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Extracto

Cuando se produce un accidente de circulaciéon por carretera pueden darse varias circunstan-
cias que compliquen la determinacion de la jurisdiccion competente y la aplicacién de la ley.
La situacion puede complicarse en mayor medida cuando se trata de acontecimientos lesivos
intrafronterizos. Asi se aprecia en el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1.2,
de 17 de julio de 2019 (rec. num. 2637/2017), que inadmite los recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacion, en el cual la parte recurrente habia sufrido un accidente en
el extranjero; el tribunal sefiala que en este caso es de aplicacién el Convenio de La Haya de 4
de mayo de 1971 sobre la ley aplicable en materia de accidentes de circulacién, que al tiempo
de producirse el siniestro habia sido ratificado por el Reino de Marruecos, que determina la
aplicacion de la ley del lugar en que se produjo el accidente, que en el caso de autos es la
legislacion marroqui.
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Enunciado

Cada vez se producen mas interrelaciones entre los ciudadanos de los distintos paises,
que, por diferentes motivos (trabajo, estudios, ocio, etc.) se desplazan en sus vehiculos o en
otros medios de locomocion. Este masivo desplazamiento da lugar a que en algunas ocasio-
nes se produzcan accidentes de circulacion por carretera. La situacion se complica cuando
se trata de acontecimientos lesivos interfronterizos; la victima que sufre un accidente fuera
del pais de su residencia se ve abocado al ejercicio de acciones civiles ante tribunales que
le pueden ser hostiles, no solo en cuanto al idioma o a la ubicacién, sino también en cuanto
al uso y aplicacion de los sistemas procedimentales y de las practicas del foro, por no afia-
dir la diferencia de criterios indemnizatorios existentes de un pais a otro.

Por ello, desde mediados del siglo pasado, la comunidad internacional se ha dotado de
distintas normas y organismos para facilitar a las victimas de estos accidentes la pronta y
justa resolucién de los mismos. Ha sido, pues, a través de directivas o reglamentos comuni-
tarios, convenios internaciones y otras disposiciones como se ha ido regulando esta mate-
ria, con el fin de que las victimas de los accidentes de trafico con elemento extranjero sean
debidamente protegidas y puedan reclamar en sus propios paises, independientemente de
dénde haya ocurrido el accidente de circulacion.

Asi se aprecia en el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.2, de 17 de
julio de 2019 (rec. num. 2637/2017), en la cual la parte actora presentd escrito de interpo-
sicion de recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion. Fundamentando la
interposicion del recurso de casacion por dos motivos: por infraccion del articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro (LCS), al considerar que no deberia exonerarse el pago a la com-
pafia de seguros, ya que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial invocada por esta parte
no apreciaba justificacion para no imponer los intereses cuando no se discute ni la realidad
del siniestro ni su cobertura, solo su cuantia o la concurrencia de culpa; y el segundo moti-
vo en relacion con los intereses moratorios cuando se ha aplicado el derecho espafiol a un
accidente de trafico cometido en el extranjero, en este caso en Marruecos.

El tribunal sefiala que el recurso de casacion interpuesto incurre, en sus dos motivos
de recurso, en la causa de inadmision por carecer de fundamento (art. 483.2, 4.° LEC —Ley
de Enjuiciamiento Civil-) por plantear cuestiones que no afectan a la ratio decidendi de la
sentencia, al rebatir argumentos que no constituyen la razén determinante de la sentencia
recurrida. Asi, sostiene el recurrente en el escrito de interposicion del recurso que no debe-
ria exonerarse de pago a la comparnia aseguradora al pago de los intereses moratorios del
articulo 20 de la LCS, ya que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial invocada no apre-
ciaria justificacion para no imponer los intereses cuando no se discute ni la realidad del si-
niestro ni su cobertura, solo su cuantia o concurrencia de culpa; y que procederia aplicar el
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citado precepto, en relacion con la imposicién o no de los intereses moratorios, cuando se
ha aplicado el derecho espafiol a un accidente de trafico ocurrido en el extranjero. Sosla-
ya, de esta forma, la parte recurrente que la resolucion impugnada, tras examinar la prueba
practicada y confirmando las determinaciones del juzgado de primera instancia: primero,
que resulta aplicable al presente supuesto, en el que concurre un accidente de trafico ocu-
rrido en el extranjero, el Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 sobre ley aplicable en
materia de accidentes de circulacion, que al tiempo de producirse el siniestro habia sido
ratificado por el Reino de Marruecos, que determina la aplicacién de la ley del lugar en que
se produjo el accidente, que en el caso de autos es la legislacion marroqui; segundo, que
en el caso de autos, de la documental obrante resulta acreditada la ley marroqui aplicable,
por cuanto se remitié por la embajada texto legal vigente y se procedié a su traduccion por
traductor jurado; y tercero, en consecuencia, por lo que si resulta aplicable al supuesto de
autos la legislacion marroqui, dificilmente puede entenderse que existiera obligaciéon de con-
signar o pagar intereses moratorios en aplicacion del articulo 20 de la LCS.

