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RESUMEN

El Derecho extranjero no deja de ser Derecho por recibir, en el proceso
civil espariol, un tratamiento similar al de los hechos. Puede ser acreditado
por todas las maneras admisibles en Derecho (aunque unas son a priori mds
adecuadas que otros). Por otro lado, el Juez puede fundar su resolucion en el
conocimiento privado que tenga del Derecho extranjero, siempre que lo
ponga tempestivamente de relieve a las partes, de modo que la resolucion no
sea sorpresiva. Las diligencias finales no son medio idoneo para acreditar el
Derecho extranjero que debio haber sido normalmente fijado en momentos
anteriores del proceso. Por otro lado, cuando las partes fracasan en la acre-
ditacion del Derecho extranjero, hay tres esenciales posibilidades: investigar
de oficio y aplicar el Derecho extranjero; aplicar la lex fori; y desestimar la
demanda. Para determinar qué solucion es preferible en el caso concreto es
necesario distinguir: si en el asunto se ventila un interés piiblico, entonces
deberd investigarse de oficio el Derecho extranjero con todos los esfuerzos
posibles y, si consigue el Tribunal conocerlo suficientemente (o presumirlo
con un razonable grado de acierto), aplicarlo. Si fracasa en esa tarea, debe
aplicar la lex fori. Si, por el contrario, el asunto es meramente privado y las
partes fracasan (voluntariamente o no), entonces deben aplicarse las nor-
mas sobre la carga de la prueba 'y hacer real la distribucion del riesgo de no
acreditar lo que habia que acreditar.
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Foreign law in the civil procedural labyrinth:

means of fixation and possibilities if they fail

(public or private interest of the dispute as a
criterion for decision)

ABSTRACT

Foreign law does not cease to be law because it receives, in Spanish civil
proceedings, a treatment similar to that of the facts. It can be accredited by
all admissible means of evidence. On the other hand, the judge may base his
decision on the private knowledge that he has of foreign law, if he makes this
clear to the parties in a timely manner, so that the decision does not come as
a surprise. The «diligencias preliminares» (proof after the hearing) are not a
suitable means of establishing foreign law, which should have been establis-
hed earlier in the proceedings. On the other hand, when the parties fail to
establish the foreign law, there are three main possibilities: to investigate ex
officio and apply the foreign law; to apply the lex fori; and to dismiss the
claim. In order to determine which solution is preferable in the specific case,
a distinction must be made: if a public interest is at stake in the case, then the
foreign law must be investigated ex officio and, if the court is able to ascer-
tain it sufficiently (or presume it with a reasonable degree of accuracy), it
must apply it. If it fails in that task, it must apply the lex fori. If, on the other
hand, the matter is purely private (and the parties voluntarily or not failed in
their task), then the rules on the burden of proof must be applied and the risk
of not proving what had to be proved must be effectively shared.
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Proof of foreign law, civil procedure, international private law, interna-
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SUMARIO: 1.  Introduccion.—11. Cuestion previa: el Derecho extranjero
es tratado similarmente al hecho (pero no un hecho). 1. Insuficiencia del
argumento soberanista. 2. La paradoja de la subsuncién de hechos en
hechos. 3. Sistematica del articulo 281 LEC. 4. Irrelevancia, a estos
efectos, de la Exposicién de Motivos de la LICI. 5. Recapitulacién y
consecuencias.—IIl. Modos generales de fijacion del Derecho extranje-
ro al margen de la investigacion de oficio. 1. Algunas consideraciones
sobre particulares medios de prueba. 1.1 Documentos privados.
1.2 Documentos publicos y oficiales. 1.3 Informe pericial. 1.4 Testi-
gos. 1.5 Reconocimiento judicial. 2. Medios de fijacién distintos a la
practica de prueba. 2.1 Admisién. 2.2 Notoriedad. 2.3 Presunciones.—
IV. Dos cuestiones procesales mds. 1. El conocimiento privado del
Juez: si, pero con cautela. 1.1 Garantia del derecho a la disposicién de la
relacion juridica. 1.2 Sobre todo: economia procesal. 2. Diligencias
finales, en principio, no.—V. Cuando lo anterior fracasa hay que distin-
guir posibilidades y supuestos. 1. Tres posibilidades. 1.1 Investigacion
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de oficio y aplicacién del Derecho extranjero. 1.2 Aplicacién del Dere-
cho espafiol. 1.3 Desestimacion de la pretensién. 2. Dos supuestos.
2.1 Objetos de interés publico: primero Derecho extranjero y, si no, lex
fori. 2.2 Objetos meramente privados: desestimacién de la pretension.
a) Decisién conforme a las normas de la carga de la prueba. b) Los
inconvenientes de buscar un Derecho pariente.—VI. A modo de conclu-
sion.—Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El articulo 13 del CC argentino de 29 de septiembre de 1869,
obra de VELEZ SARSFIELD, establecia lo siguiente:

«La aplicacién de las leyes extranjeras, en los casos en que este
Cddigo la autoriza, nunca tendra lugar sino a solicitud de parte
interesada, a cuyo cargo serd la prueba de la existencia de dichas
leyes. Exceptianse las leyes extranjeras que se hicieren obligato-
rias en la Republica por convenciones diplomadticas, o en virtud de
Ley especial.»

A esa breve norma agregaba el mismo VELEZ SARSFIELD una de
sus famosas notas: «La ley extranjera es un hecho que debe probar-
se. La Ley nacional es un derecho que simplemente se alega sin
depender de la prueba» . Si ese fuera el régimen espaiiol, algunas
dificultades practicas se restringirian enormemente: si las partes no
lo solicitan —y lo prueban— no hay Derecho extranjero que aplicar,
salvo que explicitamente lo ordene algun precepto. Esa solucién,
sin embargo, aunque sencilla y eficaz en el ahorro de recursos, no
es suficiente para hacer justicia al adjetivo social que acompaiia
hoy al sustantivo Estado (art. 1.1 CE). La postura de VELEZ SARs-
FIELD se entiende en el liberalismo argentino del siglo x1x, pero es
ya débil para hacer real la tutela judicial de quienes confian al Esta-
do la resolucion de litigios que exceden del interés privado en que
parecia pensar ese viejo CC2. En las siguientes lineas me propongo
examinar, entonces, algunas cuestiones dificultosas que suscita atin
el clasico tema de la alegacion y prueba (o fijacion) del Derecho
extranjero en la Espafia del Estado social3. No pretendo tratar en
detalle lo que ya se ha dicho sobre la actividad probatoria que
recae sobre el Derecho extranjero, sino sobre todo (re)abrir el
debate a otros medios de fijacién de su contenido y vigencia. Me

I Edicién de EsTiviLL, 1975, p. 12.

2 Cfr. WEGHER Oscl, AMDI, 2018, pp. 483 ss.; y ESPLUGUEs MoTa, RBD, 2021,
pp. 37 ss.

3 Una evolucidn histérica de la materia hay en: MIRALLES SANGRO, 2007, pp. 21 ss.
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refiero a la admision, a la notoriedad y a las presunciones. Luego,
examino qué rol cumplen en la fijacion del Derecho extranjero dos
instituciones a las que se ha prestado monograficamente algo
menos de atencidén: el conocimiento privado del Juez y la posibili-
dad de servirse o no de las diligencias finales (arts. 435 y 436
LEC). Por ultimo, abordo qué soluciones hay (y cudndo son proce-
dentes) para resolver los supuestos en que las partes fracasan,
voluntaria o involuntariamente, en la acreditacion del Derecho
extranjero. En estos casos, creo necesario distinguir si en el pleito
hay o no interés publico. De eso depender4 si la solucién es inves-
tigar de oficio con todos los esfuerzos disponibles y aplicar el
Derecho extranjero, aplicar la lex fori si eso fracasa o, simplemen-
te, desestimar la pretension conforme a las reglas de la carga de la
prueba. Y, desde luego, que la Disposicion Derogatoria Unica de la
LEC (ap. 2.2.°) haya suprimido el pdrrafo II del articulo 12.6 CC#
no significa que la LEC haya pretendido hacer desaparecer la carga
de la prueba en esta materia’. Lo tnico que significa es que el
legislador de 2000 vacid, en lo posible, el CC de normas procesa-
les, que pasan con mayor o menor coincidencia a la LEC, pero
cuyo espiritu sigue siendo el mismo. Alguna jurisprudencia (cons-
titucional ® y ordinaria’) lo sigue entendiendo acertadamente asi®.

II. CUESTION PREVIA: EL DERECHO EXTRANJERO
ES TRATADO SIMILARMENTE AL HECHO (PERO NO
UN HECHO)

Antes de abordar lo anterior hay que tratar de aclarar, sin
embargo, la naturaleza del Derecho extranjero en el proceso civil
(si hecho o Derecho). De eso depende la legitimidad que una
interpretacion u otra puede buscar en las normas sobre hechos o
sobre Derecho. Respecto de esta cuestion cldsica las posturas son
variadas y no se trata ahora de repetirlas. A eso hay que afiadir

4 «La persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y
vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley espafiola. Sin embargo, para su apli-
cacion, el juzgador podra valerse ademads de cuantos instrumentos de averiguacion consi-
dere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas». Sobre la formacion de este
precepto, ¢fr: MIRALLES SANGRO, 2007, pp. 173 ss.

5 En contra: MORON PaLomiNo, AFD, 2001, p. 391; Pic6 1 JuNoy, Justicia, 2011,
p- 70; o0 ESPLUGUES MoTA y PALAO MORENO, 2023, p. 280.

6 STC 155/2001, de 2 de julio, FJ 4.

7 ATSJ Madrid (Sala de lo Civil y Penal) 11/2016, de 9 de septiembre, FJ 5; o AJPI
Fuengirola (2) s/n. de 3 de diciembre de 2021, FJ 2.

8 Algunos autores mantienen, sin embargo, que la LEC «deja de imponer la carga de
probar vigencia y contenido a la parte interesada» (ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004,
p. 40; cfr. también pp. 61 ss.).
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que el hecho y el Derecho no se dejan distinguir siempre con cla-
ridad®. Cada pais asume, ademads, una u otra sin que los argumen-
tos sean concluyentes para el modelo espafiol 19. En esencia hay
tres opciones: entender que el Derecho extranjero es un hecho;
que es Derecho (aunque se trata como un hecho); o que es, sim-
plemente, un tertium genus!!. Lo mas coherente con el modelo
espaiol es lo segundo, es decir, entender que el Derecho extranje-
ro no pierde su esencia de norma juridica, con la peculiaridad de
que debe ser tratado a algunos efectos como un hecho'2. Es decir:
«(l)a ley extranjera sigue siendo derecho, pero también sigue
siendo extranjera»13. De ahi se sigue que tanto las normas de la
LEC sobre hechos como las normas sobre Derecho pueden regir
con igualdad, lo que no exime el deber de fundamentar suficien-
temente la eleccion concreta. Por tanto, una misma circunstancia
(en este caso, la norma extranjera) no se puede categorizar como
hecho o como Derecho segtin su esencia, sino solo segun su fina-
lidad procesal 4. Finalidad que no es abstracta, sino viva y con-
creta. Que hoy sea dominante entender el Derecho extranjero en
Espafia como Derecho y no como hecho, no exime de sistemati-
zar y examinar los argumentos principales, que quedan a veces
meramente presupuestos.

1. INSUFICIENCIA DEL ARGUMENTO SOBERANISTA

No es convincente la tesis («creencia feudal» 15, se decia ya a
finales del siglo x1X), que considera el Derecho extranjero como
hecho sobre la base de que el Estado, si aplicara una norma extran-
jera en cuanto tal, cederia intolerablemente su soberania. Eso justi-
ficaria que el Derecho extranjero no fuera Derecho, sino solo
hechol¢. Esta postura, también defendida respecto de la aplicacion

9  SAUER, 1951, p. 267.

10 Las discusiones doctrinales estdn, efectivamente, condicionadas por las premisas
legislativas y jurisprudenciales de cada pafs, como se hace notar en: RAMos MENDEZ, RJ/C,
1980, 100. De ahf se sigue que toda comparacion en esta materia debe ser cautelosa.

I Cfr. autores, pafses y posiciones en: GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, pp. 43
ss.; 0, mds recientemente, en BENEYTO, 2019, p. 168; o ESPLUGUES MoTA, RBD, 2021,
pp. 20 ss.

