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1. INTRODUCCION

Laaplicacién del derecho extranjero en un pleito requiere de su prueba, 1o cua no se compa-
dece ni con la nocion de la prueba ni con laidea de norma juridica. Se trata de una regulacion de
nuestro ordenamiento juridico que siendo criticable desde € punto de vista dogmati co resulta abso-
Iutamente inadecuada en una época de globalizacion o universalizacion en todos los érdenes de la
vida

Esa normativa tan reprochable ha sido objeto de una aplicacion e interpretacion por lajuris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo (TS) no menos reprobable, que pone en cuestion, desatien-
dey vulnerainstitucionesjuridicas fundamental es. Aquelladoctrinalegal iniciadapor laSaaPrimera,
de lo Civil, fue objeto de explicable seguidismo por la Sala Cuarta, de lo Social, del mismo Alto
Tribunal.

La sentencia de 4 de noviembre de 2004, de la Salade lo Social del TS, y que es objeto de
comentario, cambia aquella jurisprudenciay la sustituye por otra que, lejos de aprovechar los res-
quicios que dejalaLey parainterpretarla conforme ala dogméticajuridicay alos tiempos que nos
hatocado vivir, agudiza los defectos de lanorma.

A todo €ello se afade que la nueva interpretacién jurisprudencial no es pacifica dentro de la
propia Sala, poniéndose de manifiesto el parecer discrepante del cambio de rumbo jurisprudencia

*

Véase el texto integro de esta Sentenciaen la Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion, Jurisprudencia). CEF.
NUm. 266, mayo 2005.
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en un Voto Particular largo y argumentado, por mas que su contenido no pueda compartirse, a que
uno de los Magistrados firmantes afiade otro, més breve, pero también con una sélida argumenta
cion, por méas que tampoco pueda participarse de la misma.

2.LALEGISLACIONAPLICABLE

Nuestro ordenamiento juridico ha venido sosteniendo que la remisién por la norma de con-
flicto aplicable a derecho extranjero no es suficiente para su aplicacion por |os Juzgadosy Tribunales
en unalitis concreta, sino que ademas ha de ser objeto de prueba concreta, como si de un hecho o
un novedoso tertium genus se tratase, tanto sobre su contenido como acerca de su vigencia.

Laaplicacion del derecho extranjero hay pues que considerarla desde una doble perspectiva,
en primer lugar desde la norma de conflicto espafiolay, en segundo lugar, una vez que se hubiere
determinado la procedencia de la aplicacion de laley extranjera, desde la normativa procesal espa-
fiola, sin que se incida por ello en ninguna confusion entreiusy foro 1.

2.1. Lanormativa espafiola de conflicto.

En relacién con lanorma de conflicto de nuestro ordenamiento juridico y la determinacion de
laLey aplicable, paralas obligaciones contractuales, asi como en relacion con su aplicacion por los
Jueces y Tribunales no existe mayor problematica destacable, alos fines del presente comentario.
Tampoco existe ninguna cuestion estimable en relacion con la aplicacion de la norma de conflicto
por los 6rganos judicial es espafiol es.

Efectivamente segiin €l articulo 12.6 del Cadigo Civil (CC) «los Tribunalesy autoridades apli-
caran de oficio las normas de conflicto del derecho espafiol». Por su parte lanormade conflicto viene
constituida por el Convenio de Romade 19 de julio de 1980, sobrelaLey aplicable alas obligacio-
nes contractuales, ratificado por Espafiael 7 de mayo de 1993 2, y quetiene caracter universal y con-
secuente aplicacion preferente incluso si laley designada por €l mismo es la de un Estado no con-
tratante (STS de 29 de septiembre de 1998).

1 Segiin e Magistrado don Mariano SampepRo CORRAL, que suscribe el primer voto particular alasentenciay ademéasfor-
mula un segundo voto particular, en este Ultimo precisa lo siguiente: «<En el fondo de la sentencia puede latir una confu-
sion "entre ius'y foro" de modo que la pacifica competencia—en cuanto no discutida, ni examinada en el caso litigioso—
del 6rgano jurisdiccional espafiol para conocer de la pretension de despido gjercitada por el trabajador espafiol, contrata-
do en territorio extranjero por empresa mercantil extranjera, que le despidié, cuando prestaba servicios en dicho territo-
rio, se extiende "con caréacter imperiaista’ alo que précticamente constituye una derogacion judicia de la norma con-
flictual aplicable, segln el derecho interno, que tiene caracter imperativo».

2 |nstrumento de ratificacion de 7 de mayo de 1993 del Convenio de 18 de mayo de 1992 relativo a la adhesidn del Reino
de Espafiay de la Republica Portuguesa al Convenio sobre la Ley aplicable alas obligaciones contractuales, abierto ala
firmaen Romael 19 de junio de 1980, hecho en Funchal. Publicado en e BOE nim. 171 de 19 de julio de 1993.
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Aquel Convenio parte de que «los contratos se regiran por laLey elegida por las partes. Esta
eleccion debera ser expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las cir-
cunstancias del caso», de que «para esta eleccion, las partes podran designar la Ley aplicable ala
totalidad o solamente aunaparte del contrato» (art. 3.° 1 del Convenio de Roma) y de que en lamedi-
daen quelaLey aplicable a contrato no hubiera sido elegida por las partes «el contrato se regira
por laLey del paiscon el que presentelos vinculos mas estrechos (...), si unaparte del contrato fuera
separable del resto del contrato y presenta una vinculacion mas estrecha con otro pais, podra apli-
carse, con caracter excepcional, a esta parte del contrato la Ley de este otro pais».

En relacion con el contrato de trabgjo el referido Convenio de Roma establece que «la elec-
cion por las partes de la Ley aplicable no podratener por resultado el privar a trabajador de la pro-
teccién que le proporcionen las disposiciones imperativas de la Ley que seria aplicable, afaltade
elecciony», y que «en defecto de eleccion el contrato de trabajo se regira: @) Por laLey del pais en
que € trabajador, en gecucion del contrato, realice habitual mente su trabajo, aun cuando, con caréc-
ter temporal, haya sido enviado a otro pais, 0, b) Si el trabagjador no realiza habitualmente su traba-
jo en un mismo pais, por laLey del pais en que se encuentre el establecimiento que haya contrata-
do a trabajador». En uno y otro supuesto «a menos que, del conjunto de circunstancias, resulte que
el contrato de trabajo tenga vincul os més estrechos con otro pais, en cuyo caso seraaplicablelaLey
de este otro pais» (art. 6.° del Convenio de Roma).

2.2. Lalegislacion procesal espafiola aplicable.

El nicleo de la problemética de la aplicacion del derecho extranjero se encuentra en la nor-
mativa procesal espafiola. Se trata de la regulacién contenida en el articulo 281.2 de laLey de
Enjuiciamiento Civil (LEC), acuyo tenor «también sera objeto de pruebael derecho extranjero» que
«deberéa ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse € Tribunal de
cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion».

La aplicabilidad del articulo 281.2 de la LEC a proceso laboral es incontrovertible, a tenor
deladisposicién adicional primerade laLey de Procedimiento Laboral (LPL) que declarala suple-
toriedad de la LEC. Como precisa la sentencia que se comenta conforme en este punto con el pare-
cer expuesto en la sentencia objeto del recurso de casacion, «ratificando el criterio de que, con arre-
gloalo previsto en € articulo 281.2 delaLEC, €l derecho extranjero ha de ser probado respecto de
su contenido y vigencia, de forma que al demandante correspondia demostrar que la legislacion
(extranjero, brasilefia concretamente en el caso) le amparaba tanto en su consideracion de trabaja-
dor por cuenta ajena como respecto alas consecuencias laboralesy econdmicas derivadas de la pre-
tensién de despido».

Aquellaregulacion juridico-positiva de la prueba del derecho extranjero plantea el siguiente
dilema «Si se considera que el derecho extranjero debe ser conceptuado como una cuestion féacti-
ca, serén de aplicacion las reglas comunes sobre |as cargas procesales de aegacion y prueba de los
hechos por las partes. Contrariamente, si se considera que debe ser tratado como una cuestion estric-

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 269-270 -163 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DETERMINACION NORMATIVA APLICABLE: DERECHO EXTRANJERO | Antonio Tapia Hermida

tamente juridica decaerén las citadas cargas competiendo al juzgador, ex officio, tanto su investiga-
¢ion como su aplicacion. Si se optapor laconsideracidn de un tertium genus, debera perfilarse como
deben conjugarse ambos sistemas, precisando hasta dénde alcanzan |os respectivos deberes y car-
gasde Juez y partes en lainvocacién y acreditacion del derecho extranjero» 3.