En consecuencia, la sentencia recurrida no se opone a la jurisprudencia citada como in-
fringida, al eludir la razén decisoria o ratio decidendi de la sentencia impugnada, al rebatir
argumentos que no constituyen la razén determinante de la sentencia recurrida. Por todo
ello, no resulta posible tomar a consideracién las manifestaciones realizadas por el recu-
rrente en el tramite de alegaciones, en relacion con la admisién del recurso interpuesto.

La improcedencia del recurso de casacion determina igualmente que deba inadmitirse
el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto, ya que, mientras esté vigente
el régimen provisional, la viabilidad de este Ultimo recurso esta subordinada a la recurribili-
dad en casacion de la sentencia dictada en segunda instancia. Por todos estos motivos el
tribunal inadmite la peticion del recurrente.

Cuestiones planteadas:

e ;Cual es la ley aplicable a los accidentes de circulacion por carretera?
e ;Que regula el Convenio de La Haya?
e ;Cbémo aplican el Convenio de La Haya los tribunales espafioles?

e ;Cual es la competencia judicial internacional en el caso de accidentes de circu-
lacion por carretera?

e ;Por qué debe probarse el derecho extranjero?

e ;Como debe probarse el derecho extranjero?

e ;Qué debemos probar en materia de derecho extranjero?
e ;Cuales son los medios de prueba del derecho extranjero?

e ;Qué consecuencias trae la no alegacién o prueba del derecho extranjero?
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Solucidn

1. ¢Cuadl es la ley aplicable a los accidentes de circulacion por carretera?

La Directiva 2009/103/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre
de 2009, relativa al seguro de responsabilidad civil que resulta de la circulacion de vehicu-
los automoviles, asi como al control de la obligacién de asegurar esa responsabilidad (que
codifica las cinco directivas anteriores en esta materia), no unifica los criterios de las le-
gislaciones de los Estados miembros sobre la ley aplicable a los accidentes de circulacién
por carretera, ni modifica las normas de derecho internacional privado sobre atribucién de
competencias jurisdiccionales.

Por tanto, en lo que se refiere a la ley aplicable, siguen siendo de plena aplicacion las
normas de los Estados miembros y, en su caso, el Convenio de La Haya de 4 mayo 1971,
ratificado por Espafia mediante instrumento de 4 septiembre 1987, en cuyo parrafo 1.° se
establece su @mbito de aplicacién en los siguientes términos: «El presente Convenio deter-
mina la ley aplicable a la responsabilidad civil extracontractual resultante de los accidentes
de circulacién por carretera, sea cual fuere la clase de jurisdiccion encargada de conocer
del asunto.»

Por otro lado, también debemos hacer referencia al Reglamento (CE) 864/2007, del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obliga-
ciones extracontractuales, mas conocido como Roma Il, que afecta a todos los Estados de
la UE con la Unica excepcion de Dinamarca (art. 1.4). Se trata de una norma que se refiere
a la mayoria de las obligaciones extracontractuales, pero que, para el supuesto concreto
de las derivadas de accidentes de circulacién transfronterizos, no contiene una normativa
conflictual especial dedicada a la determinacién de su ley rectora. Debe tenerse en cuenta,
ademas, que esta diversidad de regimenes se ve agravada por cuanto que el Reglamento
Roma Il es una norma general sobre obligaciones extracontractuales, sin reglas concretas
sobre los accidentes de circulacion, mientras que el Convenio de La Haya es un instrumen-
to especifico para la ley aplicable a los accidentes de circulacion.

2. ¢Que regula el Convenio de La Haya?

Este convenio determina la ley aplicable a la responsabilidad civil extracontractual resul-
tante de los accidentes de circulacion por carretera, sea cual fuere la clase de jurisdiccion
encargada de conocer del asunto.

Los Estados que forman parte del Convenio de La Haya de 4 mayo 1971 son los siguien-
tes: Austria, Bélgica, Bielorrusia, Bosnia-Herzegovina, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espa-
fa, Francia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Marruecos, Montenegro, Paises Bajos, Polonia,
Republica Checa, Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, Serbia y Suiza.
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Al igual que lo hacen la practica totalidad de los ordenamientos internos en cuanto a la
ley aplicable para las obligaciones extracontractuales, el convenio establece en su articulo
3 el criterio de la lex loci, al sefialar que «la ley aplicable sera la ley interna del Estado en
cuyo territorio haya ocurrido el accidente».

El Convenio de La Haya no afiade nada nuevo en este ambito, porque utiliza el mismo
criterio que el seguido por los ordenamientos internos de los paises. Sin embargo, el con-
venio establece algunas excepciones a este principio general en sus articulos 4 al 6, que
utiliza distintos criterios, como el de la ley del Estado de matriculacion del vehiculo, o el de
la lex damni o ley del pais de residencia de las victimas o perjudicado, si se dan determina-
das circunstancias y elementos en el accidente.

En este sentido, el convenio establece en su articulo 4 que cuando en el accidente inter-
venga un solo vehiculo, matriculado en un Estado distinto de aquel en cuyo territorio haya
ocurrido el accidente, para determinar la responsabilidad se aplicara la ley interna del Esta-
do en que el vehiculo esté matriculado: a) respecto al conductor, el poseedor, el propietario
o cualquier otra persona que tenga un derecho sobre el vehiculo, independientemente de su
lugar de residencia habitual; b) respecto de una victima que viajaba como pasajero, si tenia
su residencia habitual en un Estado distinto de aquel en cuyo territorio haya ocurrido el acci-
dente, y c) respecto de una victima que se encontraba en el lugar del accidente fuera del ve-
hiculo, si tenia su residencia habitual en el Estado en que dicho vehiculo estuviere matriculado.

