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Resumen: La alegacion y prueba del Derecho extranjero ha dado lugar a una ingente cantidad de
pronunciamientos por parte de nuestros juzgados y tribunales, asi como a numerosas aportaciones doc-
trinales. Si bien, siguen suscitandose los mismos problemas, especialmente los relativos a la carga de
la prueba y el papel que deben desempefiar los 6rganos jurisdiccionales en esta materia. En este trabajo
se aborda la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2021, en la que se mantiene el caracter
facultativo de la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales en la prueba del Derecho extranjero, al
tiempo que nos ofrece unas consideraciones acerca de los medios probatorios, especialmente del infor-
me pericial, que conducen casi inexorablemente a la aplicacion de la lex fori.
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Abstract: The allegation and proof of foreign law has been the subject of a huge number of pro-
nouncements by our courts, as well as numerous doctrinal contributions. However, the same problems
continue to arise, especially with regard to the burden of proof and the role of the courts in this matter.
The present paper addresses the judgment of the High Court of 20 July 2021, which maintains the optio-
nal character of the intervention of the courts in the proof of foreign law, At the same time, it offers us
some considerations about the means of proof, especially the expert report, which lead almost inexora-
bly to the application of the lex fori.
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Sumario: 1. Introduccién. II. Exposicion del caso. III. Alegacion y prueba del Derecho ex-
tranjero. 1. Sobre el articulo 281.2 LEC. 2. Sobre el momento procesal para proponer, aportar y
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I. Introduccion

1. La sentencia dictada por el Tribunal Supremo (en adelante, TS) con fecha 20 de julio de 2021!
(en adelante, la sentencia) aborda dos cuestiones propias del Derecho Internacional Privado, por un lado,
las clausulas de eleccion de ley aplicable en un contrato de transporte aéreo de pasajeros y, por otro, la
alegacion y prueba del Derecho extranjero.

' STS 20 julio 2021, RN2021\3582, (ECLI:ES:TS:2021:3073).
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2. En este trabajo me voy a referir unicamente a la segunda cuestion, la prueba del Derecho ex-
tranjero que, pese a tratarse de un tema clasico de nuestra disciplina, nunca llega a tener una solucion clara
a los problemas que se presentan en la practica judicial: por una parte, los problemas relacionados con las
dificultades ante las que se encuentran las partes en litigio, que deben hacer frente a la obtencion de la prue-
ba, tarea que resulta complicada y economicamente demasiado costosa para buena parte de los justiciables;
a lo que hay que afadir el escollo que supone probar un Derecho extranjero en el marco de una regulacion
procesal disenada para probar hechos. Por otra parte, y en ocasiones como consecuencia de lo anterior, las
estrategias seguidas algunas veces por las partes para evitar la aplicacion de un Derecho extranjero.

3. La falta de soluciones obedece a la escasa regulacion existente sobre los distintos aspectos
que concurren a la hora de aplicar un Derecho extranjero®. En concreto, sélo disponemos del mas que
cuestionado articulo 281.2 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) que establece
la necesidad de que el Derecho extranjero sea probado en lo que respecta a su contenido y vigencia,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion; y
el articulo 33 de la Ley 29/2015, de 30 de julio de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil
(en adelante, LCJIMC) que hace una remision a la LEC y la completa estableciendo respecto a la prueba
dos puntualizaciones: que el valor probatorio de la prueba que se practique se determinara conforme
las reglas de la sana critica, y que los informes periciales no tendran caracter vinculante para el 6rgano
jurisdiccional. Asimismo, este articulo prevé la aplicacion del Derecho espafiol con caracter excepcional
en aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse por las partes el contenido y vigencia del
Derecho extranjero. Ambos preceptos se encuentran presididos por el cardcter imperativo de la norma
de conflicto de acuerdo con el articulo 12.6 del Codigo Civil.

4. A esta escasez de regulacion se une que nuestra jurisprudencia no ha tenido un posiciona-
miento unanime al respecto, por lo que es facil encontrar resoluciones judiciales que adoptan soluciones
completamente contrapuestas, sea en lo relativo a la alegacion y prueba del Derecho extranjero por las
partes, sea en lo relativo a la intervencion del o6rgano jurisdiccional en la prueba de ese Derecho, sea
acerca de las consecuencias de la falta de alegacion y prueba.

