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IL_INTRODUCCION:

1. EL DERECHO EXTRANJERO EN EL PROCESO

1.1. Los articulos 12.6 del Codigo Civil y 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

El Codigo Civil dedica su titulo preliminar a las normas juridicas, su aplicacion y eficacia; y en
concreto el capitulo IV a las normas de Derecho Internacional Privado. Es de capital interés para
entender el nucleo de la presente exposicion hacer referencia al art.12.6 segun el cual "[l]os
Tribunales y autoridades aplicardan de oficio las normas de conflicto del derecho espafiol”, del
precepto se desprende que estamos ante un sistema de Derecho Internacional Privado el cual las
partes no pueden disponer, nos encontramos ante un sistema de Derecho Internacional Privado
imperativo.

Por tanto, se deduce que la imperatividad de la norma de conflicto es esencial, de manera que se
debe aplicar con caracter obligatorio por la autoridad u érgano jurisdiccional competente. Tras la
reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), el legislador se
ha reafirmado en el caracter imperativo de la norma de conflicto, eliminando el anterior parrafo
segundo del art.12.6 que se dedicaba a cuestiones procesales: "la persona que invoque el Derecho
extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley
espaiola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podra valerse ademas de cuantos
instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas".'

La LEC, con la derogacion del parrafo segundo del art. 12.6 introduce una regla nueva, esta es la
del art. 281.2: "[tl]ambién serdn objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. (...) El
Derecho extranjero debera ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo
valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion". Este
precepto establece de manera mas clara el equilibrio que debe haber en el sistema de colaboracion
entre el juez y las partes, de manera que se llegue a conocer el contenido del derecho extranjero,
considerando la ley extranjera como Derecho y no como hecho.

A) Procesos declarativos ordinarios

Una vez aplicada la norma de conflicto y localizado el derecho extranjero que se debe aplicar al
caso, el mismo se debe alegar y probar, y la carga de la prueba corresponde, como regla general a
las partes en los procesos declarativos ordinarios, esto es tanto en el juicio ordinario como en el
verbal (Libro I, arts. 248 y ss. de la LEC).

La anterior afirmacion se desprende del art. 281 de la LEC, que sorprendentemente y pese a la
importancia del presente tema, es el unico precepto que dedica sus lineas a la prueba del derecho
extranjero; el articulo comienza afirmando que "[l]a prueba tendrd como objeto los hechos que
guarden relacioén con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso" y sigue "[t]ambién

1  BOE num.7 de 8 de enero de 2000. El texto resultante tras la reforma del parrafo 2.° del nimero 6 del articulo 12 derogado por el
apartado 2.1.° de la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 1/2000, 7 enero, de Enjuiciamiento Civil , consistié en la
derogacion de éste segundo parrafo y la inalteracion del primero, que como se ha dicho manifiesta la total e indiscutible
imperatividad de la norma de conflicto.



seran objeto de prueba la costumbre y el Derecho extranjero. [...] El derecho extranjero debera ser
probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos
medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion".

Para lo que ahora interesa, el Derecho extranjero debe ser probado. Esta rotunda afirmacion
manifiesta la necesidad de la prueba del mismo en el proceso en el cual se deba aplicar. El Derecho
extranjero se debe probar porque se parte del principio de que las partes y el tribunal no conocen el
Derecho extranjero ni tienen el deber de conocerlo. El tribunal no puede fallar si no tiene el
"material juridico" necesario al efecto.’

La actividad probatoria de las partes se desprende del art.282 LEC: "[L]as pruebas se practicaran
a instancia de parte. Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen
determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictimenes u otros medios e instrumentos
probatorios, cuando asi lo establezca la ley", si sobre éstas recae la carga de la prueba. No obstante,
el articulo 281 in fine reconoce la posibilidad de que el Tribunal "pueda valerse de cuantos medios
de averiguacion estime necesarios para su aplicacion".

De esta manera, el Tribunal, si lo considera necesario, puede intervenir en el caso y dotarse de
medios de averiguaciéon de cualquier indole que sirvan de herramienta util para averiguar el
contenido de la norma y la prueba de la misma. De lo dicho, se puede concluir que existe una
colaboracion entre el Tribunal y las partes. El primero complementaria la actividad y el deber de las
partes de probar el derecho, es decir, que en principio este derecho debe intentar probarse a través
de los medios propuestos por las partes, pero el Tribunal, si considera que éstos son insuficientes,
puede proceder de oficio a investigar las normas extranjeras aplicables al caso con todos los
instrumentos que tenga a su alcance.’

B) Procesos especiales. Regla especial

El Profesor Federico F. Garau Sobrino* realiza una clasificacion, separando los procesos
especiales frente a la regla general que se acaba de analizar; estos son los recogidos en el Titulo I
del Libro I: los procesos especiales de capacidad de las personas fisicas, filiacion, la nulidad
matrimonial, la separacion y el divorcio, la guarda y custodia de hijos menores, la reclamacion de
alimentos en relacion con hijos y menores, la oposicion a las resoluciones administrativas en
materia de proteccion de menores, la necesidad de asentimiento en la adopcion.’

El art. 282 LEC contiene una excepcion a la regla general de los procesos ordinarios en los que la
actividad probatoria corresponde a las partes. "El tribunal podra acordar, de oficio, que se
practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictimenes u otros medios e
instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley". En el art. 752 de la LEC parrafo segundo
se afirma que "[s]in perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de
las demas partes, el tribunal podra decretar de oficio cuantas estime pertinentes". Ahora si, a
diferencia de lo expuesto para los procesos ordinarios, el Tribunal puede ejercer una actividad
probatoria sustitutiva de la de las partes, debido principalmente al interés publico que rige en estos
procesos, que se debe proteger mas alla de las aportaciones de las partes.

2 J. CARRASCOSA GONZALEZ, Cinco afios después de la LEC 1/2000: Algunos interrogantes en torno a la prueba del Derecho
extranjero, Revista de la Facultad de Ciencias juridicas de Elche, Vol. 1, nim 1, julio 2006. p.6

3 F.LOPEZ SIMO, Lecciones de Derecho Procesal Civil I: El Proceso de Declaracién, Coleccion Materiales Didacticos niim. 159,
1* ed,. Ed. UIB, 2012. pp.167-176

4 F.F. GARAU SOBRINO, Lecciones de Derecho Procesal Civil Internacional, Coleccién Materiales Didacticos nim.099, 2% ed,.
Ed. UIB, 2008. pp.94-96

5 vid. Art. 748 LEC.



1.2. La alegacion del Derecho extranjero en el proceso

Para defender sus pretensiones en el proceso, las partes deben alegar los hechos que consideren
que puedan conducir a una futura sentencia a su favor, de lo contrario, el juez desconoce los mismos
y no puede valorarlos ni dictar una sentencia congruente. De la misma manera, en el caso de que un
supuesto se rija por Derecho extranjero, las partes deben fundar sus pretensiones en tal derecho.

El Tribunal Supremo, desde su Sentencia de 16 de diciembre de 1960° se habia mantenido en las
siguientes afirmaciones: El derecho extranjero debe ser alegado siempre por las partes interesadas;
la falta de alegacion del derecho extranjero por las partes conduce a la no aplicacion del Derecho
extranjero al supuesto; el momento adecuado para la alegacion del Derecho extranjero es la primera
instacia y no la apelacion o casacion, el Derecho extranjero debe alegarse en las fases del proceso
aptas para alegacion de los "elemento de hecho", es decir, en los escritos de instancia,
especificamente en los fundamentos de derecho de la demanda y en el escrito de contestacion a la
demanda.