El articulo 281.2 de la LEC no constituye una novedad en nuestro ordenamiento juridico, no
habiendo sido introducido por laLey 1/2000 (LEC), sino quetiene lgjanos precedentes. Deteniéndonos
Unicamente en el més cercano, su precedente inmediato, ha de recordarse €l articulo 12.6, segundo
parrafo, del CC (derogado por la LEC 4) que establecia lo siguiente: «La persona que invoque €l
derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en
laley espafiola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podravalerse, ademés, de cuantosins-
trumentos de averiguacién considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas».
Redaccion sensiblementeigual aladel actual articulo 281.2 delaLEC, pero entre las que cabe apre-
ciar sutiles diferencias, que propiciaban unainterpretacion de este Gltimo precepto legal més gjus-
tada a esta época de globalizacién o universalizacion, que no solo es econémica sino que abarca
todos los érdenes de la vida, entre ellos, cdmo no, el Derecho.

3.LANECESIDAD DE LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO, EL PRINCIPIO IURA
NOVIT CURIA, LA OBLIGACION DE RESOLVER Y LASLAGUNASDE LA LEY

Constituyen aspectos intimamente rel acionados y que ponen de manifiesto lainadecuada regu-
lacion legal, que se corresponde con una época histérica, en la que la globalizacién o universaliza
cion teniaotro sentido y otras consecuencias socioeconémicas (el paradigmade lo «global» ha esta-
do presente de manera permanente en nuestra civilizacion, eso si en distintas acepciones 5).

3.1. Consideraciones gener ales.

La Salaa quo no se plantea la cuestién de la necesidad de la prueba del derecho extranjero,
sino que, suméandose alalineajurisprudencial mayoritaria, concluye queel articulo 281.2 delaLEC
impone la necesidad de su prueba

Esta posicion de la sentencia objeto de comentario, exigiendo la prueba del derecho extranje-
ro, se alinea, como se acaba de indicar, con lajurisprudencia més tradicional y no se compadece ni

3 ALonso-CuEvILLAS Savol, J., Las normas juridicas como objeto de prueba. Tratamiento del derecho extranjeroy dela
costumbre en el proceso civil espafiol, Tirant |o Blanch, Vaencia 2004, pag. 27.

4 Disposicién derogatoria Ginica.2.1.2.

5 Precisal.opez CACHERO, M., en contestaci 6n adiscurso de PRIETO PERez, E., deingreso en la Real Academiade Doctores
La era de las finanzas, Madrid 2002, pag. 59.
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con lajurisprudencia més consecuente con los tiempos que vivimas, en torno alacuestién delaprue-
ba del derecho extranjero, ni con las legislaciones més significativas de nuestra civilizacion occi-
dental, que han influido de manera determinante en nuestro derecho y de los que incluso hemos
importado buena parte de nuestras normas juridicas.

Efectivamente lalineajurisprudencial mayoritariaviene exigiendo, desdelaSTS, SalaPrimera,
de 1 de febrero de 1934, la necesidad de la prueba, en su acepcion estricta, del derecho extranjero
para su aplicabilidad para la resolucion del caso concreto que se estuviera juzgando (SSTS, Sala
Primera, de 9 de enero de 1936, 30 de junio de 1962, 28 de octubre de 1968, 4 de octubre de 1982,
15 de marzo de 1984, 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 17 de marzo y 13 de abril de
1992, 28 de enero de 1994, 5 de junio de 2000, 22 de mayo de 2001, 5 de marzo de 2002, etc.), linea
jurisprudencial que hasido seguida por lajurisprudencialaboral (SSTS, Sala Cuarta, de 19 defebre-
ro de 1990, 22 y 25 de mayo de 2001, y la sentencia objeto de comentario de 4 de noviembre de
2004) 6, por més que a gunaresolucion jurisdicciona aislada hayaconsiderado que el término «acre-
ditar» que utilizaba el articulo 12.6 del CC en su contenido derogado suponia que no era necesario
gue el derecho extranjero fuera objeto de una prueba ajustada a las reglas establecidas a respecto,
sino que podia ser objeto de acreditacion por otros medios, esto es admitiese «libertad de medios (de
prueba) y libertad de valoracion o apreciacion» (STS, Sala Primera, de 3 de marzo de 1997).

Unalineajurisprudencial distinta, minoritaria(SSTS, SalaPrimera, de 17 de marzo de 1992),
gue hemos calificado como ajustada ala épocade globalizaci6n o universalizaci 6n que nos hatoca-
do vivir, havenido interpretando el precedente articulo 12.6 del CC, en la parte derogada y susti-
tuida por el articulo 281.2 delaLEC, en el sentido de que no se podia aplicar al derecho extranje-
ro las exigencias de prueba en los mismos términos que respecto de los hechos, y en base al principio

6 End segundo voto particular ala sentencia objeto de comentario, formulado por el Magistrado Don Mariano SaMPEDRO
CoRRAL, se precisa que «también puede ser objeto de prueba (...) el derecho extranjero (arts. 1.°3del CCy 281.2 dela
LEC) pero que la prueba pueda tener como objeto las normas (...) del derecho extranjero no implica la desvirtuacion de
los principios de alegacion y prueba de parte sobre |os hechos, sino laconfirmacion delos mismos asalvo de ciertas mati-
zaciones, como las que hacen referenciaalaaplicacion del derecho extranjero. Al efecto, el articulo 12 b) apartado segun-
do del CC, derogado expresamente por la Disposicion derogatoria Gnica.2.1.° de la vigente LEC 1/2000, de 7 de enero,
establecia que "la persona que invoque el derecho extranjero debera acreditar su contenido y vigencia por los medios de
prueba admitidos en la ley espafiola’, afiadiendo que "para su aplicacion el juzgador podra valerse, ademas, de cuantos
instrumentos de averiguacion considere necesarios dictando al efecto las providencias oportunas’. Esta disposicion ha
sido sustituida por la contenida en el articulo 281.2 dela LEC 1/2000, en forma diferente y més matizada, al preceptuar,
tras una primera afirmacién expresiva de que "también seran objeto de pruebala costumbrey el derecho extranjerao”, que
el derecho extranjero debera ser probado en o que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de
cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion "de cuantos medios de averiguacion estime nece-
sarios para su aplicacion”. El principio dispositivo de aportacion de parte admite ciertas matizaciones, tanto en el CC
como en lavigentey supletoriaLEC, pero ningunade ellastiene el acance que reconoce la sentenciamayoritaria, y antes
al contrario, alaluz del articulo 12.1 del CC, que se encuentra vigente, expresivo de que "la calificacion para determinar
lanormade conflicto se hara siempre con arreglo alaley espafiola’, parece que infringe dicho precepto la decision judi-
cial que abandona su rectoria, que tiene carécter imperativo, para condicionar su aplicacion alo que resulte acreditado en
lafase probatoria del proceso. Si se entiende que el juzgador debid extremar la actividad tendente a averiguar de oficio
el contenido y vigenciadel derecho extranjero, la solucién correcta seria declarar la nulidad de actuaciones con retroac-
cién de los autos a la fase probatoria 0 ala de diligencia para mejor proveer (art. 88.1 delaLPL) —diligenciafinal en la
LEC—, afin de que se proceda a averiguar laexistencia de laley extranjera, que ha de aplicarse imperativamente, pero no
apartir de dichafatade probanza aplicar e derecho interno».
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iura novit curia consideraba que €l derecho extranjero, hubiera sido alegado o no por las partes (es
de recordarse que la parte derogada del art. 12.6 del CC exigia, por el contrario de lo que sucede
con el actual art. 281.2 de laLEC, la alegacion por la parte del derecho extranjero, ademés de su
prueba).

Laanomalia dogmaticay arcaismo juridico que supone el contenido del articulo 281.2 de la
LEC se pone singularmente de manifiesto cuando se compara con las regul aciones en la materia de
los ordenamientos juridicos que no son mas proximos. Asi en €l derecho francés el NCPC en abso-
Iuto hace referencia ala prueba del derecho extranjero, inicamente los hechos han de ser objeto de
prueba (art. 6.° del NCPC), no obstante la doctrina en aquel pais hallevado a cabo una cuestionable
derivahacia el tratamiento del derecho extranjero como si de un hecho aprobar se tratara, con pos-
turas encontradas, que han tenido reflejo en diferentes resoluciones judiciales 7. Por el contrario en
el derecho italiano la cuestién del derecho extranjero se regula por la Ley de 31 de mayo de 1995,
segun lacual laley extranjeradebe ser aplicada ex officio por el Juez. En el derecho alemén laZPO
establece, en su parégrafo 293, unaregulacion que si bien puede, en buena medida, compararse con
ladel articulo 281.2 delaL EC, no obstante ladoctrinay, especialmente, lajurisprudencia alemanas
han obtenido del mismo unas consecuencias diferentes alas logradas por |a jurisprudencia espafio-
la, estableciendo que el Juez hade aplicar de oficio no sélo laley extranjerapertinente a caso segln
la norma alemana de conflicto, sino que, atendiendo al principio de aplicacion integro del derecho
extranjero, incluso, ha de tomar en consideracién |as interpretaciones jurisprudenciales y doctrina-
les existentes en torno alanorma a aplicar.