I1. Exposicion del caso

5. La Organizacion de Consumidores y Usuarios (OCU) interpuso demanda de juicio verbal
contra la entidad Ryanair Limited (Ryanair) ante el Juzgado de lo Mercantil de Madrid, solicitando
que se declarase el caracter abusivo de ciertas cldusulas contenidas en las condiciones generales de la
contratacion y, por ende, su nulidad, asi como la cesacion en su empleo y difusion. El petitum de la
demanda se completd con la solicitud de inscripcion de la sentencia, total o parcial, en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil y en los periddicos de mayor tirada, asi como su inscripcion en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, junto con la condena en costas.

6. Entre las clausulas objeto del litigio se encontraba la relativa a ley aplicable y jurisdiccion
competente, que establecia la ley irlandesa como rectora del contrato de trasporte, de los términos y
condiciones, y del reglamento de la compania, asi como sometia todo litigio, con causa o conexioén con
el contrato, al conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales irlandeses.

7. El Juzgado de lo Mercantil n°5 de Madrid, que conocié del asunto por turno de reparto, dicto
sentencia estimando parcialmente la demanda, y las partes, no satisfechas con el resultado obtenido, in-

2 A.L. Carvo Caravaca/]. CArRrAscosA GONzALEz, Derecho Internacional Privado, vol. 1, Granada, Comares, 2018, pp.
262 -267. F. Garau SoBrINO, “La no-doctrina constitucional sobre la alegacion y prueba del Derecho extranjero”, en Entre
Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internacional y regional del Derecho internacional privado. Liber Amicorum
Alegria Borras, Madrid, Marcial, 2013, pp. 429-443, especialmente p. 430.
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terpusieron sendos recursos de apelacion ante la Audiencia Provincial de Madrid (en adelante, AP), resul-
tando estos parcialmente estimados. La sentencia dictada en esta segunda instancia fue objeto de recurso
extraordinario por infraccion procesal interpuesto por Ryanair y de casacion interpuesto por ambas partes.

8. Soélo los recursos interpuestos por Ryanair aluden a la prueba del Derecho extranjero, en
concreto el Derecho irlandés, y en ambos propuso la practica de pruebas: documental, informe pericial,
e interrogatorio del perito.

9. En el recurso extraordinario por infraccion procesal la citada entidad alega dos motivos: por
una parte, entiende que se le ha causado indefension al haberse infringido los articulos 33.3 de la LCJI-
MC y el articulo 281.2 LEC sobre la prueba del Derecho extranjero, y en consecuencia la aplicacion del
Derecho espaiiol en lugar del Derecho irlandés al que conducia la norma de conflicto. Por otra parte,
como segundo motivo, esgrime infraccion del articulo 348 de la LEC, al considerar que la sentencia
recurrida no dio valor probatorio alguno a la prueba pericial aportada por la recurrente. En su recurso de
casacion Ryanair reproduce el primer motivo del recurso por infraccioén procesal.

10. Finalmente, el TS no admite la practica de la prueba propuesta por Ryanair, y desestima los
dos recursos interpuestos por esta entidad. Acerca de la estipulacion que atribuia la competencia judicial
internacional a los juzgados irlandeses y designaba como aplicable el Derecho irlandés, resuelve decla-
rando abusivo el inciso relativo a la ley aplicable. De esta forma, aun cuando la valoracion de la prueba
del Derecho irlandés hecha por la AP hubiese corrido mejor suerte, o el TS hubiese admitido la practica
de prueba en esta fase de recurso, el Derecho irlandés no hubiera resultado aplicable, lo que no resta
importancia a lo manifestado por el TS acerca de la prueba del Derecho extranjero.

II1. La alegacion y prueba del Derecho extranjero

11. Con caracter previo a la resolucion de los recursos, el TS se pronuncié acerca de la prueba
propuesta por la entidad recurrente encaminada a acreditar el Derecho irlandés, acordando la improce-
dencia de su practica en esta fase de recurso, sin perjuicio de las facultades del Tribunal para la averi-
guacion del Derecho extranjero.

