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RESUMEN

El presente trabajo, bajo el titulo de “Régimen de Alegacién y Prueba del
Derecho extranjero ante los Tribunales espafoles”, tiene como objetivo analizar
el modo de alegar y probar el Derecho extranjero cuando surgen entre las partes
en conflicto litigios de derecho privado internacional, que cuentan con elementos
de extranjeria y deben ser sometidos a conocimiento de los juzgados y tribunales
espanoles para su resolucion. En concreto se abordaran en este trabajo, entre
otras, cuestiones relativas al régimen juridico en materia de régimen de
alegacion y prueba del Derecho extranjero en Espafa, con especial atencion a
lo que ocurre cuando el Derecho extranjero no ha podido ser probado ante los
organos judiciales espafoles, cerrando con unas conclusiones que nos van a
permitir hacernos una composicion de lugar de la situacion actual en materia de
Alegacion y Prueba del Derecho Extranjero ante los juzgados y tribunales

espanoles.

ABSTRACT

The present work, under the title "Regime of Allegation and Evidence of Foreign
Law before Spanish Courts", aims to analyze the way of alleging and proving
foreign Law when litigation of international private law arises between the parties
in conflict, which they have immigration elements and must be submitted to the
knowledge of the Spanish courts and tribunals for resolution. Specifically, this
work will address, among others, issues related to the legal regime in terms of
the regime of allegation and proof of foreign law in Spain, with special attention
to what happens when foreign law has not been proven before the judicial bodies.
Spanish, closing with some conclusions that will allow us to make a composition
of the current situation in terms of Allegation and Evidence of Foreign Law before

the Spanish courts and tribunals.
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1. INTRODUCCION.

La Ley 29/2015 de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil
entré en vigor en agosto de 2015 con el objetivo de cumplir con el mandato de
la Disposicion final vigésima de la LEC 2000 para lograr aprobar una ley
enfocada precisamente en la cooperacidon internacional. Son muchas las
expectativas planteadas ante esta nueva legislacion que venia a suplir ciertas
carencias existentes a la hora de llevar a cabo la aplicacion del derecho
transfronterizo por parte del operador juridico.

No obstante, tras esta larga espera el legislador unicamente se ha
detenido a indicar algunos preceptos en lo que compete al derecho extranjero,
mas en concreto los encontramos en los articulos del 33 al 36, dejando, de
nuevo, de forma manifiesta la necesidad de clarificar una cuestion que ha
sido ya debatida intensamente por parte de la doctrina: la prueba del

derecho extranjero.

Es por ello que, a lo largo del siguiente trabajo de investigacion el principal
objetivo sera el de analizar el régimen de alegacion y prueba actual del derecho
extranjero, especialmente cuando se dan situaciones de derecho privado
internacional y cuando son las normas del conflicto las que indican que es
nuestro propio ordenamiento juridico quien debe resolver el litigio a través de los
tribunales espanoles, situaciones que vienen a conducir en la mayor parte de las

ocasiones a que se aplique el derecho extranjero.

Unicamente se dedican unos pocos preceptos a la aplicacion del derecho
extranjero, pero esto conlleva, como hemos comentado, a que es lo que sucede
cuando las partes implicadas no vienen a probar dicho derecho. Es precisamente
en base a esto que se realizara un analisis mas en profundidad sobre la
redaccion de la legislacion en base a los diferentes extremos en los que puede

aplicarse el derecho extranjero.?

' Vid. BOE an. 182, de 31/07/2015. Referencia: BOE-A-2015-8564.
2 Vid. MARTINEZ RIVAS, Francisco. La prueba del derecho extranjero en la
jurisprudencia espafiola, Universidad Catdlica de San Antonio, Murcia, 2010.



Ademas de ello, surge una cuestion sobre como es realmente el
tratamiento procesal del derecho extranjero, especialmente en base a la
estructura procesal que se da en nuestro pais y que la doctrina espafola se ha
encargado de ir clarificando sobre cual es el régimen juridico de la prueba
derecho extranjero.

A lo largo de este trabajo por tanto se va a tratar de constatar como el
intento de legislar ha quedado realmente en un intento, que en nada o poco viene
a presentar variaciones en cuanto al contenido que recoge la LEC 2000, algo
que sin duda es realmente deficiente e incluso, un quiero o no puedo, dejando
ademas pasar oportunidades de dejar ya sentadas las bases clarificadoras del
desarrollo de los diferentes procedimientos en los que se vienen a establecer los
preceptos de la LEC y que someten a la ley sustantiva para ser realmente

aplicada.

Es también, en base a todo ello, que se va a realizar un analisis
jurisprudencial y doctrinal que debe intervenir para poder asi ir asentando las
bases del desarrollo de una cuestion que debe ser competencia clara del
legislador y que, sin duda, como vemos, ha dejado pasar la oportunidad de
clarificar uno de los aspectos que despierta una mayor controversia dentro del
sistema de alegacion y prueba del derecho extranjero, mas todavia cuando se
ha venido observando un gran incremento de las controversias relacionadas con
diferentes situaciones privadas internacionales gracias principalmente al impulso
que el Derecho Comunitario ha venido desarrollando en este sentido, el derecho

extranjero, en las ultimas décadas.

Es por ello por lo que el principal objetivo sera el de analizar, en
primer lugar, si realmente se ha dado una solucion al problema de la falta
de la prueba y, por otro lado, si la mencionada ley ha venido a contemplar
e introducir novedades con respecto a esta materia que sean eficaces y

realmente aplicables.

Esto ya podemos verlo en el propio articulo 33.1 de dicha ley, el cual viene
a indicar que “la prueba del contenido y vigencia del Derecho extranjero se



sometera a las normas de enjuiciamiento civil y demas disposiciones
aplicables en la materia”. Resulta por ello importante que nos detengamos a
analizar los antecedentes en cuanto al régimen aplicable tras la aprobacion de

la LCJIMC y cual es en base a dichos antecedentes la situacién actual del mismo.

Se pretende dar respuesta a lo largo de esta investigacién de cuales son
aquellos problemas que surgen en base a la aplicacion, por parte especialmente
de los tribunales espanoles, del derecho extranjero, asi como otros aspectos
ligados a esta cuestion; sobre como se aplican normas de derecho extranjero
que son contrarias a la Constitucién extranjera del pais cuyo derecho se trata de
aplicar, la interpretacion de dicho derecho extranjero; o los problemas de

adaptacion que se pueden encontrar en este tipo de situaciones.

El cambio en el paradigma social sobre el Derecho internacional privado
sumado a un gran desarrollo del derecho internacional privado y el tratamiento
de la LEC 2000 han aproximado todavia mas el derecho extranjero a los
tribunales espanoles creando un debate de suma importancia y actualidad. No
obstante, la aplicacion de este tipo de derecho viene ligado a una problematica
general sobre como hacerlo de un modo eficiente teniendo en consideracién la
perspectiva de la prueba del derecho foraneo ante los diferentes 6rganos

judiciales.

Para ello el derecho extranjero debe aplicarse con una serie de
mecanismos previstos dentro de la ley, en este sentido cobra relevancia la
mencionada LEC y especialmente su articulo 281.2 el cual obliga a “alegar y
probar el derecho extranjero en su contenido y vigencia, permitiendo al tribunal
valerse de los medios de averiguacidbn que estime necesarios para su

aplicacién”.

En algunos casos al no acreditarse el derecho extranjero reclamado se ha
procedido a resolver la cuestion en base a la normativa existente en el régimen
juridico espafiol, de ahi la importancia de que el derecho extranjero sea solicitado
justificando su necesidad, puesto que si las partes no prueban el derecho
extranjero, este no podra ser aplicado y entonces el juez o Tribunal no tendra



modo de probarlo, por lo que procedera a dictar sentencia y desestimando las
diferentes pretensiones que tengan las partes implicadas, algo que sucedié por
ejemplo en la Sentencia del TS n°® 528/2014, de 14 de octubre de 2014, caso que

analizaremos en mayor detalle en el desarrollo de esta investigacion.

En este caso, el supuesto planteado fue entonces el siguiente: Un
ciudadano espaniol, aunque de origen chino, con residencia en nuestro pais, pide
prestada una cantidad econdmica a un ciudadano chino que tiene residencia en
China, se firma un reconocimiento de deuda y el ciudadano espafol debe
devolver la cantidad en el plazo de un ano. El contrato de préstamo es firmado
en China. Ahora bien, el deudor, aunque de origen chino, es ciudadano espafiol
y con residencia efectiva en Espafa, y lo curioso es que este ciudadano ha
conservado su nombre en chino, algo que ha llevado a la confusion, que va
desde primera instancia hasta el TS, considerando que las dos partes eran

nacionales chinos.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS Y SITUACION ACTUAL DEL
REGIMEN DE “ALEGACION Y PRUEBA DEL DERECHO
EXTRANJERO”.

El tratamiento procesal del Derecho extranjero en Espafia se ha venido
fundamentando en base a las reglas que fueron elaboradas por la “Sala Primera
del TS en el S.XIX, motivadas por la redaccion del Cédigo Civil de 1889, no
obstante, no se dan en estas reglas situaciones con respecto al tratamiento
procesal del derecho extranjero.

Las reglas que fueron creadas en base al tratamiento procesal del derecho

extranjero fueron las siguientes:

- El derecho extranjero no es tratado como tal derecho, ya que ello
conllevaria que se diera una aceptacion en el hecho de que en Espana se
aceptaran mandatos de soberanos extranjeros y supondria un atentado a
la soberania del pais. Es por ello por lo que el TS vino a considerar el

derecho extranjero como un derecho procesal y es por ello por lo que, tras



- recibir dicha calificacion es el mismo quien debe alegarse y probarse a
instancia de parte.3

- Ademas de ello, el juez va a tener en ese momento la facultad, que no la
obligacion, de poder intervenir en la “prueba del derecho extranjero”. No
obstante, el TS no vino a aclarar cuando el juez va a contar con dicha
facultad, cuando podia por tanto intervenir, dejando de este modo la
puerta abierta a interpretaciones y a su discrecionalidad, algo que mas
que una intervencion discrecional se convirtié en arbitraria.

- En aquellos casos en los que el derecho extranjero no fuera probado por
la parte interesada, el tribunal por tanto debia fallar conforme al derecho

material espariol.

Son precisamente esta serie de mandatos elaborados por la Sala Primera
del TS las que han ido observandose y analizandose para las posteriores
modificaciones que se han ido llevando a cabo. No obstante, a pesar de los
diferentes cambios legislativos, se decreté que se trataba de una serie de
reglas imprecisas y confusas. Imprecision que llevé incluso a algunos
tribunales a interpretar el Art. 12.6 CC admitiendo una obligacion por parte
del juez a probar el derecho extranjero siempre y cuando las partes no

lograran finalmente probar.

Actualmente, y una vez superada la afirmacién efectuada por el TS en la
mencionada STS de 28 de enero de 1896 como “atentado a la soberania
espafnola”, constatado dicho extremo tras la adhesion de Espafa a la UE,
Tratado mediante el cual Espafa cede parte de su soberania en post de los
legisladores comunitarios, cabria preguntarse por tanto la conveniencia de una
legislacién unificada a nivel de la Unidn en consideracion del tratamiento
procesal del derecho extranjero. Es mas, tomando como fundamento de la
doctrina del Jurista aleman Carlos Von Savigny el concepto de “comunidad
internacional de Derecho” entre los pueblos, encontramos una comunidad

de la que resulta la admisién de leyes extranjeras como obligacién para los

3 Vid. STS 28 de enero de 1896, de 17 de julio de 1937 y de 5 de noviembre de 1971.
4 Vid. CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, La prueba del
Derecho extranjero ante los tribunales espafioles, Estudios de Deusto, (Bilbao), 2006.



Estados, les corresponde a estos, por tanto, dar soluciones justas a los
problemas en los que se ven implicados ciudadanos extranjeros. El Derecho, y
sobre todo el DIPr, debe ir en sintonia con la evolucién de las instituciones, su
desarrollo debe ser efectuado investigando el momento en el que se encuentra

la sociedad a la que debe ser aplicado.

Si buscamos las raices comunes de todos los derechos nacionales, el
DIPr esta sujeto a seguir la direccion de un proceso unificador, aspirando asi a
que todos los Estados cuenten con reglas homogéneas a la hora de proceder a
la resolucion de conflictos transfronterizos, teniendo como fin que no sean
vulnerados derechos fundamentales amparados por las Constituciones
contemporaneas, como por ejemplo la tutela judicial efectiva, que en nuestra

Constitucién viene explicitado en el art. 24.1 CE®.

Cabria también preguntarse si en la situaciéon actual relativa a la
resolucion de conflictos internacionales ante los Tribunales espanoles se vulnera
otro precepto constitucional de extraordinaria relevancia en un Estado de
Derecho y que afecta a la fase de aplicacion judicial de normas juridicas en caso
de conflicto, pues es funcioén del poder judicial determinar el Derecho aplicable y
que, ademas, se configura como un principio de buena regulacion; me estoy
refiriendo al principio de seguridad juridica contenido en el art. 9.3 de la CES, y
al que el Tribunal Constitucional ha dedicado gran numero de sentencias que
vienen a definirlo. Ejemplo de ello encontramos la Sentencia del Tribunal
Constitucional 46/1990 de 15 de marzo que afirma en relacién con el concepto
de Seguridad Juridica: “la exigencia del articulo 9.3 relativa al principio de
seguridad juridica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la
confusion normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que legisle
sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de

provocar situaciones objetivamente confusas (...).

° El articulo 24.1 CE, sefiala que “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién”

6 El articulo 9.3 CE, sefiala que “la Constitucion garantiza el principio de legalidad,
jerarquia normativa, ...., la seguridad juridica, la responsabilidad, ...”



Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué es Derecho, y no
provocar juegos Y relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se
introducen perplejidades dificilmente salvables respecto de la previsibilidad de
cual sea el Derecho aplicable, cuales las consecuencias derivadas de las

normas, vigentes, incluso cuales sean éstas”.

El articulo 281.2 LEC 7 viene a exigir la prueba del derecho extranjero
ya que el tribunal no tiene por qué conocer la ley extranjera, unicamente
tiene la obligacion de estar en conocimiento de la normativa juridica espafiola,
es por ello por lo que cada vez que debe aplicarse un derecho extranjero este

debera ser probado en el concreto proceso en que se invoque.

Hoy en dia, es importante puntualizar que el régimen juridico aplicable
en materia de alegacion y prueba del derecho extranjero se encuentra

regulado en tres instrumentos legales diferentes:

- Por un lado, la primera regulacién se encuentra recogida en el articulo
12.6 del Cédigo Civil, articulo realmente impreciso que se dio con la
reforma del Capitulo IV del Titulo Preliminar del CC de 1974 y que viene
a regular la alegacion y prueba del derecho extranjero aplicando las
normas de conflicto con caracter imperativo. 8

- La segunda regulacion viene recogida en el art. 281.2 de la LEC/2000,
de 7 de enero, dicho articulo prevé tanto “en lo que respecta a su
contenido como a su vigencia, incluso a la aplicacion e interpretacion que
del mismo hagan los Tribunales en el pais de donde la” misma proceda,
manteniéndose carga probatoria del mismo por quien lo alega, pero
también reconociendo amplias facultades al Tribunal para su

averiguacion. Es por ello mismo que se tendra en cuenta la intervencion

7 “El derecho extranjero debera ser probado en lo que respecta a su contenido y
vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime
necesarios para su aplicacion”.

8 El articulo 12.6 del CC sefiala que “los tribunales y autoridades aplicaran de oficio las
normas de conflicto del derecho espafol”.



por los tribunales espafioles como facultativa ya que no estan obligados
a determinar el contenido del derecho extranjero.

- Por ultimo, la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacioén juridica
internacional en materia civil®, la cual se encarga de regular aquellos
aspectos que vienen a mencionar el procedimiento de la prueba del
derecho extranjero en dos sentidos: por un lado los articulos 33.2 y 4 que
regulan el valor de la prueba para acreditar la vigencia y el contenido, y
por otro el art. 33.3 que da la solucién en caso de que la parte no pueda
finalmente probar el derecho extranjero, asi como el régimen juridico de

la informacién del derecho extranjero.°

Es cierto que, ante los tribunales espafioles, no debe probarse el derecho
interno, pero si los hechos procesales, no obstante, el juez espanol tiene que
interpretar y analizar a la hora de aplicar las normas del derecho extranjero
del mismo modo que lo haria con la normativa espanola, es por ello por lo
que pese a tener un trato procesal que es similar al de los hechos, contintia

manteniendo una naturaleza claramente juridica.

Debemos ademas mencionar que “la intervencion del tribunal en la
practica de la prueba no puede ser arbitraria (art. 9.3 CE) y que debe realizarse
con la finalidad de elevar la tutela judicial efectiva de las partes, siempre y cuando
ello no genere un coste desproporcionado para el tribunal, pues debemos

recordar que, en principio, la carga de la prueba la deben soportar las partes”.’?

Ademas de ello, debemos entender que “el tribunal esta obligado a

intervenir en la practica de la prueba, especialmente si esta ha resultado

9 Vid. BOE num. 182, de 31/07/2015, Referencia: BOE-A-2015-8564.

9 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis. “Aplicacion judicial del derecho extranjero:
Consideraciones Criticas en Revista espafola de derecho internacional, Vol. 68, 2016.
" STS 17 de abril de 2015: en nuestro ordenamiento, el Tribunal esta facultado para
valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para la aplicaciéon del
derecho extranjero (...) lo que significa tanto como que debe aplicarlo si es que lo conoce
y, al final, que de hecho la aportacion de parte sélo sea necesaria para suplir aquella
informacioén.

12 \/id. LOPEZ CANO, Biltia. La aplicacién judicial del derecho extranjero tras la LCJIMC,
Universidad Autonoma de Barcelona, 2016.



imposible para las partes implicadas y aun habiendo actuado de buena fe
y tras haber” realizado “las actuaciones posibles para llevarla a cabo. En
estos casos es el tribunal quien debe probar de oficio el derecho

extranjero”.’3

Dicha regla opera en base a la obtencion de efectividad del derecho a la
tutela judicial, recogida en el art. 24 CE ya citado, en aquellos casos en los que
la norma de conflicto remite a la aplicacion del Derecho extranjero, pero no se
ha conseguido probar por las partes comportaria una vulneracion del

mencionado derecho.™

Siguiendo con el caso que nos sirve de base en el presente trabajo, y
conforme queda constatado en el recurso de casacion: “tanto la sentencia de
primera instancia como la dictada en apelacion realizan una errénea aplicacion
de las normas de conflicto, y deberian haber aplicado el art. 4.2 del Convenio
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, de Roma de 19 de junio
de 1980, llamado Convenio de Roma 1'%, en lugar del art. 10.5 de nuestro CC”,
puesto que el citado art. 4.2 del Convenio Roma | remite a la ley del pais con el
que haya lazos mas estrechos, y ésta es la ley del pais de residencia habitual de
la parte que debe realizar la prestacidon. Concluyendo, y en base a lo expuesto,
la ley espafiola es la aplicable al caso pues es la ley donde se produce la
prestacion mas caracteristica: el demandado debia de devolver el dinero en

Espana en el plazo que quedé fijado. Como esta aplicacion incompresible del

3 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis. “Aplicacion judicial del derecho extranjero:
Consideraciones Criticas”, en Revista espariola de derecho internacional, Vol. 68, 2016.
4 Vid. STC de 17 de enero de 2000: Una mujer de nacionalidad armenia insta un pleito
de separacion matrimonial contra su marido, de la misma nacionalidad. La mujer intento
la prueba del Derecho extranjero: obtuvo el material juridico armenio y estaba a la
espera de una traducciéon de este al castellano, pero la Audiencia de Vizcaya dicto
sentencia y desestimo la demanda. La STC 17 enero 2000 declara que la actuacion de
la Audiencia lesion6 la tutela judicial efectiva pues debia completar la prueba del
Derecho extranjero.

5 Art. 4.2 Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, Roma |, sefiala
que: “se presumira que el contrato presenta los lazos mas estrechos con el pais en que
la parte que deba realizar la prestacion caracteristica tenga, en el momento de la
celebracion del contrato, su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad,
asociacion o persona juridica, su administracion central”.



art. 10.5 del CC no se invoco en ninguna de las instancias, el mismo se ha

seguido aplicando durante todo el procedimiento incluso en casacién por el TS.

También queda constatada la errénea aplicacion de las normas de
conflicto en relacion con el reenvio, con infraccion del art. 12.2 del CC, asi como
la vulneraciéon de la normativa china aplicada de forma incomprensible al caso,

el art. 24 CE y el art. 281.2 de la LEC sobre la prueba del derecho extranjero.

Tal y como indica CALVO CARAVACA “un Derecho internacional privado
que no asegura la aplicacion del derecho extranjero designado por la norma de

conflicto:

- Para los particulares, es un DIPr que dafa la seguridad juridica de
ordenacion, es oneroso, pues les obliga a litigar con arreglo a un derecho
de aplicacion imprevisible que comporta unos costes mas elevados.

- Para los tribunales de justicia vulnera la buena administracion de justicia,
que obliga a los jueces a fallar con arreglo a derechos estatales que no
se corresponden con el ordenamiento del Estado mas vinculado con la
situacion privada internacional. Ello encarece la funcion judicial, la hace
mas gravosa para la Administracion de justicia, la ralentiza, disminuyendo

ademas su calidad”. 16

La doctrina latinoamericana mas prestigiosa ha sido coincidente con el
desarrollo del Derecho internacional privado. En Uruguay, Rafael Gallinal
afirmdé ya en 1.916 que “parece evidente que la ley extranjera no puede ser
considerada como un hecho, sino que debe serlo como el derecho segun el cual
el juez debe decidir’. Posiciéon desarrollada por Q. Alfonsin, 1950, con la
siguiente argumentacion con la que estoy de acuerdo en su totalidad: “La
investidura del juez obliga a administrar justicia con arreglo al derecho vigente
en su propio estado, si este derecho comprende norma de derecho internacional

que senalen como aplicable un derecho privado extranjero, el juez esta obligado

6 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, “Aplicacion judicial del derecho extranjero:
Consideraciones Criticas”, en Revista espanola de derecho internacional, Vol. 68, 2016.



a aplicarlo. Para cumplir con esta obligacion, no es preciso que el juez conozca
de antemano todo el derecho privado del mundo, basta con que de oficio pueda
mover los medios oficiales que la ley o el Tratado ponen a su alcance”'’. Esta
posicion ha sido compartida por otros juristas latinoamericanos, como es el caso
de Goldschmidt que hace escuela con su desarrollo de la teoria del “uso juridico”,
que si bien concibe al Derecho extranjero como un hecho lo califica de notorio,
siendo asi “hecho sobre el que todo el mundo puede informarse de modo
auténtico”.

Por ultimo, la Convencion Interamericana sobre Normas generales de
Derecho Internacional privado, en su art. 2 dispone: “Los jueces y autoridades
de los Estados estaran obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo
harian los jueces del Estado cuyo derecho resulte aplicable...”, el alcance del
citado articulo 2 ha sido confirmado por diversos informes de los presidentes de
los grupos de trabajo de la Comision Il de la Conferencia, llegando al consenso
de “acerca del deber del juez de investigar y aplicar de oficio el derecho
extranjero que resulte competente por mandato de la respectiva norma de
Derecho Internacional Privado”. Decir que Espafa ratifico la Convencién
Iberoamericana de 8 de mayo de 1979 sobre prueba e informacion acerca del
Derecho Extranjero, hecha en Montevideo, mediante instrumento de adhesién

de 10 de noviembre de 1987, el cual entré en vigor el 10 de enero de 1988.8

3. MODELOS DE LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO.

Para poder comprender a mayor escala el funcionamiento de la prueba
del derecho extranjero, resulta necesario indagar en los modelos existentes de

la misma para entender dicho funcionamiento y finalidad.

'7 Vid. Tellechea Bergman, Eduardo, “Una cuestion de creciente actualidad la aplicacion
del derecho extranjero”, en revista Dialnet, Judicatura, aplicacion del Derecho
extranjero, n° 56, 2014, pags. 115-130.

18 https://www.boe.es/eli/es/ai/1979/05/08/



https://www.boe.es/eli/es/ai/1979/05/08/

Dentro de esto se destacan dos grandes modelos basicos o tedricos que
se han venido proponiendo como una respuesta a nivel global a la hora de
regular la aplicacion de la prueba, dichos modelos cuentan con matices
diferentes pero que siguen una linea mas o menos uniforme, basandose en los

siguientes aspectos:

3.1. AINSTANCIA DE PARTE.

Este modelo se basa en la necesidad que existe en que el derecho
extranjero debe ser probado por las partes implicadas, ademas de ello dicho

modelo se centra en varios aspectos importantes:

1. Por un lado, el hecho de que el “derecho extranjero se considere un
hecho procesal y no es derecho, esto quiere decir que el derecho
extranjero no puede considerarse como un derecho ya que de serlo se
deberian aplicar, en un pais, los mandatos soberanos”, que son
dictados por otro pais, algo que conllevaria una lesion a la soberania
del pais cuyos tribunales conocen dicho asunto.

2. Ademas de ello, el “derecho extranjero es extranjero” y por €so mismo
no puede ser tratado del mismo modo que el derecho del pais cuyos
tribunales conocen.

3. La aplicacion del derecho extranjero va a beneficiar exclusivamente a
los intereses particulares y no generales, en la mayoria de los casos,
motivo por el cual deben ser las partes quienes prueben dicho derecho

extranjero.

3.2. DE OFICIO, POR EL TRIBUNAL.

Lo que indica este modelo es que el derecho extranjero debe ser probado
por el tribunal que es conocedor del asunto en cuestion, es decir, el modelo se
establece sobre un claro argumento: “el derecho extranjero es derecho, no
por aplicarse en otro pais sino porque desarrolla una funcion estrictamente
juridica, por ello, debe ser tratado igual que el derecho del pais cuyos

tribunales conocen el asunto”.



Esto quiere decir, por tanto, que el tribunal debe ser capaz de acreditar el
contenido del derecho extranjero, y aqui encontramos supuestos de algunos
paises que siguen este modelo, generalmente se trata de paises que cuentan

con leyes especiales, como son Suiza, Italia, Japén o Austria entre otros muchos.

Ahora bien, entre ambos modelos es evidente que surge un
confrontamiento dificil de resolver. Principalmente la razén de que “el derecho
extranjero es Derecho pero que también es un Derecho extranjero, si se
considera ese caracter extranjero entonces el primer modelo es preferible, pero
si se entiende que lo dominante es el Derecho extranjero y que es éste el que

debe imponerse, el segundo modelo es mas interesante”.

Actualmente se da un escenario que nos lleva a pensar en la tendencia
hacia un sistema de prueba de oficio de la ley extranjera como algo
inevitable o irreversible, especialmente algo que va ligado a una creencia de
internacionalizacién social que provoca un “aumento de las situaciones juridicas
reguladas por un derecho extranjero”, un escenario que sin duda viene a aportar
diferentes consecuencias, todas ellas encaminadas a una importante conclusion:
la tendencia hacia un “sistema de prueba de oficio del derecho extranjero parece

cada vez mas algo inevitable”. °

3.1. TENDENCIAS ACTUALES.

Como hemos comentado a lo largo del trabajo, tras varios afos en los que
el tema en cuestion habia sido en cierto modo olvidado, tras la entrada en vigor
de la LEC 2000 se comenzaron a desarrollar diferentes tesis y tendencias en

torno a la prueba del derecho extranjero.