12 Para Alemania: DOLLE, GRU, 1957, p. 57; o BROGGINI, ACP, 1956, p. 475. Cfr.,
mads reciente, JUNKER, 2021, p. 179.

13 HERRERO RuUBIO, ADI, 1977 - 1978, p. 141. En sentido similar y un poco antes,
CARRILLO SALCEDO, 1971, p. 254: «[...] la norma extranjera declarada aplicable conserva
su primitiva condicién juridica sin transformarse en un hecho», de lo que no se sigue que
deba ser tratado procesalmente y sin distincién ni como los hechos ni tampoco como el
Derecho.

14 SAUER, 1929, p. 66.

15 PRIDA, 1896, p. 211.

16 Cfr. CARRASCOSA GONZALEZ, RFSCJE, 2006, ap. 28.
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del Derecho penal extranjero por Tribunales nacionales (figura que
conocieron y conocen varios CP europeos)!’, no puede prosperar:
el Estado que aplica una norma extranjera no renuncia a su sobera-
nia, ni tampoco estima que aquella norma fordnea sea mejor que la
suya, sino, simplemente, traslada al caso concreto una norma apli-
cable (al margen de su procedencia)!®. Solo hay lesion de la sobe-
rania (o incluso de la propia dignidad del Estado) cuando la norma
extranjera hipotéticamente a aplicar es contraria al orden publico
nacional 1. Eso, como se sabe, no es posible20. Y, en todo caso, el
Derecho extranjero se aplica en Espafa (por ejemplo) en cumpli-
mento de una norma espaifiola (legal o convencional) y no porque
lo imponga con imperium y en pretendida lesion de la soberania
nacional una potencia extranjera. Por otra parte, llevado aquel
argumento ad absurdum podria mantenerse que, cuando el Estado
aplica una norma consuetudinaria, renuncia a su soberania como
organo creador del Derecho en favor del poder social del que nace
la costumbre. En realidad, lo tnico que el Estado hace es poner
voluntariamente su aparato de coaccion al servicio de normas no
producidas por el mismo.

2. LA PARADOJA DE LA SUBSUNCION DE HECHOS EN
HECHOS

De otra parte, asumir que el Derecho extranjero es un hecho,
supondria admitir correlativamente que la subsuncién que toda
norma juridica reclama para ser aplicada, muta (jo renuncia a!) su
naturaleza. Es decir: los hechos que forman parte de un supuesto
(de hecho) deberian subsumirse en otros hechos (el Derecho
extranjero)2!. De llevar hasta sus dltimas consecuencias esa postu-
ra, habria que admitir quebrado el sistema de Derecho, pues ya no
se subsumen hechos en Derecho, sino hechos en hechos.

17" Por ejemplo, el § 4.1II1.1 del CP del imperio aleman (1871); o, a su manera, el
articulo 17 del CP 1928 que preveia la obligacion del Tribunal espafiol de tener en cuenta,
cuando se tratara de delitos cometidos por espafioles en el extranjero, la benignidad (en su
caso) de la Ley penal extranjera.

18 CARRASCOSA GONZALEZ, RFSCJE, 2006, ap. 28.

19 «Nunca puede aplicarse en un pafs, pues seria desconocer su soberania, una dis-
posicién extranjera contraria al orden publico o a los principios fundamentales de sus
leyes» (Torres CamPOS, 1883, p. 204).

20 Cfr., sobre materias conexas, articulos 14.1.a), 46.1.a) o 46.2 LCJI, entre otros; o
articulos 21 del Reglamento Roma I o 26 del Reglamento Roma II.

21 DOLLE, GRU, 1957, p. 57
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3. SISTEMATICA DEL ARTICULO 281 LEC

Por otro lado, a admitir el cardcter juridico del Derecho extran-
jero conduce una interpretacion sistematica del articulo 281 LEC:
el precepto regula el Derecho extranjero junto con la costumbre (de
indudable cardcter juridico). Si aquel fuera concebido como una
cuestion puramente factica hubiera debido aparecer en el ap. 1 y no
en el 2 del articulo 281 LEC?2. 'Y aunque tampoco hay que exage-
rar la pretension de sistema del legislador, no puede soslayarse que
la sistemadtica de la LEC apunta en esa direccion.

4. IRRELEVANCIA, A ESTOS EFECTOS, DE LA EXPOSI-
CION DE MOTIVOS DE LA LICI

Mias alla de eso, 1o que no es convincente, para sustentar el caréc-
ter mds juridico que factico del Derecho extranjero, es este pasaje de
la LCJI que ha sido aducido en algiin momento?3. Dice asi:

«Se ha buscado de este modo incidir en uno de los aspectos
mads controvertidos del sistema de alegacion y prueba del Derecho
extranjero. Nuestro sistema se caracteriza por ser un sistema mixto
que combina el principio de alegacién y prueba a instancia de parte
con la posibilidad de que el tribunal complete dicha prueba, valién-
dose de cuantos medios de averiguacién estime necesarios»
(ap. V).

Lo que es mixto no es la naturaleza de lo que quiere acreditarse
(el Derecho extranjero)?#, sino el sistema que la LCJI propone para
su acceso al proceso?. Es decir, la LCJI combina en este punto la
aportacion de parte con la investigacion de oficio, pero no por eso
muta la naturaleza de lo que pretende acreditarse (como mantiene
el TC)2¢. De tal manera, esa equivalencia (investigacion de oficio =
Derecho; y aportacion de parte = hecho) es equivoca. Hay (pocos)
supuestos de investigacion de oficio de hechos en el proceso civil

22 CUARTERO RuBIO, DPC, 2000, pp. 31 ss.; 0 CARRASCOSA GONZALEZ, RFSCJE,
2006, ap. 6.

23 Asi: YBARRA BorEs, CDT, 2022, p. 532.

24 Y, de hecho, asi lo ha entendido con acierto el Dictamen del Consejo de Estado, de
26 de marzo de 2015, sobre el Anteproyecto de ley de Cooperacién Juridica Internacional
en Materia Civil, Consideracion 5.%, ap. R): «[...] se considera adecuada la contencién de la
Ley al evitar referirse a la debatida cuestion de la consideracién del Derecho extranjero
como hecho o como derecho por los Tribunales espafioles».

2> Lo mismo sucede en otros paises que adoptan este sistema mixto, aunque con
distinta intensidad. Cfr: CALvO CARAVACA, REDI, 2016, pp. 138 y 139.

26 STC 10/2000, de 17 de enero, FJ 4, para la que el CC convierte al Derecho extran-
jero en un «peculiar «hecho»».
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dispositivo (cfr. arts. 282 fr. 2 y 373.1 LEC) y, viceversa, (pocos)
supuestos de aportacion de parte de Derecho (la costumbre:
art. 281.2 fr. 1 LEC). Entonces: que un sistema procesal haga pre-
valecer en determinado momento la investigacion de oficio sobre
la aportacion de parte no conduce, necesariamente, a admitir que el
objeto de esa investigacion sea un hecho.

5. RECAPITULACIONY CONSECUENCIAS

El Derecho extranjero es, simplemente, un conjunto de normas
que por lo complejo (a veces) de su acceso e inteleccion se somete
en parte al régimen de fijacidn de los hechos, pero no se correspon-
de ontolégicamente con ellos?’. Eso explica que un recurso de
casacion pueda fundarse en infraccion de norma extranjera?2s.
Abhora bien, su condicién de Derecho a tratar como hecho no supo-
ne —como mantiene el TS— que el Tribunal a quo no esté «constre-
fiido, como en la prueba de hechos en los litigios sobre derechos
disponibles, a estar al resultado de las pruebas propuestas por las
partes, sino que puede valerse de cuantos medios de averiguacién
estime necesarios para su aplicacion [...]»2°. El Tribunal a quo no
estd constrefiido cuando el objeto del litigio y el proceso mismo no
estdn a disposicion de las partes, pero si lo estd cuando el litigio es
puramente privado. El espiritu privado del proceso civil (dispositi-
vo) quedaria ignorado si el Tribunal se sintiera habilitado, cuando
no hay interés publico que lo justifique, para aplicar normas juridi-
cas distintas de las que las partes le han presentado razonablemente
y de buena fe y que, por tanto, quieren que rijan su controversia.
Con razén se conoce al principio dispositivo (y a su manifestacion
en la aportacion de parte) como «cara procesal de la autonomia de
la voluntad»30. Y aunque, evidentemente, el Tribunal no estd vin-
culado por las alegaciones juridicas de las partes (art. 218.1 LEC),
nada justifica que lo traido al proceso (dispositivo) y de buena fe
por las pueda ser ignorado por el Tribunal. No se trata de hacer
prevalecer ciegamente la forma, sino de hacer real la idea misma y
el espiritu que justifica el proceso. Es decir, que las partes solucio-

27 El tratamiento del Derecho extranjero no es, por tanto, el mismo que el de los
hechos, como se mantiene en ESPLUGUES MOTA y PALAO MORENO, 2023, p. 280.

2 Cfr. GONZALEZ GRANDA, Justicia, 2021, pp. 19 ss.

29 STS (SalaI) 198/2015, de 20 de mayo, FJ 2.2; y STS (Sala I) 544/2021, de 20 de
julio, FJ 2.2. Lo mismo se repite en los TSJ (por todos: ATSJ Madrid [Sala de lo Civil y
Penal] 11/2016, de 28 de septiembre, FJ 5), en las AP (por todas: SAP Coruiia [Sec. 3.7]
257/2023, de 23 de junio, FJ 2) y en los JMerc (por todas: SJMerc Tarragona [1] 67/2022,
de 22 de marzo, FJ 2). Respecto de la STS (Sala I) 544/2021, de 20 de julio, cfr. ALOMAR
MARTIN, CDT, 2022, pp. 560 ss.

30 S1ILBERZAHN, 2021, p. 98.
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nen la controversia (privada) de la manera, de entre las que admite
el Derecho, mds razonable posible y mds cercana a su voluntad
real: «el Derecho procesal no puede quedar de espaldas al Derecho
material»31.

III. MODOS GENERALES DE FIJACION DEL DERECHO
EXTRANJERO AL MARGEN DE LA INVESTIGA-
CION DE OFICIO

Claro que el Derecho extranjero es Derecho genuinamente, hay
que abordar qué mecanismos existen para su acreditacion (al mar-
gen de la investigacion de oficio: art. 281.2 fr. 2 LEC). Eso reclama
abordar, primero, algunas cuestiones que se plantean sobre los
medios de prueba y, después, otras formas de acreditacion a los que
se suele prestar menos atencion:

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE PARTICULA-
RES MEDIOS DE PRUEBA

Se ha discutido ya sobre lo idéneo de diversos medios de prue-
ba para acreditar el Derecho y se ha prestado, especialmente, aten-
cion a los medios cldsicos de prueba del Derecho extranjero (docu-
mental y pericial)32. No tanto a la testifical:

1.1 Documentos privados

La idoneidad de los documentos privados —fotocopias, por
ejemplo— para acreditar el Derecho extranjero ha sido, normalmen-
te, puesta en cuestion33. Ahora bien, si los documentos privados no
estdn impugnados y no hay interés publico que justifique la inves-
tigacion de oficio, nada puede restarles el valor probatorio que
prevé el articulo 326.1 LEC34. Esto no significa que la interpreta-
cién del Derecho que pueda aparecer en ese documento sea vincu-
lante para el Tribunal, sino que el Derecho que las partes presentan
como cierto es el que el Tribunal debe asumir (salvo, repito, que el
asunto sea de interés publico). Y sustentado en esas normas que las

31 SAUER, 1951, p. 258.

32 Cfr, adn de interés: AGUILAR BENITEZ DE LUGO, 1989, RGD, pp. 6285 ss.
3 YBARRA BOREs, CDT, 2022, p. 531.

34 ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, p. 75, nota 151.
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partes le aportan, debe el Tribunal aplicarlas e interpretarlas como
estime procedente.

1.2 Documentos publicos y oficiales

Lo mismo puede decirse sobre los documentos publicos con los
que se pretende hacer prueba del Derecho extranjero aplicable
(art. 319.1 LEC): que se deba tener por cierto el contenido del
documento (lo que no admite toda la doctrina)3 no significa que el
Juez decida en favor de la parte que lo introduce en el proceso. Lo
mismo vale para los documentos oficiales (art. 319.2 LEC). Es
decir, lo que el Tribunal debe tomar como cierto es el hecho mismo
de que tales normas existen, pero no la interpretacién que pueda
aportarse coyunturalmente para el caso concreto.