12. EI TS considero que la pretension de la recurrente era discutir la valoracion de la prueba del
Derecho irlandés hecha por la AP, por lo que se inclina por no admitir la practica de la prueba propuesta
en ninguno de los recursos. El argumento utilizado por el Tribunal es que el articulo 281.2 LEC se re-
fiere al contenido y vigencia del Derecho extranjero, no a su interpretacion, por lo que no cabria entrar
a revisar la valoracion de esa prueba hecha por la AP, ni admitir su reproduccion en esta fase procesal.

13. Ahora bien, al tiempo que inadmite la practica de la prueba pone de manifiesto que ese ma-
terial probatorio puede ser tenido en cuenta por el Tribunal si fuera necesario, e invoca lo ya establecido
al respecto en sentencias anteriores. En concreto, reproduce los argumentos de sus sentencias de 14 de
octubre de 2014% y de 20 de mayo de 2015%.

14. Las citadas resoluciones parten de dos presupuestos: uno indiscutible, la aplicacion de oficio
de la norma de conflicto, ex articulo 12.6 del Codigo Civil, y la calificacion del supuesto de hecho de
la norma de conflicto conforme el Derecho espaiiol, ex articulo 12.1 del mismo cuerpo legal. Y otro de
corte historico, el tratamiento que recibe el Derecho extranjero es similar a un hecho, debiendo probarse
contenido, vigencia, asi como su alcance y autorizada interpretacion, recayendo esta carga sobre la parte
que lo alega.

* STS, 14 octubre 2014, RIN\2015\2,ECLI:ES: TS:2014:5567.
4 STS, 20 mayo 2015, RN2015\2460,ECLI:ES:TS:2015:3159.
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15. Ademas, abogan por una flexibilizacion del principio de aportacion de parte que rige en los
litigios sobre Derechos disponibles, debida a que el Derecho extranjero no es un simple hecho, por lo
que su infraccion es base para interponer un recurso de casacion, y el tribunal no queda sujeto a la prueba
aportada por las partes, sino que puede valerse de cuantos medios estime necesarios para su averigua-
cion. Esta flexibilidad llevaria a poder admitir prueba del Derecho extranjero propuesta en segunda ins-
tancia o, incluso, en casacion, pero sin convertir esta posibilidad en un nuevo juicio, y siempre y cuando
hubiera sido alegado en el momento procesal oportuno.

16. Asimismo, mantienen que el tribunal tiene la facultad de emplear los medios a su alcance
para probar el Derecho extranjero, pero no es una obligacion, por lo que no se puede alegar infraccion
del articulo 281.2 LEC ante la falta de averiguacion del Derecho extranjero por parte del 6rgano juris-
diccional.

17. Y, finalmente, ambas resoluciones apoyan que las consecuencias de la falta de prueba no es
la desestimacion de la demanda sino la aplicacion de la lex fori.

18. Por lo tanto, nada nuevo viene a aportar en esta ocasion el TS ya que se reproduce los mis-
mos argumentos de resoluciones anteriores en la que se defiende la linea del caracter facultativo de la
intervencion de los organos jurisdiccionales y la aplicacion del Derecho material espafiol ante la falta
de prueba.

1. Sobre el articulo 281.2 LEC

19. La redaccion del articulo 281.2 LEC al referirse a que el tribunal “pueda” valerse de cuantos
medios de averiguacion estime necesarios, junto con la exigencia historica de que el Derecho extranjero
debe ser alegado y probado por las partes, sigue sirviendo al TS para mantener el cardcter facultativo de
la intervencion de los o6rganos jurisdiccionales a la hora de probar el Derecho extranjero.

20. Que el citado precepto no haya resuelto cuando debe probarse el Derecho extranjero por las
partes y cuando de oficio por el érgano jurisdiccional ha sido reiteradamente criticado por la doctrina’.
De hecho, con la entrada en vigor de la LEC, CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ
vaticinaron que la inercia del TS seria mantenerse en los postulados historicos, como asi ha resultado®.

21. Desde una perspectiva estrictamente practica hay que tener en consideracion que cuando las
partes, o al menos una de ellas, invoca una norma de conflicto que le remite a un Derecho extranjero
resulta inevitable que desde el primer momento esta parte disponga de prueba sobre el contenido, y
especialmente sobre la aplicabilidad, de ese Derecho que va a utilizar para elaborar la fundamentacion
juridico material de su escrito de demanda o, en su caso, de contestacion. Lo habitual es que el abogado
no conozca el Derecho extranjero, por lo que es el primer interesado en hacerse con una prueba solida
sobre su contenido ya que es lo tinico de que dispondra para fundamentar juridicamente sus pretensiones
y conseguir que estas prosperen. Otra cosa es que la prueba que haya conseguido sea limitada o insufi-
ciente, cosa que suele ocurrir por falta de medios, especialmente econdmicos, o dificultades relacionadas
con la situacion del Estado cuyo Derecho se pretende aplicar.

