembocar en el resultado que dispensa la

decision de primera instancia de no dar lugar al divorcio por no haberse probado la Ley
marroqui que se considera de aplicacion, sino que ante tal omision y falta de acreditacion,

lo procedente es acudir a la aplicacion de las normas pertinentes del ordenamiento juridico

espariol, al objeto de no dejar imprejuzgada la pretension deducida en la demanda.”.

Sentencia 6.- SAP Tarragona 29 abril 2008: “Se alza igualmente la parte
apelante alegando la incorrecta aplicacion que del art. 107 CC se contiene en dicha
resolucion. El recurso debe ser estimado pues pese a que yerra el recurrente en rechazar el
criterio del Juzgador a quo que consideraba que debia probarse el Derecho aplicable a los

litigantes y no haber sido aportada a los autos.

Existe reiterada doctrina jurisprudencial, ratificada por el Tribunal Constitucional
en el sentido de que los drganos judiciales esparioles, ante la falta de prueba del Derecho
extranjero aplicable deberdn aplicar el Derecho Patrio (SSTS de 25 de enero de 1999, 5 de
junio de 2000 y 17 de julio de 2001 ) por lo que debe acudirse en este caso a las

disposiciones reguladoras de la institucion del divorcio contenidas en el Codigo Civil.”

Sentencia 7.- SAP Tarragona 15 abril 2008: “Existe reiterada doctrina
jurisprudencial, ratificada por el Tribunal Constitucional en el sentido de que los 6rganos

judiciales espafioles, ante la falta de prueba del Derecho extranjero aplicable deberin
aplicar el Derecho Patrio (SSTS de 25 de enero de 1999, 5 de junio de 2000 y 17 de julio
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de 2001 ) por lo que debe acudirse en este caso a las disposiciones reguladoras de la

institucion del divorcio contenidas en el Codigo Civil.

Sentencia 8.- SAP Alicante 26 enero 2009: “ (...) el derecho alemdn no ha sido
probado. Y a estos efectos, se debe decir que el derecho extranjero "serd objeto de prueba”,
(articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892)
). Y dice a estos efectos el Tribunal Supremo, Sala 1° en su Sentencia de fecha 13 de
diciembre de 2000, n® 1132/32000 ( R] 2000, 10439) , rec. 3275/1995, Ponente Exmo. Sr.
Don Antonio Romero Lorenzo: ”...las sentencias de 11 de mayo de 1989 ( R] 1989, 3758)
y de 3 de marzo de 1997 ( R] 1997, 1638) consideran al derecho extranjero como cuestion

de hecho que, por tanto, corresponde alegar y probar a la parte que lo invoca. A su vez, las
de 9 de noviembre de 1984 ( R 1984, 5372) y 10 de marzo de 1993 ( R] 1993, 1834) ,
aluden a que los organos judiciales tienen la facultad pero no la obligacion, de colaborar
con los medios de averiguacion que consideren necesarios. Por otra parte, la sentencia de
23 de octubre de 1992 ( RJ 1992, 8280) recuerda que no puede en Espaiia aplicarse de
oficio la ley extranjera, cuando la misma no ha sido alegada suficientemente”; y afiade la
calendada Sentencia, "Nos encontramos, asi, ante el supuesto, estudiado por diversas
resoluciones de esta Sala, en que los drganos judiciales se ven imposibilitados para

fundamentar la aplicacion del derecho extranjero, ya porque no ha sido suficientemente

acreditada su exacta entidad o su verdadero alcance e interpretacion, ya porque, como aqui

sucede, la parte que lo invoca se ha desentendido totalmente de la actividad inherente a la

carga de la prueba que respecto al mismo, como cuestion de hecho, pesa sobre ella. La

solucion a que ha llegado la doctrina jurisprudencial a que nos referimos, ( SS. de 7 de
Septiembre de 1990 ( R] 1990, 6855) , y 11 de Mayo de 1989 ( R] 1989, 3758) , entre
muchas otras) es la de que procede resolver la cuestion debatida con arreglo a las normas

de derecho sustantivo de nuestro propio ordenamiento juridico.”

CONCLUSION:

Este supuesto es extrano, pues la parte que alega un determinado Derecho
extranjero suele conocerlo, ya que en caso contrario no se entiende cdmo cita
normas de un Derecho extranjero de las que posteriormente no aporta prueba

alguna. Aunque la cuestion se ha suscitado en escasisimas ocasiones, la doctrina
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ha teorizado con énfasis sobre la cuestion. Asi como indican, entre otros, J.C.
FERNANDEZ ROZAS / S. SANCHEZ LORENZO, A.-L. CALVO CARAVACA / J.
CARRASCOSA GONZALEZ, L. CARBALLO PINEIRO, etc.?, puede afirmarse que, en el

supuesto de que las partes puedan argumentar con arreglo al Derecho extranjero,

8 J.C. FERNANDEZ ROzAS / S. SANCHEZ LORENZO, Deérecho internacional privado,
Madrid, Civitas, 5* ed., 2009, pp. 149-164; A.-L. CALVO CARAVACA / J.
CARRASCOSA GONZALEz, Derecho internacional privado, vol. 1, 10* edicion,
Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339; A.-L. CALVO CARAVACA / .
CARRASCOSA GONZALEZ, “Aplicacion del Derecho extranjero en Espaia y la
nueva LEC”, Tribunales de Justicia, nov. 2000, n.11, pp. 1155-1170; ID., “Normas
de conflicto, aplicacion del Derecho extranjero en Espafia y nueva LEC”, AED/P,
nim. 1, 2001, pp. 215-237; ID., “El Derecho extranjero y el TS: la Sala de lo
Social contraataca”, AED/P, 2002, pp. 103-114; ID., “La prueba del derecho
extranjero en la nueva Ley espafiola de Enjuiciamiento Civil 1/2000”, La Ley,
2005, nim.6178 de 28 enero 2005, pp. 1-7; ID., “The Proof of Foreign Law in the
New Spanish Civil Procedure Code 1/2000”, /PRax, 2005-2, pp. 170-174; ID., “El
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ante la falta de alegacion y prueba
del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social, de 4 noviembre de 2004)”, La
Ley, nam. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11; L. CARBALLO PINEIRO, “El caracter
imperativo de la norma de conflicto y la prueba del Derecho extranjero, Una
relectura en clave procesal y constitucional”, AED/P, nim.1, 2001, pp. 483-503;
L.F. CARRILLO P0zO, “Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el ambito
laboral y tutela judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo, nim.111, mayo-junio
2002, pp. 451-473; ID., “Una doctrina constitucional sobre alegacion y prueba de
la Ley extranjera”, Ar.Social, 2003, nams.7-8, pp. 53-84; L.F. CARRILLO Pozo, “El
Derecho extranjero en el proceso de trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo y
asuntos sociales, nim. 62, 2006, pp. 13-58; L.F. CARRILLO P0z0, “Nota a la SA
Barcelona de 17 abril 2007 (alegacion y prueba del Derecho extranjero)”, REDI,
2007. pp. 769-774; V. CUARTERO RUBIO, “Prueba del Derecho extranjero y tutela
judicial efectiva”, Derecho Privado y Constitucion, n.14, 2000, pp. 21-71; A.
DESDENTADO BONETE, “Otro cierre en falso? La prueba del Derecho extranjero”,
Diario La Ley, 11 febrero 2005; F. GARAU SOBRINO, “Nota a SAT Baleares 17-
VII-84”, REDI, 1986, vol.38, pp. 296-302; ID., “Der Beweis des ausldndschen
Rechts in der neuen spanischen Zivilprozessordnung vom 7.januar 2000: Chronik
einer Erniichterung”, en J. BASEDOW Y OTROS, Aufbruch nach Europa - 75 Jahre
Max-Planck-Institut fir Privatrecht, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 2001, pp. 685-703;
ID., “La prueba del Derecho extranjero en la nueva LEC”, RGD, n.678-679,
marzo-abril 2001, pp. 2343-2366; J. MASEDA RODRIGUEZ, “La aplicacion judicial
del Derecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”, Actualidad Civil, n.12, 2002, pp. 413-446.
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pero no prueban tal Derecho, parece claro que el tribunal debe y/o puede, en la
audiencia previa al juicio, advertir a las partes de que deben proponer la practica
de la prueba del Derecho extranjero. El tribunal advertira a las partes de las
consecuencias que tendra el no hacerlo (art. 429.1.11 LEC). Si pese a ello, las partes
no prueban el Derecho extranjero, el tribunal tampoco debe probarlo. El tribunal
dictard sentencia y desestimard las pretensiones de las partes. El pleito no puede
volver a proponerse (art. 400 LEC). El caso sera poco frecuente, porque si las
partes argumentan sobre un Derecho extranjero sera porque lo conocen y

disponen de él.

I1.9. LEY APLICABLE AL FONDO DEL ASUNTO EN CASOS DE IMPOSIBILIDAD DE PRUEBA
DEL DERECHO EXTRAN]JERO.

CUESTION: ;Qué ocurre cuando las partes en el proceso pueden
argumentar sus pretensiones con arreglo al Derecho extranjero, pero les resulta
materialmente imposible probar tal Ordenamiento Juridico extranjero?

JURISPRUDENCIA:
(A) TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

Sentencia 1.- STC 10/2000 de 17 enero 2000, (caso de los armenios) “(...) no

cabe la menor duda sobre la diligencia mostrada por la recurrente de amparo en su

pretension de probar el Derecho armenio aplicable por imperativa remision del art. 107 del

Cédigo Civil (en relacion con el art. 9.2 del propio Cédigo Civil), quien aportd un

principio_de prueba de ese derecho corroborado por los resultados de las sucesivas

diligencias practicadas; sin olvidar que las comisiones rogatorias oficiadas por la

Audiencia Provincial lo fueron a instancia de la sefiora Ch., quien solicitd en la vista de la
apelacion la suspension de la misma hasta que no se hubiese devuelto la sequnda de ellas.
Debe, ademds, repararse en la circunstancia de que, en este caso, la prueba, cuya acabada

prictica resulto frustrada al no disponer de la traduccion del derecho extranjero aplicable
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al caso, no lo es en puridad sobre hechos, sino sobre normas juridicas y en que, ademds, la
aplicacion al caso de ese peculiar «hecho» en que convierte el Codigo Civil al derecho
extranjero no proviene del alegato de la sefiora Ch., sino de la remision del art. 107 del
Cddigo Civil (en relacion con su art. 9.2), por lo que, propiamente, no se trataba en el caso
concreto de que la recurrente probase lo alegado por ella (la aplicacion al caso del Derecho
armenio), sino de la acreditacion del derecho aplicable al caso por imperativo del

mencionado art. 107 del Codigo Civil, lo que, a la luz de las garantias contenidas en el art.