La sentencia de 10 de junio de 2005’ cambia la perspectiva anterior, afirmando que el Derecho
extranjero no tiene porque haber sido alegado por las partes para que el Tribunal lo aplique. En el
fundamento de derecho primero afirma "[p]ara que el derecho extranjero pueda ser aplicado en el
proceso, su vigencia y contenido han de quedar probados ( sentencias de 11 de mayo de 1.989, 7 de
septiembre de 1.990, 23 de marzo de 1.994, 25 de enero de 1.999 , entre otras muchas). Se trata de
una consecuencia de que al Tribunal y a las partes no se les pueda exigir conocerlo, a diferencia de
lo que sucede con el Derecho espafiol, conforme a la regla iura novit curia (...). En efecto, los
hechos estan regidos por la regla de aportacion de parte (quod non est in actis non est in mundo),
mientras que, en nuestro ordenamiento, el Tribunal estd facultado para valerse de cuantos medios de
averiguacion estime necesarios para la aplicacion del derecho extranjero (articulo 12.6.2 del Codigo
Civil, redaccion anterior a la Ley 1/2.000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil , que era la
vigente al interponerse la demanda, y articulo 281.2 de esta ultima Ley), lo que significa tanto como
que debe aplicarlo si es que lo conoce y, al fin, que de hecho la aportacion de parte solo sea
necesaria para suplir aquella informacién. Por otro lado, la norma juridica extranjera viene
designada por la de conflicto del foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar
de oficio ( articulo 12.6 del Cddigo Civil ). Como consecuencia, el derecho extranjero no tiene que
ser alegado en el proceso por las partes para que el Juez deba tener en cuenta la designacion que de
¢l efectiia la norma de conflicto, por mas que ello sea para darle el tratamiento procesal que
corresponda. Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la concurrencia de elementos
extranjeros, se subsuman bajo la prevision de la norma de conflicto. Basta con tal alegacion para
que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio debe resolverse segin el derecho
extranjero en la misma designado."

6 ROJ: STS 810/1960
7 ROIJ: STS 3760/2005



1.3.—La prueba del Derecho extranjero en el proceso

Como regla general, se puede afirmar que cada vez que debe aplicarse un Derecho extranjero,
éste debe probarse en un concreto proceso. El Derecho extranjero se debe probar porque se parte del
principio de que las partes y el tribunal no conocen el Derecho extranjero ni tiene el deber de
conocerlo®. Existe, no obstante, una excepcion y ésta es en el caso de que el Derecho extranjero sea
conocido por el Tribunal no resulta necesario, entonces, exigir que se pruebe (STS 10 de junio de
2005)°

La Ley de Enjuciamiento Civil, exige, como ya se ha dicho, la necesaria prueba del derecho
extranjero, debera probarse su contenido y vigencia, pero ademas segin doctrina jurisprudencial, /a
alegacion del derecho extranjero es una cuestion de hecho que tiene que ser acreditada, no solo
por lo que se refiere al texto legal concreto, sino también su sentido, alcance e interpretacion
asignadas por los Tribunales del respectivo pais (Sentencia de 5 de noviembre de 1971)".

La finalidad es que el Tribunal espafiol cuando falle lo haga de la manera mas similar a como lo
haria el Tribunal de origen del Derecho que se prueba. .

Existen dos medios de prueba fundamentales: la prueba documental y la prueba pericial.'* Son
estos los medios mas adecuados para la prueba del derecho extranjero. Por lo que al contenido y
vigencia se refiere, la mas adecuada es la prueba documental, la misma consiste en la presentacion
de certificaciones diplomaticas y consulares emitidas ya sea por las autoridades en Espafia del pais
el Derecho del cual se debe probar o por las espafolas en este pais. Si lo que se trata probar es la
interpretacion y la adecuacion al caso, serd mediante prueba pericial, que consiste en el dictimen de
dos abogados en ejercicio del pais cuyo Derecho trate de probarse."

A pesar de la aparente "lista cerrada" de medios de prueba posibles para llevar a cabo la prueba
del Derecho extranjero, existen otros posibles mecanismos, asi se trata de un numerus apertus de
posibles medios de prueba que pueden llevar a cabo las partes, tantos como consideren necesarios o
adecuados, a modo ejemplificativo se podria llevar a cabo un interrogatorio a un experto en ese
Derecho extranjero (Expert Witness) o un dictamen académico elaborado por profesores
universitarios, instituciones o centros de investigacion especializadas no son medios descartables,
sino que podrian llegar a ser mas utiles o "fiables" a la hora de acreditar ya sea la vigencia, el
contenido o sobre todo la interpretacion de ese ordenamiento juridico. Sera ahora el juez el
encargado de descartar o aceptar dichos medios como validos para fundar el Derecho extranjero en
el proceso en cuestion. '

8 J. CARRASCOSA, op. cit en nota 2, pag. 4

9 ROI: STS 3760/2005

10 ROJ: STS 961/1971

11 Sentencias TS 11.5.1989, TS 7.9.1990, TS 16.7.1991, TS 25.1.1999. (ROJ: STS 2939/1989, ROJ: STS 11301/1990, ROJ: STS
4201/1991, ROJ: STS 282/1999, respectivamente)

12 vid. Art. 317-334 y 335-352 LEC

13 F. F. GARAU SOBRINO, Lecciones de Derecho Procesal Civil Internacional, Coleccidon Materiales Didacticos nim.099, 2° ed,.
Ed. UIB, 2008. pp.97-98

14 El sistema espafiol es un sistema de prueba del Derecho extranjero de "textura abierta" en el cual en ocasiones la prueba del
Derecho extranjero corresponde a las partes, en otras ocasiones, correspondera al juez[F.J GARCIMARTIN, Sobre la norma de
conflicto y su aplicacion procesal (cinco cuestiones clasicas), Madrid, Tecnos, 1994. H. LAMBERTS, "Le statut du droit étranger
en droit international privé belge. Vers nouvel équilibre?" Mélanges R. Vander Elst, 11, Bruselas, 1986, pp. 529 542].
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2.- FALTA DE ALEGACION Y/O PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL
PROCESO:

2.1. El problema procesal

Las partes (en los procesos declarativos ordinarios) son las encargadas de alegar y probar el
Derecho extranjero, como se ha explicado en apartados anteriores, basicamente debido al principio
de justicia rogada que rige los procesos civiles.

Sabiendo que son éstas las que deben llevar a cabo dicha alegacion y prueba para defender sus
intereses segun la norma juridica correspondiente, a uno le puede asaltar la duda sobre cual debe ser
la actuacion del juez en el caso de que las partes hayan alegado ese Derecho extranjero en el
proceso determinado, pero que sin embargo no lo prueben.

Para resolver a la presente cuestion, el art. 429.1 de la LEC manifiesta que "[c]uando el tribunal
considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho
o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta
manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los
autos, podra sefialar también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente".

Es decir, el Tribunal tiene la facultad de sefalar a las partes la necesidad de practica de prueba.
Esta seria la solucion mas correcta ante la falta de practica de la misma. Si la parte no atiende a la
recomendacion del Tribunal éste no va a tener mas remedio que emitir una sentencia absolutoria
sobre el fondo por incumplimiento de las normas sobre la carga de la prueba y por la falta de
alegacion y prueba del Derecho extranjero designado por la norma de conflicto.

Pero el verdadero problema procesal reside en la posibilidad de que la parte ni siquiera alegue el
Derecho extranjero aplicable al caso segun la norma de conflicto, es decir, la parte ni alega ni
prueba el Derecho extranjero. Es éste el punto mas conflictivo del presente estudio. Es aqui donde
existe la mayor discusion sobre como debe actuar el Juez ante la pasividad o ignorancia de la parte
que no alega ni prueba el ordenamiento juridico adecuado al caso concreto.