1.3 Informe pericial

En ese contexto se ha debatido, también, sobre el valor probato-
rio del llamado informe de parte (un dictamen pericial redactado
por expertos legales que toman partido, ademads, por la pretensién
de quien lo reclamd)3¢. Este dictamen no tiene, en realidad, espe-
cialidad alguna: es un informe pericial que debe valorarse con arre-
glo a la sana critica (art. 348 LEC). Siempre que el perito sea
experto en Derecho extranjero (sea cual sea su nacionalidad)3” y,
por tanto, idéneo para aportar los conocimientos que pretende el
articulo 335.1 LEC, nada puede restar eficacia probatoria a su
informe. De ahi no se sigue que el Juez esté vinculado por su dicta-
men (art. 33.4 LCJI), pero tampoco significa que el dictamen esté
totalmente privado de eficacia: que el perito tome partido o sugiera
que una u otra decision pueda ser correcta, no vincula al Juez ni
tampoco le impide tomar en consideracién el Derecho extranjero
probado. Y asi lo ha hecho notar la STS (Sala I) 477/2020, de 20 de

35 Cfr. YBARRA BORES y RODRIGUEZ BENOT, BMD, 2017, p. 1388.

36 OrRTEGA GIMENEZ, 2023, p. 40. En contra de su admision: CARRASCOSA GONZA-
LEZ, RFSCJE, 2006, ap. 23.

37 Histdéricamente se ha exigido que el jurisconsulto lo sea «del pais respectivo»:
STS (SalaI) 115/1935, de 19 de diciembre; o, mas adelante, STS (Sala I) 613/1962, de 30
de junio; STS (Sala I) 659/1968, de 28 de octubre; o STS (Sala I) 39/1975, de 3 de febrero.
Este requisito no puede hoy sostenerse, pues el conocimiento de las Leyes extranjeras no
depende de la nacionalidad del perito. Eso no serfa compatible con la amplitud con que la
LEC regula los medios de prueba (art. 299.3, por ejemplo), que hacen pensar no tanto en la
fortaleza exterior del medio de prueba, como en su fuerza de conviccién interna. Aun asf,
tanto en la alguna doctrina como en alguna jurisprudencia se sigue manteniendo la necesi-
dad de que se acredite por varios jurisconsultos: c¢fr. CERRATO GURI, Justicia, 2016,
pp- 321 ss.; y, en otro sentido, RODRIGUEZ BENOT, CDT, 2016, p. 248.
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julio, al poner de relieve que las opiniones del experto sobre la
norma de conflicto aplicable eran irrelevantes38. Pero nada de eso
impide valorar lo que sobre el Derecho extranjero ha aportado el
perito3?. Algo menos clara en expresion ha sido la STS (Sala I)
578/2021, de 27 de julio que ha hecho saber que no «cabe en puri-
dad una pericia juridica sobre la interpretacién de las normas»
(FJ 6.4). En todo caso, lo que el perito trae al proceso es la norma,
su contenido, vigencia y realidad prictica, pero no una interpreta-
cién forzosa que deba asumir el Tribunal. Es decir, no es que el
articulo 33.4 LJCI establezca una «excepcion a la prueba legal
establecida en la LEC para el documento»“%, sino que su preten-
sién es otra: la opinion que ofrezca el dictamen —sobre, por ejem-
plo, qué solucidn es la correcta— no vincula al Tribunal. Historica-
mente se habia advertido ya esta circunstancia:

«Al procurar ilustrarse en esa forma, el juez o tribunal no
adquieren el compromiso de deferir ciegamente al informe recibi-
do, aceptando como verdad indiscutible lo que en €l se establezca,
sino que conservan la necesaria libertad de accién para apreciar,
como en cualquiera otro caso, el valor de la prueba.»*!

Asi deriva, ademads, de una interpretacion sistematica de la
conocida STC 185/2012, de 17 de octubre, que declard inconstitu-
cional el inciso favorable (referido al informe del Ministerio Fiscal
sobre custodia compartida) en el articulo 92.8 CC. Admitir que la
opinién de cualquiera (sea el Ministerio Fiscal o un perito) fuera
vinculante para el Juez seria un limite injustificado a la funcion
jurisdiccional (cfr: FI 5)

1.4 Testigos

Por dltimo, aunque no es frecuente, la prueba de testigos puede
ser también procedente para acreditar el Derecho consuetudinario
extranjero (aunque parece dificil que sirva para fijar Derecho escri-
to: hay medios mds efectivos)#2. No creo que su especial conoci-
miento de esa circunstancia convierta a estos testigos, como propo-

38 Cfr. también STS (Sala I) 578/2021, de 27 de julio, FJ 7.2; o STS (Sala I)
1218/2023, de 8 de septiembre, FJ 5.2.

39 MUNOZ ARANGUREN, InDret, 2012, p. 17.

40 Aronso FureLos, RUNED, 2018, p. 95.

41 PriDA, 1896, p. 220.

42 No creo, sin embargo, que «(h)ablar, sin embargo, de prueba testifical del derecho
extranjero [sea] una impropiedad» (GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, p. 66). Bien
puede requerirse la prueba, como he dicho, de una costumbre extranjera.
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ne STEIN respecto de la costumbre nacional, siempre en peritos 3.
Eso depende, en todo caso, de qué sea disputado concretamente: si
la existencia o vigencia de la costumbre o, simplemente, su conte-
nido y alcance. Si se trata de lo segundo, la declaracion es, en rea-
lidad, més la de un perito que la de un testigo#. Si lo que pretende
la parte es aportar hechos (la existencia o no de una norma juridica,
por ejemplo), el declarante es en realidad un testigo; si lo que per-
sigue es traer conocimientos técnicos (razones para decidir en uno
u otro sentido), entonces es un perito. Aun asi, la distincién en la
praxis sobre ambas figuras es, respecto de la acreditacion del Dere-
cho extranjero, nebulosa®.

Mis alla de eso, no creo que la declaracién de este testigo deba
consistir en ofrecer al Juez —como también propone STEIN46— la
subsuncion misma de los hechos en la norma consuetudinaria.
Debe ofrecer, mds bien, los materiales en crudo para que el Juez
subsuma como estime pertinente#’. Entonces, si lo que se discute
es el hecho mismo de la existencia de la costumbre (como se podria
discutir si cierto Reglamento fue o no publicado), la prueba testifi-
cal es procedente. Y, por ejemplo, si la controversia gira en torno a
la existencia de una costumbre vigente en el norte de Italia, lo razo-
nable serd recabar el testimonio de aquellos que la conozcan. No
obsta a ello el tenor del articulo 360 LEC que, referido a hechos
controvertidos, debe entenderse analégicamente aplicable. Aun
asi, si la costumbre en liza ha sido aplicada por los Tribunales en
algiin momento, la aportacién de la resolucion judicial es una
mejor solucién*3. Esto admite razonablemente el articulo 178 del
Coédigo General del Proceso de Colombia para acreditar «los usos
y costumbres aplicables conforme a la ley sustancial».

1.5 Reconocimiento judicial

Por otra parte, nada impediria un reconocimiento judicial en ese
mismo sentido (arts. 353 ss. LEC), siempre que no perjudicara la
jurisdiccién de un Tribunal extranjero (al modo del art. 129.3 LEC)
que fuera proporcionado (es decir: que persiga un fin legitimo, sea

43 STEIN, 1893, p. 181 (hay traduccién al castellano de Andrés DE LA OLIVA que va
por la 3.* ed. [Temis, Bogota, 2018]).

44 Con algunas dudas se admite la procedencia del testigo-perito para estos supues-
tos en: YBARRA BORES, en TRESGUERRRES-GARCIA (coord.), 2017, p. 284.

45 SAUER, 1951, p. 167.

46 STEIN, 1893, p. 181.

47 Eso no impide tener en cuenta la subsuncién que haya podido realizar el perito:
HAMBURGER LEITLINIEN, 2023, p. 20 (§ 9.1).

48 STEIN, 1893, p. 182.
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idéneo, necesario y proporcionado en un sentido estricto)* y que
se respeten las normas internacionales. Es posible, entonces, que
el Tribunal mismo se desplazara al lugar donde rige la costumbre
extranjera, consultara in situ y comprobara el mismo que la norma
vive. Parece, sin embargo, poco probable y, ademds, extremada-
mente ineficiente. Y, de nuevo, otros medios de prueba cumplirian
probablemente mejor este fin.

2. MEDIOS DE FIJACION DISTINTOS A LA PRACTICA DE
PRUEBA

Més alld de lo anterior, las posibilidades de fijacion de hechos
(y en este caso, del Derecho extranjero), no se agotan en la activi-
dad probatoria>!. La conformidad o admisién, la notoriedad y las
presunciones no son medios de prueba, sino mecanismos de fija-
cion de hechos cuya utilidad para acreditar el Derecho extranjero
(o el consuetudinario nacional, por ejemplo), debe ser también
ponderada.

2.1 Admision

La admisién de hechos supone dar por cierta una circunstancia
(de libre disposicion por las partes: art. 752.2 LEC a contrario)
sobre la que existe plena conformidad (art. 281.3 LEC). En la doc-
trina se ha negado que esta via pueda ser operativa para acreditar el
Derecho extranjeros2 e incluso para verificar que el Derecho
extranjero es de imposible o muy dificil comprobacién33. Se ha
dicho, en este sentido, que la «concorde afirmacién de las partes
acerca de la existencia de la norma extranjera solo tiene el valor de
un indicio que serd apreciado libremente por el juez» 4. También el

49 En contra: GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, p. 65; 0 CARRASCOSA GONZA-
LEZ, RFSCJE, 2006, ap. 18.

50 Cfr. articulo 19 del Reglamento (UE) 2020/1783.

51 BANACLOCHE PALAO y CUBILLO L6PEZ, 2023, pp. 326 ss.

52 ORTEGA GIMENEZ, 2023, p. 42; N1EVA FENOLL, 2019, p. 191: «[...] esa norma
juridica extranjera no se trata de un hecho desconocido que hay que averiguar, o sobre el
que las partes se pudieran poner de acuerdo incluso»; CARRASCOSA GONZALEZ, RFSCJE,
2006, ap. 21; YBARRA BORES y RODRIGUEZ BENOT, BMD, 2017, pp. 1388 ss.; YBARRA
BORES, en Ferndndez-Tresguerres Garcia (coord.), 2017, p. 289; 0 MIRALLES SANGRO,
2007, p. 184. Rotundamente, ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, p. 161: «Resulta inadmi-
sible que la existencia de una norma juridica pueda considerarse acreditada por la mera
conformidad de las partes litigantes». También MORENO CATENA, 2001, p. 2200; o MAR-
TIN OsTos, 2000, p. 1759. Para Alemania, asf lo sostiene DOLLE, GRU, 1957, p. 61.

53 CarLvo CARAVACA, REDI, 2016, p. 146.

54 HERRERO RUBIO, ADI, 1977-1978, p. 165.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1677-1713



1690 Brian Buchhalter Montero Estudios Monogrdficos

TS nego, en su momento, esta posibilidad?>. Ahora bien, nada en la
legislacidn procesal hoy vigente conduce a pensar que la admisién
de hechos como modo de fijar el Derecho extranjero sea aqui inser-
vible (siempre que la controversia esté a disposicion de las partes)°.
Tan solo una interpretacion sistemadtica del articulo 281.3 LEC en
relacion con el articulo 281.2 fr. 2 LEC (sobre la costumbre, que
puede darse por probada si «las partes estuviesen conformes en su
existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden publi-
co») podria conducir a pensar que, como la LEC nada dice sobre el
Derecho extranjero, la admisién no es operativa. Pero esto carece,
desde una perspectiva teleoldgica, de sentido (;para qué la distin-
cién?). Es decir, ;qué justifica el privilegio de la costumbre nacio-
nal frente al Derecho extranjero? Si se entiende decaido el argu-
mento soberanista (cfr. 11.1), entonces, nada’.

Desde luego, que la aplicacién de las normas de conflicto sea
imperativa (art. 12.6 CC) no puede llevar al extremo de anular la
autonomia de la voluntad de las partes (cuando esta pueda
actuar)?8. Si las partes estan de acuerdo en que el Derecho aplica-
ble a una compraventa es el francés, por ejemplo, y el Tribunal no
aprecia contravencion a las normas de la buena fe (ni civil ni pro-
cesal), no alcanzo a comprender por qué el Tribunal deberia des-
plazar la voluntad contractual e imponer la suya sin interés publi-
co que lo justifique, por mucho que la norma de conflicto sea (en

55 STS (Salal) 520/1971, de 5 de noviembre: «[...] al aplicar la ley extranjera el Juez
patrio viene obligado a su observancia como si lo fuera del pais de que se trate; exigiéndo-
se a estos efectos, el dictamen conforme de dos jurisconsultos de aquél, debidamente lega-
lizados, [...] exigencia que como se ha expuesto precedentemente, aqui no fue cumplimen-
tada y que no puede suplirse por la conformidad también referida de los litigantes».