Muchas de estas propuestas venian motivadas por los vacios legislativos
que presentaba la mencionada ley y la palpable flexibilidad que ofrecia este

modelo de sistema mas abierto que mezclaba la regulacion legal con la

%9 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, “Aplicacion judicial del derecho extranjero:
Consideraciones Criticas”, en Revista espanola de derecho internacional, Vol. 68, 2016.



jurisprudencial, ofreciendo también un mayor margen de maniobra para la
interpretacion de diferentes situaciones privadas en el ambito internacional y
adaptacion a los hechos que se estaban produciendo en un escenario mas

globalizado y cambiante.

Actualmente, en el modelo espaiiol, tal y como indica el art. 281 LEC,
se viene a exponer que “el derecho extranjero debe probarse en lo que
respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de
cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion”.
Ademas de ello, a través de la nueva legislacion implantada por la LCJIMC,
se ha intentado poner mayor hincapié respecto a uno de los supuestos con
mayor controversia en el sistema de alegaciones y prueba del derecho

extranjero.

En el caso de Espaia encontramos un sistema mixto que combina el
principio de alegacion y prueba a instancia de parte con la posibilidad de que el
tribunal complete dicha prueba, valiéndose de cuantos medios de averiguacion
estime necesarios. No queda especificado que se debe hacer en aquellos
supuestos donde no puede ser probado el derecho extranjero. En este sentido,
en la practica forense se propusieron dos soluciones, por un lado, la
desestimacion de la demanda y por otro la aplicacion de la lex fori. El art. 33 de
la LCJIMC viene a decantarse por esta ultima opcién por ser la que mas se
adecua a la jurisprudencia constitucional de la que se deduce que: la
desestimacion de la demanda conculcaria en determinados supuestos el

derecho a la tutela judicial efectiva.

Es precisamente en base a ello que esta prueba debe entenderse
como algo excepcional que se da cuando ninguna de las partes pueda
probar el derecho extranjero y recordar que ademas esta la posibilidad de
que el Tribunal puede cooperar para acreditar el contenido.

En el modelo espanol se deben respetar los sistemas concretos que

existen en leyes especiales que vienen a prever otros tipos de soluciones



legales, como puede ser a modo ejemplificativo la normativa relativa a la
proteccion de los consumidores y usuarios.

El art. 33 LCJIMC indica ademas la interpretacion del valor probatorio de
la prueba cuando esta es practicada en base a los criterios de la sana critica y
por ello determina el valor de los informes periciales sobre el tema.

Una vez hemos entendido como funciona el modelo espaiol en torno a
la prueba de derecho extranjero, resulta por tanto necesario comprender
ademas cual es el modo en que debe probarse dicho derecho extranjero, pues
como sabemos el derecho extranjero es un hecho procesal y parte de una
serie de caracteristicas especiales y es por ello por lo que, como hecho, se debe

alegar y probar por las diferentes partes implicadas.

4. ALEGACION Y PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO ANTE LOS
TRIBUNALES ESPANOLES.

La prueba del contenido y vigencia del Derecho extranjero se sometera a
las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de otras disposiciones sobre la

materia, conforme a lo previsto en el art. 33.1 de la LCJIMC.

Como indica la LEC, para la aportacion de medios probatorios se puede
optar por el principio de aportacidon de parte, pero existen algunas excepciones
que pueden derivar en la decisibn de acordar de oficio la practica de
determinadas pruebas, como indica el art. 281.2 LEC cuando indica que el
“Tribunal podra acordar, de oficio, que se practique determinadas pruebas o que
se aporten documentos, dictdmenes y otros medios e instrumentos probatorios,

cuando asi lo establezca la ley”. 2°

La regulacién en la LEC sobre la alegacion del derecho extranjero

podemos decir que es una regulacién de lineas generales o que cuenta con un

20 Vid. CALVO CARAVACA, Luis Alfonso, “Aplicacion judicial del derecho extranjero:
Consideraciones Criticas”, en Revista espafola de derecho internacional, Vol. 68, 2016.



sistema abierto, algo que veremos a continuacion en mas detalle al hablar

precisamente de la alegacién y prueba del derecho extranjero.

En definitiva, el derecho extranjero se debe alegar y probar en lo que
se refiere a su existencia y vigencia. Determinar el cuando, como y por qué
deben aplicarse las legislaciones extranjeras siempre ha sido un tema de
debate en el Derecho internacional privado. De ahi que el derecho extranjero
deba ser introducido mediante los mecanismos previstos para la prueba dentro

del proceso.

41. ALEGACION DEL DERECHO EXTRANJERO.

Como indicdbamos con anterioridad, este sistema de textura abierta
significa, a grandes rasgos, que el legislador renuncia a configurar en la LEC
una normativa que sea mas precisa y minuciosa sobre la prueba del
derecho extranjero, de ahi que lo que vemos en la regulacion espafiola sea una

mezcla entre una regulacién mas basica y una regulacion en vias de desarrollo.

Se dan por ello diferentes mecanismos establecidos en los distintos
convenios internacionales para permitir al Tribunal acreditar el derecho

extranjero.

En el supuesto de que alguna de las partes no pueda alegar la LEC
no viene a ofrecer una linea de soluciones es por ello por lo que la doctrina,
asi como la jurisprudencia han establecido algunas soluciones que vienen
a trabajar en la cuestion, con mecanismos enfocados a la aplicaciéon de

oficio del derecho extranjero o se desestime la demanda.

En la STS de 13 de abril de 2000 se senala que “los 6rganos judiciales
tienen la facultad, pero no la obligacién, de colaborar con los medios de
averiguacion que consideren necesarios”, de ahi que el mencionado art. 281.2

LEC venga a convertirse en una norma potestativa de modo que, si bien permite



al juzgador averiguar por todos los medios que estime necesarios el derecho

extranjero aplicable, no le obliga a ello.

Resulta entonces importante preguntarnos la importancia de la
prueba del derecho y su necesidad, qué es exactamente aquello que debe
probarse, como sabemos la persona que recurra al derecho extranjero debe
acreditar su contenido y su vigencia por los diferentes medios probatorios que

son admitidos por parte de la legislacién espafiola.

4.2. PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO Y SU NECESIDAD.

Es importante entender que para que sea eficaz la prueba del derecho
extranjero resulta conveniente probar tanto la entidad exacta del derecho

vigente, asi como también cual es su alcance y la interpretacion autorizada.

De este modo sera mas complejo que su aplicabilidad no conlleve la
menor duda razonable ante los tribunales de nuestro pais, mas todavia si se
cuenta con la documentacién necesaria y fehaciente, algo que ocurre por
ejemplo en la Sentencia de 25 de enero de 1999 del Tribunal Supremo y la de la
Audiencia Provincial de Castellon, Seccion 3ra, en sentencia de 22 de noviembre
de 2002.

No cabe confundir la prueba de legislacidon vigente en un determinado
territorio con la prueba de derecho aplicable, concepto este referido a la forma
en la que la sociedad y los tribunales de aquel lugar solucionan sus conflictos,
no siempre mediante la aplicacién de legislacion formalmente promulgada, lo
que, por lo demas, constituye un hecho notorio en aquellos paises en los que

rige el common law.?!

Se pone de manifiesto la necesidad de utilizacion de todos los
mecanismos de prueba que estén al alcance de las partes, los cuales

podemos enumerar del siguiente modo:

2 Vid. STS, Sala Primera, de lo Civil, de 24 de junio de 2010, recurso n° 1798/2006.



- Documentacion publica o intervenida que pueda ser aportada en el
proceso a través de las certificaciones necesarias.

- Prueba pericial, un informe que se elabora por expertos en derecho
extranjero, dichos expertos podran ser tanto de Espafia, cuyo derecho se
quiere tratar, asi como también de otras nacionalidades.

- Documentacion privada, no se admitira la aportacion de copias simples,
fotocopias o transcripciones de internet ya que evidentemente no cuentan

con la vigencia del derecho aplicable.

Ahora bien, en la LCJIMC y en su art. 33.2 ya viene a establecerse que
‘los tribunales determinaran el valor probatorio de la prueba practicada de
acuerdo con las leyes de la sana critica”.

En el art. 33.1 LCJIMC se indica que la prueba del contenido y vigencia
del derecho extranjero se sometera a las normas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil como veiamos anteriormente; ahora bien, para poder comprender
realmente en que consiste ese objeto debemos mencionar dos cuestiones

importantes:

- Por un lado, ¢qué debemos entender por probar el contenido y vigencia
del derecho extranjero?
- Y si ses suficiente con probar unicamente ambos extremos o si es

necesario probar otros aspectos también?

Nuevamente la LCJIMC no ofrece una respuesta a estas preguntas, nos
encontramos ante una legislacién bastante ambigua, es por ello que se suplen
estas cuestiones acudiendo a la doctrina y la jurisprudencia. Ante ello la
respuesta ha sido que se debe probar en cada litigio, ya que se parte de un
principio que ni jueces ni partes conocen realmente del derecho extranjero, de
ahi que sea necesario que quede acreditado todo el procedimiento de manera

previa.



La variedad con respecto a los medios probatorios ha venido
causando en la practica una inseguridad juridica palpable ya que resulta
complejo saber con exactitud la intensidad probatoria que el juez solicita
para finalmente dar por probado un derecho extranjero, tanto es asi que en
algunas ocasiones un mismo medio de prueba puede tener una eficacia diferente

en otro proceso.

La regulacion de la prueba del derecho extranjero en nuestro pais
podemos decir que es relativamente reciente, tiene su origen en la reforma
llevada a cabo en 1974 aunque posteriormente fue modificada. No obstante,
la necesidad de esta prueba es palpable, ya que es el unico modo de que las
partes acrediten el contenido del derecho extranjero, asi como su vigencia, para
que finalmente puedan ser admitidos en la legislacion espafiola, no obstante,
como ya sabemos, el juez podra valerse de cuantos instrumentos necesite para

finalmente validar dicha prueba, dictando a efecto las providencias oportunas.

Con todo ello, resulta necesario conocer cuando es el momento adecuado

para probar dicho derecho extranjero.

4.3. MOMENTO PROCESAL PARA PROBAR EL DERECHO
EXTRANJERO.

Como hemos estado viendo a lo largo del presente trabajo, tras la entrada
en vigor de la LEC se ha estado redactando mucho acerca de la prueba de la ley
extranjera, centrandose en peculiaridades, interpretacion de las normas entre

otras cuestiones.

Cada vez son mas comunes los procedimientos judiciales en los
cuales intervienen elementos extranjeros, ahi es donde entra en juego el
derecho internacional privado y sus normas, las cuales nos van a indicar el
tribunal competente, el derecho que va a ser aplicable y si la resolucion que

resulte puede ser ejecutada o reconocida en otro pais.



Ahora bien, es importante entender el momento en el que el derecho
extranjero debe ser probado dentro del procedimiento, resulta aqui interesante,
continuando con el ejemplo expuesto en la introduccion del presente trabajo, la
STS n° 528/2014, de 14 de octubre de 2014 que deriva de un recurso de
casacion, en el cual se aportaba mas documentacion para probar el derecho
extranjero a través de los medios disponibles para ello, ademas de que se

plantearon otras infracciones de la Sentencia dictada por la Audiencia provincial:

El juzgado de primera instancia no considero suficiente la prueba del
derecho chino aportada por el demandante, ya que unicamente aporté un
documento privado (un articulo del Cdodigo Civil chino que establecia que el
derecho a reclamar acciones civiles es de dos afos); sin embargo, el demandado
aporté un documento notarial debidamente legalizado y traducido al castellano.

Aunque la LEC no deja fijado los medios idoneos para probar el derecho
extranjero, en el caso que analizamos el derecho chino, es evidente que podran
ser validos todos los medios de prueba generales, como es evidente que tendra
mayor valor probatorio siempre un documento publico que un documento
privado. Tal y como se desprende de la sentencia, al invocar en casacion la
infraccion del art. 281.2 de la LEC se aporta nueva prueba para acreditar el
contenido y vigencia del derecho chino, y que consintio en certificados expedidos
por la Embajada de la Republica de China sobre el contenido del derecho chino

y en relacion con la interrupcion de la prescripcion de la reclamacion.

Como dicen los autores Calvo-Caravaca y Carrascosa Gonzalez??: el
régimen juridico del derecho extranjero es “sui géneris” y no encaja en el
tratamiento procesal que se le da a los “hechos procesales” por lo que no puede
vetarse su practica en segunda instancia o incluso en casaciéon. El derecho
extranjero se asemeja mas a una norma de derecho, por lo que nada impide que

sea probada en cualquier instancia.

2 \/id. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, La
prueba del Derecho extranjero ante los tribunales esparioles, en estudios Deusto.
Bilbao, julio-diciembre 2006, pag. 61.



Por tanto: el derecho extranjero puede probarse en cualquier

momento del procedimiento, incluso en casacion ante el TS.

Como se ha comentado anteriormente, el fundamento principal de la
prueba en el derecho de extranjeria radica en el hecho de que el mismo debe
ser probado, por lo tanto si se da el supuesto de la falta de prueba del derecho
alegado en un procedimiento judicial, se debe entender como algo ocasional y
que se da en aquellos supuestos en los que las partes no pueden probar el
contenido de éste, ademas debe recordarse que existe la posibilidad de que el

juez o tribunal cooperen, para que el contenido sea acreditado:

Debe entonces ser probado en el momento en el cual deba ser aplicado.