3.2. Laaplicacion del principio iura novit curia.

En unaprimeralecturadel articulo 281.2 delaLEC se sacalaimpresién de que nuestro orde-
namiento juridico no exige la alegacién del derecho extranjero, como de ninguna otra normaal ser
de plena aplicacion a caso el principio iura novit curia, pero si que mediante aquel precepto legal
impone la necesidad de la prueba del «contenido» y de la «vigencia» del derecho extranjero cuan-
do se alegue en un proceso y se pretenda la resolucion de lalitis en base a mismo. Esto es descu-
bierto por el juzgador, en aplicacién debida ex officio de las reglas de conflicto, que el derecho apli-
cable es extranjero, entonces abruptamente se produce la negacion del principio iura novit curia,
hasta ese momento plenamente vigente, y se traslada a las partes la necesidad de la prueba de su
«contenido y vigenciay.

Aqui late una contradiccién o incoherencia esencial del ordenamiento juridico, que hasido €
origen de la no irreprochable jurisprudencia general y labora o social, de la que decir, en su des-
cargo, que & Juez es «la bouche qui prononce les paroles de la Loi». Muy a contrario, constatada
por el Juez o Tribunal la existenciade contradiccion, incoherencia o de cualquier otrairracionalidad

7 En este sentido pueden citarse las sentencias (Court Cassation) de 12 de mayo de 1959, 2 de marzo de 1960y 9 de marzo
de 1983.
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normativa, su deber es procurar una interpretacion de los textos legales que la resuelvay acomode
aquellas normas a una consideraci 6n también ajustada alaracionalidad (alasreglasdelalégica) de
latotalidad del ordenamiento juridico 8.

Nuestralegidacion ordinariay nuestra Constitucion, asi como lajuri sprudencia constitucional
ordenan a Juez actuar de esamanera. En el plano legidativo ordinario € articulo 218 delaLEC esta-
blece que las sentencias «se motivaran gjustandose siempre alasreglas de lalégicay delarazon» ©.
LaConstitucion en su articulo 120.3 exigelamotivacion delas sentenciasy en Tribuna Constitucional
(TC) en sus SSTC 164/2002, de 17 de septiembre, y 29/2005, de 14 de febrero, ha «unido ala cohe-
renciaformal del razonamiento laexigenciade que & mismo, desde la perspectivajuridica, no pueda
ser tachado deirrazonable» 10, detal maneraque unasentenciaqueincurrieraen tales desafueros seria
contrariaalatutelajudicia efectiva, violentando € articulo 24.1 del texto constitucional.

Segun una generalizada creencia, en nuestro ordenamiento «no cabe pues duda de que existe
una auténtica obligacion legal de que sea probado el contenido y lavigencia del derecho extranjero
aplicable» 11 y Gnicamente existen posibles dudas «en determinar si esa obligacion legal de que la
vigenciay contenido del derecho extranjero queden probados para admitir, 0 no, excepciones, y, en
particular, si lo son, o no, la eventual admisién por las partes, la notoriedad y/o ciencia privada del
Juez» 12,

No obstante caben otras interpretaciones. Efectivamente seguin el articulo 281.2 de laLEC
«también» serd objeto de prueba € derecho extranjero, el cual «debera ser probado en lo que res-
pecta a su contenido y vigencia», precisando el precepto que el érgano judicial a quo puede valerse
«de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion».

Aquel contenido puede interpretarse en el sentido de que mediante el adverbio «también» no
quiere trasladarse a ese pérrafo una relacion de igualdad sino de semejanza respecto de apartado
ndmero 1, inmediatamente anterior, del mismo precepto legal, y segin el cual «lapruebatendracomo
objeto los hechos que guarden relacién con latutelajudicial que se pretenda obtener en €l proceso».

Ha de repararse en que en este precepto no se trata de la obligacion de probar, que se establece
en otros preceptos legales, y que sin duda alguna impera en nuestro ordenamiento procesal civil (en
sentido amplio, incluyendo e laboral) regido por € principio de «justicia rogada o principio disposi-
tivo, del que se extraen todas sus razonables consecuencias, con lavista puesta, no sdlo en que, como
regla, los procesos civiles persiguen la tutela de derechos e intereses legitimos de determinados suje-

8 Vid. GaRrcia DE ENTERRIA, E., El Derecho, la Ley y el Juez, Civitas, Madrid 1997, especialmente pags. 45-48.

9 El texto integro del apartado 2 del articulo 218 de la LEC es el siguiente: «Las sentencias se motivaran expresando los
razonamientos facticos y juridicos que conducen ala apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como alaaplicacién e
interpretacion del derecho. Lamotivacion deberdincidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, consi-
derados individualmente y en conjunto, ajustandose siempre alasreglas de lalégicay de larazon».

10 Jurisprudencia destacable en este aspecto, por méas que en otros sea merecedora de critica desfavorable. Me remito ami
trabajo «Laformacion del Juez», en Estudios acerca de la Justicia en Esparia, T. |, RAJL, Madrid 2004, pags. 55-84.

11 ALonso-CueviLLAS SavoL, J., op. Cit., pAg. 56.
12 v éase nota anterior.
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tosjuridicos, alosque correspondelainiciativaprocesal y laconfiguracién del objeto del proceso, sino
en gque las cargas procesal es atribuidas a estos sujetos y su logicadiligencia para obtener latutelajudi-
cia que piden, pueden y deben configurar razonablemente el trabajo del 6rgano jurisdiccional» 13,

Esen el articulo 216 de laLEC donde se establece €l «principio de justicia rogada», segin €l
cual «los Tribunales civiles decidiran | os asuntos en virtud de |as aportaci ones de hechos, pruebasy
pretensiones de las partes, excepto cuando laley disponga otra cosa en casos especial es».

Precisdndose, més adelante, en el articulo 218 de la LEC que las sentencias deben ser claras,
precisasy congruentes con las demandas'y con las demés pretensiones de las partes, deducidas opor-
tunamente en € pleito, que en ellas se haran las decl araciones que aquéllas exijan, condenando o absol -
viendo a demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate.

Pero el principio dispositivo no alcanzaal derecho aplicable, detal manera que, como seindi-
caen e mentado precepto legal, el juzgador, sin apartarse de la causa de pedir «acudiendo a funda-
mentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer», resolvera
conforme a las hormas aplicables al caso, aungque no hayan sido acertadamente citadas o aegadas
por los litigantes.

En la misma norma, como ya se ha indicado, se manifiesta que las sentencias se motivarén
expresando |os razonamientos fécticosy juridicos que conducen alaapreciaciény valoracion delas
pruebas, asi como a «laaplicacion e interpretacion del derecho», y que agquella «motivacién debera
incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en
conjunto, gjustandose siempre alas reglas de laldgicay de larazon».

Puede pues concluirse que en nuestro ordenamiento juridico no seimpone la prueba del dere-
cho, sino que € articulo 281.2 de la L EC simplemente establ ece la facultad de aportar prueba sobre
el contenido y lavigencia del derecho extranjero paralas partes 14, pero que para el juzgador rige,
sin fisuras, laobligacion de conocer o averiguar todo el Derecho aplicable a caso, incluido el dere-
cho extranjero, sea o no alegado por las partes en €l proceso, iura novit curia.

Si bien sereparaen laredaccion del articulo 281.2 delaLEC, resultaque € juzgador «puede
valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios» para la «aplicacion» del derecho
extranjero. Cuando respecto de un 6rgano judicial se utiliza €l término «puede», en el gercicio de
lajurisdiccién en absoluto se le esta atribuyendo una facultad discrecional, sino que de ordinario ha
de considerarse equivalente a «debe» 15. Se utiliza el término «puede» porque existen otras aterna-
tivas paraque el Juez considere acreditado el contenido y lavigencia del derecho extranjero aplica-
ble, distintas de sus propias averiguaciones o bagaje de conocimientos.

13 Exposicién de motivos delaLEC, apdo. V1.
14 sobre el derecho alapruebadelaley extranjera STC de 17 de enero de 2000. Vid. ALONSO-CUEVILLAS SavoL, J., op. Git.,

pég. 71.