24.1 CE, hubiese exigido de los 6rganos judiciales, y dadas las singularidades del caso de

autos, una mds activa participacion en la consecucion de dicha prueba una vez que la parte

aportd un principio de prueba, sin que en momento alguno del procedimiento se de razoén

de por qué no se acudid a otras medidas complementarias, habida cuenta de la facultad que

el propio art. 12.6 «in fine» del Cédigo Civil confiere a los 6rganos judiciales.

Igualmente resulta obvio que la frustrada prictica de la prueba del Derecho armenio
deparé perjuicios a la demandante de amparo, ya que la imposibilidad de acreditar ese
derecho, imposibilidad ocasionada por la inmotivada decision de la Audiencia Provincial
de no esperar al resultado de la sequnda comision rogatoria antes de dar por concluso el
procedimiento y visto para Sentencia, ha sido la causa de la desestimacion de su

demanda”.

(B) TRIBUNALES INFERIORES.

Sentencia 1.- SAP Navarra 29 diciembre 2004 “(...) serd de aplicacién la Ley
Suiza reguladora del contrato de seguro. Afirmado lo anterior, debemos traer a colacién lo
que dispone el articulo 281.2 LECiv (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) -recogiendo
al menos en parte el criterio jurisprudencial antes existente-, conforme al cual: «También
serdn objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero... 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 aplicacién».

Con este objeto se admitio en esta sequnda instancia la diligencia de prueba dirigida
a acreditar el Derecho suizo en materia de contrato de sequro y responsabilidad civil,
haciendo uso del Convenio Europeo de Londres, de 7 de junio de 1968 (RCL 1974, 2050),
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con el resultado que obra en el rollo”.

Sentencia 2.- SAP Madrid 28 septiembre 2000 “Bajo tales condicionantes, y
dado que ambos conyuges ostentan la nacionalidad irani, se imponia, en principio, en el
caso la resolucion del divorcio solicitado por la actora conforme a la legalidad sustantiva de
su pais de origen, incumbiendo a las partes la acreditacion de su contenido y vigencia,

conforme a lo que dispone el articulo 12-6 del Cédigo Civil.

Y en tal sentido procedio el Organo «a quo», cuando, mediante providencia de 26 de
junio de 1998, requirid a las partes para que aportaran a las actuaciones su Ley nacional,
lo que fue reiterado por la de 23 de septiembre del mismo ario. Ante tal requerimiento, por
la representacion de la demandante se presentd, en 9 de octubre, escrito en el que
manifestaba no haber podido obtener la documentacion requerida, a pesar de haberlo

intentado en el Colegio de Abogados y en la propia Embajada de Irdin.

Ello acaba por condicionar la sentencia hoy apelada, que deniega el divorcio
interesado por la actora, al ignorarse el contenido de la legislacién en principio aplicable, lo
que, a mayor abundamiento, excluia la posible aplicacién subsidiaria del Codigo Civil

patrio, por no poderse afirmar que aquélla fuese contraria al orden publico.

Llegados a este punto, debe recordarse que, aunque el articulo 12-6 del citado
Cddigo establece, como antes se dijo, que quien «invoque el derecho extranjero deberd
acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley espaiiola»,
el propio precepto citado afiade, a continuacion, que para la aplicacion de ese derecho «el
juzgador podrd valerse ademds de cuantos instrumentos de averiguacion considere
necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas». Al respecto, el Tribunal
Constitucional, en base al articulo 24 de nuestra Carta Magna (RCL 1978, 2836 y
ApNDL 2875), habla de «la obligacion del érgano judicial de prestar a las partes en el
proceso judicial de que conozca una efectiva tutela de sus derechos e intereses legitimos, en
particular cuando la aplicacién del derecho extranjero resulta debida por imposicién del
propio ordenamiento juridico espaiiol», para afiadir que «la acreditacion del derecho
extranjero y la intervencion del érgano judicial en su prueba puede trascender de la mera
valoracion de la prueba de un hecho alegado por la parte en apoyo de sus pretensiones...»
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(STC de 17 de enero de 2000 [RTC 2000, 10]).

El Tribunal Supremo, por su parte, proclama que «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» (Sentencia de 3 de marzo de 1997 [R] 1997, 1638]).

Ello ha conllevado la actividad investigadora de oficio desarrollada pvor esta Sala,

con superacion del discutible formalismo (por estricta sujecion al inciso inicial del pérrafo

seoundo del niimero 6 del articulo 12 del Codigo Civil, con ignorancia de lo prevenido en

el inciso final) al que se acomodd la final resolucion del Organo «a quo», ante la no

aportacion por las partes de la legislacion nacional que, en principio, debia informar la

resolucion de fondo de la problemdtica suscitada.

Obrante ya en poder del Tribunal la referida legislacion, lo que excluye la
desestimacion, por motivos meramente formales, de la pretension disolutoria del vinculo
conyugal deducida en la litis, surge la problemidtica, planteada ademds por la apelante de
su posible confrontacion con el orden publico interno, lo que, en su caso, habria de
determinar su exclusion, con proyeccion al supuesto analizado de la legalidad sustantiva
espafiola, de conformidad con lo prevenido en el articulo 12-3, en relacién con el 107 del

repetido Codigo”.

Dicha doctrina es perfectamente transpolable a las hipdtesis, cual la examinada, en

que ha de aplicarse en la resolucion de la cuestion litigiosa, la legislacion de otro pais que,

en_consecuencia, puede y debe ser excluida si confronta con los principios bdsicos

consagrados en nuestra Constitucion”.

CONCLUSION:

Estos casos se hayan mediatizados por la contundente respuesta del TC en

el famoso “caso de los armenios”®, que ha marcado el devenir de la cuestion en la

? Analizado con sus consecuencias en J.C. FERNANDEZ ROZAS / S. SANCHEZ
LORENZO, Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 5* ed., 2009, pp. 149-
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jurisprudencia de los tribunales ordinarios de Justicial’. Varias conclusiones

pueden avanzarse, bien apuntaladas por la doctrina patria'.

164; A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional
privado, vol. 1, 10* edicion, Ed.Comares, Granada, 2009, pp. 309-339.
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1?) En ciertos casos algunos preceptos del Derecho extranjero han podido
ser acreditados de modo suficiente, pero otros preceptos no han sido probados, y
resulta muy dificil recabar una informacion mas profunda sobre los mismos. En
tal caso, los preceptos del Derecho extranjero que se hayan probado
satisfactoriamente, se aplicaran. Pero los aspectos juridicos regulados por un
Derecho extranjero cuya prueba ha resultado imposible, se regiran por el Derecho
designado por el siguiente punto de conexion de la norma de conflicto, si existe, y
en ultima instancia, se regiran por el Derecho material espanol (SAP Navarra 29
diciembre 2004).

2°) En otros supuestos, ningin precepto del Derecho extranjero ha podido
ser objeto de prueba este caso, dos soluciones son posibles, la SAP Madrid 28
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es que existe dicho punto de conexion.
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CAPITULO 111

PRUEBA EXTRAJUDICIAL DEL DERECHO EXTRAN]JERO

I11.1. PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO POR ENCARGADOS DEL REGISTRO CIVIL.

CUESTION: ;Cémo debe probarse el Derecho extranjero por parte de los
Encargados del Registro Civil?

1.- RDGRN 15-12-1994

PRIMERO.- Se pretende por estas actuaciones que se declare con valor de simple
presuncion (cfr. articulos 96.2.° LRC [RCL 1957\777 y NDL 25893] y 335 RRC [RCL
1958\1957, 2122; RCL 1959\104 y NDL 25895]) que tiene la nacionalidad espariola de
origen un ninio nacido en Espafia en 1993, hijo de padres dominicanos nacidos en la
Republica Dominicana. Esta pretension podria tener su apoyo en lo establecido en el
articulo 17.1.c) del Cédigo Civil, en cuanto dispone que son espaiioles de origen los
nacidos en Esparia, de padres extranjeros, si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al

hijo una nacionalidad.
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SEGUNDO.- La cuestion se reconduce, pues, a determinar cudl es el criterio de la

legislacion dominicana en orden a la atribucion de esta nacionalidad a los hijos de

dominicanos_nacidos en el extranjero. Pues bien, aunqgue determinar el contenido y

vigencia del Derecho extranjero no es evidentemente una tarea facil (cfr. articulo 12.6 del

Cédigo civil), hay que concluir, como ha sefialado recientemente la Resolucion de

septiembre citada en los vistos, que el nifio en cuestion no se encuentra en situacion de

apatridia originaria, sino que es dominicano «iure sanguinis», al no corresponderle «iure

soli» la nacionalidad del pais del nacimiento.

TERCERO.- En efecto, en el Derecho espariol la atribucion de la nacionalidad
espafiola «iure soli» tiene un cardacter subsidiario y, conforme a la vigente Constitucion de
la Repuiblica Dominicana, son dominicanos todas las personas nacidas en el extranjero de
padre o madre dominicanos, siempre que, de acuerdo con las leyes del pais de su
nacimiento, no hubieran adquirido una nacionalidad extrafia. como ha indicado la misma
Resolucion, no parece que esa norma constitucional esté en contradiccion con el Codigo
Civil de dicho pais y, si la conjuncion entre ambos cuerpos legales llevara a resultado
distinto, corresponderia al particular interesado suministrar la prueba oportuna (cfr.

articulo 12.6 del Cédigo Civil), lo cual no ha hecho.

2.- RDGRN 17-03-1995

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ha intentado por este expediente obtener la declaracién con valor de
simple presuncion (art. 96.2.° LRC [RCL 1957\777 y NDL 25893]) de que tiene la
nacionalidad espafiola de origen una nifia, nacida en Esparia en agosto de 1994, inscrita

como hija matrimonial de padres peruanos nacidos en Peril.

SEGUNDO.- La cuestion ha sido ya examinada por reiterada y reciente doctrina de
este Centro Directivo, cuyas conclusiones han de ser mantenidas. Se ha indicado, en

efecto, que es aplicable al caso el articulo 17.1.c) del Cédigo Civil en cuanto establece que
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son esparioles de origen los nacidos en Esparia de padres extranjeros, si la legislacion de
ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad. Este precepto, que obedece al claro
proposito de evitar situaciones de apatridia originaria, es de directa aplicacion al caso
planteado, porque, de acuerdo con el conocimiento obtenido de la legislacion peruana, los
hijos nacidos en el extranjero de padres peruanos no adquieren en el momento del
nacimiento automdticamente la nacionalidad peruana, pues para esta adquisicion es

requisito sustantivo imprescindible —mantenido hoy por la nueva Constitucion de Peru de

29 diciembre 1993- que el hijo sea inscrito en el Registro del Consulado peruano durante

su_menor _edad. Por esto, si en el momento del nacimiento el nacido no tiene ninguna

nacionalidad, es espafiol de origen «iure soli» conforme al Cédigo Civil, sin que importe

que mds tarde pueda todavia el nacido adquirir «iure sanguinis» la nacionalidad peruana.