La doctrina opina sobre los requerimientos en cuanto a cdmo deben probarse

los elementos e indica lo siguiente:

El contenido debe estar acreditado de forma literal, en cuanto a las

normas de tal derecho, es decir, no sera valido unicamente con citar de
una forma aislada las disposiciones del derecho extranjero.

- El contenido literal debe ser probado y demostrar que las normas no
provocan un “reenvio” a favor del derecho espanol.

- Ademas, importante hay que mencionar que debe tratarse de un derecho
vigente y existente.

- La interpretacidén de las normas del mencionado derecho extranjero, asi

como su aplicabilidad también deben probarse.

Parece por tanto evidente que resulta conveniente probar dicho
derecho previo al comienzo del procedimiento judicial, no obstante, como
hemos podido comprobar en el caso expuesto a lo largo de este apartado,
no existe un momento especifico en el cual debe ser probado dicho

derecho.



44. MEDIOS APROPIADOS PARA PROBAR EL DERECHO
EXTRANJERO.

Tal y como hemos estado viendo a lo largo de la investigacion, podemos
entender que existen diferentes medios que se consideran los apropiados para

probar el derecho extranjero en cualquier proceso.

Dichas pruebas van a servir para finalmente lograr llegar a un acuerdo
sobre el derecho extranjero que se va a estar empleando a lo largo del
procedimiento procesal. No podemos olvidar que probar el derecho

extranjero no se trata de probar en si los hechos procesales.

Por ello, los medios técnicos apropiados para probar el derecho extranjero
se detallan a continuacién, siendo estos la prueba del derecho extranjero por las

partes y la prueba del derecho extranjero por el tribunal.

Unicamente podran emplearse los medios de prueba admitidos por la
legislacién espanola siempre que se trate de probar el derecho extranjero de
cara a los tribunales espanoles. Para probar el derecho extranjero,
unicamente se emplearan medios de prueba que realmente sirvan para

probar con certeza el contenido del derecho extranjero.

4.41. PRUEBA POR LAS PARTES.

La prueba del derecho extranjero podriamos considerarla como una
cuestion procesal, es por ello por lo que los distintos medios que se empleen
para que finalmente pueda probarse deben estar contemplados en la legislacién
vigente, la cual se encarga de regular el proceso que debe seguirse en los
tribunales espanoles.

Si bien es cierto que no existe como tal una lista detallada de los diferentes
medios que son apropiados para probar el derecho extranjero, pueden

emplearse los medios y recursos que sean adecuados para ello, sean o no



medios probatorios de los admitidos dentro de la LEC. Ahora bien, en el caso
de que se empleen medios probatorios auténticos, como puede ser por ejemplo
la prueba pericial, no deberan tampoco ajustarse de un modo estricto o riguroso

a las diferentes exigencias que contempla la LEC ante tales recursos.

Por norma general, cualquier medio de acreditaciéon va a ser libre de
interpretacion por parte del tribunal, este se encargara de valorar la fuerza
probatoria de dichos medios. No obstante, los documentos publicos a través
de los cuales se acredita el derecho extranjero hacen prueba plena del
estado de las cosas que se contiene dentro de dichos documentos en base
al derecho extranjero, tal y como queda contemplado en los articulos 317, 319
y 323 LEC.

Ahora bien, a la hora de probar el derecho extranjero es importante

puntualizar que debe emplearse exclusivamente un unico medio de prueba.

El medio que mas suele emplearse por parte de particulares es la prueba
mediante documentos publicos. También es frecuente que las partes
implicadas presenten fotocopias, pero es importante puntualizar que no se trata
por tanto de documentos publicos y estos no permiten probar de un modo certero

el derecho extranjero, por ello no deben ser admitidos como tal.

Puntualizar aqui, que la preeminencia de los documentos publicos sobre
los privados a la hora de probar el derecho extranjero conlleva un sobregasto,
en algunas ocasiones inasumible por la parte interesada en probar dicho
derecho, debido a los honorarios a los que tiene que hacer frente la parte, gastos
relativos a traducciones, legalizaciones, incluso el acudir a juristas que conozcan

de modo certero el derecho a aplicar para asi poder acreditarlo en el proceso.

Los documentos privados tienen también un importante peso
probatorio, al menos mas que las fotocopias, no obstante, se ha de decidir en
cada caso concreto si el documento privado que haya sido aportado puede

finalmente servir como acreditacion del derecho extranjero con certeza.



Encontramos también la prueba pericial, un informe que es elaborado
por expertos en la materia, también se contemplan medios acreditados del
derecho extranjero que no sean “medios de prueba” como tal. Por ello puede
admitirse el interrogatorio de expertos en derecho extranjero, un recurso

poco empleado en nuestro pais.

Los hechos admitidos no son operativos, es decir que no podemos
probar el derecho extranjero a través de la doctrina de los derechos admitidos,
pues en el proceso civil los hechos admitidos por las partes no entran en el
estadio probatorio, no es entonces admisible que las partes “acuerden” que
el derecho extranjero no deba probarse y que, ademas, su contenido sea

establecido por acuerdo entre ellas.

Con todo ello, cabe mencionar que la jurisprudencia actualmente debe
revisarse de un modo muy estricto, ya que actualmente podemos determinar que

no es preciso contar con una prueba acumulativa del derecho extranjero.

Ahora bien, nos hemos referido a los diferentes recursos o herramientas
que las partes implicadas en el proceso pueden emplear para lograr probar el
derecho extranjero, no obstante, como veremos a continuacion, en la LEC se
recoge también que el tribunal puede valerse de cuantos medios de averiguacion
estime necesarios para la aplicacién del derecho extranjero, algo que veremos

en el siguiente apartado de la investigacion.

4.4.2. PRUEBA POR EL TRIBUNAL.

Conforme a lo establecido en el art. 281.2 LEC: el tribunal podra valerse
de los medios que estime necesarios para probar el derecho extranjero. Se
trata por tanto de una norma abierta a la que el tribunal puede recurrir para

averiguar el derecho extranjero empleando las siguientes opciones:

1. Podran emplearse todos los medios de prueba que se encuentran
recogidos en la LEC siempre y cuando estos sean los adecuados para
poder finalmente probar el derecho extranjero. Como es el caso, por



ejemplo, de documentos de ambito publico, es decir certificados o
informes, o también dictamen o prueba pericial.
2. Ademas, otros medios de averiguacion del derecho extranjero, aun sin

que estos sean de forma estricta medios de prueba.

Entre estos ultimos, es importante mencionar los siguientes casos que

pueden contemplarse como pruebas por parte del tribunal:

En primer lugar, el propio conocimiento por parte del tribunal que este
tenga sobre el derecho extranjero en cuestion, en este caso debe ser
respetado el principio de contradiccion, de este modo las partes implicadas
podran entonces debatir sobre el verdadero contenido del derecho
extranjero. Por otro lado, el tribunal debe contemplar en la sentencia, de forma
clara, la norma extranjera y el contenido de la misma, todo ello para tener en
consideracion en caso de que pueda darse mas adelante un posible recurso.
Ademas de ello, los medios a través de los cuales el tribunal adquiere los
conocimientos son irrelevantes, siempre y cuando permitan al tribunal contar con

un completo conocimiento sobre el derecho extranjero.

En segundo lugar, los diferentes mecanismos previstos en determinados
convenios internacionales para que pueda acreditarse el derecho extranjero, que
entre muchos otros encontramos, por ejemplo: el Convenio de Londres de 7 de
junio de 1968 sobre informacion del Derecho extranjero?3, la Convencion
Interamericana sobre Prueba e informacion del Derecho extranjero, Montevideo

8 de mayo (Instrumento de adhesion de Espania del 10 de diciembre de 1987)%.

Cada Estado asigna un 6rgano propio, el cual se denomina “6rgano de
recepcion” y este es por tanto el encargado de recibir las diferentes peticiones
sobre la informacién juridica, asi como dar curso a las peticiones que son

recibidas. Cada estado puede ademas designar uno o varios “6rganos de

23 https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-1974-1608.
24 hitps://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-1988-665.
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https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1988-665

transmision” que seran por tanto los encargados de hacer llegar a las autoridades

la informacion que estas soliciten.

En tercer lugar, es importante mencionar a la Red Judicial Europea en
materia civil y mercantil?> la cual se encarga de designar puntos de
contacto para que los érganos judiciales de dicho estado puedan dirigirse
al mismo para solicitar la informacién que consideren necesaria y oportuna
sobre el derecho extranjero. Estos puntos de contacto sirven ademas para
asegurar el buen fin de las solicitudes, responden a la solicitud o la envian a las
autoridades competentes o a las mejor situadas para dar satisfaccion a la

peticion. También pueden ayudar de forma desinteresada a los ciudadanos.

En cuarto lugar, existen también otros mecanismos, aunque mas dudosos,
que han sido propuestos de forma reciente y que por ello no se contemplan como

tal en las diferentes leyes:

- Consulta en el tribunal extranjero, a través de una consulta directa el
tribunal de dicho estado podria acreditar el contenido de un derecho
extranjero. Algo que puede ser especialmente util en el entorno de la
UE, por ejemplo.

- La transmisioén del caso, el tribunal podra transmitir la resoluciéon a
un tribunal extranjero del pais cuyo derecho se esta tratando de
aplicar para que este se encargue de resolver finalmente el litigio. No
obstante, esta opcion, por ahora no esta prevista en ningun tipo de
instrumento legal y no tiene cabida en el DIPr. europeo, algo que, insisto,

deberia empezar a ser considerado por parte del legislador europeo.
5. DERECHO EXTRANJERO NO PROBADO.
Si nos detenemos a analizar cuales son las consecuencias juridicas en el

caso de que finalmente no pueda probarse el derecho extranjero, la

LEC/2000 no viene a ofrecer ninguna respuesta sobre cuando un derecho

2 Creada por Decision del Consejo 2001/470/CE de 28 de mayo de 2001.



extranjero presenta un litigio por mandato de las diferentes normas de conflicto
espanolas, no obstante, las partes si argumentan sus diferentes posturas sobre
el derecho espafiol, pero no vienen a alegar el derecho extranjero. No se ofrece

por lo tanto una respuesta de aplicacion del derecho extranjero.

En este sentido, la jurisprudencia espafiola ha venido ofreciendo diferentes

tesis sobre estos aspectos, y podemos enumerar algunas al respecto:

- Tesis de inadmision de la demanda

- Tesis de la retroaccién de actuaciones procesales

- Tesis de la aplicacion de oficio del Derecho extranjero

- Tesis de la aplicacion sustitutiva del Derecho material espafiol
- Tesis de desestimacion de la demanda.?®

Algunos autores han indicado que la solucion es acometer una reforma
legislativa del sistema vigente, no obstante, esta propuesta presenta
algunos puntos débiles ya que ignora el sistema de textura abierta, que en

lineas generales regula la LEC en el art. 281.22%7

En este punto vamos a detenernos en cada una de las tesis anteriormente
puntualizadas, a fin de comprender de un modo mas completo la propuesta en
ellas contenida.
5.1. DIFERENTES TESIS.

A) Tesis de la inadmisién de la demanda

Ciertos autores vienen a puntualizar el hecho de que si las partes no

prueban el derecho extranjero la demanda deberia ser considerada como
no valida o directamente no ser admitida. No obstante, la inadmisién de la

% \/id. CARAVACA, Alfonso Luis., CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. La prueba del
Derecho extranjero ante los tribunales espafrioles, Estudios de Deusto, Bilbao, 2006.
27 Vid. CARAVACA, Alfonso Luis., CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. La prueba del
Derecho extranjero ante los tribunales esparioles, Estudios de Deusto, Bilbao, 2006.



demanda unicamente podra ser factible en casos que se encuentren
previstos en las diferentes leyes procesales. Como bien sabemos, en este
mismo sentido, la legislacion procesal en Espafia no contempla como causa de
rechazo de la demanda la falta de alegacién o prueba del derecho extranjero,
art. 403 LEC, es por ello por lo que esta primera tesis seria rechazada.

B) Tesis de la retroaccion de actuaciones procesales

Esta tesis hace referencia al hecho de que cuando una de las partes no puede
probar el derecho extranjero, procede, en base al art. 429 LEC, a retrotraer las
actuaciones procesales de modo que la parte presente de su demanda con
sujecion al derecho extranjero aplicable, se practica prueba contradictoria sobre
el derecho extranjero y finalmente, se dicte nueva sentencia con arreglo al

derecho extranjero. 2

No obstante, dicha tesis también debe ser rechazada, ya que tal y como
indica el mencionado articulo en su punto uno, este esta ideado para aquellos
casos en los que la prueba que hubiera sido propuesta fuera insuficiente.
En este caso la cuestion esta en que la parte interesada ha fundamentado
incorrectamente su pretension y no que la prueba de la que se vale sea

incorrecta.

C) Tesis de la aplicaciéon de oficio del Derecho extranjero

En este caso, los autores indican que si las partes no pueden alegar el
derecho extranjero el tribunal debe por tanto aplicar de oficio el derecho
extranjero que haya sido designado por la norma de conflicto espanola, tras ello
es el tribunal quien debe imputar el coste de la prueba practicada, a la parte que
debid probar el derecho extranjero.?®

2 \/id. CARAVACA, Alfonso Luis., CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. La prueba del
Derecho extranjero ante los tribunales esparioles, Estudios de Deusto, Bilbao, 2006.

29 Vjid. Alvarez Gonzalez, Santiago, La aplicacién del Derecho extranjero bajo la lupa
constitucional, REDI 2002, pag. 205-223.



Con esta tesis el derecho que fuera aplicable de fondo no sera nunca

diferente a aquel que venga designado por la norma de conflicto espanola.