En esta situacion el tribunal, puede "indicar" a las partes la aplicacion al supuesto del Derecho
extranjero, para que las mismas puedan llevar a cabo las alegaciones complementarias pertinentes
en la audiencia previa al juicio'. Lo normal seria que las partes acepten las indicaciones del tribunal
y a continuacién aleguen y prueben lo conveniente, pero no es siempre lo que en la realidad se lleva
a cabo. Entrando ya a fondo en la cuestion, en el caso de que las partes no acepten las indicaciones
del juez, y no aleguen ni prueben el Derecho extranjero, ;cudl debe ser la actuacion del tribunal ante
la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero?

Pues bien segun la jurisprudencia que conocemos existen diversas posturas sobre el tema:

A) Una primera tesis considera necesaria la aplicacion sustitutiva del derecho espafol ante la
falta de alegacion del Derecho extranjero.

B) La segunda posibilidad es la tesis de la aplicacion de oficio del derecho extranjero.

15 La LEC manifiesta en su art. 443 que la vista comenzara con exposicion por el demandante de los fundamentos de lo que pida o
ratificacion de los expuestos en la demanda si ésta se hubiera formulado conforme a lo previsto para el juicio ordinario. Acto
seguido, el demandado podra formular las alegaciones que a su derecho convengan, comenzando, en su caso, por las cuestiones
relativas a la acumulacion de acciones que considerase inadmisible, asi como a cualquier otro hecho o circunstancia que pueda
obstar a la valida prosecucion y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo.



C) La ultima posicion es la desestimacion de las pretensiones de las partes por la falta de
alegacion y prueba del Derecho extranjero.

Procedamos al analisis de las mismas:

2.2. Soluciones doctrinales y jurisprudenciales:

A)_Aplicacién sustitutiva del Derecho espafiol

La primera postura, es decir, la aplicacion subsidiaria del derecho espafiol, (Back to Lex Fori
Rule) consiste en que las partes s6lo argumentan sus pretensiones sobre el Derecho espafiol, y no
alegan ni prueban el derecho extranjero adecuado. De manera que el Tribunal lo sustituye por el
ordenamiento interno, el espafiol que es el aplicable seglin esta tesis.'® La base tedrica para
defender esta tesis es evitar la denegacion de justicia y conseguir una respuesta sobre el fondo del
asunto.

Segun esta teoria la falta de pronunciamiento sobre el fondo del asunto y la desestimacion de la
demanda vulneraria un derecho fundamental, como es el de la tutela judicial efectiva del art.24 CE
y por tanto se piensa que la aplicacion subsidiaria del Derecho espafiol seria la soluciéon mas
constitucionalente correcta.

Autores como M.Virgés Soriano y FJ. Garciartin Alvarez han defendido ésta tesis'’, éstos
afirman que el sistema juridico espaiol de Derecho Internacional Privado debe llevarse a cabo
como un Fakultatives Kollisionsrecht'®, es decir las partes tienen la facultad de omitir la norma de
conflicto que remite al ordenamiento juridico extranjero, prescindiendo de la misma, pudiendo
indicar al juez que desean que el litigio se rija por el ordenamiento juridico interno.

No so6lo han sido un conjunto de autores los que han defendido esta tesis, sino que también el
mismo Tribunal Supremo ha seguido esta idea desde el siglo XIX, en sentencias como la de 5 junio
2000, 1a de 13 diciembre 2000, la de 17 julio 2001, la de 5 marzo 2002, la de 29 diciembre 2003, la
de 30 abril 2008", entre otras. Como consecuencia de ello, esta siendo ésta la tesis que aplican a dia
de hoy muchas Audiencias Provinciales espafiolas.

Analicemos el porque del rechazo de ésta primera tesis: en primer lugar vulnera la imperatividad
de las normas de conflicto del art 12.6 Cc que ya se ha explicado que si la norma de conflicto indica
que el Derecho extranjero es el adecuado al caso, éste es el Unico aplicable. En segundo lugar, esta
tesis permite la simulacion de estrategias por las partes para la final aplicacion del Derecho espafiol
al serles mas favorable; otro error de la tesis es la inseguridad juridica que conlleva ya que no se
determina previamente cual es el derecho aplicable, sino que se abre la posibilidad de que las partes
puedan decidir cudl eligen si el espafiol o el extranjero en funcidn de sus pretensiones.

Por ultimo cabe analizar una Sentencia del Tribunal Supremo relativamente reciente, la de 18 de
octubre 2010, en la misma se puede observar como el Tribunal Supremo limita la posibilidad de la
aplicacion subsidiaria del derecho espafol al demandado. En el Fundamento de Derecho 4° se
afirma que "[p]or otro lado, y en aras de agotar la respuesta judicial, ademas de que la sentencia
recurrida explicitamente declara la falta de prueba del contenido y vigencia del derecho argentino, y

16 Segun esta tesis la Lex Fori presenta una competencia "general y residual" para regular todo supuesto de Derecho privado. Por
ello, seglin esta tesis, ante la falta de "regla especial"(aplicacion del Derecho extranjero), se vuelve a la "regla general", s6lo asi
se evita la denegacion de justicia. (E. Bartin, H. Batiffol citados en A.L CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho Internacional Privado, vol.l, 13" ed., Ed. Comares, Granada 2012. pp.447-449)

17 F.JMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su aplicacién judicial, Madrid, 1994, pp.104-105.

18 La base de esta tesis fue articulada por A. Flessner en su obra "Facultatives Kollisionsrecht", RabelsZ, 1970, pp.547-584

19 ROIJ: STS 4611/2000, ROJ: STS 9180/2000, ROJ: STS 6284/2001, ROJ, STS 1564/2002, ROJ: STS 8509/2003, ROJ: STS
1632/2008, respectivamente.



debe tenerse en cuenta que cuando ello sucede en relacion con la demanda o reconvencion acarrea
su desestimacion por cuanto se trata de un hecho constitutivo, de modo que la aplicacion
subsidiaria del Derecho espanol es solo para cuando la alegacion y falta de prueba del derecho

extranjero se produce en relacion con el demandado™°.

Después de ésta sentencia solo se puede estar a la expectativa de que el Supremo cambie su linea
de actuacion y deje de aplicar el Derecho espafiol de manera subsidiaria, no obstante aun esta por
ver si finalmente se abre a raiz de la sentencia una nueva linea jurisprudencial®'.

B) Aplicacién de oficio del Derecho extranjero.

Como segunda tesis posible para dar solucion al problema planteado, esta la de la aplicacion de
oficio del Derecho extranjero. Autores como J.C Ferniandez Rozas y S.Sanchez Lorenzo* son
defensores de la misma. Como su nombre indica consiste en que el Juez de oficio aplique el
Derecho extranjero designado por la norma de conflicto cuando las partes ni lo han alegado ni lo
han probado.

El principal problema de esta segunda tesis es la total contradiccion de la misma con el art. 218
de la LEC que prohibe al tribunal apartarse de la causa de pedir de las partes, es decir la sentencia
no seria congruente con la pretension de las partes ya que las mismas no han alegado ni probado ese
ordenamiento extranjero. Ademas esta tesis rompe la regla de la carga de la prueba del art. 282 LEC
segun la cual son las partes, en los procesos declarativos ordinarios las que deben probar lo
necesario para ver favorecidas sus pretensiones, no siendo necesario volver a argumentar el porqué
de nuevo y teniendo en mente siempre el principio dispositivo que rige en este caso, y que los
intereses en juego son particulares y no publicos.

No obstante existen paises como Rumania, Italia o Suiza que han apostado por un modelo "de
prueba de oficio del derecho extranjero". Los motivos en que se basan dichas doctrinas es que en el
siglo XXI la aplicacion del Derecho extranjero afecta a toda la sociedad y cada vez son mas los
conflictos en Europa en los que se aplica un derecho que no es el propio de cada pais, y se cre que
una estructura publica de prueba del Derecho extranjero es mas beneficiosa debido a su menor coste
y mayor practicidad que la prueba particular.