3.- RDGRN 23-04-1996

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juez Encargado del Registro Civil del domicilio ha declarado, como
resultado del oportuno expediente, que es espariol de origen el nacido en Espafia en 1992,
inscrito sin filiacion paterna y como hijo de madre de nacionalidad dominicana, nacida
fuera de Espaiia, al amparo del articulo 17.1, c) del Cédigo Civil (cfr. articulos 96.2 LRC
[RCL 1957\777 y NDL 25893] y 335 y 338 RRC [RCL 1958\1957, 2122; RCL
1959\104 y NDL 25895]). Pese a la calificacion desfavorable del Encargado del
nacimiento, la Resolucion de este Centro de 26 noviembre 1994 (R] 1994\ 1477) ordend la
extension de la oportuna anotacion al margen del asiento de nacimiento (cfr. articulo 340
RRC), si bien comunico al Ministerio Fiscal la posible irregularidad de esta anotacion para
que éste pudiera promover de oficio y por los procedimientos oportunos la cancelacion de la

anotacion practicada.

SEGUNDO.- En cuanto al fondo del asunto, la doctrina de este Centro Directivo,
de acuerdo con el conocimiento adquirido de la legislacion dominicana (cfr. articulo 12.6
CC), es clara. Conforme han sefialado las Resoluciones de 15-3.% septiembre y 15 diciembre
1994 (R] 1994\8883 y R] 1994\1409), el nacido en Esparia de padre o madre
dominicanos es dominicano «iure sanguinis», al no corresponderle «iure soli» la
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nacionalidad del pais de nacimiento. En efecto, en el Derecho espaiiol la atribucion de la

nacionalidad espafiola «iure soli» tiene un cardcter subsidiario y conforme a la vigente

Constitucion de la Republica Dominicana son dominicanos todas las personas nacidas en

el extranjero de padre o madre dominicanos, siempre que, de acuerdo con las leyes del pais

de su_nacimiento, no hubieran adquirido una nacionalidad extraiia, y dado lo claro y

tajante de esta norma no puede entenderse que esté en contradiccion con lo dispuesto en el

articulo correspondiente del Codigo Civil de dicha nacion, cuando establece que los hijos

de padres 0 madres dominicanos que hayan nacido en otro territorio serdn dominicanos, si

vinieren y se domiciliaren en el pais, de modo que este ultimo precepto ha de entenderse

referido a los hijos de dominicanos que no tengan ya por nacimiento la nacionalidad

dominicana «iure sanguinis». Si la conjugacion de ambas normas de la Constitucion
(RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) y del Codigo Civil llevara a un resultado distinto,
corresponderia al particular interesado suministrar la prueba oportuna (ctr. articulo 12.6
CC), lo cual no ha hecho.

TERCERO.- Respecto del problema procedimental planteado, en cuanto a la
determinacion del camino adecuado para dejar sin efecto la declaracion con valor de simple
presuncion ya firme y la anotacion practicada, ha sido solucionado por la doctrina
contenida en la Resolucion de 8 marzo 1994 (R] 1994\2110). En ella se sefiala que es un
principio basico de la legislacion del Registro Civil (cfr. articulos 24 y 26 LRC y 94 RRC)
el de procurar la debida concordancia entre el Registro Civil y la realidad extrarregistral.
«En desarrollo de este principio se ha indicado repetidamente por la doctrina de este
Centro Directivo (cfr. uiltimamente Resolucién de 22 noviembre 1993 [R] 1993\10026])
que, mientras subsista ese interés publico, no juega en el dmbito del Registro Civil el
principio de autoridad de la cosa juzgada, de modo que es posible reiterar un expediente
sobre cuestion ya decidida, si las nuevas actuaciones tienen su fundamento en hechos
descubiertos posteriormente que no pudieran ser tenidos en cuenta en la resolucion
anterior». Este es el argumento que justifica el expediente instruido ahora de oficio con
intervencion del Ministerio Fiscal para declarar con valor de simple presuncién que al

nacido no le corresponde la nacionalidad espariola.

CUARTO.- Como sefiala también la citada Resolucién de 8 marzo 1994, esa
«declaracion negativa, a pesar de lo que indico con cardcter general la Resolucion de 1
diciembre 1993 (R] 1993\10173), debe en este caso tener acceso al Registro para cancelar
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mediante ella la anotacion previamente practicada. No es obsticulo para ello que, con
arreglo al articulo 92 de la Ley del Registro Civil y a salvo las excepciones contenidas en
los tres articulos siguientes, las inscripciones sélo puedan rectificarse por sentencia firme
en juicio ordinario, porque en las anotaciones, en congruencia con su menor eficacia (cfr.
articulos 38 LRC y 145 RRC), rige un principio distinto. En efecto, el articulo 147 del
Reglamento del Registro Civil establece una regla de aplicacion preferente, permitiendo
que las anotaciones puedan ser rectificadas y canceladas en virtud de expediente
gubernativo en que se acredite la inexactitud, lo cual, conforme se ha razonado, es lo que

aqui sucede»

CONCLUSION:

Como ha expuesto la doctrina especializada!, el Derecho extranjero es de

Y Vid. inter alia, JM. CHico ORTIZ / C. RAMIREZ RAMIREZ, Teémas de Derecho
notarial y calificacion registral del instrumento publico, Madrid, Montecorvo,
1972; A. DiEz GOMEZ, “El ejercicio de la fe publica por diplométicos”, Revista de
Derecho notarial, nims.141-142, 1988, pp. 45-93; J.C. FERNANDEZ ROZAS, “Art.
12.6 Cc.”, Com.Cc. y Comp.For., 2* ed., 1995, pp. 1050-1082; ID., “La aplicacion
del Derecho extranjero por los notarios”, Anales de la Academia Matritense del
Notariado, t. XXXV, Madrid, 1996, pp. 171-209; E. GIMENEZ ARNAU, Deérecho
notarial, Pamplona, Eunsa, 1976; E. GUTIERREZ DEL SOLAR, La fe publica
extranotarial, Madrid, Edersa, 1982, pp. 234-235; V. HERCE DE LA PRADA, “El
sistema de Derecho conflictual espafiol en la Ley Hipotecaria, el Codigo de
Comercio, la Ley Orgénica del Poder Judicial y normas concordantes, Ley de
Enjuiciamiento Civil y Ley de Enjuiciamiento Criminal”, £/ Derecho
internacional privado espariol anterior al Coddigo civil de 1889, Zaragoza,
Universidad de Zaragoza, Seminario de Estudios internacionales “Jordan de
Asso”, CSIC, 1968, pp. 229-258; 1. PICARD, Lé notariat et la CEE. Introducion au
droit communautaire, Paris, Litec, 1992; A. RODRIGUEZ ADRADOS, “Formacion
del instrumento publico, validez, eficacia y libre circulacion del negocio juridico
asi documentado, incluso en las relaciones de Derecho internacional privado”,
RDN, 1977, vol. XCVII-XCVIII, pp. 109-308; G. SCHOTTEN, Das internationale
Privatrecht in der notariellen Praxis, Minchen, 1995; V.L. SIMO SANTONIJA,
“Problematica notarial y registral de la comparecencia de extranjeros”, Revista
critica de Derecho inmobiliario, 1975, pp. 1089-1109; F. TRiAS DE BEs, “Eficacia
del documento notarial en las relaciones internacionales”, RDN, nims.21-22,
1958, pp. 293-302; T. VARADY, “Application of Foreing Law by non judicial
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frecuente aplicacion en el ambito del Registro civil, en el Registro Civil Central,
municipales y consulares (vid. art. 15 LRC). Las normas reguladoras de dicha
aplicacion distinguen dos supuestos basicos en que debe ser aplicado y

acreditado un Derecho extranjero.

A) Acreditacion del Derecho extranjero para comprobar la “adecuacion de un hecho
o documento al Derecho extranjero”. En este supuesto, los modos de acreditacion del
Derecho extranjero son los siguientes: (1) En primer término, basta el
conocimiento del Derecho extranjero por parte del Encargado del Registro civil
(private Wissen): art. 91 RRC a sensu contrario; (2) En su defecto, podra acreditarse
el contenido de Derecho extranjero mediante: (a) Testimonio del Cénsul en
Espana; (b) Testimonio del Consul de Espafia en el pais; (c) Testimonio de notario
espafiol que conozca tal Derecho. Estos mecanismos pueden ser utilizados

alternativamente, sin preferencia o jerarquia entre los mismos.

B) Aplicacion del Derecho extranjero con relacion a hechos acaecidos en el
extranjero que afecten al estado civil de espafioles y a hechos acaecidos en Espafia que
afecten al estado civil y que se rijan por una Ley extranjera. Tales hechos se anotan en
el Registro con caracter “simplemente informativo” (art. 38.3 LRC). Para acreditar
el Derecho extranjero en estos supuestos, el Encargado del Registro puede valerse
de los siguientes medios (art. 152 RRC): (1) Titulo publico correspondiente; (2)
Certificacion o parte oficial del Registro extranjero regular y auténtico; (3) Si el
hecho no puede acreditarse mediante este Registro, la declaracion oficial

extranjera.

Autorities”, Hague Zagreb Essays II: Productability. Road Transport. Foreing
Law, TMC Asser Institute, La Haya, Sijthoft, 1978, pp. 205-215.
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I11.2. PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO POR NOTARIOS Y AGENTES DIPLOMATICOS Y
CONSULARES.

CUESTION: ;Qué medios de prueba del Derecho extranjero pueden
emplear los Notarios y los Agentes diplomdticos y consulares?

1.- RDGRN 5 abril 2005.

“Es sabido que en el dmbito jurisdiccional no rige el principio «iura novit curia» en
relacion al Derecho extranjero, el cual debe ser alegado y probado como si de un hecho se
tratara, sin perjuicio de las criticas que suscite esta consideracion, sobretodo si solo es

parcialmente probado.

La aplicacion del Derecho extranjero por autoridad publica que desarrolla funciones
no jurisdiccionales se sujeta a reglas especiales que se apartan del articulo 281 de la
Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892)J por lo que este precepto
queda como subsidiario para el caso de que las normas especiales sobre aplicacion

extrajudicial del Derecho extranjero no proporcione solucion.

La autoridades publicas que desarrollan funciones no jurisdiccionales (cfr. arts.
12.6/CC [ LEG 1889, 271 281 LECiv; 168.4{RN [ RCL 1945, 57] | 36.2|LLH [ RCL 1946,
8861 ), pueden realizar un juicio de suficiencia respecto de la alegacion de la Ley

extranjera aunque no resulte probada, siempre que posean conocimiento de la misma,

consignando expresamente dicho juicio, lo que no ocurre en el presente caso. Por lo tanto

serd preciso acudir a los sistemas generales de prueba.

En relacion a la capacidad y restantes actos referentes a la persona, a la familia y al
derecho de sucesiones, el procedimiento probatorio previsto en la legislacion notarial es, en

defecto del conocimiento directo del Notario el informe consular o diplomdtico (articulo
168 RN).
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Sin embargo, si fuere suficiente para formar la conviccion del Notario la prueba del

derecho extranjero mediante otro tipo de documento -judicial, notarial o administrativo

expedido por autoridad extranjera-, éste debe estar debidamente apostillado o en su defecto

legalizado, conforme a las normas generales.