En caso de ser varias las victimas, la ley aplicable se determinara por separado con res-
pecto a cada una de ellas.

Por su parte, el articulo 6 establece que en el caso de los vehiculos no matriculados o
de los matriculados en varios Estados, la ley interna del Estado donde estén habitualmente
estacionados sustituira a la del Estado de matricula. La misma regla se aplicara cuando ni
el propietario, ni el poseedor, ni el conductor del vehiculo tuvieren, en el momento de ocurrir
el accidente, su residencia habitual en el Estado donde estuviere matriculado el vehiculo.

En cuanto a las normas aplicables sobre circulacién y seguridad vial, es importante men-
cionar que el Convenio de La Haya prevé en su articulo 7 que «cualquiera que sea la ley
aplicable, para determinar la responsabilidad se deberan tener en cuenta las normas sobre
circulacién y seguridad que estuvieren en vigor en el lugar y momento del accidente». El
convenio dice «se deberan tener en cuenta» y no «se aplicaran», con lo que se plantea la
duda del alcance de la primera expresion. Pensamos que lo mas razonable es considerar
que las normas sobre trafico, circulacion y seguridad vial aplicables seran en todo caso las
del pais de acaecimiento del siniestro.

El articulo 8 se refiere a las cuestiones relativas a la responsabilidad civil que estan dentro
del convenio, elaborando una lista amplia en la que se incluyen todos los elementos de la res-
ponsabilidad que deben ser tratados por la ley que se aplique, segun los criterios indicados. De
esta lista quedarian fuera las cuestiones relativas al seguro de responsabilidad civil, asi como
otras relativas al ambito penal y administrativo, segun hemos indicado en este ultimo caso.
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Asi lo establece el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Secciéon 1.2, de 17 de julio
de 2019 (rec. num. 2637/2017), sefalando que resulta aplicable al caso planteado el Con-
venio de la Haya de 4 de mayo de 1971, al tratarse de un accidente de trafico ocurrido en
el extranjero —ademas sefiala que al tiempo de producirse el siniestro este convenio habia
sido ratificado por el Reino de Marruecos—, que determina la aplicacion de la ley del lugar
en que se produjo el accidente, que en el caso de autos es la legislacidon marroqui.

3. ¢Como aplican el Convenio de La Haya los tribunales espafnoles?

La aplicacién de las normas de este convenio en la practica ha tenido algunas compli-
caciones en su aplicacion en la practica. El primero de ellos ha sido las dificultades técnicas
de la prueba y conocimiento del derecho de los demas paises signatarios del convenio. Ha
habido una inercia judicial a rechazar la aplicaciéon de un derecho distinto al de su fuero, apli-
cando la ley y sistema espafiol con absoluto desprecio de la norma del convenio. En algunas
ocasiones, se ha utilizado el Convenio de La Haya para establecer la jurisdiccion competen-
te. Ejemplo de ello son la SAP de Barcelona (Seccion 16.%) de 16 de junio de 2005 y el Auto
413/2007 de la AP de Madrid (rec. nim. 569/2007, Seccién 21.2) de 18 de diciembre de 2007.

En el primer caso, se trata de un accidente en Marruecos, en el que fallece la ocupante
de un vehiculo con matricula espafiola. El actor, marido de la fallecida, ejercitdé en Espafa la
accion directa contra la entidad aseguradora. La entidad aseguradora, que habia sido con-
denada en primera instancia, argumenta en su recurso de apelacién que para determinar la
competencia judicial debe acudirse al Convenio de La Haya. Para la audiencia provincial, el
vehiculo en el que ocurrié el accidente estaba matriculado en Espafa, y la victima, la esposa
del actor, tenia en Espafia su residencia a la vista de la documentacién aportada, por lo que
la jurisdicciéon espafiola puede entrar a conocer de la reclamacion planteada por el actor.

En el segundo caso, el AAP de Madrid (seccion 21.%) de 18 de diciembre de 2007, los
hechos son similares al comentado anteriormente. Se trata de un accidente ocurrido en
Marruecos, en que las victimas del accidente tenian residencia en Espafia y los vehiculos
intervinientes estaban también matriculados en Espafa. En este caso, cambia el razona-
miento de la Audiencia Provincial de Madrid, en el siguiente sentido:

La jurisdiccién espafola es la competente para resolver el litigio habido entre las
partes al estar matriculados en Espafia los dos vehiculos que intervinieron en el
accidente ocurrido en Rabat -Marruecos- de conformidad con lo dispuesto en el
Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971, articulo 36 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, siendo competente para resolver los tribunales civiles.