% CUARTERO RUBIO, DPC, 2000, p. 53: «La nueva regulacion dada por el art. 281.3
LEC obliga a que en caso de derechos ajenos a la libre disposicion de las partes el Derecho
extranjero resulte probado atin en supuesto de hechos admitidos». A contrario sensu, por
tanto, cuando hay libre disposicién sobre el objeto del proceso, debe haber también lugar
para la admision como medio de fijacion del Derecho extranjero. Cfr., también, HAMBUR-
GER LEITLINIEN, 2023, p. 10 (§ 2.4).

57 Nada, sobre todo, si se atiende sistemadtica a otras normas del Derecho procesal
espaiol, como el articulo 60.3 fr. 2 LICA («Si el objeto del recurso [contencioso-adminis-
trativo] fuera una sancién administrativa o disciplinaria, el proceso se recibird siempre a
prueba cuando exista disconformidad en los hechos»; lo que no impide la prueba de oficio
del art. 61.1 LICA). Es decir, si las partes pueden conformarse sobre hechos constitutivos
de infraccion administrativa (jcuestion publicamente relevante!), ;qué justificaria que no
pudieran hacerlo sobre el Derecho en un pleito meramente privado?

58 Esta postura es la mas coherente con un entendimiento del Derecho que no pre-
tende el trabajo abstracto con conceptos y formas, sino la mds viva concrecion y resolucion
satisfactoria del supuesto concreto. Sobre esa postura, llamada organico-sociolégica, cfr.
SAUER, 1951, pp. 9 ss. Por otra parte, la remision que efectia la norma de conflicto no
siempre es operante, lo que no quiere decir que aquella decaiga ad eternum. Es decir: si «la
santidad de la norma de conflicto no puede llegar a significar una contrariedad con normas
de ius cogens» (CORTES DOMINGUEZ, 1981, p. 66), nada impide que otras razones (la auto-
nomia de la voluntad de las partes, en su caso) pueda desplazarla.
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su tenor) imperativa’®. Es decir, por qué el Tribunal habria de
emplear recursos publicos en acreditar algo que no lo requiere y
en lo que tampoco hay interés publico. Si las partes pueden haber
pactado someterse a arbitraje y aplicar la legislacion belga (por
ejemplo) a su contrato de compraventa y deciden a continuacion
resolver su controversia ante los “Tribunales (de modo que se abs-
tienen de interponer declinatoria: arts. 39 LEC y 11.1 fr. 1 LArb)
y pactan que el Derecho aplicable sea el francés, nada puede impe-
dirselo®. Este resultado no es, por otra parte, «absurdo e ilegal»,
como sostiene GUTIERREZ DE CABIEDES®!. Y, desde luego, el
ejemplo que aquel aduce para argumentar en contra (dos partes
que fingen totalmente una norma inexistente y la presentan como
Derecho italiano o alemdn) es inoperante por dos motivos 2. En
primer término, porque ese supuesto —de darse— es patoldgico y
no puede tomarse como marco general (como tampoco una conde-
na por prevaricacion a un Juez hace pensar que todo el sistema no
es confiable). Y, en segundo lugar, porque si en el litigio no subya-
ce ningun interés publico, es indiferente como las partes presentan
al Juez los criterios de decision. De hecho, las partes ya constru-
yen un Derecho no previsto ex lege cuando pactan una clausula en
un sentido u otro. A eso se aiade que las partes tienen obligacion
de comportarse de buena fe dentro y fuera del proceso e inventar
un ordenamiento para perseguir un fin que no admite el Derecho
no es compatible con esas obligaciones de buena fe®3. Una con-
ducta reprobable como esa puede comportar, incluso, responsabi-
lidades penales (art. 250.1.7.° CP)%4. Es decir, siempre que las par-
tes actien de buena fe y sin pretender resultados prohibidos por el
Derecho, que el litigio sea meramente privado y que nadie pueda
verse perjudicado por la admision, debe el Tribunal decidir con-
forme a lo querido por las partes.

No es tampoco convincente el argumento de que una vez acre-
ditado, el «Derecho extranjero se erige en fundamento juridico de
las pretensiones de las partes y de la propia sentencia», de manera

59 En contra: CALVO CARAVACA, REDI, 2016, p. 139.

60 En contra: ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, p. 102: «[...] lo que en ningtn caso
puede resultar admisible es la voluntaria exclusion de la ley aplicable con caracter impera-
tivo». Sin embargo, cuando en el pleito se dirime un interés meramente privado, nada
puede excluir que las partes designen otro Derecho para resolver su controversia.

61 GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, p. 62.

62 Otro ejemplo en: ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, p. 57.

63 SAUER, 1951, p. 95: «El proceso solo es externamente una contraposicion, una
disputa sobre la lucha [Streit um Kampf]; materialmente es su contrario, de manera que
aquel se supera a si mismo, alcanzando su fin, poniendo delante de si la armonia».

64 Pues, efectivamente, el «foro ha de defender la autoridad del Derecho extranjero
normalmente aplicable y, en este sentido, debe sancionar no sélo el fraude a su propio
ordenamiento, sino también el fraude a la ley extranjera»: CARRILLO SALCEDO, 1971,
p. 259.
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que «no es de recibo que ello [la acreditacién del Derecho extran-
jero] tenga lugar por un mero acuerdo entre las partes»%. La posi-
cién no es sostenible, primero, porque las partes pueden disponer
de la controversia en cualquier momento del proceso (en los térmi-
nos del art. 19.1 LEC)%, de manera que es indiferente si ya se ha
acreditado o no el Derecho aplicable®’. Es decir, el principio de
adquisicion procesal (conforme al cual una vez practicada la prue-
ba, su resultado beneficia o perjudica a las partes por igual)®® solo
es relevante si la controversia sigue viva, pero no si las partes deci-
den poner fin al pleito de otra manera. Aun asi, excluir la conformi-
dad como medio de acreditacion del Derecho extranjero no es sos-
tenible, sobre todo, porque no se trata ahi de un mero acuerdo, sino
de la norma fundamental que rige la vida civil y procesal de la
relacion juridica en debate®. Por otra parte, ese argumento es inco-
herente con el otro fundamento de la pretension: el factico. Es
decir, los hechos (que si se pueden fijar, a veces, por admisién) son
también fundamento de la pretension y no por eso el Tribunal los
investiga siempre de oficio. Si el Derecho procesal y el proceso son
instrumentos para la actuacion (lo més justa posible) del Derecho
material en el caso concreto’°, no es coherente con su finalidad
sustraer a las partes el poder de disposicidon que si les asiste fuera
del proceso (como tampoco lo es exigirles comportarse de buena fe
en la relacion civil, pero permitirles chicanerias y enredos en el

6 YBARRA BoORrEs, CDT, 2022, pp. 535y 536.

6 Salvo que se trate del supuesto del articulo 450.1 LEC: «Todo recurrente podra
desistir del recurso antes de que sobre €l recaiga resolucion, excepto del recurso de casa-
ci6n una vez sefialado dia para su deliberacion, votacion y fallo».

67 Una norma que asf lo previera podria ser, incluso, inconstitucional como deriva de
la STC 46/2020, de 15 de junio, FJ 4. La sentencia declar¢ contrario al art. 24.1 CE un auto
de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Madrid que rechazaba el escrito de las partes
solicitando poner fin a un proceso en el que se pretendia la anulacion de un laudo arbitral.
El TC mantuvo lo siguiente: «[...] debe reputarse contrario al derecho a la tutela judicial
efectiva de los recurrentes el razonamiento del érgano judicial que niega virtualidad a un
acuerdo basado en el poder dispositivo de las partes sin que medie norma prohibitiva que
asi lo autorice, imponiendo una decisién que subvierte el sentido del proceso civil y niega
los principios en que se basa, en concreto, el principio dispositivo o de justicia rogada».

68 BANACLOCHE PALAO y CUBILLO L6PEZ, 2023, p. 338.

0 Esta posicion trasluce, también, en CORTES DOMINGUEZ y MORENO CATENA,
2023, p. 214: «[...] aunque el deber de conocimiento del derecho por un juez tenga esas
fronteras, ello no significa que el derecho extranjero y la costumbre pierdan a efectos pro-
cesales su consideracion de norma juridica; si fuera asi se acabaria por tratar a esas normas
juridicas, alegadas por las partes, como si fueran hechos, quedando en cuanto a su aplica-
ci6n a la entera disposicion de las partes y de su éxito probatorio». Algo similar se mantie-
ne AGUILAR BENITEZ DE LuGo, Justicia, 1989, p. 113. All{ hace notar que las partes,
«mediante el simple expediente de no invocar el Derecho extranjero competente, podran
sustraerse a su aplicacion, provocando la aplicacion de la ley del foro cuando ésta resulta
mads ventajosa». Pero no se trata, efectivamente, de un simple expediente de no invocar,
sino de las normas bésicas de la relacion contractual y procesal siempre que la controversia
esté a disposicion de las partes.

70 PrIETO CASTRO, 1946, p. 2.
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proceso, por ejemplo). Si las partes estdn de acuerdo en el conteni-
do y vigencia del Derecho extranjero y este no es contrario a nin-
gun interés publico ni perjudica a terceros, no tiene el Tribunal
habilitacién alguna para entrometerse. Esta postura no es, en reali-
dad, ninguna novedad. Bajo la LEC 1881, la STS (Sala I) 76/1934,
de 1 de febrero, habia dado por acreditado el contenido y vigencia
de una norma francesa por entender «ambas partes se hallan abso-
lutamente conformes en tan importante punto de hecho, sobre el
que habria de resultar innecesaria toda ulterior probanza»’!. La
tesis se mantuvo en resoluciones posteriores, como la STS (Sala I)
720/1971, de 5 de noviembre, para la que la admision solo podia
tener efectos cuando la vigencia y el contenido del Derecho sobre
el que las partes estuvieran conformes fuera suficiente para resol-
ver la controversia, es decir, que fuera «base suficiente y seria para
que, sin mds, una autoridad judicial patria pueda estar en condicio-
nes de resolver la disputa»72 (lo que no sucedia en el caso concre-
to). Y mas recientemente, la STS (Sala I) 177/2018, de 3 de abril,
ha dado relevancia de pasada a la circunstancia de que ninguna de
las partes haya discutido el contenido o vigencia de las normas del
Derecho colombiano (FJ 4.1)73.

Aun asi, al margen de lo anterior, es complejo admitir que la
ficta confessio de los articulos 304.1 y 307 LEC pueda ser aqui ope-
rativa, pues su espiritu y tenor se encaminan a dar por probados
hechos personales y no criterios de decisiéon’*. Aunque analdgica-
mente pueda admitirse la aplicacion de otras normas referidas a
hechos (cfr. infra), la referencia a lo personal de esos hechos obliga
a retraer aqui la analogia.

2.2 Notoriedad

A la notoriedad se ha negado también potencial para acreditar
el Derecho extranjero”. El articulo 281.4 LEC establece que no
serd necesario probar los «hechos que gocen de notoriedad absolu-

71 Misma doctrina se reitera en STS (Sala I) 115/1935, de 19 de diciembre, aunque
para desestimar la pretension de quien invocé el Derecho hiingaro y no lo acredit6.

72 STS (SalaI) 520/1971, de 5 de noviembre.

73 Y lo mismo parece desprenderse de la STS (Sala I) 528/2014, de 14 de octubre,
FJ 2.2 cuando afirma que «el Juez o Tribunal puede investigar el derecho extranjero aplica-
do en la instancia cuando una de las partes, la actora, ha alegado, en primera instancia y en
el recurso de apelacion, que el derecho nacional chino ha sido incorrecta o deficientemente
aplicado en las sentencias de instancia». Es decir, cuando una parte discute su aplicacion,
pero no cuando si las partes se aquietan con el Derecho sustantivo pero discuten, por ejem-
plo, una cuestioén procesal.

74 GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, p. 65.

75 Por ejemplo, MUNOZ ARANGUREN, InDret, 2012, p. 13; 0 MORENO CATENA,
2001, p. 2200. Antes lo habfa admitido: CARRILLO SALCEDO, 1971, p. 256.
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ta y general». Cudl sea el contenido de esos adjetivos absoluta y
general es indeterminado y debe ser puesto en relacién con un con-
texto geogréfico e histérico concreto’®. El entendimiento de la
notoriedad que propone, entre otras, la STS (Sala I) 1990/2015,
de 3 de febrero (de 2016) es extensible aqui. Dice la resolucion:

«[...] se estima suficiente que el tribunal los conozca [los
hechos] y tenga la conviccién de que tal conocimiento es comparti-
do y estd generalizado, en el momento de formular el juicio de
hecho —limite temporal—, entre los ciudadanos medios, miembros
la comunidad cuando se trata de materias de interés publico, ya
entre los consumidores que forman parte del segmento de la comu-
nidad al que los mismos afectan —ambito de la difusién del conoci-
miento—, en la que se desarrolla el litigio —limite espacial—, con la
l6gica consecuencia de que en tal caso [...] quedan exentos de prue-
ba» (FJ 5).