En todo caso -mdxime en ausencia de informe consular- serd necesario, ademads,

expresar en la escritura publica el juicio de conocimiento por el Notario autorizante de la

legislacion extranjera y de suficiencia de su prueba por el Notario autorizante. Si éste no

manifiesta conocer la lengua de redaccion, ademds debe ser traducido por intérprete oficial.

En el presente caso no se ha probado adecuadamente el derecho extranjero conforme
a las anteriores consideraciones. Por lo tanto se desconoce la relacion del régimen
econdmico de los esposos con la sucesion de uno de ellos, segiin la Ley aplicable, asi como
si ésta prevé o no reenvio al lugar del domicilio niltimo del causante o al de situacion de los

inmuebles.

5. Determinada la Ley aplicable y probado su contenido avin quedaria por resolver la
eventual contradiccion entre la norma acreditada y el contenido del asiento registral en
que en su dia se reflejo la adquisicion de los bienes sujetos al régimen econdmico
extranjero, cuestion fundamental que en el presente caso queda supeditada a la
acreditacion del Derecho aplicable.

El articulo 92 dellRH ( RCL 1947, 476, 642) | desde su redaccion por el|RD de 12

de noviembre de 1982 ( RCL 1982, 3184, 3403) ) no obliga a la expresion del concreto

régimen econdmico matrimonial extranjero, sino solo a la constancia de que la adquisicion

se realiza de conformidad con aquel difiriendo la prueba a un momento posterior. Si asi
hubiere ocurrido o se hubiere manifestado erroneamente el régimen econdmico y en
consecuencia constare una indebida forma de adquisicion de los bienes por los esposos,
deberd acreditarse debidamente aquél, acreditacion que bastard para la rectificacion del

asiento.

Queda a salvo el supuesto en el cual se perjudique un derecho adquirido con
posterioridad por tercero que confio en el contenido del asiento, en cuyo caso serd necesario
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el consentimiento del perjudicado o resolucion judicial conforme a las normas generales de
rectificacion de los asientos registrales (Titulo VHlLH [ RCL 1946, 8861 b

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso en los términos que
resultan de los anteriores fundamentos de derecho”.

CONCLUSION:

Debe indicarse que la jurisprudencia espanola y la practica registral
espafiola de la DGRN relativa a la prueba del Derecho extranjero por parte de
Notarios, es escasa. Pero mas escasaatn es, si cabe, la relativa a la intervencion
probatoria del Derecho extranjero por parte de los agentes diplomaticos y
consulares extranjeros en Espafa y espanoles en el exterior. La doctrina, no
obstante, ha condensado el régimen juridico de dicho aspecto probatorio a partir
de las muy poco numerosas y ademas, antiguas normas que regulan la cuestion y
de los criterios de actuacion proporcionados por los tribunales y sobre todo, por
parte de la DGRN. Varios puntos de dicho régimen juridico pueden ponerse de

relieve.

1°) El Notario debe aplicar Derecho extranjero cuando otorga escritura
publica que afecta a personas de nacionalidad extranjera y cuando califican actos
celebrados en el extranjero. Si ello no se le acredita, el Notario debera denegar su

funcién.

2%) Por otro lado, el art. 255 RN indica que “los notarios podran expedir
testimonios cuyo objeto sea acreditar en el extranjero la legislacion vigente en
Espana o el estatuto personal del requirente”. Son los llamados “testimonios por

vigencia de leyes”.

39) Los extranjeros que otorguen documentos ante los Agentes diplomaticos
y consulares y que pertenezcan a pais distinto de aquél en que dichos Agentes se
hallen acreditados se justificara: 1°) Por certificacion expedida por el consul; 2°) En
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su defecto, por certificacion del Agente diplomatico del pais cuya nacionalidad

ostenta el extranjero.

I11.3. PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO POR REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD.

CUESTION: ;Qué medios de prueba y de aplicacién del Derecho extranjero
tienen a su disposicion los Registradores de la Propiedad?

1.- RDGRN 27 abril 1999.

“La sujecion de la sucesion a la ley nacional del causante al tiempo del fallecimiento
(cfr. articulo 9.8 del Cédigo Civil), unido a la limitacion del reenvio a la ley espatiola
(articulo 12.2 del mismo Codigo), y la excepcion que a la mdxima «iura novit curia»
supone la aplicacion de la ley extranjera, justifican la necesidad de acreditar que la
disposicion base de la adjudicacion de la finca cuya inscripcion se pretende es factible con
arreglo a la ley material por la que la sucesion se rige, pero sin que para ello pueda
entenderse necesario que tal acreditacion se extienda, como en la nota se pretende, a todo el
sisterna sucesorio del derecho builgaro, ni el medio para tal acreditacion haya de limitarse a
la certificacion -que no es tal-, prevista en el articulo 36 del Reglamento Hipotecario, sino
que a tal fin caben, y sin duda son mds eficaces, las aseveraciones o informes a que se

refiere la norma reglamentaria, asi como cualquier otro medio de prueba admitido en la

ley, en especial los Convenios Internacionales.)”

2.- RDGRN 12 febrero 2004.

“Son hechos relevantes para la resolucion del presente recurso los siguientes: Se
presenta en el Registro escritura publica por la que unos conyuges de nacionalidad
britinica adquieren «con arreglo a su régimen matrimonial» una determinada finca
urbana. El Registrador suspende la inscripcion por no manifestarse, conforme al articulo
54 del Reglamento Hipotecario (RCL 1947, 476, 642), la proporcion en que adquieren los
compradores. El Notario recurre la calificacion.
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SEGUNDO EI recurso no puede prosperar. Los conyuges adquirentes manifiestan

estar sujetos al régimen legal de su pais. En consecuencia, afirmado por el Registrador que

el derecho britdnico desconoce la idea de régimen econdmico-matrimonial, por lo que la

adquisicion es como la de un sistema de separacion, y sin que esta afirmacion haya sido
desvirtuada, el articulo 54 del Reglamento Hipotecario (RCL 1947, 476, 642) impone que

debe fijarse la cuota indivisa correspondiente a cada uno de los adquirentes”.

3.- RDGRN 1 marzo 2005.

“Es cierto que ninguna norma impone la obligacion de aportar para inscribir una
transmision por causa de muerte documentos distintos de los que en este caso se han
presentado en el Registro y que son los exigidos por los articulos 14 de la Ley Hipotecaria (
RCL 1946, 886) y 80 de su Reglamento ( RCL 1947, 476 y 642), que son junto con el
contenido del Registro los instrumentos en que ha de basarse la calificacion segiin el
articulo 18 del mismo texto legal. Pero si ésta ha de alcanzar seguin la misma norma, y la
propia fuerza del sistema lo exige (en el dmbito y con los limites que son propios de la
calificacion registral), a la validez de los actos a inscribir, el elemento bdsico de toda

calificacién ha de ser el Derecho aplicable que cuando es extranjero excepciona el juego del

principio «iura novit curia» y justifica la necesidad de acreditar que esa validez se da en

contraste con el mismo. En definitiva, que al iqual que en el dmbito procesal el derecho

extranjero ha de ser objeto de prueba (cfr. articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
[ RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892] ) lo ha de ser en el registral ( Resoluciones de 17
de enero de 1955, 14 de julio de 1965 [ R] 1965, 3702] y 27 de abril de 1999 [ R] 1999,
2761] ) a salvo que el Registrador, por conocer esa legislacion forinea aplicable decida bajo

su responsabilidad prescindir de esa prueba tal como permite el articulo 36 del Reglamento
Hipotecario, con la obligacion de dejar constancia expresa de tal proceder en el asiento que

practique”.

4.- AAP Baleares 18 diciembre 2007.

“Como se recuerda en la resolucion apelada, con cita de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de junio de 2005, “para que el derecho extranjero pueda ser aplicado en el
proceso, su vigencia y contenido han de quedar probados (sentencias de 11 de mayo de

213



214

FRANCISCO MARTINEZ RIVAS

1.989, 7 de septiembre de 1.990, 23 de marzo de 1.994, 25 de enero de 1.999, entre otras
muchas). Se trata de una consecuencia de que al Tribunal y a las partes no se les pueda
exigir conocerlo, a diferencia de lo que sucede con el derecho espaiiol, conforme a la regla
iura novit curia (articulos 1.7 y 6.1 del Coédigo Civil)”, afiadiendo a continuacion que,
"Esta Sala, en ejercicio de la funciéon complementaria del ordenamiento juridico que le
atribuye el articulo 1.6 del Codigo Civil, ha declarado que, cuando el contenido y vigencia

del derecho extranjero no han resultado probados por las partes ni averiguados por el

Tribunal en la medida que seria precisa para resolver el conflicto de intereses planteado y

la regla de conflicto no impone otra cosa, resulta aplicable la lex fori, como norma

subsidiariamente competente(sentencias de 11 de mayo de 1.989, 7 de septiembre de 1.990,
23 de marzo de 1.994, 25 de enero de 1.999, 5 de junio de 2.000, 13 de diciembre de 2.000,

entre otras)”, y, mds adelante, afiade que dicha doctrina ha sido considerada, en la

Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2.001, de 2 de julio, al examinar la cuestion

desde el punto de vista que le compete, en la interpretacion del articulo 24.1 de la

Constitucion Espariola, mds respetuosa con el contenido de dicho precepto.

Por ultimo debe sefialarse que la DGRN en su resolucion de 1 de marzo de 2005 -
recaida en un supuesto de inscripcion de adjudicacion de herencia- ha considerado

necesario_acreditar la adecuacion del acto a inscribir a la legislacion que le sea aplicable

cuando ésta es extranjera, afirmando que, "En definitiva, que al iqual gue en el dmbito

procesal el derecho extranjero ha de ser objeto de prueba (cfr. articulo 281.2 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil) lo ha de ser en el registral (Resoluciones de 17 de enero de 1955, 14

de julio de 1965 y 27 de abril de 1999) a salvo que el Registrador, por conocer esa

legislacion fordnea aplicable decida bajo su responsabilidad prescindir de esa prueba tal

como_permite el articulo 36 del Reglamento Hipotecario, con la obligacion de dejar

constancia expresa de tal proceder en el asiento que practique”.

CONCLUSION:

Los expertos en DIPr. han puesto de relieve que la prueba del Derecho
extranjero por parte de los Registradores de la Propiedad adquiere matices

propios que deben tenerse presentes, y que se separan de los propios de los
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Notarios2.

1.2) El Derecho extranjero debe ser objeto de prueba por las partes
interesadas (RDGRN 17 enero 1955, RDGRN 14 julio 1965)

2.%) Sin embargo, podra eximirse de prueba al Derecho extranjero si el
Registrador, por conocer el Derecho extranjero aplicable de modo “suficiente”,
decide, siempre bajo su responsabilidad, prescindir de tal prueba del Derecho
extranjero (art. 36 III RH). En dicho caso, deberd, de modo inexcusable, dejar

constancia expresa de dicha circunstancia en el asiento que se practique.