Segun esta doctrina, este modelo asegura de modo radical la justicia del DIPr®, si un litigio debe
resolverse mediante la aplicacion del Derecho extranjero, la aplicacion de la Substantial Lex Fori
impediria dicha justicia aplicando un ordenamiento distinto al designado por la norma de conflicto.

Sin embargo, no deja de ser una tesis contra legem la aplicacion de oficio ya que segun el
ordenamiento juridico espafiol son las partes las que deben probar el derecho extranjero.

En definitiva, al tribunal no le estd permitido aplicar de oficio el Derecho extranjero aplicable al
caso, ya que no ha sido probado por las partes, y lo no probado no existe "non esse et non probari
paria sunt”.

20 ROJ: 5162/2010. En esta sentencia se indica que cuando la demanda o reconvencion no va acompaiiada de la prueba del
contenido y vigencia que corresponde del Derecho extranjero, procede, entonces, su desestimacion por cuanto se trata de un
hecho constitutivo.

21 véase A.L CALVO CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol.I, 13* ed., Ed. Comares,
Granada 2012. pp.450.

22 I. C FERNANDEZ ROZAS, Articulo 12, apartado 6 del Cédigo civil: Aplicacion judicial y extrajudicial del Derecho
extranjero”, en M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, eds. Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales , t. I,vol. 2, Madrid,
Edersa, 1995.pp.1016-1019. y J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Curso de Derecho internacional
privado, 2% ed., Madrid, Civitas, 1993, pags. 464-465.

23 J. ERAUW, Something Funny Happened to Foreign Law on Its Way to the Forurn, Law and Realitiy. Essays on National and
International Procedural Law in Honour of CCA. Voskuil, Dordrecht, Boston, London 1992, pp.63-77.
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C) Desestimacion de la demanda.

Como tultima tesis (a mi parecer la mas acertada), la tesis de la desestimacion de la demanda,
consiste en que si las partes no han alegado ni probado el Derecho extranjero a un supuesto en el
cual segin la norma de conflicto ése era el aplicable, y so6lo argumentan teniendo en cuenta el
Derecho espafiol, el Tribunal debe desestimar la demanda por incumplimiento de las normas sobre
la carga de la prueba y por la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero designado por la
norma de conflicto.

Existen dos articulos en la Ley de Enjuiciamiento Civil que delimitan cual es la causa petendi
dentro del objeto del proceso. Por una parte, el art.218.1 en su segundo parrafo afirma que "[e]l
tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho
distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables
al caso (...). Y por otra parte el art. 400.1 completa lo anteriormente dicho: "[c]Juando lo que se pida
en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos,
habran de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla,
sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior".

Es decir, la causa de pedir se compone tanto por los hechos como por los fundamentos de
derecho, y por tanto si las partes no basan su causa de pedir en el Derecho extranjero, el tribunal
dictara una sentencia absolutaria sobre el fondo, desestimando las pretensiones. En definitiva, si la
pretension estd mal formulada debe desestimarse. De lo contrario, el Tribunal podria cometer
incongruencia.

La gran consecuencia de esta tesis es que una vez la sentencia sea firme, las partes no podran
volver a plantear el litigio en Espaiia, por el efecto de "cosa juzgada" que se desprende del art. 400
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,es decir, se trata de el efecto vinculante que toda resolucion firme
dictada en un proceso concreto despliega respecto de las partes, que les impide impugnar aquella
decision, y respecto del Tribunal de dicho proceso, que le obliga a "estar en todo caso lo dispuesto

en ella"*,

Esta tesis ha sido defendida por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo entre 2001 y 2004:
Sentencia de 22 de mayo 2001, Sentencia de 25 Mayo 20017,

Seglin A.L Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez*® existen numerosos argumentos en favor de
esta tesis:

a) El Tribunal no puede aplicar de oficio el Derecho extranjero si éste no se ha probado. Ni
aplicar subsidiariamente el derecho espafiol porque vulneraria con la norma de conflicto del art.
12.6 Cc.

b) El Tribunal no puede resolver mediante fundamentos de Derecho distintos a los que las partes
han hecho valer.

¢) De esta manera se evita que las partes hagan aplicable el Derecho espafiol a su voluntad.

d) Refuerza la seguridad juridica, no permitiendo la aplicacién de un Derecho distinto al que
designa la norma de conflicto.

e) No supone ninguna denegacion de justicia, sino una respuesta motivada a la pretension; toda
demanda con fundamento juridico irreal o incorrecto debe desestimarse.

24 ISABEL TAPIA FERNANDEZ, Lecciones de Derecho Procesal Civil I: El Proceso de Declaracién, nam.159, 1* ed,. Ed. UIB,
2012. pp.257-260

25 RJ:2001/6477, RJ: 2001/8698

26 A.L CALVO CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol.l, 13* ed., Ed. Comares,
Granada 2012. pp.451-452.
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III.—- LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

1) Sentencia 10/2000, de 17 de enero.

Esta es la primera Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la materia. Se trata de una
recurrente de nacional armenia y residente en Bilbao, que presentd en su dia demanda de separacion
matrimonial contra su esposo también armenio; la recurrente senal6 las dificultades para aportar y
acreditar la legislacion civil armenia, que era la aplicable al caso, y frente a dicha dificultad
solicitaba la aplicacion de la legislacion espanola. En escrito de ampliacién de prueba solicitd la
admision y practica de nuevas pruebas, entre ellas la aportacion del Codigo Civil de la URSS de
1987. La demanda fue desestimada debido a que siendo aplicable el Derecho armenio, la actora
debia probar el contenido y vigencia del mismo, cosa que no se di6 ya que la traduccion al espafiol
del Codigo era insuficiente y no se habia especificado el ambito de aplicacion territorial de dicha
norma. Ante lo sucedido, se interpuso recurso de apelacion con el fin de poder acreditar el Derecho
Civil extranjero que era aplicable, se instd el mecansimo de cooperacion juridica internacional al
Ministerio de Justicia. Sin embargo, la contestacion incluia documentacion en ruso de imposible
traduccion, por ello la apelante suplico, por imposibilidad material, la suspension del sefialamiento
de vista hasta que no se hubiera cumplimentado dicha prueba, ya que la misma resultaba
imprescindible para fundar sus pretensiones. Sin esperar a la segunda comision rogatoria, la
Audiencia Provincial dicté sentencia argumentando que no podia ser acogida la suspension de la
vista por haber precluido con creces el periodo de prueba; de manera que confirmo la sentencia de
Instancia, alegando el desconocimiento de la sala las normas del derecho extranjero aplicable. La
recurrente en amparo invocaba su derecho a la tutela judicial efectiva sin padecer indefension (art.
24.1 CE). Razonaba que la prueba del derecho extranjero habia sido admitida a tramite en segunda
instancia, no se fij0 plazo para su practica y el retraso de la misma fue debido a causas que no le
eran imputables, ademds la practica de dicha prueba resultaba fundamental para sostener sus
pretensiones. El Ministerio Fiscal coincidia con la recurrente.