No obstante, nos encontramos con que dicha tesis no respeta el “reparto de
la carga de la prueba” que se contempla en el art. 282 LEC, ya que en el proceso
civil espanol las pruebas se practican a instancia de parte, y que se aplica a la
hora de probar el Derecho extranjero, con la excepcion contenida en el art. 281.2
LEC que da entrada a que el tribunal pueda valerse de cuantos medios de
averiguacion estime necesarios para su aplicacion. Pero en circunstancias
normales la intervencion del tribunal, de manera amplia, alteraria el principio de
que las pruebas se practican a instancia de parte, asi como alteraria la posicion
juridica de las partes y corregiria defectos contenidos en la demanda que, por
ejemplo, ha fundamentado la misma con base al Derecho sustantivo espafiol

cuando lo deberia haber llevado a cabo con fundamento al Derecho extranjero.

Y lo podemos observar en el supuesto que nos esta sirviendo de base para
el desarrollo del presente trabajo: en la demanda se alegé como norma de
conflicto para que fuera determinada la ley aplicada al caso el art. 10.5 del CC
espanol, el cual llevé a la aplicacion del derecho del lugar de celebracion del
contrato, esto es el Derecho chino. Error en el planteamiento de la demanda
pues, como ya se ha descrito, llevé a una aplicacion errénea de Derecho que
debia resolver el litigio, en este caso y segun establecia el Convenio de Roma |,
art. 4, seria la ley aplicable la del lugar donde se produzca la prestacion mas
caracteristica, en este caso el pago del préstamo se realizaba en Espafia y por
ciudadano espafol, y el derecho aplicable seria el Derecho espafiol, pero como
no se invocd en ninguna de las instancias, incluso en casacion se siguid

aplicando lo establecido en el art. 10.5 CC espafiol.

Y vulnera el articulo 218.1 1l de la LEC sobre el “principio de congruencia de
la sentencia, el principio dispositivo, principio de justicia rogada y la conformacién

del objeto del proceso”.

Siguiendo con la exposicion del caso, si las partes no invocan o argumentan

incorrectamente el derecho aplicable cuando deberian haberlo hecho, como ha



ocurrido que han argumentado en base al Derecho chino cuando deberian haber
argumentado en base al Convenio de Roma | que lleva a aplicacion del Derecho
espafol, el tribunal no puede decidir el caso sobre fundamentos distintos a los
esgrimidos por las partes. Y en caso de que el tribunal falle, con arreglo a un
Derecho distinto a los que las partes hayan hecho valer, se estaria vulnerando
el art. 218.1 Il de LEC, pues este ultimo prohibe “expresamente” una actuacion

del tribunal en el sentido expuesto.

Por otro lado, si el tribunal falla con arreglo a un Derecho distinto al que ha
sido argumentado por las partes, la sentencia ofrecida puede provocar
indefensién, vulnerando asi el art. 24 CE y el derecho constitucional a la “tutela

judicial efectiva”.

Por todo ello el tribunal debe ofrecer un fallo con arreglo al Derecho invocado
y probado, pues en caso contrario: la inoportuna aplicacion de un Derecho que
no es invocado puede provocar asombro con la consiguiente indefension en la
otra parte. El tribunal debe fallar con arreglo a las normas juridicas

“objetivamente aplicables”.

En general se trata de una tesis que tampoco podria considerarse valida ya
que ademas de las vulneraciones que la aplicacion de la misma conllevaria y
que han sido expuestas, es muy poco practica y podria ser burlada con facilidad

por alguna de las partes.

D) Tesis de la aplicacion sustitutiva del Derecho material espariol

Esta tesis sostiene que, si la parte argumenta, exclusivamente,
basandose en el Derecho espaiol, y no alega ni prueba el derecho
extranjero al que remite la norma de conflicto, es aplicable, entonces, el

derecho material espafiol.

Debemos entender que dicha tesis esta fundamentada en varios aspectos

que resultan importantes para comprenderla:



1. En primer lugar, viene a presentar una competencia general y residual
para regular todo supuesto de derecho privado, ya que segun indica
esta tesis, con la falta de reglas especiales a la hora de aplicar el derecho
extranjero, se opta por la regla general” que es por tanto la aplicacién
del derecho del pais cuyos tribunales conocen del asunto en
cuestion que se esta abordando.

2. Si el derecho extranjero no se puede finalmente probar, se debe
entonces aplicar el derecho sustantivo espafola ya que unicamente
de este modo se va a poder evitar la denegacion de justicia y
proporcionar una respuesta sobre el fondo al litigio, es por ello por lo
que esta tesis viene a respetar de forma clara el “derecho a la tutela
judicial efectiva” reconocida en el art. 24 CE.

3. En tercer lugar, como sabemos el derecho extranjero es un hecho
procesal, es decir no se trata de derecho o no podemos considerarlo como
tal. Como el derecho extranjero es un hecho procesal, lo deben
probar las partes interesadas. Y si no se alega ni se prueba el
derecho extranjero este desaparece del proceso: simplemente no
existe. °Es por esto mismo que el tribunal fallarda entonces,
prescindiendo del derecho extranjero, en base al derecho sustantivo

espafnol.

Es importante mencionar que esta tesis es la mas extendida en cuanto a
practica dentro de la jurisprudencia espanola, podriamos decir que es la
preferida por la sala primera del TS y que el alto tribunal ya acogio previo a ser
promulgado el CC del 1989 y posteriormente hasta llegar a nuestros dias, aun a
pesar de la reforma del art. 12.6 del CC en 1.974 y de que todavia no se ha
pronunciado sobre sobre la aplicacion del art. 281.2 de la LEC 1/2000, todavia
sigue la linea expuesta, pues dichas modificaciones “en nada altera la solucion
que dicha sala viene aplicando. Ademas, esta regla general de aplicacion del
Derecho del pais cuyos tribunales conocen del litigio, también es seguida por

30 Vid. CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. La prueba del
Derecho extranjero ante los tribunales espafioles, Estudios de Deusto, Bilbao, 2006.



muchas de las audiencias provinciales espafiolas como medida para asi evitar
los recursos de casacién ante el citado TS y apoyada por numerosos autores:
El derecho extranjero al que remiten las normas de conflicto, sélo se aplica si
las partes lo hacen valer, lo alegan y lo prueban. Por tanto, tales partes son libres
de “prescindir’ de las normas de conflicto espafiolas y por tanto son libres de

prescindir del Derecho extranjero.3'

Estos autores apoyan una flexibilizacion del sistema de DIPr, porque
dicha tesis ofrece una via de escape en aquellos casos en el que la conexién
ofrecida por la norma de conflicto lleva a un resultado que no se adapta a las
necesidades de los litigantes, porque la norma de conflicto esta mal redactada o

no se ajusta a la realidad social en la resolucion del conflicto.

No obstante, estos aspectos no quitan que tenga ciertas situaciones de

rechazo, principalmente por los siguientes motivos:

- Latesis vulnera el caracter imperativo de las normas de conflicto que se
recogen en el articulo 12.6 CC. Si un Derecho extranjero debe aplicarse
a un litigio internacional, ese es el unico Derecho aplicable y no el Derecho
espafnol.

- Comporta ademas una alta inseguridad juridica, vulnerando también el
art. 9 CE, pues no se puede saber cual es el Derecho aplicable a la
situacion juridica internacional.

- Favorece que se dé lugar a conductas estratégicas sabiendo que una
situacidon se rige por un derecho extranjero, invocan el derecho
espaiol como aplicable, algo inaceptable ya que el fundamento
juridico de una pretension es objetivo, lo quieran o no las partes y
digan lo que digan las partes en sus demandas o contestaciones, de
modo que tal fundamento juridico no puede ser alterado por mera
conveniencia de las partes.

31 Vid. Virgos Soriano, Miguel, Garciamartin Alférez, Francisco J., Derecho procesal civil
internacional. Litigacion internacional, Civitas, Madrid, 2000, pag. 368-371.



- No es cierto que el Derecho privado material interno espafiol presente una
vocacion general para regular todos los casos de Derecho privado, pues
el Derecho espafol, ya sea civil, mercantil, ..., ha sido disefiado para dar
respuesta a situaciones litigiosas internas y no a situaciones privadas

internacionales.

- No es cierto que cuando el derecho extranjero no ha sido probado la
unica manera de garantizar una respuesta sea aplicar el derecho
sustantivo espanol, pues si el tribunal desestima la pretension por
contener la misma un fundamento juridico erréneo, esta dando al mismo
tiempo una respuesta a la pretension, respuesta ademas que esta
fundada en el fondo del asunto y que ademas no estaria vulnerando el
derecho a la tutela judicial efectiva contenido en el art. 24 CE.

- Y, por ultimo, tampoco es cierto que la aplicacion de un derecho
extranjero en Espaifna suponga un atentado contra la soberania
espanola, ya que su aplicacién no lesiona la misma por no ser un derecho
vigente en Espafa, pero si aplicable para resolver los problemas que
surgen en el entorno internacional y que conciernen a los particulares. Asi
lo constata el art. 12.6 del CC.

Es por estos aspectos que dicha tesis viene a generar también una
inseguridad juridica, asi como no contar con un soporte constitucional. Ademas
de ello, propicia las maniobras antijuridicas, desconoce el caracter y funcion de
las normas de conflicto y sus presuntos argumentos de fondo son falsos, vacios,
caducos y obsoletos en muchas ocasiones, constituyendo puros sofismas y
dogmaticas declaraciones de principio que no terminan de corresponderse con

la realidad.
E) Tesis de desestimacion de la demanda
Por ultimo, esta tesis viene a indicar que en caso de un litigio que debe

regirse por un derecho extranjero, si una parte argumenta, de forma

exclusiva, sobre el derecho espainol y no invoca ni prueba el derecho



extranjero, el tribunal debera dictar una sentencia que desestime la

pretension de dicha parte.32

Podemos por lo tanto considerar dicha tesis como la mas acertada

principalmente por estos motivos:

1. En circunstancias normales el tribunal no puede aplicar de oficio el
derecho extranjero por el contenido que obra en el art. 282.1 de la
LEC, pero tampoco el derecho sustantivo espaiiol, tal y como se indica
en el art. 12.6 CC.

2. Eltribunal no puede resolver aludiendo fundamentos de derecho distintos
a los que las partes han querido hacer valer, por lo indicado en el art.
218.1 Il dela LEC

3. Con este modelo se evita la maniobra antijuridica de permitir que
todas las partes hagan aplicable el derecho espanol a su voluntad,
cuando la realidad es la aplicaciéon del Derecho extranjero, ya que
toda fundamentacion juridica de una pretension debe ser objetiva y las
partes no pueden alterarla a su antojo. Asi se pone de manifiesto en la
STS, social de 22 de mayo de 2010: “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’

4. Con esta tesis se refuerza la seguridad juridica, tal y como indica el art.
9.3 CE, ya que el derecho aplicable nunca sera distinto al derecho
designado por la norma del conflicto, no rompiendo con la seguridad
juridica que la misma ofrece.

5. No supone una denegacion de la justicia ni vulnera la tutela judicial
efectiva. La desestimacion de la pretension lo que esta dando a conocer
es que la demanda no ha sido correctamente fundamentada en el derecho
que debe resolver el caso sometido a conocimiento del tribunal.

32 Vid. CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. La prueba del
Derecho extranjero ante los tribunales espafioles, Estudios de Deusto, Bilbao, 2006.



Y esta es la respuesta que, en el caso que estamos desarrollando en el
presente trabajo, deberia haber dado el tribunal de primera instancia a la
demanda planteada por la ciudadana china actora, en la que se alegaba
como norma de conflicto a aplicar el art. 10.5 del CC, cuando la realidad era
otra: aplicaciéon del Convenio de Roma |, art. 4 vigente. El tribunal espafol
deberia haber procedido a desestimar la demanda porque se ha construido sobre
una fundamentacion juridica incorrecta, y para que asi de nuevo fuera planteada
con fundamento en el Derecho que efectivamente debia resolver el litigio

internacional privado.

Es principalmente por todos estos factores que podemos entender dicha
tesis, en la actualidad, y conforme con los medios de que se dispone en nuestro
ordenamiento juridico, como la mas efectiva o valida de las que se han

comentado.

Entender todas estas tesis nos hace ser conscientes de la tesitura en la
que se encuentra el operador juridico, que no es sencilla y, por otro lado, el
legislador no colabora a que dicho contenido sea mas logico, racional o

simplemente mas practico para asi facilitarle la tarea.

A continuacion, nos centramos en la prueba imposible del derecho
extranjero, reclamado por la norma de conflicto, que se da entre la legislacion

espanola o la europea.

5.2. LA PRUEBA IMPOSIBLE.

Los supuestos que podemos contemplar con respecto a la prueba
imposible del derecho extranjero se vienen a presentar, principalmente, en
aquellos paises que cuentan con una reciente creacion, ademas de paises en

situacion de inestabilidad politica, social o en situacion de guerra.?

3 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. La
prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espafioles, en Estudios de Deusto,
Bilbao, 2006.



En este tipo de escenarios, la prueba de Derecho extranjero resulta
evidentemente mas dificil de llevar a cabo, seguramente lo Unico que pueda
obtenerse una informaciéon algo deficiente, segmentada o insuficiente
sobre el derecho extranjero y en estos casos el art. 281.2 LEC no menciona
ningun supuesto especifico que contemple opciones posibles. No obstante, el

art. 33.3 LCJIMC si viene a ofrecer un tipo de solucién ante tales situaciones.

Lo que viene a indicar el art. 33.3 LCJIMC es el hecho de que con
caracter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido
acreditarse por las partes el contenido y vigencia del derecho extranjero,
podra aplicarse el derecho espanol, solucion que también se aplica a otros

paises.