 Vid. en especial, J.C.FERNANDEZ ROzAS, “Art. 12.6 Cc.”, Com.Cc. y
Comp.For., 2* ed., 1995, pp. 1050-1082; ID., “La aplicacion del Derecho
extranjero por los notarios”, Anales de la Academia Matritense del Notariado,
t. XXXV, Madrid, 1996, pp. 171-209; V. HERCE DE LA PRADA, “El sistema de
Derecho conflictual espafiol en la Ley Hipotecaria, el Cédigo de Comercio, la Ley
Organica del Poder Judicial y normas concordantes, Ley de Enjuiciamiento Civil y
Ley de Enjuiciamiento Criminal”, E/ Derecho internacional privado espanol
anterior al Codigo civil de 1889, Zaragoza, Universidad de Zaragoza, Seminario
de Estudios internacionales “Jordan de Asso”, CSIC, 1968, pp. 229-258.
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ANEXO

LISTA COMPLETA DE SENTENCIAS

Y RESOLUCIONES CITADAS

STS

1864

STS 21 DE JUNIO 1864
1867*

STS 22 DE OCTUBRE 1867*
1873*

STS 23 DE OCTUBRE 1873*
1874*

STS 21 DE ENERO 1874*
1875*

STS 18 DE MARZO 1875*
1877

STS 20 DE MARZO 1877
STS 20 DE MAYO 1877*
1885

STS 13 DE ENERO 1885
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STS 9 DE JULIO 1885

1887*

STS 26 DE MAYO 1887*
1889*

STS 12 DE JULIO 1889*
1895*

STS 9 JULIO 1895*

1896 *

STS 28 DE ENERO 1896*
STS 7 NOVIEMBRE 1896*
1897*

STS 3 DE MAYO 1897*
1901*

STS 17 DE OCTUBRE 1901*
1904

STS 12 DE JULIO 1904

STS 19 DE NOVIEMBRE 1904
1909*

STS 13 DE ENERO 1909*
1911*

STS 9 DE ENERO 1911*
1912*

STS 4 DE DICIEMBRE 1912*
1913

STS 27 DE MAYO 1913
1915*
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STS 23 DE OCTUBRE 1915*
1924*

STS 10 DE NOVIEMBRE 1924*
1925*

STS 10 DE MARZO 1925*

1926

STS 10 DE FEBRERO 1926*
STS 25 DE FEBRERO 1926
1928*

STS 30 DE MARZO 1928*
1930*

STS 30 ENERO 1930 (RJ 1930/621)*

1933*

STS 27 DE ENERO 1933 (R] 1932/33, num. 1455)*
1934

STS 1 DE FEBRERO 1934 (R] 1934/227)

STS 10 DE JULIO 1934 (R] 1934/1353)*

1935

STS 21 DE FEBRERO 1935 (R] 1935/440)*
STS 16 DE JUNIO 1935*

STS 4 DICIEMBRE 1935 (R] 1935/2312)*

STS 12 DE DICIEMBRE 1935

STS 19 DE DICIEMBRE 1935 (R] 1935/2345)*
1936

STS 9 DE ENERO 1936 (R] 1936/49)
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1937*

STS 17 DE JULIO 1937*

1940*

STS 16 DE OCTUBRE 1940 (R] 1940/4934)*
STS 14 DE DICIEMBRE 1940 (R] 1940/1136)*
1942*

STS 5 DE ENERO 1942 (R] 1942/1)*

STS 8 DE ABRIL 1942 (R] 1942/1000)*

1950*

STS 27 DE NOVIEMBRE 1950 (R] 1950/1832)*
1951*

STS 29 DE OCTUBRE 1951 (R] 1951/2332)*
1952*

STS 8 DE MAYO 1952 (R] 1952/838)*

1953*

STS 9 DE JUNIO 1953 (R] 1953/1973)*

1955*

STS 15 DE MARZO 1955 (R] 1955/767)*
1956*

STS 17 DE ABRIL 1956 (R] 1956/1933)*

STS 29 DE SEPTIEMBRE 1956 (R] 1956/3168)*
1957*

STS 8 DE JUNIO 1957 (R] 1957/2196)*

1958*

STS 21 DE JUNIO 1958 *

1960



221
RELACION SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

STS 30 DE ENERO 1960 (R] 1960/452)*

STS 10 DE OCTUBRE 1960 (R] 1960/3081)*
STS DE 16 DE DICIEMBRE 1960 (RA] 1960, ntim. 4097)
1961

STS 25 DE SEPTIEMBRE 1961*

STS 29 DE SEPTIEMBRE 1961 (R] 1961/3271)
STS 6 DE DICIEMBRE 1961

1962

STS 29 DE MARZO 1962 (R] 1962/1568)*
STS 30 DE JUNIO 1962 (R] 1962/3322)

1964*

STS 27 DE FEBRERO 1964 (R] 1964/811)*
STS 4 DE JUNIO 1964 (R] 1964/3496)*

STS 12 NOVIEMBRE 1964 (R] 1964/5093)*

1965*
STS 23 DE OCTUBRE (R] 1965/4626)*

STS 10 DE DICIEMBRE 1965*

1966

STS 7 DE ABRIL 1966 (R] 1966/3020)*

STS 7 DE JUNIO 1966 (R] 1966/***)*

STS DE 10 DE DICIEMBRE 1966 (RAJ 1966, nim.5714)
1968

STS 27 DE MAYO 1968 (R] 1968/2925)*
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STS 28 DE OCTUBRE 1968 (R] 1968/4850)
1969

STS 6 DE JUNIO 1969 (R] 1969/3283)

1970*

STS 13 DE MARZO 1970 (R] 1973/1680)*
1971

STS 5 DE NOVIEMBRE 1971 (R] 1971/4524)
1973

STS 12 DE MARZO 1973

STS 13 DE MARZO 1973 (R] 1956/1680)*
1974*

STS 13 DE FEBRERO 1974 (R] 1974/491)*
STS 14 DE JUNIO 1974 (R] 1974/2637)*

1975

STS 3 DE FEBRERO 1975 (R] 1975/327)

STS 14 DE ABRIL 1975 (R] 1975/1517)*

1976

STS 12 DE MARZO 1976 (R] 1976/1450) *
STS 30 DE MARZO 1976 (R] 1976/1475)*
STS 12 DE NOVIEMBRE 1976 (R] 1976/4921)
STS 22 DE NOVIEMBRE 1976 (R] 1976/4930)*
1977

STS 2 DE MARZO 1977 (R] 1977/852)*

STS 7 DE NOVIEMBRE 1977 (R] 1977/4557)*
STS DE 19 DE DICIEMBRE 1977 CITAR DE PUENTE
1978*
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STS 27 DE ABRIL 1978 (R] 1978/1458)*

1979

STS 6 DE ABRIL DE 1979 (R] 1979/1276)

STS 8 DE NOVIEMBRE 1979 (R] 1979/3975)*
1981*

STS SOCIAL 18 DE FEBRERO 1981 (R] 1981/722)*
1982

STS 30 DE SEPTIEMBRE 1982 (RJ 1982 ntim. ***)*
STS 4 DE OCTUBRE 1982 (R] 1982/5537)

1983+

STS 30 DE JUNIO 1983 (R] 1983/3699)*

STS 15 DE JULIO 1983 (R] 1983/4228)*

STS 13 DE OCTUBRE 1983 (R] 1983/5321 O 5184?)*
1984

STS 27 DE OCTUBRE 1984 (R] 1984/5076)*

STS 9 DE NOVIEMBRE 1984 (R] 1984/5372); (REDI, 1986, pp.316-320)
1985*

STS 20 DE DICIEMBRE 1985 (R] 1985/6606)*
1986*

STS 14 DE JULIO 1986 (R] 1986/4512)*

STS 6 DE OCTUBRE 1986 (R] 1986/5327)*

STS 9 DE DICIEMBRE 1986 (R] 1986/7224)*

1987+

STS 17 DE OCTUBRE 1987 (R] 1987/7283)*

1988

STS COSIAL 9 DE MAYO 1988 (R] 1988/3582)
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STS 20 DE JULIO 1988 (R] 1989/5996)*

STS 18 DE OCTUBRE 1988 (R.7587)*

1989

STS 12 DE ENERO 1989 (R] 1989/100)

STS 7 DE FEBRERO 1989 (R] 1989/754)*

STS 14 DE MARZO 1989 (R] 1989/2043)*

STS 6 DE ABRIL 1989 (R] 1989/2994)*

STS 11 DE MAYO 1989 (R] 1989/3758)

STS 11 DE MAYO 1989 (EDJ 1989/4902)

STS 21 JUNIO 1989 (NO EXISTE)

STS 14 DE NOVIEMBRE 1989 (R] 1989/7878)*

STS 15 DE DICIEMBRE 1989 (R] 1989/8836)*

1990

STS 7 DE SEPTIEMBRE 1990 (RJ La Ley, 1990, nim.2633, pp. 1-2)*
STS 7 DE SEPTIEMBRE 1990 (R] 1990/6855)

STS 7 DE SEPTIEMBRE 1990 (EDJ 1990/8188)

STS SOCIAL 10 DE DICIEMBRE 1990 (R] 1990/9762)
1991

STS 11 DE MARZO 1991 (R] 1991/2212)*

STS 4 DE ABRIL 1991 (R] 1991/2636)*

STS 30 DE ABRIL 1991 (R] 1991/3118)*

STS 3 DE MAYO 1991 (RJ 1991/3559)*

STS 8 DE MAYO 1991 (R] 1991/3577)*

STS 16 DE JUNIO 1991 (AC, num.48, 1991, nim.929)*
STS 19 DE JUNIO 1991 (R] 1991/4637)*

STS 21 DE JUNIO 1991 (R] 1991/4570)*
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STS 16 DE JULIO 1991 (R] 1991/5389)

STS 17 DE JULIO 1991 (NO EXISTE)

STS 4 DE NOVIEMBRE 1991 (R] 1991/7931)*
STS 17 DE DICIEMBRE 1991 (R] 1991/9717)
1992

STS 17 DE MARZO 1992 (R] 1992/2195)

STS 6 DE ABRIL 1992 (R] 1992/3036)*

STS 13 DE ABRIL 1992 (R] 1992/3101)

STS 25 DE SEPTIRMBRE 1992 (R] 1992/7325)*
STS 23 DE OCTUBRE 1992 (R] 1992/8280)
STS 23 DE OCTUBRE 1992 (EDJ 1992/10381)
STS 19 DE NOVIEMBRE 1992 (R] 1992/9240)*
1993