Otro de los problemas que se plantean en la practica, tal vez el principal, es la litispenden-
cia. Pensemos que en este tipo de accidentes es frecuente que se sigan actuaciones penales,
que pueden haber concluido o no cuando se interpone la demanda en otro pais, en las que
se puede haber entrado también en la determinacion de las responsabilidades civiles, bien
en estos procedimientos penales, bien demandando por la via civil en el pais de ocurrencia.
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En este sentido el Tribunal Supremo, en STS nim. 722/2009 de 23 marzo de 2010
(NCJ052666), defiende, con buen criterio, la aplicacién del derecho extranjero, en este caso
suizo, al asunto analizado. Se trataba de un accidente ocurrido en Espana, en el que el Unico
vehiculo implicado estaba matriculado en Suiza y el tomador del seguro era residente de este
pais. El Alto Tribunal considera de aplicacion el articulo 4 del Convenio de la Haya, que es-
tablece la aplicacion del derecho suizo. En este sentido, es relevante la argumentacion de la
sala, al indicar:

Como consecuencia el derecho extranjero no tiene que ser alegado en el proceso
por las partes para que el Juez deba tener en cuenta la designacion que de él efec-
tua 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 concu-
rrencia de elementos extranjeros, se subsuman bajo la prevision de esta norma.
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.

Por otro lado, el Auto 202/2019 de la Audiencia Provincial de Alicante, de 18 de julio de
2019, estimd un recurso de apelacion interpuesto y declard la competencia de este ultimo
para resolver de un litigio derivado de un accidente de trafico ocurrido en Francia, siendo
los reclamantes extranjeros residentes en Espafa con vehiculo matriculado en este pais,
frente a la una compafiia aseguradora espafiola representante en Espafa de la compania
aseguradora del vehiculo francés responsable del dafio reclamado.

En el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1.2, de 17 de julio de 2019 (rec.
nuam. 2637/2017) que estamos analizando, el tribunal, tras examinar la prueba practicada,
confirma lo establecido por el juzgado de primera instancia, por lo que sefala que tomando
en consideracion que el accidente de trafico ha ocurrido en el extranjero, resulta aplicable
al presente supuesto el Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 sobre ley aplicable en
materia de accidentes de circulacion.

4. ¢Cual es la competencia judicial internacional en el caso de acciden-
tes de circulacion por carretera?

Tanto el Reglamento Bruselas | bis como el Convenio de Lugano o la Ley Orgéanica del
Poder Judicial (LOPJ) contienen reglas de competencia judicial internacional especial en ma-
teria de contratos de seguro. El Reglamento Bruselas | bis, en su seccién cuarta, establece
los foros de proteccién en materia de seguros. Estos foros de proteccion se establecen en
atencion a la parte mas débil en una relacion juridica. En términos de competencia judicial
internacional, la proteccién de la parte mas débil se consigue restringiendo el juego de la
autonomia de la voluntad de las partes, por un lado, y designando como tribunales compe-
tentes los tribunales del lugar de residencia habitual de aquella parte, por otro.
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Para aplicar los foros en materia de seguros (= arts. 10 a 16), el demandado, sea el ase-
gurador, sea el asegurado, debera tener su domicilio en la UE. Si el asegurador es la parte
demandada, el asegurado podra plantear su demanda (= arts. 11y 12):

a)

Ante los érganos jurisdiccionales del Estado miembro de su domicilio (=art. 11.1.b
determina la competencia judicial internacional y territorial). Este forum actoris es
subsidiario en relacién con el foro del domicilio del asegurador; frente al foro pre-
visto por el articulo 7.5 del reglamento es alternativo.

Ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde el asegurador tenga
su domicilio (= arts. 11.1.ay 7.5.B. | bis).

Ante los 6rganos jurisdiccionales del lugar en que se haya producido el hecho da-
Aoso.

Si el asegurador no esta domiciliado en un Estado miembro, pero tiene una su-
cursal o cualquier otro establecimiento en un Estado miembro, se le considera-
ra, para los litigios relativos a esa explotacién, domiciliado en el Estado miembro
donde se encuentra la sucursal.

Si se trata de un coasegurador, ante los érganos jurisdiccionales del Estado miem-
bro que conozca de la accién entablada contra el primer firmante del coaseguro.

Sin embargo, si el asegurador es la parte demandante, rige la regla general del domici-
lio del demandado o el foro de su sucursal (= art. 14.1), salvo que su pretension se formule
por via reconvencional (= art. 14.2). Las mismas consideraciones valen, mutatis mutandis,
en el ambito de aplicacién del Convenio de Lugano.

El Reglamento Bruselas | bis reduce el alcance de los acuerdos de eleccién de foro en
este ambito, pues, en términos generales, estos solo prevaleceran respecto de los foros
descritos cuando sean posteriores al nacimiento del litigio, o cuando permitan al tomador
del seguro, al asegurado o al beneficiario formular demandas ante 6érganos jurisdiccionales
distintos de los indicados. Sefnala el articulo 11.1 que:

El asegurador domiciliado en un Estado miembro podra ser demandado:

a) Ante los érganos jurisdiccionales del Estado miembro donde tenga su domicilio.

b) En otro Estado miembro, cuando se trate de acciones entabladas por el tomador
del seguro, el asegurado o un beneficiario, ante el 6rgano jurisdiccional del lugar
donde tenga su domicilio el demandante.

c) Si se trata de un coasegurador, ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miem-
bro que conozcan de la accion entablada contra el primer firmante del coaseguro.