No obstante, en el comentado articulo no se indican que elementos o
situaciones son las que deben darse para considerar que no se ha podido
acreditar dicho derecho extranjero. La imposibilidad de la prueba debe por tanto
ser declarada por la figura del juez, no se tienen aqui en consideracion las
afirmaciones de las partes implicadas, en base a que la prueba del derecho

extranjero sea imposible o posible, entre otros motivos.

Algunos autores vienen a admitir la imprecisién de poder probar dicha
imposibilidad en la prueba y que la tesis de los hechos admitidos debe por lo
tanto operar también en base a este campo. Por tanto, si las partes estan de
acuerdo en que es imposible probar el derecho extranjero, el juez lo tendra por
probado y se aplicara el derecho espafiol. No parece que esto deba ser asi
considerado por dos motivos, el primero por el peligro que supone para la
imperatividad de la norma de conflicto, y el segundo por la ya comentada
estrategia a la que recurririan las partes con el fin de serles aplicado un derecho

mas favorable.3*

3 Vid. GARCIAMARTIN ALFEREZ, Francisco. Derecho Internacional Privado, Civitas,
Thomson Reuters, 2016.



Debemos por tanto comprender mas en profundidad la circunstancia para

indicar la imposibilidad de prueba del Derecho extranjero y como esta esta

sometida al régimen general, tal y como hemos visto que dicta el art. 282 LEC.

Es precisamente en base a esto, que podemos concluir con una serie de

aspectos a seguir y que se enumeran a continuacion:

La parte que sostiene que no puede ser probado el derecho extranjero
debe por tanto ser quien acredite dicha imposibilidad.

La parte que afirma, en su caso, que si es posible acreditar el Derecho
extranjero, sera la encargada de aportar aquellos elementos necesarios
para que pueda llevarse a cabo dicha prueba.

Siuna de las partes indica que hay una imposibilidad de probar el Derecho
extranjero, y por tanto litiga con arreglo al ordenamiento espariol, ademas
la otra parte implicada no alega nada y contesta también en base al
ordenamiento espaniol, en realidad no se ha probado nada, ni a favor ni
en contra y es tarea del juez decidir si la prueba es posible o imposible de
aplicar.

Por otro lado, si al juez le fuera imposible probar el Derecho extranjero se
debera entonces aplicar el Derecho sustantivo espanol tal y como se
indica en el art. 33.3 LCJIMC. No obstante, si bajo su criterio considera
que no existe imposibilidad en probar el Derecho extranjero, en tal caso,
debe desestimar las pretensiones de la parte que tenia el deber juridico
de probar el Derecho extranjero aplicable al fondo del litigio regido,

imperativamente por tal Derecho extranjero.3®

En base a dichos aspectos podemos por tanto estructurar dos argumentos

clave que resultan algo mas sencillos a la hora de entender la prueba imposible

del derecho extranjero:

Por un lado, entendemos por tanto que no podemos dejar sin una tutela

judicial que sea efectiva a las partes, las cuales si tienen derecho a contar

3Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis., CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. La
prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espafioles, en Estudios de Deusto,
Bilbao, 2006.



con una decision judicial en torno al asunto. Por ello, si la prueba del
derecho extranjero resulta imposible, tal y como vemos, es necesario que
deba aplicarse algun Derecho para asi poder proporcionar una solucion
l6gica, justa y eficiente a las partes involucradas. El caso no puede quedar
entonces imprejuzgado o sin la necesidad de probar el derecho
extranjero. Queda asi a salvaguarda, conforme se establece en el
Preambulo V de la LCJIMC, la tutela judicial efectiva, y el juez podra asi
dictar su sentencia y las partes no verse afectadas por la vulneracion de

un Derecho reconocido constitucionalmente.3¢

- Al optar por la necesidad de aplicar el Derecho material espanol, /ex
materialis fori, se entiende que se toma una decision razonable. Se trata,
en definitiva, de un tipo de Derecho cuya aplicacién puede entenderse por
las partes en las hipotesis excepcionales en las que el Derecho extranjero
no haya podido ser probado. Es por ello mismo, que dicha solucién no
resulta algo imprevisible para los afectados, pues “Quien litiga ante los
tribunales espafioles debe asumir esta solucién, esto es, la aplicacién del
Derecho material espanol, para casos excepcionales en los que no se
puede probar el Derecho extranjero reclamado por la norma de

conflicto”.37

Como hemos visto, el art. 33.3 LCJIMC no viene a profundizar en el supuesto,
complejo, que se da cuando solo ciertos aspectos del Derecho extranjero pueden

ser probados modo idéneo.

Sin duda ante esta situacion resulta complicado poder recabar la informacion
profunda en base a las necesidades de probar aspectos relativos al Derecho
extranjero, es por tanto algo preciso que se ofrezca de una forma inmediata una

solucion articulada sobre dicho aspecto. Y de nuevo la jurisprudencia se ocupa

3% Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, La
prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espafrioles, en Estudios de Deusto,
Bilbao, 2006.
¥ Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, La
prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espafioles, en Estudios de Deusto,
Bilbao, 2006.



de dar una solucion ante tal controvertida situacion. Ejemplo de ello lo
encontramos en el fundamento de Derecho tercero de la STSJ 3150/2009 CA
del Pais Vasco de 28 de diciembre de 2009 respecto de la prueba parcial del

Derecho colombiano38.

El gran o verdadero problema, a la par que grave, se da cuando el Derecho
extranjero no haya sido probado en base a los criterios de imputacion subjetiva
que se encuentran recogidos en el art. 281 LEC, se trata de una situacion
delicada sumida en un silencio que viene a mostrar la falta y la necesidad
de regulacién en este tipo de situaciones. Situacién que, reiteradamente, ha
sido denunciada por la Doctrina y que reclamaba una solucion efectiva por parte
del legislador respecto de la ley 29/2015 de 30 de julio de cooperacién juridica
internacional en materia civil, que tal y como refiere el Preambulo de la misma
“se ha buscado de este modo incidir en uno de los aspectos mas
controvertidos del sistema de alegacion y prueba del Derecho extranjero”.
Intencion, tal y como seiala el Preambulo de la LCJIMC 29/2015, no le ha faltado
al legislador, pero la solucion eficaz reclamada no se produjo, pues el unico
articulo al que puede recurrirse para dar por terminada de una vez por todas la
inseguridad juridica a la que las partes se enfrentan en el proceso, art. 33.3
LCJIMC, continua con la imprecisiéon de no saber qué Derecho es el que debe
ser aplicado al caso en cuestion regido por un Derecho extranjero que no ha

podido ser probado.

Dicha imprecision lleva a reconducir la solucion tomando como base las
distintas tesis que han sido expuestas y desarrolladas en el punto 5.1 y al que

me remito.

38 Vid. STSJ del Pais Vasco de 28 de diciembre de 2009 (Id. Cendoj: 48020330032009100573)



5.3. FALTA DE ALEGACION Y PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO Y
SU RELACION CON LA CONSTITUCION ESPANOLA.

Dice asi el art. 24 de la CE: “todas las personas tienen derecho a obtener
una tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”. En
el aspecto que estamos tratando en el presente trabajo, considero que el citado
articulo es de maxima importancia, pues, es sabido, que la “tutela judicial
efectiva” engloba otros derechos, como son: derecho de acceso a la justicia en
defensa de los derechos e intereses legitimos vulnerados”, derecho a que el
proceso judicial iniciado cumpla con las garantias procesales y con ello se
puedan aportar tanto las pruebas como declaraciones que apoyen la vulneracion
por la que se busca resarcimiento; derecho a que jueces y tribunales den una
respuesta motivada sobre las pretensiones fundadas en derecho y en un plazo
razonable; derecho a recurrir el fallo obtenido, ante el érgano judicial pertinente,
cuando la resolucion se considere desfavorable; derecho a que se ejecute el fallo
recogido en la sentencia para asi garantizar la efectividad de las decisiones

judiciales.

La importancia enunciada se concreta en que el Derecho a la tutela judicial
efectiva puede verse vulnerado cuando en casos regidos por un Derecho
extranjero los tribunales no prestan un servicio jurisdiccional como tal y el
particular, que ha sometido a su conocimiento la controversia, se ve afectado en
su derecho a un “proceso judicial justo”. En lo tocante a la vulneracion de
derechos fundamentales, como es el caso de la vulneracion de la “tutela judicial
efectiva”, entra en juego la posibilidad de que, para el particular, se abra la puerta
a recurrir en amparo ante nuestro mas alto tribunal, Tribunal Constitucional.
Sirvan los siguientes supuestos como ejemplos que ponen de manifiesto la
vulneracion del principio de la “Tutela judicial efectiva”

1.- Por la falta de motivacion de la resolucion judicial sobre el fondo del
asunto, en un litigio que se rige por el Derecho extranjero, siendo los supuestos:
la inexistencia de motivacién en base al Derecho extranjero aplicable, la escasa
o incompleta motivacion en base al Derecho extranjero aplicable. También



cuando la motivacion sobre el fondo del asunto es arbitraria, sin razén ni

fundamento juridico que la sustente.

2.- Por inadmision de una demanda cuando a la misma no se acompafan la
prueba documental del Derecho extranjero que va a regir el fondo del asunto. La
LEC en su art. 403.1 dispone que: “sélo seran inadmitidas las demandas en los
casos y por las causas previstas en esta ley”, dicho precepto debe aplicarse de
forma limitada, correspondiendo al tribunal garantizar el derecho fundamental a
acceder a la jurisdiccion, derecho que se satisface con el inicio del
procedimiento, el desarrollo del mismo y su terminacién con su correspondiente
sentencia sobre el fondo del asunto. En ese mismo sentido se pronuncia el TC
en su sentencia 4/1998 de 21 de enero y en su sentencia 355/93 de 29 de
noviembre, pues “las causas para la inadmision de las demandas constituyen
numerus clausus y entre ellas no figura la falta de presentacién de prueba
documental del Derecho extranjero presuntamente aplicable al fondo del asunto”
y afirma el TC que ello es consecuencia del principio pro-actione, que se traduce
en que “el Derecho debe favorecer el ejercicio de la accion, el derecho de acceso

a los tribunales de justicia”s®

3.- También los excesos rigoristas sobre la prueba del Derecho extranjero
conlleva una infraccion en el Derecho a la “tutela judicial efectiva”. Estamos ante
casos en los que el tribunal que conoce del asunto somete a las partes 0 a alguna
de ellas a requisitos procesales desproporcionados, fijando una prueba del
Derecho extranjero desmesuradamente estricta, rigida. Y aqui entra de nuevo
en juego el impreciso art. 281.2 de la LEC respecto de los medios de pruebay la
carga de la misma en relacién con del Derecho extranjero, imprecisiéon que ha
llevado a los tribunales a una excesiva escrupulosidad probatoria. Sirva como
ejemplo de la severidad y rigidez respecto de la prueba del Derecho extranjero,
la STC 10/2000 de 17 de enero de 2000, ya mencionada en el punto 1 del
presente trabajo, en la que una nacional armenia, que reside en Bilbao presento

demanda de separacion matrimonial contra su esposo armenio. La pretensiéon se

% Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier,
“Manual de Derecho internacional privado, volumen |, decimoctava edicion, 2018”,
editorial Comares, pag. 325.



vio desestimada en base a que la demandante le resulté materialmente imposible
probar el Derecho extranjero aplicable a su pretension de separacién
matrimonial, y ello a pesar de todos los intentos y esfuerzos que, de buena fe,
llevé a cabo. Dicha resolucién dada por los tribunales, como no podia ser de otro
modo, llevd a la nacional armenia a recurrir en amparo ante el TC invocando su
derecho a la “tutela judicial efectiva”. EI TC en esta sentencia, fundamento
segundo de la misma, considera “vulnerado el derecho reclamado, pues es la
propia actuacion del érgano la que provoca la efectiva denegacion de la justicia,
provocando indefensién de la parte”.4°

Hay que afirmar, por un lado, que nuestro TC se mueve con enorme
dificultad ante el problema clave del Derecho internacional privado, y, por
otro, respecto a qué tesis deben seguir los tribunales ordinarios a la hora de
resolver un litigio que se rige por un Derecho extranjero, pues la CE no contiene
ninguna norma que indique cual es la solucién juridica al caso en el que el
Derecho extranjero que ha sido alegado y probado por las partes en
conflicto, pues como ya he expresado no estamos ante una cuestion de ajuste
constitucional, sino de legalidad ordinaria y en este sentido nada tiene que decir
el TC.

Como se ha visto en los ejemplos anteriores, el TC, como intérprete
supremo de la CE, si puede entrar a ofrecer una respuesta en base a un derecho
que el particular ha visto o considerado vulnerado en el procedimiento seguido
ante los tribunales ordinarios. Y en este sentido en un Auto de TC, n° 422/2004
de 4 de noviembre de 2004, dice expresamente: “el rechazo de las resoluciones
Judiciales discutidas a aplicar la legislacion espafiola ante la falta de prueba por

el demandante del Derecho extranjero no constituye una denegacion

40 Vid. STC de 17 de enero de 2000: Una mujer de nacionalidad armenia insta un pleito
de separacion matrimonial contra su marido, de la misma nacionalidad. La mujer intento
la prueba del Derecho extranjero: obtuvo el material juridico armenio y estaba a la
espera de una traduccion de este al castellano, pero la Audiencia de Vizcaya dicto
sentencia y desestimé la demanda. La STC 17 enero 2000 declara que la actuacion de
la Audiencia lesion6 la tutela judicial efectiva pues debia completar la prueba del
Derecho extranjero.



injustificada del derecho a la tutela judicial efectiva, sino una aplicacion razonada
y razonable de la legalidad ordinaria aplicable al caso. De modo que la simple
disconformidad del recurrente con el razonamiento judicial, con su correccion,
acierto, o el hecho de que la decision a la que el mismo conduzca sea contraria
a las pretensiones del recurrente, no implica lesion alguna del derecho
fundamental que protege el art. 24 CE, no como tantas veces se ha dicho,
permite a este Tribunal su revision cual si de una nueva y superior instancia

judicial se tratase”*’

Con el auto al que anteriormente he hecho referencia el TC dejé sentado,
por un lado que la CE no impone ningun tesis, de las expuestas en el presente
trabajo, a la hora de dar solucion al problema del falta de alegacién y prueba
del Derecho extranjero, y por otro que dicho tribunal no es una tercera instancia
a la que se pueda recurrir para el caso de que el particular presente
disconformidad con la resolucion dada por los tribunales ordinarios, pues
siempre y cuando la resolucién dada al caso no vulnere ninguno de los principios
constitucionales que en la misa deben concurrir y que dichos tribunales
ordinarios deben observar, la misma no podra verse amparada por el verdadero

intérprete y garante de la CE. Dicho de otro modo:

“No hay, por lo tanto, lesion del art. 24 CE, recordando el Tribunal que no
es una tercera instancia. La doctrina del Auto es clara: la opcion por
entender que la carga de probar el Derecho extranjero es del demandante
y la de inaplicar el Derecho del foro ante su falta de acreditacion
desestimando la demanda, es una cuestion de legalidad ordinaria, la cual
ha sido aplicada de forma «razonada y razonable», por lo que la cuestidon

carece de proyeccion constitucional.”#?