15 sobrelainterpretacion es pertinente a este comentario €l trabagjo de VALLET bE GoyTisoLo, J.B., La interpretacion segin
el titulo preliminar del Cédigo Civil, RAJL, Madrid 1996; Sobrelainterpretatio legisy lainterpretatioiurisvid. CLEMENTE
pE DieGo, F,, La Interpretacion y sus orientaciones actuales, RAJL, Madrid 1942.
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No obstante diferente es € criterio de la Sala, manifestado en la sentencia objeto de comen-
tario. En ellaindica que si bien «pudo también el Tribunal Superior de Justitica (TSJ) o €l propio
Juzgado de lo Socia en su dia antes de resolver sobre las pretensiones planteadas utilizar las facul-
tades de averiguacion que en este punto y de forma potestativa le confiere €l nimero segundo del
articulo 281 de la LEC», resulta que la «natural eza potestativa de la utilizacion de tales facultades
de indagacion determina que (...) no pueda entenderse que se haya producido lainfraccion del refe-
rido precepto, aunque se recuerde de estaformalaexistenciade tal posibilidad como alternativa que-
rida por el Legislador pararesolver estos casos».

Lareferenciaen laley a «cuantos medios de prueba estime necesarios» ha de interpretarse en
el mismo sentido de estar obligado €l Juez a utilizar todos los medios de prueba que le puedan Ile-
var a conocimiento del contenido y validez del derecho extranjero, incluyendo la actividad proba-
toria de las partes, sin que eso suponga que si las partes no desarrollan esa actividad pueda el Juez
desatenderse de aplicar laley extranjera, pues permaneciendo inalterado el principioiura novit curia
€l juzgador habra de averiguar, por cualquier otro medio €l «contenido y vigencia» de aguella ley
extranjera. Por g.emplo cuando aquél goce de una absolutay general notoriedad, posibilidad discu-
tible, existiendo doctrinalmente posturas encontradas, siendo la méas razonable la que entiende que
«aunque es ciertamente dificil quelaexistencia, vigenciay contenido de unanormaextranjeragocen
de notoriedad absolutay general, ello no esimposible» 16,

Seria una incongruencia que imponiéndose al Juez la obligacién de, ex officio, las reglas de
conflicto (art. 12.6 del CC), determinadalaley aplicable, se produjera una auténtica transmutacion
de los principios ordenadores de nuestro ordenamiento y, en general, de todos |os ordenamientos
correspondientes a nuestra civilizacion occidental, decayendo laideamismade justicia. Laimpera-
tividad de lanorma de conflicto «llama» alaaplicacion necesaria por el Juez, ex officio, delanorma
extranjera.

La doctrina mayoritaria hoy en dia se suma a la posicién que considera que tratar procesal-
mente el derecho extranjero como un hecho no es acertado, ha de ser tratado como una norma juri-
dicamésy, consecuentemente, ha de ser averiguado por el Juez, iura novit curia. Laaplicacion del
derecho extranjero reclamado por la norma de conflicto no puede quedar al abur de que las partes
propongan o dejen de proponer pruebaal respecto, pues eso equivaldria, en definitiva, adejar laapli-
cacion del derecho extranjero alalibre disposicién de las partes «El juzgador —con independencia
de la actividad que realicen o dejen de readlizar las partes— tiene €l deber de averiguar € derecho
extranjero cuya imperativa aplicacion reclama la norma de conflicto espafiola (...) la aplicacion de
la norma juridica extranjera no esta sujeta a carga procesal alguna, ni en cuanto a su alegacién —es
aplicable de oficio, como cualquier norma juridica— ni en cuanto a su prueba, correspondiendo a
Juez, ex officio, su averiguacion, investigacion y/o comprobacién» 17,

16 ArLonso-CUEVILLAS SavoL, J., op. Git., pag. 57.
17 ALonso-CuEvILLAS Savol, J., op. Git., pags. 65-67.
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3.3. Laaplicacién subsidiaria delalex fori.

La STS, SaaCuarta, de 4 de noviembre de 2004, objeto de comentario, partiendo de la nece-
sidad de la prueba del derecho extranjero, en unainterpretacion inadecuada ddl articulo 281.2 dela
LEC, llega ala necesaria aplicacién del derecho espafiol en el supuesto de que no se pruebe por la
parte el derecho extranjero alegado. Semejante conclusién obedece a un no irreprochable razona-
miento, que, si bien en algin momento parece apoyarse en lanecesidad de resolver que imperativa
mente se exige a Juecesy Tribunales, no lo manifiesta expresamente. Indica que, en tal supuesto, no
es posible absolver, apartandose de su jurisprudencia anterior, razonando por qué lo hace, pero no
Ilega aequiparar absolucién con conculcacion el deber de resolver. Por el contrario los votos parti-
culares defienden la procedencia de la doctrina jurisprudencial anterior.

3.3.1. El fundamento de la nueva jurisprudencia, que aplica lalex fori. El respeto al derecho
alatutelajudicial efectiva.

Aquella sentencia analiza una determinada jurisprudencia constitucional, y llegaala conclu-
sién de que la doctrina jurisprudencial anterior sostenida por la propia Sala no es conforme con la
Consgtitucién en lainterpretacion de lamisma dadapor €l TCy que, por ello debe ser sustituida por
otra acorde con la misma. Efectivamente, la sentencia que se comentaindicalo siguiente:

«Ladoctrinadel TC —méaximo intérprete de la Constitucién Espafiolay del alcance de
|os derechos fundamentales (arts. 53.2 y 161 de la Constitucién Espafiola)— se muestra
abiertamente opuesta ala que el Pleno de esta Sala adoptd en la sentencia antes citada
de 22 demayo de 2001, y ante tal situacion procederectificar lareferidadoctrinay gjus-
tarlaalos razonamientos del TC antes recogidos y alos que nos debemos remitir. Por
dlo, si lasentenciarecurrida ante la ausencia de prueba del derecho extranjero deses-
timé la demanda de despido, infringié €l articulo 24 de la Constitucién Espafiolaa no
aplicar supletoriamente la legislacion laboral espafiola, ante lafalta de prueba sobre la
realidad y vigencia del derecho inglés, pararesolver € caso controvertido.»

Basandose en la STC 33/2002, de 11 de febrero 18, la misma resolucién jurisprudencia con-
cluyelo siguiente:

18 Que analiza plausiblemente, indicando que en lamismael TC «havenido adecidir un caso en e que se debatia el mismo
problema juridico y en una situacién de hecho précticamente idéntica a la que en el presente recurso se ha de resolver
ahora. Una trabgjadora inglesa, contratada en Inglaterra, fue despediday accion6 en Madrid frente a esa decision extin-
tivaante el Juzgado delo Social, que, unavez afirmada su propia competencia, ante lafaltade pruebadel derecho extran-
jero por la demandante, desestimé la demanda de despido. Esa decision fue confirmada por la Sala de lo Social del TSJ
deMadrid alahoraderesolver el recurso de suplicacion que frente aaquéllaseinterpuso. Por su parte, laSaladelo Social
del TSinadmiti6 el recurso de casacion parala unificacién de doctrinainterpuesto por la demandante por falta deidenti-
dad entre la sentencia recurrida y la que se ofrecié como contradictoria. El TC en lareferida sentencia estima que tales
decisionesjudicialesdeinstanciay suplicacion son contrarias al articulo 24 dela Constitucion Espafiol a, derecho alatute-
lajudicia efectiva en su vertiente de derecho de acceso a proceso en orden ala obtencion de una resolucién sobre el
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«No se estima constituciona mente aceptable que e Tribunal del Orden Jurisdiccional
Social no lleve acabo un pronunciamiento de fondo cuando no queda acreditadalalegis-
lacién extranjera, en caso de que —como aqui ocurre— la norma de conflicto la sefida
como aplicable, pues en tal caso hade aplicarse subsidiariamente lalex fori, lalegida
cion laboral espafiola. Esta es la verdadera razon de decidir de la sentencia constitu-
cional, a margen de las argumentaciones complementarias que en la sentencia se for-
mulan sobre la circunstancia concreta de que en este supuesto no debia hacerse recaer
sobre la demandante los efectos desestimatorios de su pretension por no acreditar la
existenciay alcance de una norma extranjera, cuya aplicacion ni siquierainvocd, sino
que tales efectos adversos deberan recaer sobre la parte que invocé tal aplicabilidad, la
empresa demandada. No obstante, el problema, como se ha dicho, no se resuelve por €l
TC aplicando los principios de la carga de la pruebay sus consecuencias sobre la pre-
tension, sino que la vulneracion del derecho detutelajudicia efectiva se apreciaal no
haber suplido la Saladelo Social del TSI larealidad de lafalta de prueba del derecho
extranjero con el derecho espafiol pararesolver la controversia19.»