Es decir, no se trata de que la norma extranjera sea notoria para
todos los ciudadanos (pues ni las nacionales lo son). Se trata de que
la norma extranjera en liza sea conocida indubitadamente por el
Tribunal y por las partes (eso Gltimo separa la notoriedad del cono-
cimiento privado del Juez). Y cuando asi sucede, nada obsta a la
aplicacion analégica del articulo 281.4 LEC al Derecho extranjero
(y a la costumbre)”’. Por ejemplo, si ante un concreto Juzgado de
lo Mercantil litigan hace lustros los mismos Letrados especialistas
en Derecho civil portugués y sobre los mismos tipos de pleitos, de
manera que el Juez titular conoce ya el Derecho, serfa un desperdi-
cio indtil de recursos exigir acreditar en cada pleito el Derecho
extranjero’8.Y no solo nada obsta a eso, sino que una gestion efi-
ciente del proceso impone emplear de manera razonable los recur-
sos a disposicion del Estado. Y, de hecho, algunas forales civiles
expresamente prevén la notoriedad respecto de normas juridicas:
articulos 1.2 Ley 5/2015 de Derecho Civil Vasco («[...] la costum-
bre que no sea notoria deberd ser probadax»; 2.1 fr. 1 de la Ley
2/2006, de derecho civil de Galicia («Los usos y costumbres noto-
rios no requerirdn prueba»; o la Ley 3.1l de la Compilacién del
Derecho Civil Foral de Navarra («La costumbre que no sea notoria
debera ser alegada y probada ante los Tribunales»)7°.

76 BANACLOCHE PALAO y CUBILLO L6PEZ, 2023, p. 328. Sobre la notoriedad, en
general: LAGENBECK, ZZP, 1882, pp. 470 ss.

77 ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, p. 58, que reconoce —sin embargo— la dificul-
tad de tales supuestos en la practica.

78 CARRASCOSA GONZALEZ, RFSCJE, 2006, ap. 11.

79 Cfr. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, pp. 139 ss.
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2.3  Presunciones

También las presunciones pueden ser instrumento valido para
la acreditacion del Derecho extranjero. El1 TS alemén ha admitido,
de hecho, una posibilidad similar en una ya antigua resolucion de
1981. Asi: «(e)n casos en que la aplicacion del Derecho nacional
fuera notoriamente insatisfactoria, puede estar justificado también
la aplicacion del Derecho mds cercano al invocado o del Derecho
presumiblemente vigente»80. Es decir, si puede presumirse qué
Derecho es vigente, ;por qué no podria presumirse solo la norma?
Entre nosotros, GUTIERREZ DE CABIEDES ha desechado esta posibi-
lidad, sosteniendo que la presuncién solo ofrece un grado de pro-
babilidad de certeza8!. Se interroga: «;Como va a aplicarse el
derecho extranjero, formando parte de la premisa mayor de la deci-
sion jurisdiccional, si su existencia se estima simplemente
probable?»82. A esa pregunta podria ofrecerse, igualmente, otra:
(Como va a aplicarse el Derecho nacional sobre la base de hechos
que se estiman simplemente probables? Porque, efectivamente, asi
lo admite el Derecho. Hoy, el articulo 386.1 LEC (analégicamente
aplicable) establece lo siguiente:

«A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podrd
presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si
entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace pre-
ciso y directo segtn las reglas del criterio humano. [...] La senten-
cia en la que se aplique el parrafo anterior debera incluir el razona-
miento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncién.»

De esta manera, si el demandante —por ejemplo— consigue acre-
ditar la vigencia y contenido de una norma que prohibe las compra-
ventas, los préstamos, los comodatos, las donaciones y los arrenda-
mientos entre cényuges, el Tribunal puede presumir que la
afirmacién del demandante (consistente en que la jurisprudencia
que aplica esa norma extranjera prohibe también las permutas) es
cierta®3. Se trata, en realidad, de una suerte de analogia (a la que le

80 S. de 23 de diciembre de 1981 (IV b ZR 643/80 — KG), ap. II.

81 También otros autores anteriores. Cfr. PRIDA, 1896, p. 220.

82 GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, p. 67.

83 Cfr. la doctrina citada en: ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, pp. 95 ss. Las razo-
nes que este opone frente a la solucién de crear (presumir) una norma similar a la que
podria prever el Derecho extranjero a aplicar, no son concluyentes. Mantiene: a) que la
verosimilitud propia de todo juicio (en el alemén sentido de Urteil) no es admisible respec-
to de las normas juridicas; b) que de lege data hay en nuestro Derecho la obligacién de
resolver (art. 1.7 CC) y, por tltimo; ¢) que aquella posibilidad no excluye la arbitrariedad
y resultados injustos. A los argumentos a) y b) se pueden oponer las razones ya expuestas
en el cuerpo del texto. A la ultima hay que oponer que ese riesgo estd presente en toda
actividad humana y que, por tanto, no es decisivo en la admisién o no de las presunciones
como medios de fijacion del Derecho extranjero.
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falta la certeza sobre la existencia o no de una norma que no regula
el supuesto de hecho). En todo caso, lo anterior no significa que
este mecanismo excepcional pueda ser la regla, pero tampoco
puede descartarse a radice su operatividad. De tal modo, cuando
solo estdan acreditados unos preceptos del Derecho extranjero a
aplicar no necesariamente debe acudirse —como sostiene CALVO
CarAvaca-— al «Derecho designado por el siguiente punto de cone-
xion de la norma de conflicto, si existe, y en dltima instancia, [...]
por el Derecho material espaifiol siempre que ello resulte concilia-
ble con el Derecho extranjero que si puede ser aplicado»34. Si solo
hay prueba parcial, entonces con ese indicio podra intentar acredi-
tarse lo que falta del Derecho extranjero (presunto) y si €so no es
posible, habra que recurrir a los criterios que abordo més adelante
y que exigen, como se verd, distinguir si en el asunto hay o no inte-
rés publico (c¢fr: V.2). Acudir al siguiente punto de conexion podria
conducir a aplicar parcialmente un ordenamiento y parcialmente
otro, con las dificultades de conciliacién —suponiendo que el segun-
do Derecho quede acreditado— que eso suscita.

IV. DOS CUESTIONES PROCESALES MAS
Dicho lo anterior, dos cuestiones de proceso mas:

1. EL CONOCIMIENTO PRIVADO DEL JUEZ: Si, PERO
CON CAUTELA

En la doctrina nacional se ha puesto de relieve la posibilidad u
obligacion del Juez de aplicar el Derecho extranjero que conoce
privadamente, de modo que la falta de alegacién y prueba por las
partes no le puede impedir actuar, en principio, conforme a aquel. 3>
Se ha mantenido, con razén, que con la LEC desaparece «aquella
prohibicion ridicula de la utilizacion de sus conocimientos
personales» 8¢. También el TS lo ha admitido: «(s)in perjuicio del
principio de alegacion y prueba del Derecho extranjero por las par-

84 CaLvo CARAVACA, REDI, 2016, p. 147.

85 GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, p. 82; ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004,
p. 60; ORTEGA GIMENEZ, 2023, p. 25; MUNOZ ARANGUREN, InDret, 2012, p. 16; CARRAS-
cosA GONZALEZ, RFSCJE, 2006, ap. 26; o ALVAREZ AGOUES, CDT, 2022, p. 924. En
contra: ESPLUGUES MOTA y PALAO MORENO, 2023, p. 282 (para ellos el Juez no podria en
ningun caso «suplir con su eventual conocimiento personal del derecho extranjero la
ausencia de prueba de éste por las partes»).

86 PEREZ VOITURIEZ, AEDIPr, 2001, p. 440. Antes de la LEC 2000 habfa mantenido
CorTES DOMINGUEZ, 1981, p. 70: «[...] es sumamente aventurado mantener que el juez
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tes [...], el juez debe aplicar el Derecho extranjero si es que lo
conoce»?7. Esta tendencia es perceptible, igualmente, en la juris-
prudencia de las AP. Por ejemplo, el AAP Cédiz (Secc. 6.%) 28/2018,
de 18 de octubre, ha aplicado el Derecho marroqui, que le constaba
al ponente «por su conocimiento privado» (FJ 1). Algunas normas
ajenas a la aplicacion judicial del Derecho extranjero también lo
prevén®. Asi, los arts. 100.1.1I LRC y 36.1II RH admiten, en su
respectivo dmbito, el conocimiento privado del Encargado del
Registro Civil o del Registrador de la Propiedad como sustento
para la aplicacion del Derecho extranjero. Y aunque en esos supues-
tos no se actua el Derecho jurisdiccionalmente, la circunstancia de
que el legislador lo admita en esos supuestos hace pensar que, con
las debidas cautelas, eso es posible también en el proceso.

La utilizacién del conocimiento privado del Juez es, en la apli-
cacion del Derecho extranjero, admisible®. Es, en realidad, una
suerte de paso previo a la notoriedad en el Tribunal°0. Ahora bien,
para que pueda el Tribunal sustentar su decision en ese Derecho
extranjero que estima pertinente y que no ha sido correctamente
alegado por las partes, debe hacerlo «sin apartarse de la causa de
pedir», es decir, sin acudir «a fundamentos de hecho o de Derecho
distintos de los que las partes hayan querido hacer valer»
(art. 218.1.11 LEC). Entonces: si pretende el Tribunal aplicar el
Derecho extranjero que conoce por su especial preparacién, debe
ponérselo de manifiesto a las partes en la audiencia previa (o en la
vista en el juicio verbal), conforme al articulo 424.1 LEC, que esti-
mo aplicable a este supuesto®!. Carece de sentido obligar al Juez a

espaiiol puede aplicar el Derecho extranjero cuando lo conoce sin esperar a que las partes
se lo acrediten» (cursiva en el original).

87 STS (Sala ), 18/2019, de 15 de enero, FJ 3.

8 Como ejemplo histdrico se puede citar, igualmente, el art. 8§ del StGB fiir das
Konigreich Sachsen vom 11. August 1855, que preveia el conocimiento privado del Juez
para la aplicacion del Derecho penal extranjero: «El extranjero que cometa en el extranjero
un delito de los previstos en los articulos 4, 5 y 6 sera castigado segtin las Leyes del pais
donde fue cometido el hecho, siempre que se sepa o se pruebe, que el hecho, segtin aque-
llas Leyes, bien no es punible o bien se castigaria con una pena mas leve que lo previsto en
este Cédigo o que solo se castigaria a instancia de parte. [...] Si se trata de un hecho para
cuyo castigo debe el Juez, segtin lo sefialado anteriormente, tomar en consideracién una
Ley penal extranjera, que prevé una pena no admisible segtin el presente Codigo penal,
imponer una pena igual o mds leve, pero admisible segtin el Cédigo Penal de Sajonia». La
cursiva es mia.

89 Para Alemania, el § 293.1 fr. 1 ZPO establece que el Derecho extranjero (también
la costumbre y los llamados Statuten) solo requiere prueba cuando le sea desconocido al
Tribunal.

9%  PrRIETO CASTRO, 1946 p. 302. De hecho, algunos autores identifican ambas cir-
cunstancias (cfr. SAUER, 1951, p. 182). En la actualidad, otros autores niegan la existencia
de tal clase de notoriedad: ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, p. 19, con base en los adje-
tivos absoluta 'y general que acompanan al sustantivo notoriedad.