En los seguros de responsabilidad civil, ante el tribunal que conociere de la accion de
la persona dafada contra el asegurado, si la ley (procesal) de este tribunal permitiese esa
«llamada al tercero» o litis denuntiatio (= art. 13.1). El objeto de esta regla es permitir la acu-
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mulacién de procesos conexos y ahorrar al asegurado la carga de iniciar un nuevo proce-
dimiento contra el asegurador.

Por lo tanto, a nivel europeo, queda reconocido el derecho a la persona perjudicada de
un accidente en otro Estado, al ejercicio de la accion directa en su pais de residencia, con-
tra la entidad aseguradora responsable, es decir, el perjudicado domiciliado en un Estado
miembro puede entablar ante el tribunal del lugar de su domicilio una accion directa contra
el asegurador, siempre que la accion directa sea posible y el asegurador esté domiciliado en
un Estado miembro.

Entiende el Tribunal de Justicia de la Union Europea que tal interpretacién también se
ve respaldada por el considerando decimotercero del Reglamento Bruselas | bis, que se
refiere a que resulta oportuno proteger a la parte débil. En este sentido, considera el tribu-
nal que, si ho se permite al perjudicado plantear la demanda ante los tribunales del lugar
de su domicilio, se le estaria privando de la proteccion que el reglamento concede al resto
de partes débiles. En los supuestos en los que el demandado no tenga su domicilio en la
UE, la competencia judicial internacional de los tribunales esparioles en esta materia queda
regulada en el articulo 22.1 bis de la LOPJ, el cual sefala:

La sumision a los Tribunales espafioles en las materias contempladas en las letras
d) y e) del articulo 22 quinquies solo sera valida si se fundamenta en un acuerdo
de sumisién posterior a que surja la controversia, 0 ambos contratantes tuvieran
ya su domicilio o residencia habitual en Espafia en el momento de celebracion del
contrato o el demandante fuera el consumidor, asegurado o tomador del seguro.

Y en el articulo 22 quinquies letra e) cuando dice:

Asimismo, en defecto de sumision expresa o tacita y aunque el demandado no tuviera
su domicilio en Espafa, los Tribunales espafnoles seran competentes: €) En materia
de seguros, cuando el asegurado, tomador o beneficiario del seguro tuviera su do-
micilio en Espafa; también podra el asegurador ser demandado ante los Tribunales
espafioles si el hecho dafoso se produjere en territorio espafiol y se tratara de un
contrato de seguro de responsabilidad o de seguro relativo a inmuebles, o, tratdndo-
se de un seguro de responsabilidad civil, si los Tribunales espafoles fueran compe-
tentes para conocer de la accion entablada por el perjudicado contra el asegurado

cuando el hecho dafoso se haya producido en territorio espafol.

5. {Por qué debe probarse el derecho extranjero?

El articulo 281 de la LEC exige la prueba del Derecho extranjero porque el tribunal no
tiene la obligacién de conocer la ley extranjera, solo esta obligado a conocer las normas ju-
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ridicas espafolas escritas. Es por esta razén que cada vez que tenga que aplicarse un de-
recho extranjero, este debera ser probado en el concreto proceso en que se invoque. Para
clarificar la situacion actual sobre la prueba del derecho extranjero en los tribunales espa-
foles es necesario iniciar una lectura pormenorizada del articulo 281 de la LEC:

1. La prueba tendra como objeto los hechos que guarden relacion con la tutela ju-
dicial que se pretenda obtener en el proceso.

2. También seran objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La prue-
ba de la costumbre no sera necesaria si las partes estuviesen conformes en su
existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden publico. El derecho
extranjero debera ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pu-
diendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios
para su aplicacion.

3. Estan exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad de
las partes, salvo en los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera del
poder de disposicién de los litigantes.

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

Este articulo nos posiciona la prueba del derecho extranjero fuera de los hechos proce-
sales, y de donde se extrae que «el Derecho extranjero debe probarse en lo que respecta
a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de cuantos medios de averiguacién
estime necesarios para su aplicacién». En este precepto se diferencia entre la «prueba del
contenido y vigencia» del derecho extranjero, cuya obligacion recae sobre la parte que lo
alega, y la «aplicacién» del mismo, que corresponde al tribunal una vez que ya se ha reali-
zado (o intentado) la prueba por las partes. En este sentido resulta significativa la SAP de
Asturias 56/2012, de 10 de febrero de 2012 (rec. nim. 473/2011). Dado que debe alegar y
probar el derecho extranjero la parte que invoque su aplicacion, resultara irrelevante si esta
ostenta la posicién de demandante o de demandado.

Con la Ley de Cooperacion Juridica Internacional (LCJI) se ha buscado incidir en uno de
los aspectos mas controvertidos del sistema espaniol de alegacion y prueba del derecho ex-
tranjero. Nuestro sistema se caracteriza por ser un sistema mixto que combina el principio
de alegacion y prueba a instancia de parte con la posibilidad de que el tribunal complete
dicha prueba, valiéndose de cuantos medios de averiguacion estime necesarios. El articulo
33 de la LCJI sefiala expresamente lo siguiente:

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

2. Los érganos jurisdiccionales espafoles determinaran el valor probatorio de la
prueba practicada para acreditar el contenido y vigencia del Derecho extranjero
de acuerdo con las reglas de la sana critica.
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3. Con caracter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido acre-
ditarse por las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero, podra apli-
carse el Derecho espafiol.