El Tribunal Constitucional recuerda el significado del derecho a la tutela judicial efectiva,
"siempre que la respuesta del 6rgano judicial esté viciada sin razén ni fundamento juridico alguno,
cuando la propia actuacion del érgano es la que provoca la efectiva denegacion de justicia, se estara
provocando indefension a la parte"”’. En el presente caso, el Tribunal considera vulnerado el
derecho fundamental reconocido en el art. 24.1 CE, ya que es el propio 6rgano judicial el que causa
la indefension, frustrando la practica de determinada prueba que previamente habia sido aportada
por la parte y declarada pertinente. Segun el Cédigo Civil, debe tenerse presente que en el momento
era aplicable el antiguo art. 12.6 Cc, el Derecho extranjero es un "hecho" que debe ser probado por
quien lo alegue y el juzgador podrad valerse de cuantos instrumentos de averiguacion considere
necesarios para su aplicacion. El presente supuesto debido a las singulares circunstancias, trasciende
de la mera legalidad ordinaria para adquirir relevancia constitucional, se considera que la
frustracion de la prueba es imputable al 6rgano jurisdiccional. La recurrente aportd un principio de
prueba de el derecho extranjero, y dicha frustracion perjudicé a la demandante en amparo, por lo
tanto el TC reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente otorgandole el amparo
solicitado. "A la vista de este cumulo de circunstancias, es obligado considerar que la frustracion de
la practica de la prueba sobre el derecho extranjero es imputable a la actitud de la Audiencia
Provincial, quien no dio ninguna razén para celebrar la vista y dictar Sentencia antes de la
devolucion de la segunda comision rogatoria, sin que por tal pueda tenerse el simple hecho, por otra
parte evidente, de que no se pudo practicar dicha prueba como consecuencia, obviamente, de no
haberse devuelto la tantas veces citada segunda comision rogatoria"*

27 Fundamento de Derecho segundo.
28 Fundamento de Derecho cuarto.
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2) Sentencia 155/2001, de 2 de julio.

En este caso, dos trabajadoras espafiolas prestaban sus servicios como administrativas en la
Oficina Comercial de Espafia en Pekin con contratos laborales no sujetos a convenio, por lo cual
percibian un salario bruto fijado en marcos alemanes; en el contrato de trabajo se especificaba que
"las restantes condiciones de trabajo se regirdn por la reglamentacion laboral del pais o en su
defecto por la legislacion espafiola". En abril de 1995 las trabajadoras comenzaron a percibir la
retribucion en dolares USA. Disconformes presentaron demanda cifrando los perjuicios econémicos
ocasionados. La parte demandada alegd excepcion de incompetencia de jurisdiccion por razon del
territorio, afirmando, ademas, que la legislacion aplicable era la china por ser éste el lugar de
desarrollo del trabajo, por lo tanto, las partes debian de probar el derecho extranjero. Por otro lado,
las trabajadoras aportaron documentos normativos de la Ley china sosteniendo nuevamente que era
la espaiola la ley aplicable al caso. Finalmente, el Juzgado concluyd que la legislacion aplicable era
la legislacion china, por lo dispuesto en el art. 10.6 Cc y teniendo en cuenta que era alli donde se
encontraba la residencia de las trabajadores y donde se firmaron los contratos de trabajo. No
obstante, manifestd6 que "cuando a los Tribunales espafioles no les es posible fundamentar con
seguridad absoluta la aplicacion del Derecho extranjero, habran de juzgar y fallar segin el Derecho
patrio"* de manera que si éste no quedo suficientemente acreditado lo procedente era acudir a la
legislacion espafiola, asi procedia la estimacion de la pretension de las actoras. Contra dicha
resolucion la parte demandada interpuso recurso de suplicacion, alegando ademas de la
disconformidad con la cuantia, el incumplimiento del art.12.6 Cc, ya que ante la clara aplicacion del
Derecho chino, éste tenia que haber sido probado por la parte actora, y que no le correspondia a ¢l
mismo la prueba del Derecho extranjero por haberlo excepcionado, pues de lo contrario bastaria con
que la parte actora no alegara ni probara el derecho extranjero para que a su relacion se le aplicara
interesadamente las normas de derecho espafiol. Alegd ademds la insuficiencia de las pruebas
presentadas por las trabajadoras.

En el recurso de amparo que interpusieron las trabajadoras el Tribunal Constitucional comienza
analizando el tema de la exigencia de prueba a la parte actora del derecho extranjero, manifestando
que no entiende que produzca indefension al no resultar de imposible cumplimiento. El Tribunal
analiza el derecho a la tutela judicial efectiva y en concreto en cuanto a la motivacion de las
Sentencias, recordando que es obligatorio exteriorizar el fundamento de la decision que adopta el
organo jurisdiccional, con la necesidad de evidenciar que el fallo no es el resultado de un simple
arbitrio o voluntad del juzgador sino un razonamiento juridico fundamentado en Derecho. Para
finalizar manifiesta el TC que "[e]n el supuesto enjuiciado lo cierto es que el 6rgano judicial
impidio a la parte actora conocer la ratio decidendi de su resolucion, es decir, las razones por las
cuales se revoco la anterior decision judicial, denegandole su derecho al cobro de las diferencias
salariales pretendidas en contra, no solo del reconocimiento de tal derecho efectuado por el Juez «a
quo», sino también del propio reconocimiento efectuado por la parte demandada de la existencia de
la deuda contraida con las actoras, y todo ello contrariando, a la hora de aplicar la legalidad vigente,
la doctrina sentada en la materia por el Tribunal Supremo de deberse estar, en defecto de prueba del
Derecho extranjero invocado en el proceso, al Derecho espariol, segin se desprende de una
reiterada jurisprudencia. Doctrina jurisprudencial que, ciertamente, es mds respetuosa con el
contenido del art. 24.1 CE que la solucion adoptada por la Sentencia impugnada de tener por
decaida la demanda, dado que el Derecho espaiol, con cardcter sustitutorio del que resulta
aplicable, también puede ofrecer en una situacion de trafico externo la respuesta fundada en
Derecho que el citado precepto constitucional exige. De suerte que, en tanto que la resolucion
judicial recurrida se aparte de esa jurisprudencia y de la consideracién que se acaba de exponer, no

29 Antecedente de hecho segundo (letra g)
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resulta irrazonable exigirle un plus de motivacion justificativo del cambio de criterio y de la
privacion de un derecho por todos reconocido, extremos que aparecen tan sélo sustentados en una
interpretacion carente de la necesaria motivacion, que no hace sino manifestar que la decision
judicial obedece a un mero voluntarismo selectivo del juzgador"*.

3) Sentencia 33/2002, de 11 de febrero.

En esta tercera Sentencia, se trata de una trabajadora que desempefiaba sus servicios como
Directora en una empresa de Television en Lationamérica. En 1992 firmo6 un nuevo contrato con la
misma empresa pero esta vez trabajando en la Peninsula Ibérica. Una de las clausulas del contrato
especificaba que la empresa podia cambiar la ubicacion del puesto de trabajo (con previo aviso) y
que el contrato se regiria por la ley inglesa. Asi, la trabajadora empez6 a desempefiar su trabajo en
Madrid. Al cabo de dos afios la empresa le comunicod que debia prestar sus servicios en Londres,
manifestando ella su disconformidad, ante lo cual la empresa le reiter6 su deber de traslado y
ademas que el incumplimiento seria constitutivo de causa de despido. La empresa requiri6 a la
trabajadora el envio a Londres de los justificantes médicos ante su ausencia en el puesto.
Finalmente ante la falta en el trabajo y la carencia de justificantes, la empresa le despidio. Por lo
anterior, la trabajadora demandoé a la empresa por despido ante el Juzgado de lo Social de Madrid,
éste concluyo que la actora debia haber probado la legislacion inglesa por ser ésta la que regia el
contrato, y la falta de cumplimiento de tal carga probatoria no podia implicar la aplicacion de la ley
espaiola. Asi, la demada fue desestimada por haber omitido la demandante la prueba del contenido
y vigencia del derecho aplicable a la relacion laboral. Seguidamente, la parte actora interpuso
recurso de suplicacion solicitando que la Sala declarase la aplicabilidad de la legislacion espafiola.
El recurso fue desestimado en su integridad, sin entrar a conocer sobre el fondo al haber incumplido
la actora una vez mas la obligacion de acreditar el Derecho inglés aplicable. Siguiendo con el iter
procesal, la actora interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo que fue inadmitido.