22. En este marco la participacion del 6rgano jurisdiccional en la prueba del Derecho extranjero
podria quedar en el ambito de la simple colaboracion o, incluso, para su mayor seguridad a la hora de

> A.L. Carvo Caravaca/J. CarRrRASCOSA GONZALEZ, “Aplicacion del Derecho extranjero en Espafia y la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil”, Tribunales de Justicia: Revista Espariola de Derecho Procesal, 2000 (11), pp. 1155-1170. F. GARAU SOBRINO,
“La no-doctrina constitucional...”, op. cit., p. 430.

¢ A.L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GonNzALEZ, “Aplicacion del Derecho ...”, op. cit., p. 1159.
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dictar sentencia, valerse de cuantos medios de averiguacion tenga a su alcance para completar los me-
dios de prueba propuestos por la parte aun cuando estos puedan ser considerados suficientes’.

23. Sin embargo, (qué ocurriria si ninguna de las partes alega el Derecho extranjero, y en conse-
cuencia, no aporta prueba sobre el mismo?. Es sin duda la cuestion que mas debate ha generado, dando
lugar a diversos posicionamientos doctrinales, todos ellos acompaifiados, en mayor o menor medida, por
nuestra jurisprudencia y no exentos de pros y contras.

24, De forma somera, las principales tesis propuestas ante la falta de alegacion y prueba del
Derecho extranjero por la parte serian: la aplicacion de la lex fori, la desestimacion de la demanda, la
aplicacion de oficio del Derecho extranjero®.

25. La primera de ellas, la aplicacion de la lex fori, en nuestro caso del Derecho material espa-
fol, es la mayoritariamente seguida por nuestros tribunales®. Si bien, se trata de una solucion criticada
dado que supone la vulneracion del caracter imperativo de la norma de conflicto, unido a la inseguridad
juridica que supone, y que favorece las conductas estratégicas de las partes.

26. La desestimacion de la demanda es considerada por algunos autores como la solucion mas
correcta desde un punto de vista dogmatico'®, al no vulnerar el caracter imperativo de la norma de con-
flicto y evitar que las partes eludan la aplicacion del Derecho extranjero y consigan aplicar el Derecho
espanol a su voluntad. Si bien, esta corriente se encuentra con la dificultad que supone la unificacion de
doctrina del TS a través de su Sentencia de 4 de noviembre de 2004 en la que descarta la posibilidad de
desestimar la demanda''.

27. Otro sector doctrinal defiende la aplicacion de oficio del Derecho extranjero, apoyandose en
el referido caracter imperativo de la norma de conflicto y su aplicacion de oficio por parte de los Tribu-
nales'?. Para los seguidores de este planteamiento, la imperatividad de la norma de conflicto se ve acom-

7 Esta colaboracion partes/organo jurisdiccional cuando la parte ha invocado el Derecho extranjero, pero la prueba no ha
sido suficiente, cuenta con apoyo doctrinal, asi F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su aplicacion judicial,
Tecnos, Madrid, 1994, pp. 47-48. A. MARiN LoPEz, “La prueba de la ley extranjera en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, T. 1, 2001, pp. 405-423. F. GARAU SOBRINO, “La prueba del Derecho ex-
tranjero en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Revista General de Derecho, n°678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366.

8 Ademas de estas tesis se han propuesto otras menos apoyadas doctrinal y jurisprudencialmente como son la inadmision
de la demanda y la retroaccion de las actuaciones procesales al momento en el que debi6 alegarse el Derecho extranjero. Sobre
las distintas tesis A.L. CaLvo Caravaca/J. CARrRASCOSA GONzALEZ, “El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ante la
falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social, de 4 de noviembre de 2004)”, Diario La Ley, n°
6238, 25 Abril. 2005, pp. 1880-1896.