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

Decantandose por la aplicacion de la lex fori, que es la tradicional en nuestro sistema
y la mayoritaria en los sistemas de derecho internacional privado de nuestro entorno. Es,
asimismo, la solucion que mas se adecua a la jurisprudencia constitucional, de la que se
deduce que la desestimacion de la demanda conculcaria en determinados supuestos el de-
recho a la tutela judicial efectiva.

Debe entenderse que la falta de prueba del derecho extranjero dentro de un proceso ju-
dicial es algo excepcional que solo sucedera cuando las partes no consigan probar el de-
recho extranjero, y sin olvidar la posibilidad de que el tribunal coopere en la acreditacién
de dicho contenido. Ademas, han de respetarse los sistemas especificos que en leyes es-
peciales prevean otras soluciones iguales o diversas, por referencia, por ejemplo, a la nor-
mativa de proteccion de consumidores y usuarios, asi como a la registral civil. Ademas, el
articulo 33 de la LCJI clarifica la interpretacién del valor probatorio de la prueba practicada
con arreglo a los criterios de la sana critica y determina el valor de los informes periciales
sobre la materia. No sera necesaria la prueba del derecho extranjero por las partes cuando
el tribunal, por alguna razén, tiene ya un exacto conocimiento de tal derecho, pues en ese
supuesto debera aplicarlo de oficio; asi lo sefiala la STS de 10 de junio de 2005 (rec. nim.
4787/1998 [NCJ042844)). Por otro lado, no sera necesario probar el derecho extranjero
cuando la parte lo invoca como mero apoyo de sus pretensiones y no para que sea aplica-
do por el tribunal espanol al fondo del asunto.

Asi ocurre en el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1.2, de 17 de julio
de 2019 (rec. num. 2637/2017), cuando el tribunal sefiala que, en el caso de autos, de la
documental obrante, resulta acreditada la ley marroqui aplicable, por cuanto se remitioé por
la embajada texto legal vigente y se procedié a su traduccion por traductor jurado; por lo
que si resulta aplicable, al supuesto de autos, la legislacién marroqui.

6. cCoOmo debe probarse el derecho extranjero?

Debemos recordar que el derecho extranjero es un «hecho procesal» con unas caracteris-
ticas especiales, pero que no deja de ser un hecho y, como tal, debe ser alegado y probado
por las partes. El articulo 33.1 de la LCJI determina que la prueba del contenido y vigencia
del derecho extranjero se someterd a las normas de la LEC y de otras disposiciones sobre
la materia. En principio, en materia de aportacién de pruebas, la LEC opta por el principio
de aportacién de parte; existen, a nuestro juicio, excepciones que pueden desembocar en
la decision de acordar de oficio la practica de pruebas determinadas o la aportacién do-
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cumental cuando lo establezca la ley. El propio articulo 281.2 de la LEC dice: «Sin embar-
go, el tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se
aporten documentos, dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi
lo establezca la ley». El articulo 281.2 de la LEC constituye una norma meramente potes-
tativa 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.

La regulacién de la LEC en relacion con la alegacion y prueba del derecho extranjero es
una regulacion «de lineas generales». Es decir, puede afirmarse que el articulo 281.2 de la LEC
contiene un sistema de «textura abierta» en relacion con la prueba del derecho extranjero. Ello
significa que el legislador espafiol ha renunciado a elaborar en la LEC una regulacién exhausti-
vay minuciosa de la prueba del derecho extranjero. Existen distintos mecanismos previstos en
convenios internacionales que permite al tribunal acreditar el derecho extranjero, como puede
ser la Convencion Interamericana sobre Prueba e Informacién acerca del Derecho Extranje-
ro, hecha en Montevideo el 8 de mayo de 1979 (instrumento de adhesion de Espafa del 10
de diciembre de 1987); el Convenio Europeo acerca de la Informacién sobre el Derecho Ex-
tranjero de 7 de junio de 1968 (instrumento de adhesion de Espafa de 2 de octubre de 1973);
protocolo adicional al Convenio Europeo acerca de la Informacién sobre Derecho Extranje-
ro, hecho en Estrasburgo el 15 de marzo de 1978, asi como diferentes convenios bilaterales
con distintos paises como México, Marruecos, Republica Checa, China, Bulgaria, Brasil, etc.

7. ¢Qué debemos probar en materia de derecho extranjero?

Otro aspecto que determinar es ¢ qué elementos del derecho extranjero en cuestion deben
ser probados?, es decir, ¢cudl debe ser el alcance objetivo de la prueba? En este sentido
debe probarse el contenido del derecho extranjero y su vigencia en el momento de aplicarlo.

Dos tesis se han sostenido respecto al alcance de la prueba del derecho extranjero. La
primera de ellas es la denominada «tesis de la prueba minima», en funcién de la cual se
debe entender literalmente el precepto, por lo que solo debe probarse el contenido del de-
recho extranjero y su vigencia en el momento de aplicarlo. En segundo lugar, encontramos
la «tesis de la prueba exhaustiva», que ha sido mantenida mayoritariamente por la practica
jurisprudencial espanola, entendiendo que no solo debe probarse el «contenido y vigencia»
del derecho extranjero, sino que estos conceptos deben interpretarse de una forma exten-
siva, debiendo probar la parte interesada otros extremos del mismo.