Por tultimo, la recurrente acudi6 al Tribunal Constitucional en amparo por entender vulnerados
los arts. 14y 24 CE.

En cuanto a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva el TC analizo este derecho
afirmando que el mismo no implica necesariamente una resolucion sobre el fondo del asunto,
pudiendo quedar satisfecho dicho derecho fundamental con una decision de inadmision siempre y
cuando la misma sea consecuencia de un razonamiento y proporcionado de una causa legal en la
que se prevea tal consecuencia. No obstante, el Tribunal considera que en el caso concreto se ha
vulnerado el Derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion en orden
a la obtencion de una resolucion sobre el fondo. Tanto el Juzgado de lo Social como el TSJ, ante la
falta de prueba del Derecho extranjero, optaron por no resolver sobre la pretension deducida por la
actora (despido improcedente o nulidad del mismo), evitando ademds hacerlo a través de la
aplicacion subisidiaria del derecho laboral espafiol. También afirma el Tribunal que al ser la parte
demandada la que habia invocado el derecho inglés, era ésta la que lo debia probar y acreditar el
contenido y vigencia y no la parte actora. Concluye afirmando que le fue negada a la actora de
forma no razonable una resolucion sobre el fondo del asunto, lesionando por tanto el derecho a la
tutela judicial efectiva de la recurrente y acaba por otorgarle el amparo.

Cabe tener en cuenta una afirmacion que hace el TC en el Fundamento Juridico quinto: "la
proclamacion del derecho a la tutela judicial efectiva llevada a cabo en el art. 24.1 CE no implica el
reconocimiento de un derecho a un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion llevada ante los

30 Fundamento de Derecho quinto.
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organos judiciales, pudiendo quedar satisfecho dicho derecho fundamental en el momento del
acceso a la jurisdiccidon con una decision de inadmision, siempre y cuando esta respuesta sea
consecuencia de la aplicacion razonada y proporcionada de una causa legal en la que se prevea tal
consecuencia". Es decir, lo relevante no es si se admite o se inadmite la demanda sino el "modo" de
llevar a cabo dicha actuacion, es imprescindible que la decision que lleven a cabo los 6érganos
jurisdiccionales esté siempre motivada.

En esta sentencia aparece un importante Voto Particular que formula el Magistrado don Vicente
Conde Martin de Hijas, discrepando con la mayoria, en cuanto a la solucion de fondo sobre la
vulneracion del art.24.1 CE, que es lo que interesa en este estudio. El Magistrado considera que no
se ha producido ninguna situacion de indefension. Se posiciona a favor de las Sentencias recurridas,
argumentando que la norma de conflicto del art 12.6 Cc, en cuanto a la imputacion de la carga de la
prueba del derecho extranjero, cuando se trate del fundamento de la pretension de la parte actora y
las consecuencias de la falta de prueba son cuestiones de legalidad ordinaria, y por tanto se debe su
interpretacion y solucion al Tribunal Supremo. Por tanto, el Magistrado considera que la Sentencia
trata sobre una base conceptual erronea, puesto que en el caso el 6rgano si dio un auténtico juicio de
fondo, de desestimacion de la pretension de la actora basado en un juicio sobre la legislacion
aplicable y sobre la carga que en funcién de ella correspondia a la demandante. El Voto Particular
sigue con un detallado analisis del fundamento juridico segundo de la Sentencia. En resumen afirma
que la presente Sentencia no se puede comparar con la STC 10/2000 en la que se le otorgd el
amparo a la recurrente, debido a la gran diferencia de circunstancias y la mayor facilidad probatoria
del derecho inglés al armenio. En cuanto a la carga de la prueba del derecho extranjero afirma que
la no invocacion de la norma extranjera no exime a la actora del deber de haberla invocado y ésta
falta de invocacion no puede jugar a su favor, evitando la misma el deber de probar el derecho
aplicable. Por ultimo, en cuanto a la aplicacion subsidiaria de la lex fori, el Magistrado considera
que no es aplicable la legislacion espafiola como subsidiaria a la extranjera ante la falta de prueba,
basandose en las afirmaciones del Tribunal Supremo en su Sentencia de 25 de mayo de 2001°'. En
definitiva considera que se deberia haber denegado el amparo a la recurrente.

Es destacable la vision que tiene el Magistrado sobre la actuacion del TC. Asi afirma "[m]e
preocupa que la concepcion de la que me distancio, al convertir la que estimo una Sentencia de
fondo en una Sentencia de inadmisién por razones procesales, est¢ abriendo un espacio de
penetracion de este Tribunal Constitucional en el enjuiciamiento de la aplicacion de la legislacion
ordinaria, que, a mi juicio, amplia en exceso los margenes de enjuiciamiento que podian
considerarse ya consolidados en nuestra doctrina"*.

4) Sentencia 172/2004, de 18 de octubre.

Dos afios mas tarde, el Constitucional vuelve a pronunciarse sobre el tema, en este caso el
demandante (nacional espafiol) fue contratado verbalmente en Uruguay para prestar servicios en el
Consulado de dicha capital, era delegado sindical del sindicato UGT en la Administracién espafiola
en Uruguay. En marzo del 2000 se le comunica al demandado la decision de rescindir su relacion
laboral por haber llevado a cabo actuaciones irregulares en la tramitaciéon del pasaporte de un
futbolista profesional. El trabajador presenté demanda por despido que fue desestimada, frente a la
cual se manifestd la procedencia del mismo, y la inaplicabilidad de la legislacion espaiola al caso
por haberse celebrado el contrato en Uruguay. Por todo ello el demandante recurrié en suplicacién
por supuesta vulneracion del art. 24 CE, el mismo alega que al no haber sido alegado ni probado el

31 RJ:2001/3381
32 Apartado tercero del Voto Particular
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derecho uruguayo, lo procedente era aplicar la legislacion espafola. La Sala confirm6 la Sentencia
de Instancia desestimando el recurso. Siguiendo con el mismo hilo procesal, el recurrente interpuso
recurso de casacion para la unificacion de doctrina que fue inadmitido por el Tribunal Supremo. Por
ultimo, acudio al Tribunal Constitucional en via recurso de amparo por entender vulnerado su
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 de la CE en una triple dimension: por
aplicacion a la legislacion laboral de la ley uruguaya (cuando segin el recurrente ante idénticos
presupuestos facticos el criterio jurisprudencial del TS es el de aplicar la legislacion espafola), por
la falta de acreditacion de dicha normativa en el expediente y por la falta de mencion de la norma
aplicada al caso. Tanto el Ministerio Fiscal como el Abogado del Estado en sus alegaciones
interesaron la denegacion del amparo al recurrente.

El Tribunal Constitucional en su argumentacion comienza analizando el derecho a la tutela
judicial efectiva que el recurrente consideraba vulnerado. Asi expresa que el mismo comprende el
derecho de los litigantes a obtener de los Jueces y Tribunales una resolucion motivada, congruente y
fundada en Derecho. La motivacion de la sentencia es esencial ya que concede la posibilidad al
particular de conocer las razones de la decision que el Tribunal acata, de manera que dicha
motivacion ha de contener contenido juridico y no resultar arbitraria. Sigue el Tribunal afirmando
que el presente recurso de amparo nada tiene que ver con los que el recurrente menciona para
justificar sus pretensiones. En este caso no se ha producido la desestimacion de la demanda por falta
de alegacion o prueba del Derecho extranjero, sino que tanto el Juzgado de Primera Instancia como
el Superior de Justicia han considerado probado el derecho extranjero y en base a dicha prueba han
entrado en el andlisis de fondo del asunto y han considerado procedente el despido, y como
consecuencia han desestimado la demanda del recurrente.