91 O, en su caso, en la vista del juicio verbal (art. 444.2 LEC en relacion con el
art. 424.1 LEC). En eso inciden también las HAMBURGER LEITLINIEN, 2023, pp. 9 (§ 2.2)
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soportar, por ejemplo, una prueba pericial sobre Derecho inglés
cuando €l mismo ha realizado un doctorado en Inglaterra. Ahora
bien, solo cuando las partes hayan sido advertidas de que el Juez
tiene intencidn de resolver conforme a esa norma (que revelada por
el Juez deja de ser ahora sorpresiva), puede pronunciarse sobre la
controversia®2. Eso lo exigen, creo, dos circunstancias:

1.1 Garantia del derecho a la disposicion de la relacion juri-
dica

Solo cuando las partes pueden prever razonablemente qué
canon decisorio aplicard el Tribunal, pueden decidir con libertad el
destino de su controversia. Si sorpresivamente —porque las partes
ni siquiera lo creen posible— el Tribunal aplica normas extranjeras
que provienen de su conocimiento privado, se impide a las partes
disponer en verdadera libertad de su controversia. Advirtiendo a las
partes de esa posibilidad se da, entonces, valor su voluntad en el
proceso?3. Aunque claro, se debe dar valor cuando el Derecho lo
permita (es decir, cuando el objeto del litigio sea disponible). No
creo, entonces, que pueda contraponerse a la vista del articulo 281
LEC un interés de parte y un interés de proceso tal como sostiene
CUARTERO RUBIO: «[...] la prueba del Derecho extranjero es inte-
rés del proceso no un interés de parte, con independencia de que la
materia objeto del proceso sea o no de libre disposicién» 4. El inte-
rés de parte y el interés de proceso se identifican en el proceso civil
dispositivo: lo que no interesa a las partes (y lo que no interesa
[mucho] al Estado, por tratarse de un asunto meramente privado)
no interesa al proceso. No tiene este tltimo una finalidad propia y
distinta de la que persigue el Derecho material sobre el que las par-
tes disponen y que las partes quieren.

1.2 Sobre todo: economia procesal

Por otra parte, que el Tribunal aplique el Derecho extranjero
que conoce —previa advertencia a las partes— ademads de evitar una
reprobable resolucion sorpresiva impide hacer perder a las partes

y 20 (§9.1).

92 SAUER, 1951, p. 26: «La sentencia debe organicamente provenir del desarrollo
previo del proceso, de la totalidad y de la hasta ese momento producida valoracion; es el
ultimo eslab6n de una conformacion formacion material y juridica consecutiva [fortlaufen-
de Sach- und Rechtsgestaltung]. No puede ser una sorpresa para los participantes en el
proceso, al menos no para los Abogados ni para el Fiscal».

9% DOLLE, GRU, 1957, p. 62.

9 CuARTERO RuBIO, DPC, 2000, p. 32.
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(y al Estado) tiempo y recursos en acreditar algo que el Juez ya
conoce suficientemente. Una pericial sobre el Derecho extranjero
que el Tribunal ya tiene presente es tan pérdida de tiempo y recur-
sos como la practica de la prueba sobre un hecho no controvertido.
Debe, entonces, evitarse.

2. DILIGENCIAS FINALES, EN PRINCIPIO, NO

Una ultima cuestion sobre la que se ha debatido es la posibili-
dad de emplear las diligencias finales de los articulos 435 y 436
LEC (ahora también admisibles en el juicio verbal)®> para la acre-
ditacion del Derecho extranjero que no ha sido probado?. Esta
solucidn (que si parecia posible con las diligencias para mejor pro-
veer del viejo art. 340 LEC 1881)97 no es hoy admisible para los
supuestos en que no concurre ningtn interés publico. Las diligen-
cias finales no sirven para practicar prueba que tenia que haberse
propuesto en tiempo y forma (art. 435.1.1.* LEC), sino para practi-
car pruebas que: a) habiendo sido admitidas, no pudieron ser prac-
ticadas (art. 435.1.2.% LEC); b) pruebas pertinentes y utiles sobre
hechos nuevos o de nueva noticia (art. 435.1.3.* LEC); y c) pruebas
sobre hechos relevantes oportunamente alegados, «si los actos de
prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de
circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y
diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados para
creer que las nuevas actuaciones permitirian adquirir certeza sobre
aquellos hechos» (art. 435.2.1 LEC)%. Nada de eso parece posible
cuando las partes deben presentar al Tribunal en la demanda
(art. 399.4 LEC) y contestacion (art. 405.1 LEC) el Derecho que
estiman aplicable.

Tampoco los supuestos de alegacién posterior de hechos nue-
vos o de nueva noticia (art. 286.1 LEC) parecen plausibles. Qué
Derecho es aplicable es una circunstancia conocida normalmente
desde el inicio de la relacion, de manera que las partes no pueden

9 Cfr. articulo 445 LEC, reformado por el RD-Ley 6/2023, de 19 de diciembre.

9% YBARRA BORES, CDT, 2022, p. 534; BENEYTO, 2019, p. 174; ORTEGA GIMENEZ,
2023, p. 33; ESPLUGUES MOTA y PALAO MORENO, 2023 p. 283; YBARRA BORES, en FER-
NANDEZ-TRESGUERRRES GARCIA (coord.), 2017, p. 287; 0 YBARRA BORES y RODRIGUEZ
BEeNot, BMD, 2017, p. 1386.

97 Cfr. GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, p. 55. E1 TS se ha mostrado vacilante
al respecto (cfr: referencias en CORTES DOMINGUEZ, 1981, pp. 72 y 73). También se mostré
contrario (aunque respecto de la costumbre): ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, 1934, p. 454:
«[...] es harto discutible que dada la enumeracion taxativa que el articulo 340 de la Ley de
Enjuiciamiento hace de ellas [de las diligencias para mejor proveer], constituyan un instru-
mento idéneo para acreditar la existencia del Derecho consuetudinario».

9%  MORON PaLomiNO, AFD, 2001, p. 392.
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evitar (intentando sortear la preclusion) con el recurso a las dili-
gencias finales las consecuencias desfavorables de la aplicacién
(cuando proceda) de las reglas de la carga de la prueba (cfr. infra).

V. CUANDO LO ANTERIOR FRACASA HAY QUE DIS-
TINGUIR POSIBILIDADES Y SUPUESTOS

A pesar de todo lo anterior, puede ocurrir y sucede habitual-
mente que las partes fracasen en la acreditacion del Derecho
extranjero (voluntaria o involuntariamente). Eso es una situacién
patoldgica que no puede tomarse como lo normal (a pesar de que
sea lo mds comodo y lo mds barato para el Estado). Aunque
resolver rapido los asuntos es un interés digno de tutela, no puede
prevalecer —cuando no hay interés piblico— sobre el derecho de las
partes a traer al proceso los fundamentos facticos y juridicos sobre
los que el Tribunal debe operar (art. 216 LEC) 19, Me ocupo, enton-
ces, de abordar qué posibilidades tiene a su alcance el Tribunal
cuando el Derecho extranjero no ha sido acreditado y en qué
supuestos esas posibilidades tienen o no sentido, lo que exige con-
cretar si hay o no interés publico en el objeto del litigio.

1. TRES POSIBILIDADES

Cuando las partes fracasan en la acreditaciéon del Derecho
extranjero, las tres esenciales posibilidades que restan son: a)
investigar de oficio y aplicar el Derecho extranjero a toda costa; y
b) si lo anterior fracasa, aplicar el Derecho patrio; o ¢) desestimar
las pretensiones aplicando las reglas de la carga de la pruebal0!,
Las presento y examino luego qué virtualidad puede tener cada
una. También la inadmision de la demanda o la resolucién por
equidad aparecen a veces entre las propuestas. Creo, sin embargo,
que no tienen posibilidad alguna de prosperar (cfr. V.2).

9 En CaLvo CARAVACA, REDI, 2016, p. 135 hay una larga lista de las razones (o
sinrazones) que se aducen para evitar la aplicacién del Derecho extranjero cuando as{
corresponde. Desoladores son los datos que, a ese respecto, hay en: Picé 1JuNoy, Justicia,
2011, pp. 67 ss.

100 Cfr. STC 10/2000, de 17 de enero, FJ 4 y las resoluciones que alli se citan.

101 Cfr. CERRATO GURI, Justicia, 2016, pp. 329 ss.; 0 AGUILAR BENITEZ DE LuGo,
Justicia, 1989, pp. 81 ss. (particularmente)
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1.1 Investigacion de oficio y aplicacion del Derecho extranjero

El Tribunal bien puede esforzarse en la investigacion de oficio
del Derecho extranjero (art. 281.2 fr. 3 LEC) y aplicarlo, una vez
esté suficientemente acreditado. Es decir, el fracaso de las partes
no impide la actividad del Tribunal a esos efectos. A pesar de que
el articulo. 281.2 fr. 3 LEC hace pensar que el Tribunal no estd
obligado a ello, que el articulo 12.6 CC sea imperativo, conduce a
creer que el Tribunal debe extremar sus esfuerzos cuando la norma
de conflicto le sefiala el Derecho extranjero (y concurre algtn inte-
rés publico).

1.2 Aplicacion del Derecho espaiiol

Otra opcidn posible es, simplemente, aplicar la lex fori. Esta es
la solucién que con mds frecuencia aparece en la praxis y también
es popular en la doctrina!92. Contra ella se aduce la vulneracién no
solo de la norma de conflicto (art. 12.6 CC), que sefala con impe-
rium y no solo con deseo un Derecho extranjero a aplicar, sino la
autonomia de la voluntad de las partes que, quizas, quisieron legi-
timamente regir su controversia por otro ordenamiento distinto al
espaiiol. La tendencia de los Tribunales a esa solucién puede pro-
venir (ahora) de cierta falta de claridad de la Exposiciéon de Moti-
vos de la LCJI, que propone esa tesis de manera general, sin distin-
guir supuestos (ap. V):

«No se especificaba hasta la fecha qué habia que hacer en
aquellos supuestos en los que el Derecho extranjero no haya podi-
do probarse. En la practica forense se habian propuesto en esencia
dos soluciones, la desestimacion de la demanda y la aplicacién de
la lex fori. El presente texto se decanta por esta dltima solucion,
que es la tradicional en nuestro sistema y la mayoritaria en los sis-
temas de Derecho Internacional privado de nuestro entorno. Es,
asimismo, la solucién que mds se adecua a la jurisprudencia cons-
titucional de la que se deduce que la desestimacién de la demanda
conculcaria en determinados supuestos el derecho a la tutela judi-
cial efectiva.»

Y, efectivamente, el articulo 33.3 LCJI asume esta excepcional
posibilidad cuando el Derecho extranjero no ha sido acreditado,
aunque el TS no ha tardado en recordar que la aplicacion del Dere-

102 Cfr. CERRATO GURL, Justicia, 2016, p. 333; o0 ESPLUGUES MOTA y PALAO MORE-
NO, 2023 p. 284. También lo propone asi el Dictamen del Consejo de Estado, de 26 de
marzo de 2015, sobre el Anteproyecto de ley de Cooperacién Juridica Internacional en
Materia Civil, Consideracion 5.%, ap. R).
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cho nacional es la ultima ratio93. Esto es coherente con la existen-
cia misma del Derecho internacional privado y de las normas de
conflicto: si al final el Tribunal opta (porque es mds comodo) apli-
car la lex fori, entonces el modelo ha fracasado194. Ahora bien, de
ahi no se sigue que en todo caso y a toda costa (incluso, por ejem-
plo, cuando el precio del dictamen sobre el Derecho extranjero
supera la cuantia del litigio) 195 deba el Tribunal extremar sus
esfuerzos para conocer el Derecho extranjero. La excepcionalidad
a que se refiere el articulo 33.3 LICI supone, mds bien, un recorda-
torio de que el Juez debe agotar las posibilidades reales y razona-
bles que tiene a su disposicion para conocer el Derecho extranje-
ro!%, En 1975 lo hizo notar con razén GUTIERREZ DE CABIEDES
respecto de las normas del CC: «Este poder [el del art. 12.6.11 CC]
es un poder-deber [...] Los Tribunales tienen el poder y el deber de
procurarse el conocimiento del derecho extranjero, cuando hayan
de aplicarlo en la sentencia, y para ello utilizardn todos los medios
que tengan a su alcance [...]»197. Este es el sentido que debe darse,
también, al articulo 33.3 LICI y aunque el TS se ha mantenido en
el estricto tenor literal de la norma (poder) !9, el TC ha parecido
ser —aunque antes de que se promulgara la norma— mads estricto al
respecto 109,

1.3 Desestimacion de la pretension

Y, por ultimo, cuando no se acredita el Derecho aplicable puede,
simplemente, desestimarse la pretensiéon!!0. A esto no obsta siem-
pre la prohibicion de non liquet (art. 1.7 CC), pues el que quiere
hacer valer una pretension debe cumplir las exigencias que el Dere-

13 Esto debe ser totalmente excepcional: STS (Sala I) 177/2018, de 3 de abril,
FJ 4.1. Cfr. CALvO CARAVACA, REDI, 2016, p. 145.

104~ CaLvo CARAVACA, REDI, 2016, p. 134; o CARRASCOSA GONZALEZ, RFSCJE,
2006, ap. 1.