fondo de la pretensién articulada. El TC razona al respecto afirmando que ... ante lafalta de prueba del derecho extran-
jero (que erala normativa que ambos érganos judicial es consideraban aplicable al caso) se optd por no resolver sobrela
pretension deducida por la actora (calificacion de su despido), evitando, ademas, hacerlo a través de la aplicacion subsi-
diariadelalex fori, es decir, delalegislacion laboral espafiola. Ahorabien, tal 6bice (falta de pruebadel derecho extran-
jero) resultaba inexistente, puesto que al ser la parte demandada la que habiainvocado el derecho ingléseraaella(y no
alaactora) aquien correspondia acreditar su contenido y vigencia, conforme alo dispuesto en el entonces vigente articu-
1012.6 del CC (hoy sustituido por lanormativaestablecidaen el art. 281 delaLey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil). A pesar de ello le fue exigida ala parte actora su prueba, sin darle en ningin momento la oportunidad de llevarla
acabo através de los cauces procesal es oportunos, y ligando alafalta de acreditacion del contenido y vigenciadel dere-
cho inglés la desestimacion de su pretension (en el caso del Juzgado) y lainadmision de la demanda, aunque a través de
Sentencia (en el caso del TSJ). Es obvio, pues, que ala parte actora e fue negada de forma no razonabl e una resolucion
sobre el fondo de su pretension (en forma semejante al caso enjuiciado en la STC 10/2000, de 31 de enero, FJ 2)"».
19 | a otra jurisprudencia constitucional que analiza la sentencia objeto de comentario, y que sirve, en alguna manera para
fundamentar su fallo, se recoge en la misma sentencia en |os siguientes términos:
«El TC ha abordado recientemente en tres ocasiones el problema de fondo que hoy aqui se suscita. La primerade
ellasdio lugar ala STC 10/2000, de 17 de enero, lasegundaala STC 155/2001, de2 dejulioy laterceraalaSTC
33/2002, de 11 de febrero. En laprimera—Unicaanterior ala SSTS, Sala4.2 de 22 y 25 de mayo de 2001 (...)— €l
TC, dejando claramente sentado que se trataba de un supuesto de caracteristicas muy especificasy singular, viene
aotorgar amparo alarecurrente, de nacionalidad armenia, que pretendiala aplicacion del derecho de su paisen e
pleito de separacion matrimonial que mantenia en Espafia frente a su esposo, de lamisma nacionalidad. Partiendo
delaaplicabilidad, admitida por todos, del derecho armenio, el Juzgado de 1.2instancia desestimé la demanda de
separacion a no considerar suficientemente acreditado dicho derecho extranjero aplicable como consecuenciade
lafalta defiabilidad delatraduccion privada del mismo. LaAudiencia Provincial (AP) en fase de apelacion habia
acordado tramitar a peticién de larecurrente dos comisiones rogatorias para que quedara constancia procesal feha-
ciente de laexistenciay vigencia del derecho extranjero aplicable, pero alavistade latardanzay las dificultades
surgidas en su tramitacién, no esperd a que se cumplimentase debidamente dicho tramitey dictd sentencia, deses-
timando |a pretension de la actora por no haber acreditado el derecho extranjero aplicable al caso. El TC otorga el
amparo en este caso, porque la actuacion de laAudiencia no solo frustré la préctica de una prueba decisiva para
¢l sostenimiento de la pretension de larecurrente en amparo, sino que, ademas, |e habia causado indefensiéon (art.
24.1 de la Constitucion Espariola), pues de esa ausencia de prueba del derecho extranjero se dedujo la desestima-
cién de lademanda. Se achaca entonces alaAP lavulneracion del derecho alatutelajudicial efectivade larecu-
rrente, teniendo en cuenta esa especifica actuacion procesal de no concluir las diligencias de averiguacion o cons-
tatacion acordadas. Todas estas circunstancias|levan al TC aprecisar que en supuestos como €l presente "'y teniendo
en cuenta sus singulares circunstancias, la acreditacion del derecho extranjero y laintervencion del 6rgano judi-
cial en su prueba puede trascender de la mera valoracion de la prueba de un hecho aegado por la parte en apoyo
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Ciertamente €l criterio de la aplicacién subsidiaria de laley nacional (lex fori) es dominante
en lajurisprudencia, tanto espafiola (SSTS, SalaPrimera, de 21 de junio de 1986,7 de septiembre de
1990, 5 de junio de 2000, 22 de mayo de 2001, etc.) como extranjera. No obstante semejante posi-
¢ion no es de recibo, pues implica bien lainfraccion del mandato contenido en el articulo 12.6 del
CC, que ordenaal juzgador aplicar ex officio aquellanormade conflicto, o bien simplemente setrata
de unaincoherencia, pues unavez conocida la norma aplicable simplemente se desconoce el man-
dato de aguellanormay se considera que se trata de una especie de «beneficio» del que pueden dis-
poner libremente las partes.

Como, acertadamente, se precisa en el segundo voto particular ala sentencia, «la aplica-
cion de la norma conflictual no depende del resultado de la prueba tendente a acreditar su con-
tenido y significacién, ni, consecuentemente, puede estar mediatizada por la doctrinade lacarga

de sus pretensiones, que, indudablemente, es competencia exclusivade los 6rganosjudiciales ordinarios'. No hay,
sin embargo, en esta sentencia doctrina constitucional alguna que determine la necesidad de aplicar lalex fori en
caso de ausenciade pruebadel derecho extranjero, cuando lanormade conflicto exige su aplicacion. Por esarazén
nuestra sentenciade 22 de mayo de 2001 antes citada (...), diceen uninciso final que ladoctrinadela STC 10/2000
no contradice la que se contiene en ella, sino que la corrobora. La segunda STC de |as antes enunciadas es la
155/2001. Resulta conveniente decir que en ésta se viene a otorgar amparo a las mismas trabajadoras que se vie-
ron afectadas (reclamando otros periodos de diferencias) por la sentencia invocada como contradictoria en este
recurso, la STS de 16 de marzo de 1999 (...). Se trata, como se dijo al describir antes su contenido a efectos de
saber si es contradictoria con lasentenciarecurrida, de dos trabajadoras de nacionalidad espafiola que habian sido
contratadas en Pekin para prestar servicios en la Oficina Comercial de Espafia que €l Ministerio de Economiay
Hacienda tenia en dicha ciudad que reclamaban |as diferencias retributivas producidas, en su opinion, porque la
retribucion paso a abonarseles unilateralmente en délares cuando se habia pactado el pago en marcos. El Juzgado
entendi6 que no se habia acreditado laexistenciay vigenciadel derecho chino, aplicables al caso, pero estimé las
demandas aplicando supletoriamente el derecho espafiol. Sin embargo la Salade lo Social a resolver el recurso
de suplicacion planteado por laAdministracion, partiendo de la aplicabilidad del derecho chino, la ausenciade su
pruebay vigencia determinabala desestimacion de lademanda, no laaplicacion del derecho interno. En sede cons-
titucional el TC afirma en la sentencia que comentamos que "la cuestion que se suscita desde |a perspectiva cons-
titucional que nos es propia consiste en determinar, ex art. 24.1 de la Constitucion Espafiola, si 1a Sentenciadicta-
da en suplicacién carece o no de suficiente motivacién al haberse limitado a declarar la aplicabilidad del derecho
chino y la exigencia de su prueba por la parte actora, pero sin llegar arazonar, fundamentar o justificar en modo
aguno el porqué de su decision revocatoria de la Sentencia de instancia (que, reconociendo tales circunstancias,
aplico subsidiariamente lalegislacion laboral espafiola con base en lapropiadoctrinadel TS)". Y deello se extrae
la conclusion de que "el érgano judicial impidio ala parte actora conocer laratio decidendi de su resolucién, es
decir, lasrazones por las cuales serevoco laanterior decision judicial, denegandole su derecho a cobro delasdife-
rencias salariales pretendidas en contra, no slo 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, ala hora de aplicar la legalidad vigente, la doctrina sentada en la mate-
riapor e TS de deberse estar, en defecto de pruebadel derecho extranjero invocado en el proceso, al derecho espa-
fiol, seglin se desprende de unareiterada jurisprudencia. Doctrina jurisprudencial que, ciertamente, es més respe-
tuosa con € contenido del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola que la solucion adoptada por la Sentencia
impugnada de tener por decaida la demanda, dado que el derecho espafiol, con carécter sustitutorio del que resul-
taaplicable, también puede ofrecer en una situacion de tréfico externo larespuesta fundadaen Derecho queel cita
do precepto constitucional exige". EnestaSTC (...), yase dice de forma clara que es més respetuoso con €l dere-
choalatutelajudicial efectivaaplicar el derecho espafiol ante lafalta de pruebadel derecho extranjeroy se actlia
en consecuenciaotorgando el amparo alas mismas personas que |o habian obtenido en nuestra sentencia de 16 de
marzo de 1999, sentencia que fue aportada por las demandantes a recurso de amparo unavez iniciada su tramita-
cién y unida alas actuaciones, tal y como consta en el decimosexto de |os antecedentes de hecho.»
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delaprueba(...) aun dando beligeranciaalainfluencia de la prueba practicada en el proceso, sobre
laaplicacion o no delanorma conflictual (...) lano acreditacidn del derecho extranjero no autoriza
la conclusién de la aplicacion de la normainternas» 20,