Por lo que respecta a la doctrina y diversas sentencias, como la SAP de Baleares de 27
de abril de 2006 (rec. num. 45/2006), SAP de Madrid de 22 de diciembre de 2008 (rec. num.
30/2000), STSJ de Madrid de 11 de enero de 1999 (rec. num. 5115/1996), STS 39/1975 de
3 febrero de 1975 y de 31 de diciembre de 1994 hacen expresa referencia de que la prueba
corresponde a quien invoca el derecho extranjero. Se sostiene que de los requerimientos ju-
risprudenciales en cuanto a esta materia se puede extraer que deben probarse los siguien-
tes elementos:
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a) El contenido literal del derecho material extranjero: se debe acreditar el conteni-
do literal de las normas materiales de tal derecho, no basta con una «mera cita
aislada de disposiciones extranjeras».

b) El contenido literal de las normas de conflicto extranjeras: se debe probar que
las normas de conflicto del derecho invocado no provocan un «reenvio» en favor
del derecho espafol, pues en caso contrario el juez espafol no estaria fallando
de la misma forma que lo haria un tribunal del pais en cuestion. Cabe decir que
la prueba de este extremo no ha sido requerida por muchos tribunales.

c) Lavigenciay existencia del derecho extranjero.
d) Lainterpretacion concreta de las normas del derecho extranjero.

e) La aplicabilidad del derecho extranjero al caso concreto.

La persona que invoque el derecho extranjero debera acreditar su contenido y vigencia
por los medios de prueba admitidos en la ley espanola, sin embargo, para su aplicacion «el
Juzgador podra valerse ademas de cuantos instrumentos de averiguacion considere nece-
sarios, dictando al efecto las providencias oportunas».

Es posible el uso de las diligencias finales para lograr un conocimiento adecuado del de-
recho extranjero aplicable, maxime cuando se alegan normas extranjeras y se acreditan en
forma defectuosa o contradictoria. Cuando el derecho extranjero no ha quedado probado
en forma alguna o con la suficiente claridad o seguridad, lo procedente no es desestimar la
demanda, sino aplicar la legislacion espafiola.

Por tanto, para ser eficaces en la prueba del derecho extranjero sera recomendable probar
no solo la exacta entidad del derecho vigente, sino su alcance y autorizada interpretacion,
de suerte que su aplicacién no suscite la menor duda razonable a los tribunales espafioles,
y todo ello mediante la pertinente documentacion fehaciente.

No cabe confundir la prueba de «legislacion» vigente en un determinado territorio con
la prueba «del derecho» aplicable, concepto este referido a la forma en la que la sociedad
y los tribunales de aquel lugar solucionan sus conflictos, no siempre mediante la aplicacion
de legislacion formalmente promulgada, lo que, por lo demas, constituye un hecho notorio
en aquellos paises en los que rige el common law. El tribunal del foro debe fallar como lo
haria un tribunal extranjero. De esta ultima interpretacion, sacamos varias ideas:

a) En principio, todas las normas extranjeras son de aplicacion. La remision que hace
la norma de conflicto espafola al derecho extranjero es integra. No solo se incluyen
las normas de derecho interno, sino las normas especiales de derecho extranjero
y las de extension. Pero el juez espariol no aplicara la norma de conflicto espafio-
la salvo que se admita el reenvio por retorno y el reenvio de segundo grado.

b) Debe aplicarse toda fuente extranjera de la que emanan las leyes, incluso institu-
ciones juridicas de origen extranjero.
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c)

d)

El Derecho extranjero debe aplicarse con la interpretacion dada por sus tribunales.

Se aplicaran las normas de derecho publico o privado siempre que tengan efecto
sobre los particulares.

8. {Cuales son los medios de prueba del derecho extranjero?

En relacion con los medios de prueba del derecho extranjero el Tribunal Supremo, entre
otras, en la Sentencia de 4 de julio de 2006 (rec. num. 2421/1999), pone de relieve la po-
sibilidad de utilizar «todos los medios de prueba a su alcance», que venimos a enumerar:

a)

Documentos publicos o intervenidos por fedatarios publicos que pueden aportarse
al proceso mediante las correspondientes certificaciones: el documento extendi-
do por fedatario publico es el medio de prueba mas extendido en nuestros tribu-
nales, y que, aunque venga a determinar la vigencia y contenido, queda limitado
por la falta de interpretacion y de aplicacién de la norma al caso concreto. La pro-
pia alusién en la interpretacién de la normativa a aplicar, hecho muy necesario en
cualquier litigio, va a restar fuerza probatoria y deberemos complementarla. Estas
certificaciones son faciles y rapidas de conseguir, pero tienen el inconveniente de
que no pueden probar el contenido de tal derecho, su alcance o su aplicabilidad.
Tan solo pueden probar su texto literal y, en su caso, la vigencia del mismo.