En cuanto a la tres peticiones del recurrente, el TC manifiesta: en primer lugar es indiscutible la
aplicacion de la legislacion uruguaya por haber sido contratado el trabajador en Uruguay, a
diferencia de la Sentencia de 18 de mayo de 1999 en la cual se acabd aplicando la legislacion
espaiola porque el contrato fue firmado en Espafia. En cuanto a su segunda peticion, el Tribunal
manifiesta que los organos judiciales acreditaron lo suficiente su decision, y que la misma fue
motivada, ya que la Administracion despidid al trabajador en base a unos hechos con fundamento
juridico que eran constitutivos de despido, segun la legislacion uruguaya. Al invocar el demandante
la legislacion espafiola para manifestar la improcedencia del despido, los 6rganos judiciales
rechazaron su peticion por carecer la misma de fundamento, al no ser aplicable al caso la legislacion
espaiiola en que estaba basada. En definitiva, aplicando la legislacion uruguaya que fue probada, los
organos judiciales tomaron una decision sobre el fondo, motivada y adecuada al sistema de fuentes,
en base a la valoracion de la prueba practicada. Por todo ello, el Tribunal Constitucional desestimo
el recurso de amparo. Asi concluye que "desde la optica de la exigencia de motivacion de las
resoluciones judiciales debemos concluir que las resoluciones recurridas satisfacen el derecho a la
tutela judicial efectiva del demandante, de acuerdo con nuestra doctrina. En efecto, las resoluciones
judiciales recurridas exteriorizan los elementos de juicio sobre los que basan su decision, cuyo
fundamento juridico lo constituye una aplicacion no irracional, arbitraria 0 manifiestamente erronea
de la legalidad poniendo asi de manifiesto la ratio decidendi del fallo judicial y permitiendo
conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales determinantes de la decision
jurisdiccional"*.

33 Fundamento de Derecho quinto
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5) Auto 422/2004, de 4 de noviembre

En esta ultima resolucidn se trataba de un nacional italiano, que prestaba sus servicios para la
embajada de Espaia en Turquia hasta que cumplio la edad de jubilacion. El actor presentdé demanda
en Espana, reclamando su derecho a percibir pension de jubilacion del Sistema de Seguridad Social
espaiol, la cual fue desestimada por falta de acreditacion de la legislacion laboral turca que era la
aplicable a la base de su pretension. Seguidamente, el actor presentd demanda de suplicacion que
fue desestimada declarando que tratdndose de un trabajador nacional italiano contratado en el
extranjero para prestar servicios en el extranjero y al no haber pacto de sometimiento a ninguna
normativa, la ley aplicable era la de Turquia por ser éste el lugar donde se prestaban los servicios.
En vista de la resolucién presentd recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante el
Tribunal Supremo que fue indamitido por falta de tal contradiccion.

El Tribunal Constitucional al entrar a resolver consider6 que la demanda incurre en causa de
inadmision por manifiesta carencia de contenido constitucional. Asi, no podia considerarse
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en ninguna de las resoluciones recurridas. El
Tribunal recuerda una vez mas la necesidad de motivacion de las Sentencias, las mismas han de
contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles son los criterios del
juzgador para tomar tal decision. Ha de tratarse de una resoluciéon motivada, no arbitraria y
juridicamente fundada. Aplicé esta doctrina al caso y finaliz6 afirmando que no existia una lesion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Considerando suficientemente motivada la
decision recurrida al haber permitido el juzgador conocer su razén de tal decision, ante la falta de
acreditacion por la parte demandante del contenido de la legislacion turca, no podia prosperar su
decision. El rechazo de aplicar la legislacion espafiola al caso no constituye una denegacion
injustificada del derecho a la tutela judicial efectiva, sino de una aplicacion razonable de la
legalidad ordinaria. Asi el Tribunal decidi6 inadmitir a tramite la demanda de amparo interpuesta
por el actor.
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III. CONCLUSIONES: LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Después de referirme a las Sentencias del Tribunal Constitucional sobre el tema, es conveniente
analizar la doctrina para esclarecer cudles son las lineas que ha seguido este Tribunal para la
determinacion de la solucion ante la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero. Ya hemos
visto en el apartado I1.2.2 las tres posibles soluciones que existen ante este problema: aplicacion del
Derecho espaiol, aplicacion de oficio del Derecho extranjero o desestimacion de la demanda. Ahora
bien, entremos a intentar determinar cudl de ellas es la que ha seguido el Tribunal para dar una
respuesta a los recurrentes.

Hasta la actualidad, las resoluciones mas significativas que ha resuelto el Constitucional sobre el
asunto son las analizadas en el apartado II de este trabajo. En las tres primeras, los recurrentes
obtuvieron el amparo; sin embargo, en las mas recientes se les ha denegado el recurso. Para llegar a
éstas soluciones el Tribunal debido a su funcion de méximo oOrgano protector y garante de los
derechos fundamentales, cuando entra a resolver un recurso de amparo debe analizar las
circunstancias que acontecen y dar, de manera justa y nunca arbitraria una resolucion basada en
derecho que conceda el restablecimiento de los derechos vulnerados o en caso contrario, su
denegacion.

En las presentes Sentencias, el derecho fundamental que los recurrentes consideran vulnerado en
todas ellas es el reconocido en el art. 24.1 de la Constitucion Espafiola, esto es el derecho a la tutela
judicial efectiva: "[t]odas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda
producirse indefension". Si en un supuesto, la parte no alega ni prueba el derecho extranjero
aplicable al caso segun la norma de conflicto, seria correcto que el Tribunal inadmitiese la demanda
por dicha carencia, o con su actuacion vulneraria el derecho fundamental mencionado. Dejaria de
vulnerar dicho derecho si aplicase el Tribunal subsidiariamente el ordenamiento juridico espafiol, o
seria mas conveniente que el mismo Tribunal de oficio aplique la ley extranjera a la que le remite la
norma de conflicto. Estas cuestiones son el nucleo de la doctrina que se va ha interpretar.

Después de una lectura doctrinal de las Sentencias, se puede considerar que el Constitucional no
ha llegado a una linea de actuacion clara en la materia. No podemos afirmar que en sus resoluciones
el Tribunal Constitucional se muestre a favor de aplicar subsidiariamente el ordenamiento espafiol
en caso de no poderse probar el Derecho extranjero. Lo mas que ha llegado a decir en la STC
155/2001 es que la aplicacion subsidiaria del derecho espafiol es una interpretacion
constitucionalmente mas respetuosa con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®.

Comencemos el estudio con las tres primeras sentencias en las cuales fue otorgado el amparo,
que son las mas significativas y veamos que razones se dan para llegar a dicho otorgamiento. En la
primera de sus resoluciones, STC 10/2000, que ha de ser, en principio, la base sobre la que habria
de haber suelto el Tribunal las siguientes, la recurrente en amparo habia tratado de conseguir aportar
prueba suficiente del contenido del ordenamiento armenio, no obstante su intencidon choco con los
tribunales inferiores, que terminaron desestimando la demanda. El TC concede el amparo pero deja
muy claro que el supuesto era singular, y debido a dicha singularidad, a mi parecer, no puede aplicar
el mismo criterio para otorgar el amparo en las siguientes resoluciones STC 155/2001, STC
33/2002. Ya que en éstas los recurrentes no alegaron ni intentaron probar el Derecho extranjero
aplicable.

Pues bien, a diferencia de la primera Sentencia en la que la recurrente alegaba la Ley armenia,
en las siguientes los actores trataban de aplicar al caso la normativa espafiola que no era, seglin la

34 F.F. GARAU SOBRINO, Lecciones de Derecho Procesal Civil Internacional, nim.099, 2°* ed,. Ed. UIB, 2008. pp. 101-103
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norma de conflicto la aplicable; no obstante el Constitucional otorgd el amparo por carencia en
ambas de una resolucion sobre el fondo. Segin el Constitucional la inadmision de la demanda ante
la falta de alegacion y prueba en ambos casos vulnera el art. 24.1 CE

De lo anterior, podemos deducir que el primer caso, es singular, como manifestd el Tribunal, y
por tanto no puede ser base doctrinal solida para aplicar como regla general a todos los casos en los
que no se pruebe el derecho extranjero, ya que en este caso si que hubo una actitud de intentar
probarlo por la recurrente, pero dicha intencidon se vio frustrada por causas no imputables a la
misma.