Con menor fortunay obviando lavigenciadel principio iura novit curia, continlia aquel voto
particular argumentando que «el principio dispositivo de aportacion de parte admite ciertas matiza-
ciones, tanto en el CC como en lavigente y supletoria LEC, pero ninguna de ellas tiene el alcance
gue reconoce la sentencia mayoritaria, y antes al contrario, alaluz del articulo 12.1 del CC, que se
encuentra vigente, expresivo de que "la calificacion para determinar la norma de conflicto se hara
siempre con arreglo alaley espafiola’, parece que infringe dicho precepto la decisién judicial que
abandona su rectoria, que tiene caracter imperativo, para condicionar su aplicacion alo que resulte
acreditado en la fase probatoria del proceso. Si se entiende que €l juzgador debid extremar la acti-
vidad tendente aaveriguar de oficio e contenido y vigenciadel derecho extranjero, lasolucién correc-
ta seriadeclarar lanulidad de actuaciones con retroaccion de los autos alafase probatoriao alade
diligenciaparamejor proveer (art. 88.1 delaLPL) —diligenciafina enlaLEC—, afin de que se pro-
ceda a averiguar la existencia de laley extranjera, que ha de aplicarse imperativamente, pero no a
partir de dicha falta de probanza aplicar el derecho interno».

3.3.2. Argumentos contrarios a la aplicacion de la lex fori y la cuestion de la violacion del
articulo 24 de la Constitucion.

La sentencia contiene dos votos particulares que abogan por el mantenimiento de la anterior
doctrinalegal, segiin lacua procedialaabsolucién en lainstancia (sin entrar en €l fondo del asunto)
si no se probaba € derecho extranjero aplicable. La sentencia objeto de comentario también recoge
el contenido esencial de la anterior jurisprudencia, aungue sblo pararechazarla.

La sentenciade la Sala Cuarta de lo Social, del TS de 19 de febrero de 1990, sostenia que la
«falta de adegacion y prueba no puede conducir, como pretende € recurrente en el motivo séptimo,
alaaplicacion delaley espafiola, pues ello equivaldriaal absurdo de sancionar laomision de prue-
ba deliberadamente querida de la norma extranjera, con la aplicacion de laley espafiola, cuando se
considerase que ésta era més beneficiosa».

Esa doctrina legal fue reiterada en las sentencias de la misma Sala de 22 (dictada en Sala
General) y 25 de mayo de 2001, y esasumida por tres de los Magistrados de aquella Sala. En laindi-
cadajurisprudenciay posicion de voto particular aludido, seinsiste en que laausenciade pruebadel
derecho extranjero ha de conducir ala desestimacion de la pretension.

20 Formulado por e magistrado Don Mariano SamPEDRO CORRAL, en el que se precisa que «el derecho procesal laboral
—como ambito juridico en el que se actdia un derecho subjetivo de natural eza privada— esta regido por €l principio dis-
positivo; principio que, a su vez, implica el principio de libre aportacion de los hechos por |as partes —l juzgador no
puede introducir hechos en el proceso— (STS 7 de diciembre de 1988) y de su prueba por quien los alego, con el efecto
negativo de que la parte que alega los hechos y no los prueba debe soportar las consecuencias inherentes a la no pro-
banza (arts. 1.214 del CC, hoy derogado, y 217.2 de lavigente LEC)».
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Afiadiéndose que en tales casos «no setrata de laaportacion de un hecho al proceso, cuyafalta
de prueba perjudica ala parte que fundaba en €l su pretension o su resistencia, sino de una normao
un conjunto de normas que han de ser aplicadas al caso, porque asi |0 dispone unareglaque esimpe-
rativa», que «por ello, no puede decirse que €l derecho nacional se aplicasi no se prueba el derecho
extranjero por la parte que esta interesada en esa aplicacion. Por € contrario, 10 que sucede es que,
si el Derecho aplicable es el extranjero, la parte que formulala pretension tiene que alegar y probar
ese Derecho para que su pretension sea acogidax.

En el indicado voto particular 21 (primero de los dos ef ectuados ala sentencia comentada) pre-
cisan los Magistrados firmantes «que siendo aplicable el derecho extranjero (...), la falta de cons-
tancia o de prueba del contenido del mismo ha de determinar necesariamente el decaimiento de la
accion gjercitada, al carecer éstadel apoyo juridico necesario para que pueda prosperar. Larelacion
juridica de autos se rige por €l derecho (extranjero), por lo que el derecho espafiol no puede servir
de sustento a la pretension de autos, que es claramente extrafia al mismo; y ello aunque el deman-
dante alegue la aplicacion del derecho espafiol, dado que, una vez que se llega a la conclusion de
gue este derecho no rige lareferida relacion laboral, esa alegacién del actor carece por completo de
eficaciay trascendencia, pues el fundamento de toda pretensién procesal es algo objetivo, que exis-
te con base en la propia naturaleza de lamismay de larelacién juridica discutidax.

Sin que tal fundamento y natural eza «puedan ser alterados por la voluntad, la convenienciao
€l capricho del actors, continllaaquel voto particular precisando que el actor «esté obligado ademos-
trar la certeza y realidad de todos los elementos que constituyen la base de su pretension (salvo la
vigenciay contenido del derecho patrio, a que alcanza de lleno €l principio iura novit curia), de
modo tal que si no logrademostrar dicharealidad y certeza de alguno de esos elementos, su preten-
sién no puede prosperar por faltar un punto de apoyo esencia de la misma.

Seguln ladoctrina de las sentencias de la Sala de lo Social, de 19 de febrero de 1990, 22 y 25
de mayo de 2001, y el contenido del voto particular tantas veces referido «las reglas de la carga de
la prueba no juegan en el mismo sentido en el caso de hechos que de normas que han de ser impe-
rativamente aplicadas. En efecto, aqui no setrata de la aportacion de un hecho al proceso, cuyafalta
de prueba perjudica alaparte que fundaba en él su pretension o su resistencia, sino de unanormao
un conjunto de normas que han de ser aplicadas al caso, porque asi |o dispone unareglaque esimpe-
rativa. Por ello, no puede decirse que &l derecho nacional seaplicasi no se pruebael derecho extran-
jero por la parte que esta interesada en esa aplicacion. Por e contrario, 1o que sucede es que, si €
Derecho aplicable es el extranjero, la parte que formula la pretension tiene que alegar y probar ese
Derecho para que su pretensién seaacogida (...), tiene obligacion de acreditar el derecho extranjero
quien hade fundar su demanda en él por ser el Derecho necesariamente aplicablex».

De tal modo que «concluido que la norma contenida del parrafo 1.° del articulo 12.6 del CC
esimperativay establece con claridad que |os 6rganos judicial es espafiol es tienen que aplicar de ofi-

21 Formulado por e Magistrado D. Luis GIL SuARez, y al que se adhirieron los Magistrados D. Mariano SAMPEDRO CORRAL
y D. Manuel |GLESIAS CABERO.
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cio lasnormas de conflicto del derecho espafiol, entonces " esta conclusién imperativa no puede des-
plazarse como consecuencia de la mayor o menor diligencia probatoria de las partes en €l proceso,
porqgue esto convertiria en disponible algo que no lo esy favoreceria ademas las conductas estraté-
gicas, como la presentacién de demandas fundadas en un Derecho notoriamente inaplicable con la
expectativade que lainhibicion probatoria del demandantey el eventua fracaso de la prueba por €
demandado pudieran llevar alaaplicacion de un Derecho que resulta més conveniente paralosinte-
reses del primero”.

Insisten los Magistrados discrepantes del parecer mayoritario, y firmantes del voto particular,
en que, y como precisa la jurisprudencia que se arrumba mediante la sentencia objeto de comenta-
rio, latesis del recurso a derecho nacional por falta de prueba del extranjero conduce ademas ala
inseguridad juridica, pues se desconoce cudl es el Derecho aplicable a ser éste un mero resultado
de la prueba que ha de redlizarse en €l proceso, y las consecuencias que pueden resultar contrarias
alapropialdgicade las reglas de conflicto cuando como consecuencia del resultado, siempre con-
tingente, de la prueba pudiera resultar aplicable un Derecho que esté completamente al margen de
los elementos de conexion que pondera la norma de conflicto para establecer laregla sustantiva que
ha de ser aplicada.

Conclusion, afirman, «que no puede considerarse contrariaal derecho alatutelajudicial efec-
tiva, pues la parte ha tenido oportunidad alo largo del proceso de probar el Derecho aplicabley las
dificultades que esta prueba pudiera plantear no justifican en ningin caso la exclusion del Derecho
aplicable seguin la norma de conflicto.