Prueba pericial: consiste en un informe elaborado por «expertos en el derecho ex-
tranjero» que se quiere probar; asi lo establece el articulo 335 de la LEC. Los «ex-
pertos» pueden ser tanto del pais cuyo derecho se trata de probar como de otra
nacionalidad, incluso espafola. Este es el medio de prueba mas completo y que
puede y debe probar no solo la vigencia y contenido del derecho extranjero, sino
también su interpretacion y aplicacién al caso concreto, como complemento a la
documental publica. Sin embargo, no es un medio de prueba admisible el llamado
«informe de parte», un informe redactado por expertos legales a instancia de una
parte, en el que el experto «toma partido» en favor de las pretensiones concretas de
la parte; asi lo senala la SAP Tarragona de 13 de abril de 2011 (rec. nim. 34/2011).

Sobre los documentos privados: debe ser inadmitida la aportacién de simples
copias de normas seleccionadas, ya sean fotocopiadas o simplemente transcri-
tas y copiadas de internet; obviamente, no prueban la vigencia o contenido del
derecho aplicable. La aportacion de colecciones privadas y textos autorizados
de doctrina extranjera puede constituirse como complemento del resto de prue-
bas sin que pueda constatarse la certeza. Aunque la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha sido reacia durante afios a admitir estos documentos para probar el
derecho extranjero, no hay por qué eliminarlos radicalmente como «medios de
acreditacién del derecho extranjero». Habra que decidir en cada caso concreto si
un determinado documento privado, como por ejemplo un autorizado texto doc-
trinal extranjero, puede servir para acreditar el derecho extranjero «con certeza».
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Debemos indicar también que el articulo 33.4 de la LCJI indica que ningun dictamen
vinculara a los érganos judiciales internacionales, como ya habia indicado la jurisprudencia
tiempo atras. La solucion que debe aportar en un eventual avance jurisprudencial debe limi-
tar la aportacién probatoria al mero conocimiento del juez respecto a la vigencia, contenido
e interpretacion del derecho extranjero. El articulo 33.2 de la LCJI determina que los tribu-
nales determinaran el valor probatorio de la prueba practicada de acuerdo con las leyes de
la «sana critica». Este precepto destaca un avance respecto a la linea dura que representa
la jurisprudencia, por lo que el juez sera libre de verificar la acreditacion del derecho extran-
jero, sin que exija todos los medios que pide el Tribunal Supremo, aunque puede darse el
caso de que el juez pida aiin mas pruebas al no quedar convencido.

En el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.2, de 17 de julio de 2019 (rec.
num. 2637/2017), respecto a la documental obrante en el proceso, resulta acreditada la ley
marroqui aplicable, por cuanto se remitié por la embajada texto legal vigente y se procedio
a su traduccion por traductor jurado; en consecuencia, resulta aplicable, al supuesto de
autos, la legislacién marroqui, quedando acreditado dicha ley. En consecuencia, la sentencia
recurrida no se opone a la jurisprudencia citada como infringida, al eludir la razén decisoria
o ratio decidendi de la sentencia impugnada, al rebatir argumentos que no constituyen la
razén determinante de la sentencia recurrida. Por todo ello, el tribunal sefiala que no resulta
posible tomar a consideracion las manifestaciones realizadas por el recurrente en el tramite
de alegaciones, en relacién con la admision del recurso interpuesto.

9. {Qué consecuencias trae la no alegacion o prueba del derecho ex-
tranjero?

Es supuesto bastante comun que alguna de las partes no pueda alegar o, incluso, probar
el derecho extranjero. La LEC no ofrece soluciones a tales supuestos, por lo que han sido
tanto la doctrina como la jurisprudencia las que han establecido distintas tesis para solu-
cionar la cuestion, que van desde la tesis de la aplicacién de oficio del derecho extranjero a
la tesis de la desestimacion de la demanda. Tras la aprobacion de la LCJI, su articulo 33.3
establece que, con caracter excepcional, se aplicara el derecho material espafol cuando
no se haya podido acreditar el derecho extranjero. Por lo tanto, ha obtenido reconocimiento
legal esta ultima tesis. Defiende que se aplique el derecho material espanol por falta de ale-
gacion y prueba del derecho extranjero, ello evita la denegacion de justicia y la vulneracién
del articulo 24 de la CE. De esta forma, consagra al derecho extranjero como un «hecho
procesal», por lo que si no se alega ni se prueba, desaparece del proceso, pero, como acla-
ramos anteriormente, no es un mero hecho procesal; aparte de serlo, cuenta con particu-
laridades que hacen considerarlo mas que un hecho, asi lo sefiala la SAP de Céadiz de 13
de marzo de 2017 (rec. num. 321/2016). Esta tesis ha sido ampliamente seguida desde los
comienzos del problema de la aplicacion del derecho extranjero en el siglo XIX, asi se reco-
ge en las sentencias del Tribunal Supremo. Ha llegado también al Tribunal Constitucional,
que considera que es la solucidén que mas respeta los preceptos constitucionales y es la
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mas seguida por los tribunales inferiores. Pero debemos decir en contra de esta tesis, y en
contraposicién con la tesis de la desestimacion de la demanda, que la presente teoria: 1)
vulnera el caracter imperativo de las normas de conflicto espafolas; 2) comporta inseguri-
dad juridica porque no se sabe, en un principio, qué derecho se va a aplicar; y 3) favorece
las conductas estratégicas a la hora de elegir el Derecho aplicable.

Por ultimo, también se ha argumentado contra esta solucion, que favorece estrategias de
los particulares para aplicar el derecho espafol cuando no es realmente aplicable al supuesto.
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