41 Vid. Seccién Primera. Auto 422/2004, 4 de noviembre de 2004. Recurso de amparo
1822-2002. Inadmite a tramite el recurso de amparo 1822-2002, promovido por don
Guido Rossi en litigio por pension de jubilacion.

42 Vid. Manuel Fernandez-Lomana Garcia, en vlex, Revista del Ministerio de Trabajo e
inmigracion, n° 73, mayo 2008, pags. 99-125.



Para concluir, de las resoluciones que sobre el tema nos ha ofrecido el TC
la determinacion del quién debe probar el Derecho extranjero y las
consecuencias juridicas que implican su insuficiencia o imposibilidad probatoria
es una cuestion de legalidad ordinaria y no de ajuste constitucional. Si dejamos
al margen la posibilidad, muy remota, del que el juez introduzca el Derecho
extranjero porque lo conoce, le corresponde al legislador determinar quién, cémo
y cuando debe acreditarse el contenido de dicho derecho. Habiendo el legislador
optado y establecido un sistema en el que la alegacion y la prueba del Derecho
extranjero corresponde a las partes, es la jurisdiccion ordinaria la que debe
determinar la solucién que debe darse ante la falta de acreditaciéon del
Derecho extranjero, pudiendo optar entre las tesis enumeradas (retroaccion de
actuaciones, la investigacion de oficio, aplicacion de la ley del foro o la
desestimacion de la demanda), a la hora de optar por una u otra la opinién del

TC es neutral.

5.4. SILENCIO EUROPEO EN RELACION CON LA PRUEBA DEL
DERECHO EXTRANJERO.

La norma de conflicto espafiola o europea designa el Derecho extranjero
aplicable al litigio internacional en cuestion, su inaplicacién por el hecho de
dificultad o déficit probatorio altera el objetivo que persigue la norma de conflicto
que ha sido elaborada por la Unién Europea: “la creacién de un espacio
judicial europeo”, la defensa e impulso de las libertades fundamentales de
todos los ciudadanos de la UE, asi como garantizar su efectividad mediante
la aplicacion del Derecho extranjero designado por tales normas de

conflicto.

Pero lo que esta claro, a dia de hoy, es que tanto la actitud como el
comportamiento pasivo por parte de los tribunales trae como consecuencia,
entre otras, el perjuicio que se le genera a los particulares que tienen que
someterse a la jurisdiccidn espafnola, o del cualquier otro Estado miembro.
Consecuencias que pueden llegar incluso a afectar sobre la correcta aplicaciéon

de los instrumentos comunitarios, via Reglamento, de Derecho aplicable,



poniendo en peligro la existencia de un verdadero espacio judicial europeo

uniforme.43

Debido al gran aumento, que se ha ido observando durante estos primeros
afos del siglo XXI, en la internacionalizacion de la sociedad, ha provocado que
las situaciones juridicas que son reguladas por un Derecho extranjero vayan
incrementandose a un ritmo de tal calado, que los ordenamientos de los Estados
no pueden albergar. Conforme a la necesidad y al aumento del porcentaje de
litigios en los que se aplica un Derecho extranjero, el ordenamiento juridico
espanol, y en concreto el Derecho internacional privado, va llenandose de
normas de conflicto elaboradas por las instituciones de la Unién Europea, y ello

en base a los articulos 674 y 814° del Tratado de Funcionamiento de la Union

3 Vid. LOPEZ- TARRUELLA MARTINEZ, Aurelio, “¢ Constituye la aplicacion de lex fori
en defecto de prueba del Derecho extranjero designado por una norma de conflicto
unionista un incumplimiento del Derecho de la Unién Europea?”, en Nuevas fronteras
del Derecho de la Unién Europea, Ed. Tirant lo Blanch, 2016, pag. 538.

44 Articulo 67 TFUE (antiguo articulo 61 TCE y antiguo articulo 29 TUE), dice asi:

La Unién constituye un espacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los
derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los
Estados miembros.

Garantizara la ausencia de controles de las personas en las fronteras interiores y
desarrollara una politica comun de asilo, inmigracion y control de las fronteras exteriores
que esté basada en la solidaridad entre Estados miembros y sea equitativa respecto de
los nacionales de terceros paises. A efectos del presente titulo, los apatridas se
asimilaran a los nacionales de terceros paises.

La Union se esforzara por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas
de prevencién de la delincuencia, el racismo y la xenofobia y de lucha en contra de ellos,
medidas de coordinacion y cooperacion entre autoridades policiales y judiciales y otras
autoridades competentes, asi como mediante el reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia penal y, si es necesario, mediante la aproximacion de
las legislaciones penales.

La Unién facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia
civil.

4% Articulo 81 TFUE (antiguo articulo 65 TCE) dice asi:

La Unién desarrollara una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion
transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion podra incluir la adopcion de medidas de
aproximacioén de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros.
A los efectos del apartado 1, y en particular cuando resulte necesario para el buen
funcionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran,
con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas para garantizar:

(a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales
y extrajudiciales, asi como su ejecucion;(b) la notificacion y el traslado transfronterizos
de documentos judiciales y extrajudiciales;(c) la compatibilidad de las normas aplicables



Europea. Nuevas normas comunitarias que soOlo son efectivas si esta

garantizado al maximo la prueba del Derecho extranjero.

Por otro lado, hay que tener presente que en Derecho internacional no
existe norma que obligue o imponga a Espafia, como Estado miembro de la
comunidad internacional un régimen juridico en lo tocante al régimen de
alegacion y prueba del Derecho extranjero, como tampoco existe normativa
convencional internacional que regule de modo exhaustivo el modo de llevar a
cabo la prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espafioles. Tampoco
contamos con normativa a nivel de la UE que imponga tanto a jueces como
tribunales de los distintos Estados, y por consiguiente tampoco a Espafa, que
apliquen y prueben de oficio el Derecho extranjero al que la norma de conflicto
europea o espanola remite. Lo unico que los Estados miembros de la UE tienen
en comun es que la aplicacién del Derecho extranjero designado por la norma
de conflicto no esta garantizada, lo que menoscaba su eficacia, atentando contra

el principio de seguridad juridica.

En la UE nos encontramos ante la subsistencia de distintos sistemas de
tratamiento muy diverso del Derecho extranjero que difieren de un Estado
miembro a otro y puede acarrear consecuencias negativas que, como ya he
relacionado, serian, por un lado, la incorrecta aplicacion de Reglamentos
comunitarios de Derecho aplicable y por otro el verse impedido alcanzar el
objetivo de uniformidad de resultados. A ello hay que anadir la imposicion a las
partes que algunos ordenamientos, entre ellos el espafriol, llevan a cabo respecto
de la carga de la prueba, lo cual puede ser considerado como imposicion

en los Estados miembros en materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion;(d) la
cooperacion en la obtencién de pruebas;(e) una tutela judicial efectiva;(f) la eliminacién
de los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles,
fomentando si es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento
civil aplicables en los Estados miembros;(g) el desarrollo de métodos alternativos de
resolucidn de litigios;(h) el apoyo a la formacién de magistrados y del personal al servicio
de la administracion de justicia.



injustificada y compleja, con un resultado contrario al Art. 6 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos*6.

Y es que en el entorno de la UE, el legislador comunitario, considera que
el poder de que disponen los tribunales de justicia en el ejercicio de sus funciones
se encuentran conectados a la soberania nacional de cada Estado miembro, es
por ello que cada Estado decide de modo independiente, bajo su soberania, los
poderes procesales de los que disponen sus jueces Yy tribunales, no viéndose
obligados a seguir un régimen juridico concreto en lo relativo a la “alegaciéon y
prueba del Derecho extranjero”. En palabras de Calvo Caravaca “cada Estado
miembro debe regular la cuestion y de modo independiente y libre, sin que

interfiera en ello la normativa legal europea™’.

El principio de autonomia procesal influye decisivamente en el régimen de
alegacion y prueba de Derecho extranjero, por ello es la ley del pais cuyos
tribunales conocen del litigio la que rige y configura el conjunto de actos
procesales que configuran la actividad probatoria de los hechos y del Derecho a
aplicar al procedimiento en el que concurren elementos de extranjeria. Asi viene
establecido en el art. 3 de la LEC en Espaina, donde dice: “Con las solas
excepciones que puedan prever los Tratados y Convenios internacionales, los
procesos civiles que se sigan en territorio nacional se regiran unicamente por las
normas procesales espanolas”. Ante la inexistencia de dichos instrumentos,
Tratados y Convenios, que regulen de modo exhaustivo el modo de llevar a cabo
la prueba del Derecho extranjero, nos preguntamos pues: ¢ de qué sirve crear
normas de conflicto europeas si no es aplicada la normativa del Estado al
que dichas normas de conflicto se remiten? Pues bien, la no aplicacion de
dichas normas de conflicto europeas lo que conlleva es que se den soluciones

distintas de un Estado miembro a otro y que renazca el forum shopping,

46 Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo, en Instrumento de Ratificacion del
Protocolo numero 14 al Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, por el que se modifica el mecanismo de control del
Convenio, hecho en Estrasburgo el 13 de mayo de 2004. Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/ai/2004/05/13/

47 Vid. CALVO CARAVACA, Luis Alfonso, “Aplicaciéon judicial del derecho extranjero:
Consideraciones Criticas”, en Revista espariola de derecho internacional, Vol. 68, 2016,
pag., 136.



https://www.boe.es/eli/es/ai/2004/05/13/

entendido éste como la conducta oportunista por aquel que decide presentar una

demanda en el foro mas favorable a sus intereses.

Pero a pesar de la influencia decisiva, en materia del régimen de alegacion
y prueba del Derecho extranjero, del principio de autonomia procesal, ello no ha
impedido que determinados instrumentos comunitarios hayan entrado a regular
materias de Derecho procesal, y ello puede comprobarse en el art. 18 del
Reglamento n°® 563/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio
de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1)#8, asi
como en el art. 22 del Reglamento n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a ley aplicable a las obligaciones

extracontractuales (Roma I1)*°

Existiendo grandes diferencias entre los Estados miembros de la UE,
respecto del régimen de tratamiento procesal en cuanto al Derecho extranjero,
son pocos los que resultan incompatibles con el Derecho de la UE, siendo los
que mas problemas presentan aquellos que atribuyen la naturaleza de hecho
procesal al Derecho extranjero, como es el caso de Espaia, considerando que
la norma de conflicto unicamente se aplica a instancia de parte, lo que puede
derivar en la inaplicacion de la normativa elaborada por las instituciones de la
UE. También los sistemas de la prueba del Derecho extranjero a instancia de
parte, como es el caso en el sistema espanol, es en principio compatible con el

Derecho de la UE. Y es compatible en base al principio dispositivo y el de

48 Art. 18. Carga de la prueba: 1. La ley que rija la obligacion contractual en virtud del
presente Reglamento se aplicara en la medida en que, en materia de obligaciones
contractuales, contenga normas que establezcan presunciones legales o determinen la
carga de la prueba. 2. Los contratos o los actos juridicos podran ser acreditados por
cualquier medio de prueba admitido bien por la ley del foro, bien por cualquiera de las
leyes contempladas en el articulo 11, conforme a la cual el acto o contrato sea valido en
cuanto a la forma, siempre que tal medio de prueba pueda emplearse ante el tribunal
que conozca del asunto.

49 Art. 22. Carga de la prueba: 1. La ley que rija la obligacién extracontractual en virtud
del presente Reglamento se aplicara en la media en que, en materia de obligaciones
extracontractuales, establezca presunciones legales o reparta la carga de la prueba. 2.
Los actos juridicos podran ser acreditados por cualquier medio de prueba admitido bien
por la le del foro, bien por cualquiera de las leyes contempladas en el articulo 21,
conforme a la cual el acto sea valido en cuanto a la forma, siempre que tal medio de
prueba pueda emplearse ante el tribunal que conozca del asunto.



pasividad del juez que tienen como base los sistemas de prueba del Derecho
extranjero como el espafnol y que comparten todos aquellos Estados miembros
de la UE que siguen el mismo sistema de prueba: Francia, Reino Unido. Pero el
TJUE entiende que la intervencion del juez es necesaria en la configuracion del
objeto del proceso en circunstancias excepcionales, el juez no puede
permanecer impasivo en todos los casos de prueba del Derecho extranjero, pues
existen situaciones en las que el Derecho de la UE exige la intervencion del juez,
sobre todo en aquellos casos en los que la materia objeto del litigio exista un
interés publico susceptible de proteccion.®®De no ser ello previsto, los Estados

miembros pueden incurrir en incompatibilidad con el Derecho de la UE®".