Rebaten aquellos Magistrados el apoyo del parecer mayoritario en la doctrina constitucional
gue alega la sentencia de la que discrepan, analizando cada una de las resoluciones de la justicia
constitucional en ellareferidas, concluyendo que no es materia de interpretacion constitucional, sino
de meralegalidad ordinaria, dilucidar si lafalta de prueba del derecho extranjero aplicable a caso
determinaladesestimacion de lademanda o produce la consecuencia de tener que solucionar lacon-
troversia mediante la aplicacion del derecho espafiol », apuntillando que, en tal caso, «no tratdndose
de materia de interpretacion constitucional, el criterio que con respecto a tal cuestion mantiene €l
TC tampoco vincula alos Tribunales ordinarios».

El contenido de lajurisprudenciadoctrinal contenida en las sentencias dela Sala Cuartade 19
de febrero de 1990 y 22 y 25 de mayo de 2001, sustituida por la contenida en laresolucion judicia
gue se comenta, y sostenido, empero, por los Magistrados discrepantes, firmantes del primer voto
particular, puede sintetizarse en |os siguientes términos:

a) «Todarelacion juridica, salvo supuestos excepcionales que no hacen a caso, se rige por la
normativa propia de un solo ordenamiento juridico nacional. Por €llo, en los casos en que se
presentan o pueden presentarse interferencias o conexiones entre diferentes ordenamientos de
tal clase, las correspondientes normas de conflicto determinan cudl eslalegislacion nacional
aplicable alarelacion juridica de que se trate (...). Por consiguiente, no cabe duda de que la
ley nacional que los Tribunales de Justicia han de aplicar a caso debatido es necesariamente
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laque resulte delos mandatos contenidos en estas normas de conflicto, las cuales son de carac-
ter imperativo; no siendo posible, atal objeto, aplicar otros criterios no establecidos en tales
mandatosy menos aln eludir laaplicacion delaley extranjeraque éstosimpongan y resolver
e asunto conforme alaley nacional basandose en la sola razén de que € contenido y vigen-
ciade esaley extranjera no fue demostrado en el juicio correspondiente. Este Gltimo criterio
infringe frontalmente las referidas normas de conflicto».

b) «Laposicién, segiin laque, aunque lanormade conflicto imponga con toda evidenciala apli-
cacién de la norma extranjera, los Tribunales espafioles tienen que resolver el proceso con-
formealaley espafiola, si el contenidoy vigenciade aquéllano resulté demostrado en €l plei-
to, no solo supone vulnerar las normas de conflicto mencionadas, sino que introduce un
amplisimo margen de inseguridad en las relaciones juridicas que de un modo u otro puedan
verse inmersas en tal clase de situaciones, habida cuenta de que:

i) Antesde quelaréacion juridica de que se trate haya dado lugar a planteamiento de nin-
gunademandajudicial ni alatramitacién de ninglin proceso, los sujetos que en dicharela-
cion intervienen no pueden saber a cienciaciertasi lalegislacion nacional por laque ésta
se viene rigiendo es la que en definitiva resultara aplicable en cada reclamacién judicial
gue sobre ella pueda suscitarse, pues todo dependera del resultado de la prueba practica-
da en cada proceso futuro.

ii) Unavez que se hayainiciado un pleito referente aesarelacion juridica, laaplicacion en él
de unau otralegislacion nacional dependera no de una pauta o criterio objetivo 'y seguro,
sino del resultado de la prueba en € pleito, que es siempre algo aleatorio y contingente.

iii) Incluso, si son varias las contiendas judicial es que se plantean con respecto aesarelacion
juridica, cabe la posibilidad de que €l resultado y valoracién de la prueba sean diferentes
en cada uno de esos litigios, o que conduciria al absurdo de tener que aplicar distintas
| egislaciones nacionales, segiin cada caso, a una misma relacion juridica.

Inconsecuencias e inseguridades debidas a que en primer lugar a olvido delos «mandatos de
las normas de conflicto, cuya observancia es de obligado cumplimiento en estos casos, y las vulne-
ra; y en segundo lugar, sustituye tales normas de conflicto por la aplicacién de un criterio que, por
un lado, es eventual e inseguro, y por otro es manifiestamente gjeno y extrafio a la naturaleza del
vinculo discutido y a alcance y &mbito de vigencia de | os ordenamientos juridicos nacional es».

Laaplicacion del derecho espafiol, precisaaquella, yasuperada, doctrinajurisprudencial, pero
gue sigue siendo €l criterio de los Magistrados firmantes del primer voto particular, «propicia, de
forma nada desdefiabl e, el empleo por alguno de los interesados de conductas estratégicas e incluso
fraudulentas, pues le dalaoportunidad de alegar la aplicacién de lalegislacion que le seamas favo-
rable en la controversia planteada, aunque sepa perfectamente que tal legislacion no es aplicable;
alegaci6n». Actitud «especialmente frecuente en relacion con la aplicacién del Derecho del Trabajo
espafiol, dado € caréacter marcadamente protector y beneficioso para | os trabajadores que € mismo
ostenta.
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4.LA CARGA DE LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO Y LA PROHIBICION DE
NON LIQUET

SegUn la sentencia que se comenta sdlo si el demandante solicita en su demandalaaplicacion
del derecho espafiol soporta la carga de la prueba, pero no esta obligado a demostrar en €l juicio la
realidad y vigenciadel derecho extranjero, cuando no lo hace, por cuanto entonces dichacargarecae
sobre el demandado, a ser éste quien instala aplicacion de ese derecho extranjero.

Los Magistrados discrepantes argumentan que debe rechazarse tal posicion porque «la obli-
gacion de demostrar €l contenido del derecho extranjero no se tiene que unir ala concreta solicitud
de que tal derecho se aplique a ese caso, sino que esta vinculada claramente con la pretension gjer-
citada en lademanda». Y si esta pretension se basa en una relacion juridica regida por el derecho
extranjero «es indiscutible que ese derecho extranjero es fundamento ineludible de esa pretension,
lo quierao no lo quierael demandante»; y por ello «estotalmente irrel evante que diga en su deman-
da que su reclamacion se apoyaen € derecho espafiol ».

Esa conclusién no se contrapone, ajuicio de aquellos Magistrados, «de ningn modo», alo
que prescribe €l articulo 217 dela LEC, pues es obvio que dicho precepto «ligala carga de la prue-
ba no con las alegaciones concretas de aplicaciones normativas o de hechos, sino con la pretension
gjercitada, pues con todaclaridad habladel "efecto juridico correspondiente alas pretensiones dela
demanday delareconvencion”, efecto juridico que se producira " segin las normas juridicas a ellos
aplicables"».

Tampoco desvirtlia aquella conclusién, afirman |os mismos Magistrados, € articulo 281.2 de
la LEC «que no dice nada respecto a quién tiene que demostrar el contenido del derecho extranje-
ro». Asi pues, concluyen:

«Si larelacién juridicadebatidase rige por el derecho extranjero, este derecho esuno de
los elementos basi cos en que se asientalapretension del demandante, y por ende esdicho
demandante quien esta obligado a demostrar €l contenido y vigencia de ese derecho
extranjero. Por consiguiente, si esta demostracidn no se realiza, la accion gercitadaen
lademandano puede prosperar, debiendo ser desestimada. Desestimacién estaque acan-
zapor completo al fondo del asunto debatido, como es obvio que acontece en |os casos
en que no selogra probar |os hechos en que se apoyalademandao cuando quiebraalgu-
no delos elementos nucleares dela pretensi 6n gjercitadaen lamisma. Lasrazones deter-
minantes de esa desestimacion son manifiestas y claras, no a canzandose a comprender
gue en ocasiones se afirme que tal desestimacion carece de motivacion suficiente.»

A tenor de aquella posicion, «si la demanda funda su pretension en la aplicacion del derecho
espafiol, y resulta que éste esinaplicable alarelacion juridicadiscutida, pues serige por el derecho
extranjero, quiebray se desmorona totalmente el fundamento de tal demanda, debiendo ser recha-
zada, sin necesidad de mas razones ni argumentos». En tal caso «también se trataria de un rechazo
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0 desestimacion que afecta a fondo de pretension gjercitada y que esta adecuadamente fundado,
pues necesariamente se ha de rechazar una demanda cuando se pone de manifiesto que € funda
mento esencial en que la misma se basa es inexistente o irreal».

Segln los Magistrados discrepantes y firmantes del primer voto particular, «&l pronunciamiento
de una sentencia absol utoria, que desestime la pretension gercitada en el supuesto de que no se prue-
be por laparte el derecho extranjero degado y pertinente al caso, resultante de laaplicacion (incluso ex
officio), de la norma de conflicto espafiola, no violenta el derecho alatutelajudicial efectiva, puesno
resulta explicable que, en aras a una pretendida violacion del derecho alatutelajudicia efectiva, se
acudaalaaplicacion, alareacion juridica combatida de unos preceptos legales (los del derecho espa-
fiol) que nadatienen que ver con ellay que en ninglin momento han regulado ni regulan tal relacion».