105" Cfr. JUNKER, 2021, p. 183.

106 BENEYTO, 2019, p. 179.

107 GUTIERREZ DE CABIEDES, AEDI, 1975, p. 82.

108 STS (SalaI) 198/2015, de 17 de abril, FJ 7.

109 STC 10/2000, de 17 de enero, FJ 4: «[...] la acreditacion del Derecho aplicable al
caso [...] hubiese exigido de los 6rganos judiciales, y dadas las singularidades del caso de
autos, una mas activa participacion en la consecucion de dicha prueba una vez que la parte
aporté un principio de prueba [...]». Aun asi, como se ha hecho notar en la doctrina, la
resolucién sigue siendo timida, pues solo podria compeler a una obligacién de medios
respecto del conocimiento del Derecho extranjero, «con independencia del resultado y vin-
culada a circunstancias especiales» (CUARTERO RuBIo, DPC, 2000, p. 49).

110 Cfr. SIPI Barcelona (34) s/n, de 3 de marzo de 2010, FJ 5: «[...] si bien tratando-
se de derecho extranjero y no haber sido probado por la parte demandante, en cuanto a su
contenido y vigencia, como requiere el [art. 281 LEC], procede desestimar la demanda, o
alternativamente estar a la aplicacion supletoria del Derecho espaiiol [...]». Criticas cldsi-
cas a esta postura hay en: AGUILAR BENITEZ DE LuUGo, Justicia, 1989, pp. 85 ss.
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cho reclama!!l. 'Y si la LEC impone un alto nivel de diligencia con-
sistente en determinar la pretension (arts. 399.1 in fine o 424 LEC,
por ejemplo), no puede sorprender que cuando se fracasa en eso
—igual que cuando se fracasa en la acreditacion de hechos— deba el
Tribunal desestimar la pretension (art. 217.1 LEC) EI TS ha admi-
tido, también, esta solucion en algiin momento, haciendo notar que
la desatencion del principio de aportacion de parte —de prueba, dice
la resoluciéon— puede dar «[...] lugar a la emisién de una sentencia
adversa para la parte, y consecuentemente con este principio de
aportacion, la aplicacién del art. 217 de la LEC cuando no se acre-
dite suficientemente el derecho extranjero, dictando una resolucién
que atienda a la actividad de las partes en el &mbito probatorio con-
forme a los requisitos internos que impone la sentencia de exhaus-
tividad, la congruencia y la motivacién» 12,

Y no creo que la STC 10/2000, de 17 de enero (que estimé con-
trario al art. 24.1 CE la desestimacion de una demanda por falta de
prueba del Derecho armenio en un proceso de separacién) pueda
ser decisiva. En ese supuesto, la frustracion de la prueba no se pro-
dujo por falta de diligencia de la parte, sino desidia de la AP (FJ 4).
Tampoco la STC 33/2002, de 11 de febrero, es concluyente. En
aquel asunto, el TC reproch6 a los Tribunales a guo no haber dado
«en ningdn momento la oportunidad de llevarla a cabo [la prueba]
a través de los cauces procesales oportunos [...] y ligando a la falta
de acreditacion del contenido y vigencia del Derecho inglés la des-
estimacion de su pretension» (FJ 6). Es decir, lo que vulnera el
derecho fundamental no es la desestimacion de la pretension, sino
haber frustrado (como en el supuesto de la STC 10/2000, de 17 de
enero) la posibilidad de acreditar el Derecho extranjero!13.

2. DOS SUPUESTOS

Ahora bien, ninguna de estas tres posibilidades es la mds ade-
cuada a priori para todos los supuestos. Para decidir en qué medida
procede una u otra hay que examinar la naturaleza del objeto del
proceso y ponderar qué rol asigna el legislador a cada uno de los
intervinientes en el. Es decir: lo trascendente para decidir cdmo
actuar cuando fracasa la acreditacion del Derecho extranjero es si
la materia estd o no a disposiciéon de los litigantes. Eso distingue e
intensifica el deber del Estado de intervenir con brio o, simplemen-

1t Cfr. BANACLOCHE PaLAO y CuBILLO LOPEZ, 2023, pp. 168 ss.

12 STS (Sala I) 722/2009, de 23 de marzo, FJ 4.

113 El VP (Sr. CONDE MARTIN DE Hijas) a la STC 33/2002, de 11 de febrero, estima
que ambos supuestos no son, sin embargo, comparables.
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te, de abstenerse (desestimando, con fuerza de cosa juzgada, la pre-
tensién que no ha podido ser suficientemente concretada en
juicio) 114,

2.1 Objetos de interés publico: primero Derecho extranjero
Y, si no, lex fori

Si en la resolucion del pleito concurre un interés publico la
solucion exige que el Tribunal investigue el Derecho extranjero y
lo aplique. Cuando eso no sea posible (por ser demasiado caro, por
ejemplo, recurriendo incluso al art. 35.1 LJCI), debe (y no solo
puede como dice el articulo 33.3 LICI) el Tribunal aplicar la lex
foril15. Este es el sentido, como he sefialado antes, que subyace en
la locucién con cardcter excepcional del art. 33.3 LJCI. El articulo
100.2 LRC («La falta de acreditacion del contenido y vigencia del
ordenamiento extranjero supondrd la denegacién de la inscrip-
cién») puede hacer pensar que la solucién correcta, incluso cuando
concurre un interés publico (estado civil), es la desestimacion de la
pretensién. Sin embargo, la prevision del articulo 100.2 LRC no
puede hacerse universal, pues este no se ocupa de la actuacion
jurisdiccional del Derecho y, por tanto, la denegacion de la inscrip-
cién que prevé estd sometida a posteriores controles (arts. 85 ss.
LRC) en que la decision puede modalizarse por motivos imponde-
rables para el Encargado del Registro. Es decir, que la LRC opte
por negar la inscripcion solicitada (desestimar la pretension, diga-
mos) no es indicio suficiente para pensar que también deben los
organos judiciales seguir esa tendencia cuando el objeto del litigio
sea de interés publico. A pensar eso conduce el articulo 67.1 fr. 2
TRLGDCU: «Cuando no se haya podido determinar el contenido
de la ley extranjera, se aplicard subsidiariamente la ley material
espafiola» 116, La norma, directamente dirigida al Juez, obliga a
aplicar la lex fori si no ha sido posible acreditar la norma extranjera
en un asunto de interés publico, como es la tutela del consumidor o
usuario. Y esta solucion, consistente en aplicar la lex fori, parece
también la mas correcta cuando en el litigio estd involucrado un

114 Draco Di1aGo, AEIPr, 2017, p. 552. Otros autores han mantenido

15 Esto es claro en el Derecho belga. Asi, el art 15 § 2 fr. 2 del Cédigo belga de
Derecho internacional privado: «Lorsqu’il est manifestement impossible d’établir le conte-
nu du droit étranger en temps utile, il est fait application du droit belge». .o mismo prevé
el articulo 16.2 de la Ley suiza sobre Derecho internacional privado, de 18 de diciembre de
1987; o el articulo 14.2. fr. 2 de la Ley italiana de 31 de mayo de 1995. Mas referencias a
otros Derechos hay en: AGUILAR BENITEZ DE LuGo, Justicia, 1989, pp. 88 ss.

116 La jurisprudencia también entiende procedente esa solucion cuando se trata de
supuestos en que las partes no eligen la norma aplicable. Asf sucede con los accidentes de
trafico. Cfr. SAP Barcelona (Secc. 11.%) 536/2023, de 5 de octubre, FJ 1.
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menor: en tutela de su interés superior (art. 2.4.I1 LO 1/1996),
deberd el Tribunal aplicar el Derecho espafiol y garantizar, si eso es
lo mejor para €l, que la pretension que hace valer encontrard res-
puesta concreta y no, simplemente, la desestimacion. Ya ha hecho
notar esa circunstancia el TC respecto del derecho del menor a ser
oido y escuchado (art. 9 LO 1/1996), que comporta la relativa obli-
gacion del Estado de hacerlo real. El Estado debe, incluso, «atem-
perar la rigidez de algunas normas procesales o sacrificar los legi-
timos intereses y perspectivas de terceros e incluso derechos y
principios constitucionales» 117. Con severidad lo ha expresado
también la STC 178/2020, de 14 de diciembre:

«[...] en atencién al papel que tiene encomendado al principio
constitucionalmente impuesto a todos los poderes publicos de pro-
veer a la proteccion del menor, no cabe duda de que su aplicacién
prima sobre la de cualquier norma procesal relativa a una posible
preclusion o extemporaneidad de pretensiones» (FJ 3) 118,

Se entiende, por tanto, que el TS haya estimado procedente la
aplicacion de la lex fori cuando hay un menor involucrado''°. Aun-
que la aplicacién de la lex fori es lo habitual, en este particular
supuesto estd justificado y aunque se ha aducido que esta forzosa
aplicacion del Derecho espafiol es contraria a las cargas de las par-
tes de acreditar el Derecho extranjero!20 (y también a la imperativi-
dad del art. 12.6 CC), estas cargas y previsiones solo pueden enten-
derse relevantes cuando el asunto no es de interés publico (cfr.
infra). Si hay interés publico, que las partes desatiendan sus cargas
y asuman las consecuencias negativas correspondientes, no exime
al Estado (social: art. 1.1 CE) de cumplir su deber de intervenir con
toda intensidad en una controversia que afecta al interés publico.

2.2 Objetos meramente privados: desestimacion de la preten-
sion

Ahora bien, cuando en el pleito se discute una cuestiéon mera-
mente privada, la aplicacién automdtica del Derecho espafiol (es
decir, si ninguna parte lo pide) es un derroche de coaccidn estatal y
una denegacion de justicia para una de ellas (como minimo) 2,

117 STC 130/2022, de 24 de octubre, FJ 5; y STC 187/1996, de 25 de noviembre,
FJ 2 y las que allf se citan.

118 EI' TS ha admitido incluso, la posibilidad de admitir prueba documental durante
la sustanciacion del recurso de casacion (STS [Sala I] 308/2022, de 19 de abril, FJ 2).

119 Asi sucede en el supuesto del ATS (Sala I) s/n. de 18 de marzo de 2015, FJ 2.

120 YBARRA BorEs, CDT, 2022, p. 536.

121 Y, desde luego, no lo impone asi el articulo 281.2 LEC, como mantiene la SAP
Pontevedra (Secc. 3.%) 442/2023, de 14 de septiembre, FJ 6. Optan por esta solucion, tam-
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Acierta, por tanto, la SAP Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.%)
314/2020, de 16 de julio cuando pone de relieve lo siguiente:

«[...] la parte demandada no ha probado ni la vigencia, aplica-
cion e interpretacion siquiera sistemadtica de la aplicacion de la Ley
inglesa a través de peritos-jurisconsultos que puede hacerse en el
Reino Unido, ni un documento legalizado y traducidos o auténtico,
ala vez que este Tribunal entiende que, al no tratarse de un proceso
especial por la materia o de orden publico no cabe aplicacién de
oficio del derecho extranjero» (FJ 3).

No se trata, como mantiene CALVO CARAVACA, de una opcion
«radicalmente contra legem» 122, como si lo es la inadmision de la
demanda cuando no se ha acreditado el Derecho extranjero aplica-
ble, pues la Ley no prevé que toda cuestion a acreditar se resuelva
desde las alegaciones iniciales !23. El articulo 265.1.1.° LEC exige
aportar los documentos «en que las partes funden su derecho a la
tutela judicial que pretenden», pero no puede entenderse conforme
al principio pro actione (art. 11.3 LOPJ) la inadmision de la deman-
da que, ademds, solo sucede en casos excepcionales (cf., por ejem-
plo, arts. 266, 269.2, 403.2 0 439.2.3.° LEC) y tras la oportuna
posibilidad de subsanar el defecto (art. 404.2.2 LEC). Eso no impi-
de valorar positivamente que una de las partes aporte un principio
de prueba del Derecho extranjero con la demanda (STC 10/2000,
de 17 de enero, FJ 4), pero no se sigue de ahi que la parte esté obli-
gada a agotar toda su posibilidad de prueba en un momento proce-
sal en que no se practica prueba alguna. Cuestion distinta seria que
ya en la demanda la pretensioén apareciera manifiestamente como
insostenible, por ejemplo, por fundarse en el Derecho de la antigua
Atenas. Solo estd obligado el Tribunal a ocuparse de una preten-
sién (formulada en demanda, por ejemplo), cuando no sea total y
radicalmente infundada. En este sentido, el modelo del articulo 32
de la Ley 1/1996 (que lleva por titulo «Insostenibilidad de la pre-
tension») es plenamente razonable 124,

bién, otras resoluciones como la SAP Toledo (Secc. 1.%) 696/2023, de 27 de julio, FJ 3. En
este mismo sentido, y asumiendo la «aconstitucionalidad» del art. 281.2 LEC: MIRALLES
SANGRO, 2007, p. 179 (entre otras).