STS DE 18 DE FEBRERO 1993 (R] 1993/ 1241)
STS 1 DE MARZO (RGD 1993, niim. 588, pp. 8331-8341)*
STS DE 10 DE MARZO 1993 (R] 1993/1834)
STS 26 DE ABRIL 1993 (R] 1993/3245)*

STS 16 DE JULIO 1993 *

1994

STS 23 DE MARZO 1994 (R] 1994/2167)

STS 17 DE JUNIO 1994 (R] 1994/6725)*

STS 29 DE JUNIO 1994 (R] 1994/6572)*

STS 10 DE OCTUBRE 1994 (R] 1994/10616)*
STS 31 DE DICIEMBRE 1994 (R] 1994/10245)
1995*

STS 4 DE MAYO 1995 (R] 1995/3893)*
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STS 10 DE JUNIO 1995 (R] 1995/4907)*

1996

STS DE 7 DE NOVIEMBRE 1996

STS 15 DE NOVIEMBRE 1996 (ED]J 1996/7664)
STS 15 DE NOVIEMBRE 1996 (R] 1996/8212)

STS 10 DE DICIEMBRE 1996 (R] 1996/9140)*

1997

STS DE 3 DE MARZO 1997 (R] 1997/1638)

1999

STS 25 DE ENERO 1999 (R] 1999/321)

STS 9 DE FEBRERO 1999 (R] 1999/1054)

2000

STS 5 DE JUNIO 2000 (R] 2000/5094)

STS 13 DE DICIEMBRE 2000 (R] 2000/10439)

2001

STS SOCIAL 22 DE MAYO 2001 (EDJ 2001/29337)
STS SOCIAL 25 DE MAYO 2001 (EDJ 2001/35587)
2002

STS 5 DE MARZO 2002 (R] 2002/4085)

STS SOCIAL MADRID 11 DE DICIEMBRE 2002 (NO LO ENCUENTRO)
2004

STS SOCIAL 4 DE NOVIEMBRE 2004 (VOTO PARTICULAR) (R] 2005/1056)
2005

STS 10 DE JUNIO 2005 (R] 2005/6491)
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STS 10 DE JUNIO 2005 (ED]J 2005/103454)

2006

STS SOCIAL MADRID 24 DE ABRIL 2006 (EDJ 2004/115054)
STS 4 DE JULIO 2006 (RJ 2006/6080)

STS 27 DICIEMBRE 2006 (R] 2006/9907)

2007

STS 10 DE MAYO DE 2007 (R]J 2007/4323)

STS 4 DE JULIO 2007 (R] 2007/4937)

2008

STS 30 DE ABRIL DE 2008 (JUR 2008/2685)

STC

1988*

STC 22 DE MARZO 1988 (RAJTC 1988/49)*

1993*

STC 6 DE MAYO 1993 (ntim. 156/1993)*

STC 8 DE JULIO 1993 (ntim.226/1993)*

2000

STC 10/2000, 17 DE ENERO (RTC 2000/10 (CASO ARMENIOS))
2001

STC 155/2001, 2 DE JULIO 2001 (RTC 2001/155)

2002

STC 33/2002, 11 DE FEBRERO (RTC 2002/33)

2004

STC 29/2004, 4 DE MARZO 2004 (NO SE QUE COMENTAR) (RTC 2004/29)

STC 172/2004, 18 DE OCTUBRE 2004 (RTC 2004/172)
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SAP

1982*

SAP VALENCIA 3 DE ABRIL 1982 (RGD 1983, p. 1137)*

1984*

SAP BALEARES 17 DE JULIO 1984 (REDI, 1986, vol. XXXVIII, pp.296-302)*
1987*

SAP BARCELONA 30 JUNIO 1987 (RGD 1987, num.519, p.6811)*

1988*

SAP PALMA MALLORCA 13 DE OCTUBRE 1988 (RGD 1989, niims. 532/33,
pp-745-746)*

SAP GRANADA 22 DE DICIEMBRE 1988 (RGD 1989, num.543, pp.8651-8654)*

1990*

SAP OVIEDO 13 DE MARZO 1990 (REDI, 1990, vol. XLIII, pp. 532-535)*
1991

SAP BILBAO 31 DE JUNIO 1991 (RGD, 1992, nam. 573, pp. 6168-6169)
SAP PALMA MALLORCA 13 DE JUNIO 1991 (RGD, 1992, pp.675-678)*

1992*

SAP GRANADA 12 DE FEBRERO 1992 (REDI 1992, pp. 236-239)*

1994*

SAP MADRID 4 DE ENERO 1994 (REDI 1995, VOL. XLVII, pp. 249-253)*
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SAP LAS PALMAS DE GRAN CANARIA DE 19 FEBRERO 1994 (RED], 1995-11I,
vol.XLVI],

pp.419-425)
1995
SAP MALAGA 17 DE MAYO 1995
SAP ALICANTE 4 DE OCTUBRE 1995 (CASADA POR STS 13 DE DICIEMBRE
2000)
(AC 1995/1820; RJ 2000/10439)
SAP MURCIA 11 DE DICIEMBRE 1995 (AC 1995/2277)
1996*
SAP MALAGA 18 DE DICIEMBRE 1996 (R] CIVIL, 1996/2441)*
1998
SAP BARCELONA 15 DE SEPTIEMBRE 1998 (HAY 2 SENTENCIAS) (AC 1998/1564)
(AC 1998/1948)
SAP ALICANTE 27 DE NOVIEMBRE 1998 (AC 1998/2245)
1999
SAP VALENCIA 3 DE FEBRERO 1999 (EDJ 1999/7617)
SAP BARCELONA 12 DE NOVIEMBRE 1999 (AC 1999/2350)
2000
SAP GIRONA 19 DE MAYO 2000 (JUR 2000/213099)
SAP MADRID 28 DE SEPTIEMBRE 2000 (AC 2000/1656)
SAP MADRID 23 DE NOVIEMBRE 2000 (AC 2002/136)
2002
SAP SEVILLA 9 DE ENERO 2002 (AC 2002/1011)
SAP ASTURIAS 14 DE ENERO 2002 (JUR 2002/110569)
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SAP CASTELLON 23 DE ABRIL 2002 (JUR 2002/206630)
SAP BARCELONA 30 DE ABRIL 2002 (JUR 2002/185582)
SAP GIRONA 27 DE MAYO 2002 (JUR 2002/175582)

SAP MALAGA 11 DE SEPTIEMBRE 2002 (JUR 2003/27917)
SAP BALEARES 9 DE OCTUBRE 2002 (JUR 2003/28857)
SAP CASTELLON 22 DE NOVIEMBRE 2002 (AC 2002/1914)
SAP ALICANTE 22 DE NOVIEMBRE 2002 (JUR 2003/72574)
2003

SAP MADRID 26 DE MARZO 2003 (JUR 2003/188140)

SAP GIRONA 31 DE MARZO 2003 (AC 2003/758)

SAP LAS PALMAS 30 DE JULIO 2003 (JUR 2004/25021)
SAP ALICANTE 18 DE NOVIEMBRE 2003 (JUR 2004/43061)
2004

SAP GUADALAJARA DE 14 ENERO 2004 (AC 2004/371)
SAP BARCELONA 19 DE ENERO 2004 (JUR 2004/61550)
SAP ALICANTE DE 27 DE FEBRERO 2004 (ED]J 2004/7209)
SAP ALICANTE 2 DE MARZO 2004 (JUR 2004/106383)

SAP BALEARES 31 DE MARZO 2004 (AC 2004/861)

SAP BIZCAYA 6 DE ABRIL 2004 (JUR 2004/296271)

SAP TENERIFE 13 DE ABRIL 2004 (JUR 2004/152934)

SAP BARCELONA 10 DE MAYO 2004 (JUR 2004/181213)
SAP ALICANTE 12 DE MAYO 2004 (EDJ 2004/185649)

SAP TARRAGONA 13 DE MAYO 2004 (JUR 2004/205302)
SAP VIZCAYA 13 DE MAYO 2004 (JUR 2004/296106)

SAP GIRONA 7 DE JUNIO 2004 (JUR 2004/216585)

SAP ALMERIA 28 DE JUNIO 2004 (AC 2004/1440)
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SAP LAS PALMAS 28 DE JUNIO 2004 (JUR 2004/203300)
SAP TENERIFE 28 DE JUNIO 2004 (JUR 2004/197461)

SAP GUIPUZCUA 28 DE SEPTIEMBRE 2004 (AC 2004/1974)
SAP ALMERIA 9 DE NOVIEMBRE 2004 (JUR 2005/57864)
SAP NAVARRA 29 DE DICIEMBRE 2004 (JUR 2005/165964)

2005

SAP BALEARES DE 26 DE ABRIL 2005 (AC 2005/819) (JUR 2005/143137)
SAP ALICANTE 12 DE MAYO 2005 (JUR 2005/200550)

SAP BARCELONA 15 DE JUNIO 2005 (JUR 2005/ 176363)

SAP LLEIDA 15 DE JUNIO 2005 (EDJ 2005/111848)

SAP TARRAGONA 29 DE JULIO 2005 (JUR 2006/71940)

SAP ASTURIAS 1 DE SEPTIEMBRE 2005 (JUR 2005/220269)

SAP GIRONA 26 DE OCTUBRE 2005 (JUR 2006/81046)

SAP HUESCA DE 14 DE DICIEMBRE 2005 (AC 2005/2377)

2006

SAP BARCELONA DE 4 DE ENERO 2006 (JUR 2006/88695)

SAP MALAGA DE 3 DE MARZO 2006 (JUR 2006/189905)

SAP SANTA CRUZ DE TENERIFE 24 DE MARZO DE 2006 (JUR 2006/167709)
SAP BALEARES 27 DE ABRIL2006 (JUR 2006/166783)

SAP ALICANTE 3 DE MAYO 2006 (JUR 2006/248994)

SAP MADRID 1 DE JUNIO 2006 (JUR 2006/288625)

SAP BARCELONA DE 8 JUNIO DE 2006 (JUR 2007/19193)

SAP BALEARES 9 DE JUNIO 2006 (JUR 2006/253439)

SAP BARCELONA 30 DE JUNIO 2006 (JUR 2007/9141)

SAP TOLEDO 1 DE SEPTIEMBRE 2006 (JUR 2006/224583)
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SAP BIZKAIA 11 DE OCTUBRE 2006 (JUR 2007/99716)

2007

SAP ALICANTE 11 DE ENERO 2007 (EDJ 2007/101353)

2008

SAP BARCELONA 24 DE ENERO 2008 (JUR 2008/106247)
SAP PALMA DE MALLORCA 5 DE JUNIO DE 2008 (JUR 2008/338703)
SAP BARCELONA 9 DE DICIEMBRE 2008 (JUR 2009/131758)
SAP GIRONA 28 DE MAYO 2008 (JUR 2008/266908)

SAP MADRID 22 DE DICIEMBRE 2008 (JUR 2009/101262)
SAP LAS PALMAS 13 DE JUNIO 2008 (JUR 2008/302062)