Por contra, segin aquellos Magistrados discrepantes, «si que quebranta |os derechos funda-
mentales de lacontraparte, todavez que dicha contraparte se encuentra con que los Tribunal es resuel -
ven la controversia planteada aplicando, sin verdadera justificaci én razonable, una normativa com-
pletamente gjenay extrafia a esarelacion juridica de que se trata.

Resultando, afiaden, especialmente inadecuado e ilégico hablar de vulneracion del derecho a
latutelajudicial efectivaen aquellos casos (nada infrecuentes) «en que el demandante, a sabiendas
de quelarelacién juridica debatida serige por el derecho extranjero, instaen su demandala aplica
cion del derecho espafiol, por la solarazon de que le es mas favorable». Concluyendo lo siguiente:

«Estimar en estos supuestos que la desestimacion de lademanda, en razén alano acre-
ditacion del derecho extranjero, infringe € articulo 24 de la Constitucion, nos parece
incomprensi ble, maxime cuando la parte demandante conoce que esalegislacion extran-
jeraeslaqueregulalarelacion juridica controvertida, y ella ha hecho todo lo posible
paraimpedir su aplicacion alamisma.»

Este es precisamente el aspecto singularmente cuestionable de ladoctrina contenidaen el voto
particular dereferenciay que reproduce, sustancialmente, laanterior doctrinadela Saladelo Social
del TS, que, asu vez, recoge lajurisprudenciamayoritariadela Sala Primeradel mismoAlto Tribunal.

5.LAABSOLUCION EN LA INSTANCIA Y LA PROHIBICION DE NON LIQUET

Una reiterada doctrina constitucional ha venido manteniendo gque la sentencia absolutoria en
lainstancia (lo mismo que una resolucion judicia que ordene el archivo de la demanda o lainad-
mision de un recurso) no violenta necesariamente € derecho fundamental alatutelajudicial efecti-
va 22, Pero esajurisprudencia es muy matizaday no abarca en absoluto €l supuesto contemplado en
la sentencia objeto de comentario.

22 SSTC 69/1984, 100/1986, 1214/1998, 42/1992, etc., méas recientemente 154/2004, 203/2004, 252/2004, entre otras muchas.
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Efectivamente, la sentencia absolutoria en lainstancia, «en lamedida en que dicho imprejuz-
gamiento obedeceria alaimposibilidad de conocer el Derecho aplicable (...) tal solucion se recon-
duce(...) aun non liquet y, por ende, debe ser (...), compl etamente rechazada» 23, suponiendo a pro-
pio tiempo unainfraccion del derecho fundamental alatutelajudicial efectiva 24,

Laabsolucién en lainstancia, esto es, sin entrar en €l fondo del asunto, por faltade pruebadel
derecho extranjero, puede considerarse desde |a perspectiva de estarse reconociendo implicitamen-
te la existencia de una laguna legal, y por ello se deja de fallar, incurriendo el juzgador en un non
liquet.

El deber defalar delos Juecesy Tribunal es tiene como su punto de partidala siguiente apre-
ciacion: «El que las normas general es solucionen todos |l os casosy |0 hagan de forma coherente pare-
ce ser una condicién necesaria para poder exigir al Juez que se limite ala mera aplicacion de esas
normas» 25,

Semejante afirmacion sintetiza unalargay fundamental etapa en la evolucion y desarrollo juri-
dicoy poalitico occidental fundamental. Se tratani mas ni menos que de la concepcidn politicalibera
de los Estados, a partir de los fenémenos revolucionarios burgueses del s. X V111, sefialladamente dela
Revolucién Francesa, que exigen la divisién de poderes como consustancia a los regimenes demo-
créaticos. «Tan persistente es esta idea que en los érdenes juridicos modernos que tienen su origen en
la codificacion napolednica se da por supuesto que & Derecho es siempre completo y coherente en el
sentido de que proporciona unarespuestay solo una respuesta a todo problema juridico» 26,

«Lalegalizacion del poder incluye, en primer término, alajusticia, enlaque se destie-
rradefinitivamente su atribucion estamental a ciertas castas y también su paternalismo
anomico, fundamentado en la superioridad politicao moral del Juez o del Rey en nom-
bre del cual actla, asi como su apoyo en antiguas e inextricables reglas en maximas de
equidad tradicionales o, en Ultimo extremo, en €l buen arbitrio del Juez. A partir de ahora
lajusticia serd precisamente la aplicacion de laLey y nada mas, a cuyo efecto (nove-
dad absoluta en la historia) se hace obligatoriala motivacion de la sentencia, de modo
gue aparezca, su funcién de particularizacién a caso concreto de la Ley aplicable 27.»

Nuestro actual ordenamiento juridico tiene precisamente ese origen, de ahi el rigor delaprohi-
bicion que «los Juecesy Tribunalestienen el deber inexcusable de resolver en todo caso |os asuntos
de que conozcan, ateniéndose a sistema de fuentes establecido» (art. 1.° 7 del CC).

23 ALoNsO-CUEVILLAS Savol, J., op. Git., pég. 94.

24 ALoNso-CUEVILLAS SavoL, J., op. Cit., pag. 105.

25 BuLvaN, E., «Creacion y aplicacion del Derecho», que constituye el capitulo 11 de AA.VV. Lagunas en el Derecho,
MARcIAL Pons, Madrid-Barcelona 2005, pag. 31.

26/ gase nota anterior.

27 GaRrcia DE ENTERRIA, E., op. cit., pag. 38.
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Las consecuencias de ese mandato legal se pueden expresar de la siguiente manera: «1) Los
Jueces tienen la obligacién de resolver todos | os casos que dentro de su competencia fueren plantea
dosy, s bien lacompetencia de un Juez suele ser limitada, se supone que lacompetenciade todoslos
Jueces es exhaustiva en el sentido de que para todo problema juridico siempre ha de haber un Juez
competente; 2) Las resoluciones de |os Jueces deben ser fundadas en normas juridicas» y, «3) En €
Derecho se encuentra siempre una solucién para cualquier problemajuridico planteado a Juez» 28,

Pero ese sistemacerrado y pretendi damente completo que pretende «embridar laantigualiber-
tad del Juez y someterle a su funcidn estricta de particularizador de la Ley» 29, se muestra insufi-
cientey erréneo, por cuanto € Juez a aplicar laLey vaainterpretar un texto legal, desentrafiando
0 creando la norma contenida, entrafiada en el mismo. Entonces se da un paso més, consistente en
exigir al Juez que esafuncion aplicativadelaley segjuste a«lasleyesdelaldgicay larazon» (art.
218 delaLEC).

Consecuentemente, la jurisprudencia social sobre la prueba del derecho extranjero, absol-
viendo en lainstancia, en caso de que no se probase la norma extranjera aplicable alaresolucién del
caso, desatiende el mandato legal contenido en el articulo 1.° 7 del CC, incurriendo en non liquet,
pero también es cuestionable cuando aplicalalex fori, pues no se gjusta al mandato legal de racio-
nalidad estricta en la aplicacién de la L ey, antes enunciado.

6. CONCLUSION

La sentencia objeto de comentario no esirreprochable. Ciertamente mejoralajurisprudencia
anterior, lacual, mediante laabsolucion en lainstancia para cuando no se probase el derecho extran-
jero aplicable al caso, incidiaen la prohibicidn que nuestro ordenamiento (en general, todos|os orde-
namientos continental es), impone alos Jueces de no resolver, non liquet (art. 1.°7 del CC), pero tam-
poco satisface aguel mandato legal, por cuanto aplica una norma evidentemente o notoriamente
inadecuada, no estando al «sistema de fuentes establecido», y seviolentad articulo 12.1 del CC asi
como el Convenio de Roma de 1980, sobre la ley aplicable alas obligaciones contractuales, al no
aplicar laley extranjeraindicada en la norma de conflicto. Tanto la jurisprudencia anterior como la
doctrina establecida en |a sentencia objeto de comentario infringen los principios iura novit curiay
narra mihi factum, dabo tibi ius, implicitos en las normas citadas y deducibles del conjunto de nues-
tro ordenamiento juridico.

L a sentencia objeto de comentario merece también un juicio desfavorable por cuanto no efec-
tUa unainterpretacion del articulo 281.2 de la LEC ajustada a los tiempos que nos ha tocado vivir,
de globalizacion o universalizacion, en todos los 6rdenes, incluido el Derecho, por més que, ante la
desaf ortunada redaccion de aguellanormay su anacronismo (que no evidencialasentencia), suinter-
pretacion tuviera que ser correctora.

28 BuLvaiN, E., op. cit., pag. 31.
29 GaRciA DE ENTERRIA, E., op. cit., pag. 43.
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