Por tanto, a la primera conclusion a la que se puede llegar, es que lo importante es que la parte
alegue ese derecho extranjero aplicable e intente probarlo, recordemos la STS de 10 de junio de
2005% junto con el art 281.2 LEC in fine, que manifiesta que para la aplicacion del Derecho
extranjero el Tribunal "pueda valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su
aplicacion" , de manera que éste podra colaborar con la parte para determinar cudl es el verdadero
contenido y vigencia de la norma. Esto resulta, en ocasiones, ciertamente dificil, pues la referida
posicion de nuestros Tribunales y autoridades les conduce a afirmar, en muchas ocasiones, la no
aplicacion de tal Derecho basandose en la inexistencia de la prueba o a una defectuosa practica de la
misma. Ciertamente la aplicacion del Derecho extranjero en determinados supuestos no resulta
sencilla. Ahora bien, esta dificultad en modo alguno puede justificar la técnica del minimo esfuerzo
que parece haber caracterizado la actuacion de nuestros Tribunales y autoridades en este ambito*®.

Siempre que la parte tenga una actitud activa de alegacion y prueba, existird dicha colaboracion
por parte del Tribunal, ya que es a ella a quien le interesa un juicio a favor de sus pretensiones, y
por tanto, si el demandante omite la alegacion del derecho aplicable segiin la norma de conflicto no
estd basando sus pretensiones correctamente y las mismas no pueden ser resueltas por el Tribunal,
no quedandole otro remedio a éste que inadmitir la demanda por falta de alegacion y prueba del
Derecho extranjero, por inexistencia de la razon juridica base del problema a resolver. Es recalcable
el caso de los procesos especiales, en los cuales, como ya se ha dicho?” el Tribunal puede decretar
de oficio la practica de las pruebas correspondientes al Derecho extranjero aplicable (art. 752.1 in
fine LEC): "[s]in perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las
demads partes, el tribunal podra decretar de oficio cuantas estime pertinentes". Por tanto, en estos
procesos el Tribunal puede sustituir la inactividad probataria de las partes ante la falta de alegacion
y prueba del Derecho extranjero.

Pero el gran problema, que aparece repetido en las cinco Sentencias del Constitucional es que en
ningun lado aparece la menor objecion constitucional a la interpretacion del art. 12.6 Cc realizada
por los tribunales ordinarios. Es en la no utilizacion exhaustiva de esa misma ley donde se halla el
germen y razéon de la critica. En todo caso es claro que no vale para construir una teoria
universalmente aplicable®®,

Podemos ver en la actualidad como los Tribunales siguen aplicando el ordenamiento espafiol
ante la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero, para no inadmitir la demanda; y asi
entrar en el fondo del asunto siendo mas "respetuosos" con ese derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva. Pero esa solucion es radicalmente contraria con la imperatividad de la norma de
conflicto del art.12.6 Cc, y resuelve supuestos a los que se deberia aplicar una norma con otra que
puede que no sea tan indicada para el caso concreto. En definitiva, con un ordenamiento juridico

35 FD 1° "Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la concurrencia de elementos extranjeros, se subsuman bajo la
prevision de la norma de conflicto. Basta con tal alegacion para que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio debe
resolverse segun el derecho extranjero en la misma designado."

36 op. cit en nota 22, pag. 9

37 op. cit en nota 4, pag. 4

38 L.F CARRILLO POZO. Una doctrina constitucional sobre alegacion y prueba de la Ley extranjera.

Publicacion:Aranzadi Social num. 7/2003 parte Estudio. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2003. BIB 2003\878
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que no es el adecuado respecto a los sujetos y a los hechos que se aplica.

Ya se ha dicho que el tema de la falta de alegacion y prueba del derecho extranjero es un tema de
discutida doctrina, ya analizada. Intentemos ahora sacar las ideas finales al tema y qué
consecuencias se desprenden de las mismas.

Como idea principal, si en un proceso, segun la norma de conflicto del art 12.6 de Coédigo Civil,
que manifiesta "[l]Jos Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto del
derecho espafiol", la relacion juridica debe regirse por un ordenamiento juridico extranjero, es sobre
¢éste Derecho sobre el que la parte debe basar sus pretensiones. Tomando esta idea como punto de
partida, podemos concluir:

* En primer lugar, la falta o insuficiencia de prueba del derecho extranjero se puede controlar
mediante recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, hasta incluso otorgar el amparo a
aquél sujeto que ha visto inadmitida su demanda por un juicio sobre insuficiencia probatoria
arbitrario o injustificado.

* Por otra parte, no se trata s6lo de que la parte demandante sea la que alegue ese derecho
extranjero en la relacion juridica en la que debe ser aplicado, sino que la parte demandada puede
alegarlo y probarlo de manera acreditada, de tal forma que ambas deberan someterse a dicho
Derecho sin que la primera pueda alegar indefension por tal actuacion.

* Otra idea importante es que la aplicacion subsidiaria del derecho espanol vulneraria el
caracter imperativo del art. 12.6 del Cddigo Civil, una pretension mal fundamentada ha de
desestimarse. Pues bien, si la norma de conflicto espafiola establece que el Derecho aplicable es
el extranjero, esta conclusion imperativa no puede desplazarse como consecuencia de la mayor o
menor diligencia probatoria de las partes en el proceso, porque esto convertiria en algo
disponible algo que no lo es y favoreceria ademas las conductas estratégicas®. En niguno de sus
pronunciamientos el Alto Tribunal es favorable a la aplicacion subsidiaria del derecho espafiol,
simplemente afirma que es una interpretacion "mas favorable" con el derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva.

* Podemos llegar a la conclusion de que la teoria de la desestimacion de la demanda es
conforme al derecho constitucional del art. 24.1 CE siempre y cuando cumpla una serie de
condiciones: que se trate de una resolucion motivada, fundada en derecho y no sea arbitraria®.
Por tanto, no se trata de una teoria contraria al derecho fundametal a la tutela judicial efectiva,
sino conforme a dicho mandato legal y mas adecuada a la norma de conflicto del art.12.6 Cc que
la teoria de la aplicacion subsidiaria del ordenamiento interno.

En mi opinion, es hora de que se establezca por fin una linea de actuacion unificativa a todos los
supuestos. Una demanda mal fundamentada, por falta de alegacion del Derecho extranjero aplicable
al caso, de ninguna manera puede suponer acabar aplicando el ordenamiento interno, que no es el
adecuado segun la norma de conflicto. La desestimacion de las pretensiones, mediante una
sentencia fundada en derecho, motivada y no arbitraria seria la solucion adecuada, sin que ello
suponga en ningun caso una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Estamos a la espera de un nuevo y definitivo pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre
el tema, que cierre todos los interrogantes y criticas hasta ahora planteados. O, también una
modificacion de las normas procesales sobre la alegacion y prueba del Derecho extranjero que
aclare la postura a seguir en los supuestos de falta de alegacion y prueba, o de prueba insuficiente,
del Derecho extranjero designado por la norma de conflicto.

39 F. F. GARAU SOBRINO, Derecho Internacional Privado del Trabajo y de la Seguridad Social, Ley aplicable al contrato de
trabajo y prueba del derecho extranjero, Anuario espafiol de Derecho Internacional Privado 2005. pp.720-722
40 Asi, STC 155/2001, STC 172/2004, ATC 422/2004
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