122 CaLvO CARAVACA, REDI, 2016, p. 148.

123 Algunos autores mantienen que la inadmision seria, sin embargo, razonable (aun-
que no admisible porque el Derecho no lo prevé: DiaGo DiaGo, AEIPr, 2017, p. 548).

124 Algunos autores han tratado, de hecho, de exigir para la admision de la demanda
un criterio similar al que hoy contiene el articulo 32 de la Ley 1/1996. Asi: SAUER, 1951,
p. 212. En otras normas procesales espaiflolas es perceptible la misma tendencia (cfr.
art. 51.1 y 3 LICA; y, respecto del proceso penal, la clausula del art. 410 LOPJ, que prevé
recabar los antecedentes oportunos antes de admitir una querella contra un Juez o Magis-
trado que conoce de su asunto, para determinar «la relevancia penal de los hechos objeto
de la misma o la verosimilitud de la imputacién»). Lo mismo sucede en algunas normas
procesales europeas (cfr. art. 7.7 de la Directiva 2020/1828, de 25 de noviembre).
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3.) DECISION CONFORME A LAS NORMAS DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Cuando no acreditan las partes el Derecho extranjero en su con-
troversia privada, deben estimarse aplicables analégicamente las
normas sobre carga de la prueba, pues «(c)uanto menos importante
es el asunto, mas «formalmente» puede ser aprehendida la verdad,
hacerse dependiente de reglas de prueba, presunciones y vincula-
ciones de todo tipo» !125.Y asi, con arreglo al articulo 217.1 LEC, se
desestimaran las pretensiones cuyo fundamento no fue acreditado
por quien debia hacerlo!26. A pensar lo mismo induce el articulo
424.2 LEC, que ordena sobreseer el pleito «si no fuese en absoluto
posible determinar en qué consisten las pretensiones del actor o, en
su caso, del demandado en la reconvencion, o frente a qué sujetos
juridicos se formulan las pretensiones». El espiritu de esas normas
es el que subyace en la solucién que propongo: cuando quien soli-
cita la actuacion de su pretension no logra (o no quiere) determinar
verdaderamente qué reclama del Estado y con qué sustento, una
resolucién desestimatoria no puede entenderse lesiva de ninguin
derecho fundamental si no hay interés publico alguno en la contro-
versial?’. Y esto es razonable si se considera que este litigio mera-
mente privado no comenz6 de oficio (como si puede suceder con
los tratados antes: cfr. art. 757.2 LEC) y, por tanto, solo se ha llega-
do voluntariamente a esa situacion patoldgica. No se trata, cuando
el pleito es meramente privado, de sustituir con los recursos publi-
cos la falta de diligencia o impericia de las partes: si no consiguie-
ron o no quisieron acreditar el Derecho extranjero aplicable, las
normas de la carga de la prueba son lo que hay o, mejor, son lo que
sabian que habria. Esta solucion es, ademds, la tinica verdadera-
mente justa con la funcién preventiva que cumplen las reglas de la
carga de la prueba: «LLa carga de la prueba es una advertencia y
genera respeto frente a los procesos, pues es, de hecho, una «carga»
que nadie quiere asumir, pues es incierto si, en un futuro incierto y
frente a personas indeterminadas, podra satisfacerse»28. No hay
aqui, entonces, denegacion de justicia para quien no cumplié con
las cargas que conocia que debia cumplir. Lo ha expresado con
correccion, creo, el VP de Conde Martin de Hijas a la STC 33/2002,
de 11 de febrero:

«En el marco de la regulacién de ese proceso [el laboral] es
16gico entender que la parte demandante debe estar preparada para

125 SAUER, 1951, p. 105.

126 CARRASCOSA GONZALEZ, RFSCJE, 2006, ap. 7.
127 Cfr. STEIN, 1893, p. 180.

128 SAUER, 1951, p. 175.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1677-1713



1708 Brian Buchhalter Montero Estudios Monogrdficos

salir al paso de las posibles alegaciones de la parte contraria y para
aportar los medios de prueba adecuados para desvirtuarlas, o para
fundar su pretension, pese a ellas. Y no parece que en un proceso,
en el que la demandante es una ciudadana inglesa, la demanda una
empresa de esa misma nacionalidad y la bases de sus relaciones un
contrato de trabajo, cuyas partes se someten a la legislacién ingle-
sa, la posible alegacién por parte de la demandada de que la norma-
tiva aplicable no es la espafiola, alegada por la actora, sino la ingle-
sa, pueda considerarse algo imprevisible, en razén de cuya
imprevisibilidad pueda exonerar a la parte del rigor de la necesidad
de la prueba de esa normativa [...].»

Tampoco se trata de dar a las partes cualquier tutela judicial
efectiva (conforme al Derecho extranjero o conforme a la lex fori)
como parecen proponer CALVO CARAVACA 12 0 CUARTERO RUBIO 139,
sino de dar (0 no) a las partes una tutela razonable en el contexto de
lo que han pretendido. Obviar eso supone admitir, correlativamente,
que el proceso judicial estd llamado a dar soluciones provisorias o,
en realidad, cualquier clase de solucién que calme a las partes. Sin
embargo, «(e)l Juez no puede asemejarse al médico que solo pres-
cribe un calmante; el Juez debe enfrentarse a la raiz del dolor y
esforzarse por eliminarlo» 131. Ofrecer a priori una solucién legefo-
rista no puede entenderse conforme con la obligacion del Estado
(del Juez) de resolver verdaderamente la controversia.

Creo que un ejemplo puede aclarar mi postura: las partes han
pactado la aplicacion del Derecho de la nacién X, conforme al cual
las acciones personales sin plazo especial prescriben a los 10 afios.
Interpuesta la demanda a los 14 afios, el demandado alega que la
accion estd prescrita conforme al Derecho de aquella nacién. Ahora
bien, si ambos fracasan en sus cargas, el Tribunal aplicard —segin
la solucién legeforista— el Derecho espaiiol y estimard la accion,
por entenderla todavia viva (art. 1964.2 fr. 1 CC). Es decir, evitar la
denegacion de Justicia aplicando la lex fori (1o que tanto el CGPJ 132
como el Consejo de Estado!33 y el Consejo Fiscal 134 estiman posi-
tivo), en realidad solo lo es para una parte. En este ejemplo, no

129 CaLvo CARAVACA, REDI, 2016, p. 146.

130 CUuARTERO RuBI0O, DPC, 2000, p. 46.

131 SAUER, 1951, p. 4.

132 Informe del CGPJ, de 30 de septiembre de 2014, al Anteproyecto de Ley de Coo-
peracion Juridica Internacional en Materia Civil, p. 27.

133 Dictamen del Consejo de Estado, de 26 de marzo de 2015, sobre el Antepro-
yecto de ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil, Consideracién 5.%,
ap. R).

134 Informe del Consejo Fiscal, de 25 de septiembre de 2014, sobre el Anteproyecto
de Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil, p. 13.
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habra denegacidn de justicia para el demandante, pero si para el
demandado. El principio favor actionis (que pareceria aqui «acon-
sejar una decision sobre el fondo razonable y ajustada al sistema de
fuentes» 135) no puede hacerse real en perjuicio injustificado de una
parte. Acierta STEIN, por tanto, cuando mantiene que estimar apli-
cable la lex fori cuando no se puede acreditar el Derecho extranjero
(y cuando no hay interés publico, agrego yo modestamente) es una
aseveracion arbitraria!3¢. Es decir, aunque una decision sobre el
fondo es el resultado deseable (y el que mejor realiza a priori el
espiritu del art. 24.1 CE) 137, no creo que aquella pueda conseguirse
a cualquier precio 138,

b) LOS INCONVENIENTES DE BUSCAR UN DERECHO PARIENTE

Por ese mismo motivo, tampoco es razonable la aplicacion de
un Derecho pariente o cercano al que no ha quedado acreditado
para evitar aplicar la lex fori!3°. Esa tesis suscita, ademads, otros
inconvenientes: ;cudl es verdaderamente ese Derecho pariente o
cercano? En el entorno europeo puede parecer relativamente senci-
lla esa solucidn (y si se fracasa en la acreditacion del Derecho
belga, es posible que, por ejemplo, las normas del Derecho francés
ofrezcan una solucién similar). Pero ;jcon qué grado de exactitud
se puede determinar esa cercania entre ordenamientos que son
totalmente desconocidos para el operador espafiol medio? Los pro-
blemas se trasladarian del Derecho extranjero no acreditado por las
partes, al Derecho extranjero que el Tribunal cree pariente de ese.
Entonces, como ya se ha dicho con razén: «(n)o hace falta excesiva
imaginacion para comprender los riesgos que esa praesumptio
similitudinis comportax 140,

135 CuaRrTERO RUBIO, DPC, 2000, p. 37.

136 STEIN, 1893, p. 180, nota 15.

137 CUARTERO RuBI0, DPC, 2000, pp. 51 y 52.

138 P1co 1JuNoY, Justicia, 2011, p. 73, que hace notar la cuestion respecto de las
dilaciones indebidas que podria causar la averiguacién del Derecho extranjero. Es
decir: mejor tardar un poco mas y aplicar la norma correspondiente, que resolver rdpi-
do y mal.

139 YBARRA BORES, CDT, 2022, p. 539. Cfr. también: PEREZ VOITURIEZ, AEDIPr,
2001, pp. 442 y 443; HAMBURGER LEITLINIEN, 2023, p. 19 (§ 7.2); o DOLLE, GRU, 1957,
p- 60. En contra y con razén: ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, 2004, p. 100. Mas referencias
y criticas en: AGUILAR BENITEZ DE Luco, Justicia, 1989, pp. 121 ss.

140 HERRERO RuUBIO, ADI, 1977 - 1978, p. 167. En el mismo sentido: CALvVO CARA-
VACA, REDI, 2016, p. 154, que califica de «solucién muy insegura que impide que las
partes conozcan con antelacion el contenido de las soluciones legales aplicables» tanto del
Muterrecht como del Ersatzrecht. Problemas advierte también, con detalle, CUARTERO
Ruslo, DPC, 2000, pp. 41 ss.
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VI. A MODO DE CONCLUSION

1. El Derecho extranjero no deja de ser Derecho por recibir,
en el proceso civil espafol, un tratamiento similar al de los hechos.
Puede ser acreditado por todos los medios de fijacion de hechos
admisibles (aunque unos sean a priori mas idéneos que otros).

2. El Juez puede fundar su resolucién en el conocimiento pri-
vado que tenga del Derecho extranjero, siempre que lo ponga tem-
pestivamente de relieve a las partes, de modo que la decisién no sea
sorpresiva (con lo que se garantizan los derechos procesales y
materiales de las partes y se ahorran recursos, que se desperdicia-
rian en probar algo que el Juez ya sabe).

3. Las diligencias finales no son medio idéneo para acreditar
el Derecho extranjero que debi6 haber sido fijado en momentos
anteriores del proceso. No puede recurrirse a ellas torticeramente
para intentar subsanar —sorteando de mala fe las reglas de la pre-
clusién— una omisién que, cuando no hay interés publico alguno en
liza, se decide con arreglo a las normas de carga de la prueba (no
decaidas en esta materia, desde luego, con la derogacién del
art. 12.6.11 CC, cuyo contenido pasa a la LEC).

4. Cuando las partes fracasan en la acreditacién del Derecho
extranjero, hay tres conocidas posibilidades (dejando de lado la
inadmision o la resolucion por equidad): investigar de oficio y apli-
car el Derecho extranjero; aplicar la lex fori; y desestimar la deman-
da. Para determinar qué solucién es preferible en el caso concreto
hay que distinguir:

— Si en el asunto se ventila un interés publico, entonces debera
investigarse de oficio el Derecho extranjero (extremando
esfuerzos) y, si consigue el Tribunal conocerlo suficiente-
mente (o presumirlo con un razonable grado de acierto),
aplicarlo. Si fracasa en esa tarea, debe aplicar la lex fori,
especialmente si estd involucrado el interés superior de un
menor o de una persona con discapacidad necesitada de
apoyo (le haya sido provisto o no).

— Si, por el contrario, no hay interés publico en el asunto,
entonces las partes deberdn pechar con las consecuencias
que las reglas de la carga de la prueba prevén cuando no han
logrado acreditar lo que convenia a su posicion.
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