Poner de manifiesto la existencia de pronunciamientos, en materia de
competencia judicial internacional, ofrecidos por el TJUE en los que ha
expresado que “son incompatibles con las normas del Convenio de
Bruselas de 1968, aquellas reglas procesales nacionales que menoscaban
su eficacia, en concreto en relacion con normas sobre abuso procesal o

sobre los requisitos de admisibilidad de la demanda”®?

Es por ello por lo que, como profundiza el Tratado de Lisboa al disponer bajo
el titulo “Cooperacidn judicial en materia civil”, en su art. 81 (art. 1ll - 269 TFUE),
apartado 2:

“a los efectos del apartado 1 y en particular cuando resulte necesario para el

buen funcionamiento del mercando interior, el Parlamento Europeo y el

Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,

medidas para garantizar: e) la tutela judicial efectiva, f) la eliminacion de

% Vid. LOPEZ- TARRUELLA MARTINEZ, Aurelio, “¢ Constituye la aplicacion de lex fori
en defecto de prueba del Derecho extranjero designado por una norma de conflicto
unionista un incumplimiento del Derecho de la Uniéon Europea?”, en Nuevas fronteras
del Derecho de la Union Europea, Ed. Tirant lo Blanch, 2016, pag. 547

5" En materia de consumidores el TJUE entiende que corresponde al juez competente
decretar de oficio la nulidad de una clausula de sumision contraria a la Directiva 93/13,
sin que resulte necesario que el consumidor comparezca para impugnar dicha clausula.
STJUE de 27 de junio de 2000, C-240/98.

52 STJUE de 24 de abril de 2004, C-159/02, “Turner’ y STJUE de 15 de mayo de 1990,
C-365/88 “Hagen”, apartado 20.



obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles, fomentando
si es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento civil

aplicables en los Estados miembros.

Toda accion normativa comunitaria deber producir beneficios respecto a las
acciones legislativas a nivel nacional. Conforme a la proporcionalidad, la
normativa adoptada por las instituciones de la UE no debe de exceder de los
limites de lo apropiado y necesario para alcanzar los objetivos legitimos.
Conforme al vigente Tratado de Lisboa en atencion a las “Conclusiones del
Consejo Europeo” reunido en Bruselas el 4 y 5 de noviembre de 2004, donde fue
aprobado el “Programa de La Haya”, en el que se debatid, entre otros, “El
espacio de libertad, seguridad y justicia”, se reafirmé en el caracter prioritario a
la creacion de dicho espacio comun, respondiendo asi a la gran inquietud

mostrada por los Estados miembros en la materia.

Queda ahi por tanto pendiente que las instituciones de la UE elaboren
normas comunes respecto del “Régimen de alegacién y prueba del
Derecho extranjero”, herramienta necesaria ante el gran incremento litigios que
cuentan con elementos de extranjeria y a los que debe aplicarse un Derecho
extranjero al que la norma de conflicto remite y que a diario se van produciendo
ante los tribunales de todos los Estados miembros. Contando con una
herramienta especifica comun puede combatirse el problema con el que en la
actualidad nos encontramos a la hora de que los particulares aleguen y prueben
un Derecho que debe aplicarse a la controversia, al propio tiempo favorecera el
correcto funcionamiento judicial en el entorno europeo, elevando el nivel de
seguridad juridica y facilitando la unificacién del Derecho internacional privado

en la Union Europea.

Dictar por parte del Parlamento Europeo y del Consejo instrumentos que no
son vinculantes en materia de facilitar la aplicacién del Derecho de otro Estado,
como es el caso de la Decision 568/2009 sobre la Red Judicial Europea®3, que

modifica el articulo 5.2 de la decisiéon que le precede, no facilita en modo alguno

%3 hitps://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009D0568 , punto 3
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la colaboracion entre los 6rganos judiciales de los distintos Estados debido a la
inexistencia de obligacion por parte de las autoridades extranjeras de

proporcionar informacién acerca de su Derecho.

Siendo el siglo XXl el siglo de la digitalizacion, maxime tras el largo periodo
de pandemia mundial que dio lugar a un mundo mas interconectado y que hizo
que la sociedad global modificara sus mecanismos institucionales para avanzar
hacia nuevos mecanismos internacionales que les permitieran combatir del
modo mas eficiente con la circunstancia, y en una sociedad global, dinamica e
interconectada, el que el Derecho extranjero sea acreditado, considero que ha

dejado de ser una tarea ardua y casi imposible.

6.- CONCLUSIONES.

Primera. — Pluralidad de instrumentos juridicos para la regulaciéon en
materia de Alegacion y Prueba del Derecho extranjero en Espafa. Se
encuentra regulado en tres instrumentos legales diferentes: en primer lugar, en
el CC, art. 12.6, el cual establece claramente la imperatividad de la norma de
conflicto. En segundo lugar, en la LEC/2000, art. 281.2 que prevé tanto “en lo
que respecta a su contenido como a su vigencia, incluso a la aplicacion e
interpretacion que del mismo hagan los tribunales en el pais de donde la misma
proceda, manteniéndose la carga probatoria del mismo por quien lo alega,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime
necesarios. Y, por ultimo, entra en juego, la nada esclarecedora ley 29/2015 de
CJIMC, arts. 33 — 36 que regulan el valor probatorio, la imposibilidad de
aplicaciéon del Derecho extranjero, asi como aquellas solicitudes que los
tribunales espafnoles puedan requerir a tribunales extranjeros para averiguar la

existencia, la vigencia y el contenido del Derecho extranjero.

Segunda. —-En base a la estructura procesal que se da en nuestro
ordenamiento juridico, el tratamiento que se da al Derecho extranjero es un
tratamiento similar al que reciben los hechos (factico). Es por ello por lo que
para que entre a formar parte del procedimiento debe ser alegado y probado por
la parte interesada en que el mismo se aplique como solucion al litigio que



conoce el tribunal. Ahora bien, el Derecho extranjero no es un hecho
procesal, es un conjunto de normas juridicas vigentes, no en Espafia, pero si en
otro Estado, y como norma juridica vigente es aplicable imperativamente tal y
como lo establece el art. 12.6 del CC, esta es la premisa principal del régimen
de alegacion y prueba del Derecho extranjero, la cual no puede ser burlada por
la parte que no le interesa que el litigio se resuelva conforme al derecho al que
la norma de conflicto remite, pero tampoco pasarla por alto el tribunal
administrador de justicia, que optando por la opcién mas rapida aplica el Derecho
espanol no colaborando en forma alguna con los medios que en la actualidad

tiene a su disposicion.

Tercera. — La imposibilidad de que pueda alegarse o probarse dicho
derecho extranjero nos lleva a la aplicacion del Derecho sustantivo
espanol. En aquellas situaciones en las que alguna de las partes implicadas no
pueda finalmente probar dicho derecho extranjero, el art. 281.2 LEC no ofrece
respuesta al dilema, algo de lo que en principio se ha ocupado el art. 33.3
LCJIMC de manera explicita: “con caracter excepcional, en aquellos supuestos
en los que no haya podido acreditarse por las partes el contenido y vigencia del
Derecho extranjero, podra aplicarse el Derecho esparol”. El art. 33 LCJIMC no
deja constancia de los elementos que deben concurrir para ser considerada la
imposibilidad de acreditar el Derecho extranjero. Ante esa imposibilidad, no
bastan las meras afirmaciones de las partes, es el Juez el que debe declararla 'y
finalmente el art. 33 de la LCJIMC nos lleva a la aplicacién del Derecho

sustantivo espafiol.

Cuarta. - Debemos entender que “el tribunal esta obligado a intervenir
en la practica de la prueba, especialmente, si ésta ha resultado imposible
para las partes implicadas y aun habiendo actuado de buena fe y tras
haber” realizado “las actuaciones posibles para llevarla a cabo. En estos
casos es el tribunal quien debe probar de oficio el derecho extranjero, regla
que opera en base a la obtencion de efectividad del derecho a la tutela judicial,

recogida en el art. 24 CE ya citado, en aquellos casos en los que la norma de



conflicto remite a la aplicacion del Derecho extranjero, pero no se ha conseguido

probar por las partes comportaria una vulneracion del mencionado derecho.

Quinta. - La CE nada indica en relaciéon con la solucién juridica que
debe darse respecto a que ocurre cuando un Derecho extranjero que rige
el fondo del asunto no ha sido ni alegado ni probado por las partes en
litigio. Lo que si contiene nuestra Constitucion son una serie de principios de
alcance general para todo el Derecho privado, siendo de aplicacion, entiendo,
también al Derecho internacional privado, que encajarian con el contenido del
art. 24 CE (derecho a la tutela judicial efectiva). No imponiendo la CE ninguna
tesis que dé solucion juridica al problema de la falta de alegacién y prueba del
Derecho extranjero y teniendo en cuenta que el TC no es una tercera instancia
a la que puede recurrir el litigante que presente disconformidad con la resolucion
dada, por los tribunales ordinarios, conforme a los principios constitucionales que
la misma debe contener, la determinacion de quién debe probar el Derecho
extranjero y la cuestion a la hora de preferir utilizar una u otra tesis que deben
seguir los tribunales espafoles a la hora de resolver un litigio que se rige por un
Derecho extranjero, no es una cuestion de ajuste constitucional, es una cuestiéon
de “legalidad ordinaria, entendida ésta como: “sera cuestion del legislador y de

los tribunales los que decidiran la preferencia por una tesis u otra”.

Sexta. — Los tribunales espanoles cuentan en la actualidad con medios
suficientes para informarse de un Derecho extranjero, sobre todo en el
entorno de la UE. La Cooperacion Juridica Internacional, sistema mediante el
cual cualquier juzgado o tribunal espafol puede y debe colaborar en la
averiguacion del Derecho extranjero, pues en base al art. 752.1b de la LEC “el
tribunal puede decretar de oficio la practica de las pruebas que estime
pertinentes correspondientes al Derecho extranjero aplicable” articulo especial
que excepciona la aplicacion de reglas generales sobre esta materia, aplicable
en los procedimientos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores, dada la
naturaleza del objeto de estos procesos. Articulo que deberia tomarse en
consideracion en una futura reforma como medio de colaboracion obligatoria por
parte de los tribunales cuando las partes cuenten con dificultades que se
encuentren fuera de su alcance a la hora de probar el Derecho extranjero que



resuelve en justicia la controversia sometida a conocimiento del juzgador. Pero,
es mas, en base a lo establecido en el art. 429.1, parrafo segundo de la LEC, el
juez puede sefnalar prueba o pruebas para el esclarecimiento de los “hechos” =
Derecho extranjero, eso si siempre y cuando, tal y como dicen algunos autores
como Barbosa Moreira JC y Rios Lopez, la iniciativa del juez no afecte a la

imparcialidad.

Séptima.- Hacia una futura reforma de la ley en materia de alegacion y
prueba del Derecho extranjero, y abandonado el legislador espafiol la idea de
que los conflictos que derivan de una situacién privada internacional en la que
entra en juego un Derecho extranjero, afecta a intereses particulares y no a
intereses de la comunidad social; tomando en consideracidn, conforme a la
actual realidad social, de que el fenomeno de globalizacidén se ha expandido de
tal modo que las relaciones transfronterizas son cada vez mas importantes y
comunes a dia de hoy, seria conveniente: o bien que se clarifique legalmente la
colaboracion entre las partes y el tribunal, para asi evitar que su pasividad o
inactividad suponga que se aplique al caso una norma improcedente con el
consiguiente efecto de vulneracion de tutela judicial efectiva. Solucién que
deberia conllevar una modernizacién y un mayor desarrollo a nivel informatico
de la Administracion de Justicia, con comunicaciones de acceso agil a bases de
datos oficiales y actualizadas; o bien se establezca un modelo de aplicacion del
Derecho extranjero de oficio por el tribunal, pues el Derecho extranjero es
“Derecho”, que, aunque sea aplicable en otro Estado, no deja de ser “Derecho”,
pues el mismo lo componen normas juridicas que desarrollan una funcién
juridica, es decir, resuelven la controversia. Es por ello que el Derecho extranjero
deber recibir el mismo tratamiento que el Derecho espanol, en nuestro caso,
aplicable por los tribunales espafoles que deben resolver el litigio con elementos
de extranjeria. Debe, por tanto, probar o contar con medios suficientes para
acreditar y probar el contenido del Derecho extranjero. Como detalla M. Pollack
“un sistema de prueba de oficio del Derecho extranjero es el unico aliado fiel de

un sistema eficaz de normas de conflicto”.

Octava.- Ante el silencio europeo, queda también pendiente la tarea por
parte de los organismos de la UE a la hora de abordar la materia del



“Régimen de Alegacion y Prueba del Derecho extranjero”, y ello con base
en el art. 81.2 apdo. f del Tratado de Lisboa, la elaboracién de instrumentos
normativos comunitarios que establecieran la aplicacion de oficio de las normas
de conflicto a las que remite, y con este fin: garantizar la aplicacién del Derecho
designado por la norma de conflicto, el instrumento a utilizar, con base en el
articulo anteriormente sefalado, seria: a) apostar por una Directiva que
incorporara una disposicion de obligado cumplimiento para todos los Estados
miembros de la UE a aplicar la misma solucidn, en concreto la aplicacién del
Derecho designado por la norma de conflicto, ante la disyuntiva que surge
cuando el Derecho extranjero no ha podido ser probado por las partes; b)
introducir en cada uno de los Reglamentos europeos de ley aplicable, “Roma I”
y “Roma II”, disposiciones que estableciesen un mecanismo de cooperacion en

relacion con la prueba del Derecho extranjero.
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