SAP MADRID 7 DE NOVIEMBRE 2008 (JUR 2009/62566)

SAP VALENCIA 15 DE DICIEMBRE 2008 (JUR 2009/131360)
SAP MURCIA 14 DE NOVIEMBRE 2008 (JUR 2009/104636)
SAP LAS PALMAS 30 DE JUNIO 2008 (JUR 2008/300736)

SAP CASTELLON 28 DE MAYO 2008 (AC 2008/1161)

SAP MADRID 20 DE MAYO 2008 (JUR 2008/224111)

SAP BARCELONA 26 DE NOVIEMBRE 2008 (AC 2009/118)
SAP BARCELONA 3 DE JUNIO 2008 (JUR 2008/266498)

SAP BARCELONA 19 DE NOVIEMBRE 2008 (JUR 2008/74072)
SAP BARCELONA 16 DE DICIEMBRE 2008 (JUR 2009/175510)
SAP GIRONA 9 DE JULIO 2008 (JUR 2008/328959)

SAP TARRAGONA 29 DE ABRIL 2008 (JUR 2008/205973)

SAP TARRAGONA 15 DE ABRIL 2008 (JUR 2008/206544)

SAP ALICANTE 26 DE ENERO 2008 (AC 2009/1116)

2009

SAP MURCIA 9 DE OCTUBRE 2009 (JUR 2009/459540)
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SAP CASTELLON 16 DE ENERO 2009 (AC 2009/699)

SAP BARCELONA 11 DE FEBRERO 2009 (JUR 2009/171849)
SAP BARCELONA 24 DE MARZO 2009 (JUR 2009/384469)
SAP ALICANTE 21 DE JULIO 2009 (JUR 2009/368274)

SAP LAS PALMAS 28 DE ENERO 2009 (JUR 2009/156579)
SAP LAS PALMAS 9 DE JULIO 2009 (JUR 2009/439259)
SAP BARCELONA 25 DE MARZO 2009 (JUR 2009/378994)
SAP BARCELONA 28 DE JULIO 2009 (JUR 2009/416922)
SAP CASTELLON 15 DE JULIO 2009 (AC 2009/1876)

SAP TENERIFE 12 DE JUNIO 2009 (JUR 2009/353067)

Auto AP

2004

AUTO AP VIZCAYA 25 DE JUNIO 2004 (JUR 2004/293867)
2006

AAP CADIZ 3 DE MARZO2006 (NOMBRA A CALVO CARAVACA) (JUR
2006/241802)

2007

AAP MADRID 12 DE ENERO 2007 (EDJ 2007/52836)

AAP MADRID 12 DE ENERO 2007 (EDJ 2007/50645)

ATC 422/2004, 4 DE NOVIEMBRE 2004 (RTG 2004/42 AUTO)
AAP BALEARES 18 DE DICIEMBRE 2007 (JUR 2008/81751)

STS]
1991*

STS] CATALUNA 29 DE MAYO 1991 (RGD, 1992, ntim.570, pp.2001-2005)*
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STS] CATALUNA 7 DE OCTUBRE 1991 (RGD, 1992, ntim.573, pp.5851-5854)*
1993*

STS] CATALUNA 1 DE JUNIO 1993 (RGD, 1993, ntim.591, pp. 12329-12333)*
1995*

STS] CATALUNA 24 DE JULIO 1995 (REDI, 1996, pp. 391-393)*
2002

STSJ SOCIAL MADRID 27 DE MAYO 2002 (JUR 2002/208843)

STSJ SOCIAL MADRID 31 DE MAYO 2002 (JUR 2002/209477)

STS] SOCIAL GALICIA 31 DE OCTUBRE 2002 (AC 2003/1191)

2003

STSJ SOCIAL CANARIAS 19 DE SEPTIEMBRE 2003 (AS 2003/4159)
2004

STS] SOCIAL MADRID 26 DE FEBRERO 2004 (JUR 2004/230470)
STS] MADRID SOCIAL 31 DE MAYO 2004 (AS 2004/2347)

STS] ANDALUCIA SOCIAL 1 DE JUNIO 2004 (JUR 2005/74691)
2005

SSTS] VALENCIA 16 DE MAYO 2005 (AS 2005/2234)

STS] VALENCIA 22 DE SEPTIEMBRE 2005 (R] 2006/375)

STS] SOCIAL PAfS VASCO 4 DE OCTUBRE 2005 (JUR 2006/59947)
2006

STS] VALENCIA, SOCIAL DE 31 DE JULIO 2006 (JUR 2007/62869)

RDGRN

1931*

RDGRN 11 DE FEBRERO 1931*
1951*
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RDGRN 17 DE ENERO 1951 (An.DGRN 1951, pp.121-126)*

1955

RDGRN 17 DE ENERO 1955 (An. DGRN, 1951, pp. 121-126)
RDGRN 30 DE JULIO 1955 (An.DGRN, pp.198-200)*

1965

RDGRN 14 DE JULIO 1965 (An. DGRN, 1965, pp. 55-57) (R] 1965/3702)
1972*

RDGRN 7 DE JUNIO 1972 (R] 1972/3504)*

1974*

RDGRN 22 DE MARZO 1974*

RDGRN 28 DE MARZO 1974 (An.DGRN, 1974, pp.325-327)*
1976*

RDGRN 2 DE SEPTIEMBRE 1976 (R] 1976/3787)*

1978*

RDGRN 10 DE MARZO 1978 (BIM], 1978, nim.1128, pp. 122-126)*
1981*

RDGRN 14 DE DICIEMBRE 1981 (An.DGRN, 1981, pp.95-98)*
1984*

RDGRN 7 DE DICIEMBRE 1984 (An. DGRN, 1984, pp. 637-639)*
1985*

RDGRN 11 DE ABRIL 1985 (R] 1985/3496)*

1986*

RDGRN 27 DE OCTUBRE 1986 (BIM]J, num. 31, pp. 78-82)*
1988*

RDGRN 15 DE FEBRERO 1988 (R] 1988/1315)*

RDGRN 4 DE MARZO 1988 (R] 1988/2522)*
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1989*

RDGRN 1 DE JULIO 1989 (R] 1989/5947)*

1990*

RDGRN 28 DE ABRIL 1990 (An. DGRN, 1990, pp.875-878)*
1991*

RDGRN 8 DE ENERO 1991 (R] 1991/580)*

RDGRN 27 DE MARZO 1989 (R] 1989/2515)*

1992*

RDGRN 24 DE SEPTIEMBRE 1992 (R] 1992/6921)*

1993*

RDGRN 13 DE AGOSTO 1993 (R] 1993/6859)*

RDGRN 21 DE OCTUBRE 1993 (BIM], 1993, ntim.1692, pp.5747-5749)*
RDGRN 2 DE NOVIEMBRE 1993 (R] 1993/9190)*

1994

RDGRN 12 DE FEBRERO 1994 (R] 1994/1602)*

RDGRN 24 DE MAYO 1994 (R] 1994/5078)*

RDGRN 27 DE MAYO 1994 (R] 1994/5898)*

RDGRN 24 DE SEPTIEMBRE 1994 (R] 1994/10601)*
RDGRN 10 DE OCTUBRE 1994 (R] 1994/10616)*

RDGRN 18 DE OCTUBRE 1994 (REDI, 1996, p.389)*
RDGRN 15 DE DICIEMBRE 1994 (R] 1995/1409); (BIM], 1995, ntim.1735, pp.1057-
1058)

1995
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RDGRN 17 DE MARZO 1995 (R] 1995/3504); (BIMJ, 1995, ntim.1742, pp.2631-
2633)

1996

RDGRN 23 ABRIL 1996 (R] 1996/4179); (BIM], 1996, ntim.1777, pp.2941-2944)
RDGRN 13 MAYO 1996 (R.5055)*

RDGRN 5 DE NOVIEMBRE 1996 (BIMJ, 1997, ntim. 1802, pp. 1749-1751)*
RDGRN 27 DE NOVIEMBRE 1996 (BIMJ, 1997, ntim.1807, pp. 2166-2167)*
1999

RDGRN 27 DE ABRIL 1999 (R] 1999/2761)

2004

RDGRN 12 DE FEBRERO 2004 (R] 2004/2000)

2005

RDGRN 5 DE FEBRERO 2005 (R] 2005/2451)

RDGRN 1 DE MARZO 2005 (R] 2005/2073)

SJPI
1967*

SJPI PALMA DE MALLORCA 18 DE ENERO 1967 (citada por J.A.Carrillo
Salcedo: Dcho. int.privado. Introduccion a sus problemas fundamentales, 3% ed.,
Madrid, Tecnos, 1983, pp.262-263)

1985*

SJPI BARCELONA 12 DE FEBRERO 1985 (REDI, 1988, nim.5, pp.189-192)*

SJPI CALATAYUD 23 DE DICIEMBRE 1985 (RGD, 1988, num.524, p.3107)*
1986*

SJPIJAEN 24 DE ENERO 1986 (REDI, 1989, ntim.2, vol.XLI, pp.313-320)*

237



238 | FRANCISCO MARTINEZ RIVAS

AUTO JPI
1951*

AUTO JPI MADRID 7 DE FEBRERO 1951 (Revista de Derecho Procesal, 1951,
pp-295-298)*

ATS
1982*
ATS 5 DE OCTUBRE 1982 (R] 1982, ntim. 5539)*



CONCLUSIONES

1°) £n la prdctica. ; Quién establece el régimen de la alegacion y prueba del
Derecho extranjero, el legislador o los tribunales?.

Son los tribunales los que estableceran el régimen especifico de la alegacion
y prueba del Derecho extranjero.

2°) ;Para qué sirve el régimen juridico de la alegacion y prueba del
Derecho extranjero recogido enla LEC?.

El legislador espaiol, a través de la exposicion de unas premisas generales
(art. 281 LEC), ha querido dotar de una réa/ autonomia a favor de los Tribunales,
en orden a que éstos sean los que den respuesta, desde la casuistica, a las
cuestiones no solo referidas a las alegacion y prueba del Derecho extranjero, sino
también a las consecuencias de una potencial falta de prueba del mismo.

3°) ;Se observa una cierta tension entre la_"imperatividad de la norma de
conflicto” recogida en el art. 12.6 CC y la prueba del Derecho extranjero "a
instancia de parte" recogida por la LEC? ;Es una especie de "batalla" entre el
Derecho Internacional Privado recogido en el Cddigo Civil y el Derecho Procesal
recogido en la LEC?.

En absoluto puede pensarse tal conflicto entre tales preceptos, pues el CC
en su art. 12.6 viene a determinar la necesidad de aplicar la norma de Derecho
internacional privado (norma de conflicto) aplicable al caso concreto. Otra
cuestion bien distinta serd la que se refiere a las pautas generales de prueba del
Derecho extranjero al que remite la citada norma, pautas que seran objeto de
concrecion por el tribunal conocedor del asunto, que pasaran por la necesidad de
que la parte del proceso 0b/igada a ello despliegue su actividad probatoria por
cualquier medio valido en Derecho.

No existe batalla alguna entre los preceptos referidos al caso, art. 12.6 CC 'y
el art. 281 LEC, ambos, sino que, por contra, vienen a complementarse, el art. 12.6
CC contiene una imperativa habilitacion legal para la aplicacion de un Derecho
extranjero (en tanto que sera el unico aplicable), otra cosa seran los axiomas de
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necesaria observancia, que se contienen en el art. 281 LEC, para una correcta
aplicacion al caso del Derecho extranjero contenido en la norma de conflicto.

Una prueba mas de esa ausencia de conflicto entre los antedichos preceptos
es que en la Disposicion derogatoria unica (parrafo 2°-1°) de la LEC, solo se
derogo el parrafo segundo del art. 12.6 CC, que podria haber contravenido el texto
del art. 281 LEC, y no el art. 12.6 en su integridad.

4°) ;Se ha mantenido inalterado el régimen de alegacion y prueba del
Derecho extranjero, desde la STS 21 junio 18647 ;Qué aspectos se han
mantenido iquales y qué aspectos han evolucionado desde 1864 hasta 2010?.

Practicamente, en efecto, se ha mantenido -en lo sustancial- inalterado el
régimen que ya estableciera la STS 21 junio 1864. Asi, ni el CC de 1889, ni la
reforma del Titulo preliminar del mismo de 1974, ni el derogado parrafo 2° del art.
12.6 CC, ni tampoco la CE 1978 han tenido la méas minima incidencia en la
cuestion del tratamiento procesal del Derecho extranjero.

Sin embargo, y a pesar de ese Susfancial mantenimiento del régimen
iniciado por la STS 21 junio 1864, que no era otro que el siguiente:

a) El Derecho extranjero se comporta como un "hecho procesal", debiendo
alegarse y probarse a instancia de parte.

b) El Juzgador tiene la facultad discrecional, nunca la obligacion de
intervenir en la prueba del Derecho extranjero.

c¢) A falta de prueba del Derecho extranjero, el Juzgador aplicara al caso el
Derecho espaiiol (Léx Fori).

Es lo cierto, que, respecto a la tercera proposicion iniciada por la STS 21
junio 1864, se han producido constantes d@vaneos por la Jurisprudencia, en orden
a las consecuencias de esa falta de prueba del Derecho extranjero. Asi, mientras la
mayoria de las AA.PP mantiene lo preceptuado la STS de 1864 (sin duda por
miedo a la casacion de sus sentencias), existe otra €Orr/ente interpretativa, acogida
por recientes sentencias de AA.PP y por la doctrina mas reputada, que viene a
determinar -con acierto- como principal consecuencia a esa falta de probanza del
Derecho extranjero, la de desestimar la demanda (dejando abierta la posibilidad de
un nuevo planteamiento de la demanda probando entonces si el Derecho
extranjero), todo ello dando cumplimiento a la imperatividad de la norma
contenida en el art. 12.6 CC.
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5°) s Que relieve real, qué peso real, tiene la Jurisprudencia a la hora de
determinar el régimen juridico de la alegacion y prueba del Derecho extranjero?.

Partiendo de la ausencia total de un exhaustivo sistema legal que dé
respuesta a cuestiones tan primarias como las que se refieren al momento procesal
oportuno para probar el Derecho extranjero, o a precisar los medios de prueba del
Derecho extranjero a utilizar por las partes, o a si las partes del proceso deben o
pueden probar el Derecho extranjero, al igual que las concernientes a las
consecuencias juridicas de la falta de prueba del Derecho extranjero debido a la
pasividad de las partes, o a las consecuencias de la imposibilidad de prueba del
Derecho extranjero, es claro que todas estas lagunas legales han de ser colmadas
por la Jurisprudencia.

Es por ello, que la Jurisprudencia gozard de un extraordinario peso
especifico, dispondra del papel principal (main character) en la pelicula cuyo
guion verse sobre todas la cuestiones que han quedado Auérfanas de regulacion
legal, todo ello al amparo de lo prevenido en el art. 1.6 del CC.

6°) sSupone el objeto de estudio de esta Tesis, una alteracion de la Teoria
de las Fuentes, en el sentido de que la Jurisprudencia adquiere, en la prdctica, el
status de fuente del Derecho"?.

No es objeto de esta Tesis el alterar la Teoria de las Fuentes del Derecho
recogidas en el articulo 1° del CC, sino que, en la presente se trata de recoger,
compilar y exponer la Jurisprudencia existente hasta la fecha, y que se refiere
unica y exclusivamente a la cuestion de la Alegacion y Prueba del Derecho
extranjero, desde la afamada STS 21 junio 1864. Ademas, esta Tesis viene a
referirse a todas las resoluciones judiciales que se han dictado en el Reino de
Espatfia, tanto por el T.C., las AA.PP, TT.SS.JJ, JJ.PP.II, asi como por la nunca
suficientemente valorada doctrina de la DGRN que con su pronunciamiento han
procedido a aportar conocimientos relevantes sobre el tema que ha sido objeto de
estudio por la presente Tesis.

7°) ;De donde toma la Jurisprudencia espafiola las soluciones que
proporciona sobre el régimen de la alegacion y prueba del Derecho extranjero?
2Son creacion suya? ;Las toma de la doctrina?.
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En lo sustancial, la Jurisprudencia espafiola hace observancia casi hieratica
de las proposiciones de la STS 21 junio 1864, que estan basadas en la Ley XV,
Titulo XIV de la Partida III del rey Alfonso X el Sabio, recogidas en la Novisima
Recopilacion de 1805 (Ley I, Titulo XIV, Libro XI).

Sin embargo, en lo concerniente a la cuestion referida a las consecuencias
de la falta de prueba del Derecho extranjero, cierta Jurisprudencia que favorece la
postura de la desestimacion de la demanda ante la falta de prueba del Derecho
extranjero al que remite la norma de conflicto espafiola, ha recibido no pocas
influencias de la Doctrina espafiola A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA
GONZALEZ; P. ABARCA JUNCO/M. GOMEZ JENE, L.F. CARRILLO P0OZ0,
asi como del Derecho comparado, pues es la solucion seguida en USA desde hace
afios (Crosby vs. Cuba Railroad Co 1912, Walton vs. Arabian American Oil
Company, 1956), siendo esta regla igualmente seguida en el pasado, para ciertos
litigios, en Francia (regla Lafour-Thinet), Suecia y Japon.

8°) s Cudl ha sido la incidencia real de la Constitucion Espafiola de 1978 en
el régimen legal v en el régimen Jurisprudencial relativo a la alegacion y prueba
ael Derecho extranjero?.

La Constitucion espafiola de 1978, al igual que el TS, asi como el derogado
art. 12.6.11 CC elaborado en 1974, ha desaprovechado la oportunidad de establecer
y fijar “de una vez por todas " un régimen de la aplicacion del Derecho extranjero
en Espafia "materialmente orientado" hacia los Principios constitucionales, en
orden a desarrollar -con idéntica inmediatez temporal- los Principios de fuféla
judicial efectivay seguridad juridica.

Sin embargo, la Constitucion de 1978, por lo menos si ha venido a recoger
expresamente ciertos Preécursores que auxiliarian y legitimarian una seria iniciativa
legislativa en orden a fijar un real y efectivo régimen juridico de la aplicacion del
Derecho extranjero en Espafia.

9°) s Cudl es el futuro en relacion con el régimen de la alegacion y prueba
ael Derecho extranjero disefiado por los Tribunales espafoles? ; Qué sentencias
marcan las tendencias del futuro y cuales son tales tendencias? ; Qué incidencia
podria tener en dicho futuro el Derecho Comunitario y la comunitarizacion del
Derecho Internacional Privado de los Estados miembros?.

Es lo cierto que hasta que no exista un exhaustivo régimen de la aplicacion
del Derecho extranjero en Espafia aplicable por los Tribunales, generador de
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unidad de criterio, que motive en las partes del proceso certeza y seguridad
juridicas respecto de cuestiones que se refieren, por ej., al momento procesal
oportuno para probar el Derecho extranjero, o a precisar los medios de prueba del
Derecho extranjero a utilizar por las partes, o a si las partes del proceso deben o
pueden probar el Derecho extranjero, al igual que las concernientes a las
consecuencias juridicas de la falta de prueba del Derecho extranjero debido a la
pasividad de las partes, o a las consecuencias de la imposibilidad de prueba del
Derecho extranjero, seguiran aconteciendo resoluciones judiciales dispares y
contradictorias, produciendo el consiguiente desasosiego juridico inconcebible en
un Estado de Derecho.

Lamentablemente, todavia nos encontramos subyugados por la soberania
de las proposiciones decimononicas iniciadas por la STS 21 junio 1864. Sin
embargo, las SSTS, Social, 22 mayo 2001 y 25 mayo 2001, el relativamente
reciente Auto del TC (ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004), asi como el Voto
Particular STS, Social, 4 noviembre 2004 han venido a apartase del régimen
tradicional de la aplicacion del Derecho extranjero en Espaia, pudiendo erigirse en
el mas que deseable cambio de criterio interpretativo, hasta ahora todavia
predominante, de aplicar la Léx Forf ante la inactividad de las partes en el proceso
en la prueba del Derecho extranjero (que contraviene la imperatividad de la norma
contenida en el art. 12.6 CC).

Sin duda la corriente interpretativa acogida en las SSTS, Social, 22 mayo
2001 y 25 mayo 2001, el relativamente reciente Auto del TC (ATC 422/2004 de 4
noviembre 2004), asi como el Voto Particular STS, Social, 4 noviembre 2004, al
hilo de desestimar la demanda planteada por la parte procesal que se encuentra
obligada a la prueba del Derecho extranjero, es la Unica tesis respetuosa con la
legalidad vigente, amén de con la imperatividad del art. 12.6 CC. Sin embargo, las
antedichas resoluciones judiciales no dan respuesta a todas las cuestiones que se
plantean respecto del régimen juridico de la alegacién y prueba del Derecho
extranjero, siendo necesario, una vez mas, hacer un llamamiento al legislador en
orden a la creacion de un texto normativo o de unos preceptos adicionados a la
LEC, que venga a recoger con exhaustividad y plenitud el régimen de la aplicacién
del Derecho extranjero en Espaia.

En un mundo globalizado como el presente, donde desarrollamos nuestra
actividad ya no solo profesional, personal o incluso vacacional, es lo cierto, que lo
aconsejable seria que desde nuestra instancia supranacional por excelencia -la UE-
se nos dotara, p. €j., via Reglamento comunitario, de un Texto que contuviera, no
solo unos Principios basicos concernientes al régimen juridico de la alegacion y
prueba del Derecho extranjero en el &mbito europeo, sino que también se vinieran
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a contemplar con rigor, las reglas especiales aplicables al mismo, a fin decontribuir
a la certeza y seguridad juridicas tan ansiadas en nuestra cultura occidental.
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