° Una amplia relacion de resoluciones judiciales que siguen la linea de la aplicacion de la lex fori la ofrece J.C. FERNANDEZ
Rozas/S. SANCHEZ LorRENZO, Derecho Internacional Privado, Civitas, Pamplona, 2016. p. 177. M. VIrGOs SorIANO/F.J. GARCI-
MARTIN ALFEREZ, Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion internacional, 2* ed., Madrid, Civitas, 2007, pp. 521-523, con-
sideran que si las partes han invocado el Derecho extranjero y han propuesto prueba, el papel del juez no es pasivo sino que tiene
deberes o facultades para investigar de oficio ese Derecho. Estos autores plantean un sistema conflictual facultativo conforme al
cual la norma de conflicto solo seria aplicable de oficio cuando designa el Derecho espaiiol, en caso de que designe un Derecho
extranjero este se aplicaria si la parte lo invoca y lo prueba. La falta de prueba conduciria a la aplicacion del Derecho espafiol.

10 A.L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, Derecho Internacional..., op. cit., p. 300. A. RODRIGUEZ BENOT, “Articu-
lo 33” en A. FERNANDEZ-TREGUERRES GARCIA (Coord.), Comentario a la Ley 29/2015 de Cooperacion Juridica Internacional en
Materia Civil, Barcelona, Bosch, 2017, p. 291.

1 J. C. FERNANDEZ RozAS/S. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional ..., op.cit., p. 178, consideran que el tenor del ar-
ticulo 33.3° LCJIMC descarta definitivamente la opcion de desestimacion de la demanda ante la falta de alegacion y prueba.
Otros autores entienden que el citado precepto esta previsto inicamente para aquello casos puramente excepcionales en los que
ha resultado imposible probar el Derecho extranjero, pero nunca deberia aplicarse cuando la parte ha obviado alegar el Derecho
extranjero o no ha sido diligente en la prueba. En este sentido, A. RODRIGUEZ BENOT, “Articulo 33, op. cit. pp. 293-294.

12 S. Arvarez GonzaLz, “Aplicacion Judicial del Derecho extranjero: La desconcertante practica judicial, lo estériles
esfuerzos doctrinales y la necesaria reforma legislativa”, Diario La Ley, n°6287, 4 julio 2005, pp. 2004-2007. L. CARBALLO
PEIRO, “El carécter imperativo de la norma de conflicto y la prueba del Derecho extranjero, una relectura en clave procesal y
constitucional”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, 2001, pp. 483-503. P.P. MIRALLES SANGRO, Aplicacion del
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pafniada por la prevision del articulo 281.2 LEC al referirse a “medios de averiguacion” que el tribunal
estime necesarios, junto con la posibilidad contemplada en el articulo 282 LEC que permite al 6rgano
jurisdiccional acordar prueba de oficio cuando asi lo establezca la ley'. Si bien, ponen de manifiesto
que la aplicacion de oficio del Derecho extranjero debe llevarse a cabo con cautela, para evitar efectos
sorpresivos y no alterar los términos del debate', asi como manifiestan la necesidad de una aclaracion
al respecto por parte del legislador®

28. La aplicacion de oficio del Derecho extranjero podria tener un efecto disuasorio en aquellos
casos en los que la falta de alegacion y prueba de ese Derecho se deba a que las partes obvian la norma
de conflicto para evitar las dificultades que, inevitablemente, conlleva la aplicacién de un Derecho ex-
tranjero. Si el resultado de no alegar ni probar el Derecho extranjero conduce a la aplicacion del Derecho
material espafiol, supondra que las partes han conseguido su objetivo. Por el contrario, la aplicacion de
oficio de la norma de conflicto y su averiguacion por parte del juez podria disuadir a las partes ante el uso
de este tipo de estrategias. Efecto disuasorio que se veria incrementado si sobre ellas recayera el coste
que suponga la obtencion de esa prueba'®.

29. En la sentencia objeto de este trabajo el TS manifiesta que “la consecuencia de la falta de
prueba del Derecho extranjero no es la desestimacion de la demanda, o la desestimacion de la pretension
de la parte que lo invoca, sino la aplicacion del Derecho espariol....”. Se poya el TS en las sentencias
anteriormente citadas de 2014 y 2015, y en la sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de julio de 2001".

30. Ahora bien, en este asunto la parte, Ryanair, si habia alegado el Derecho irlandés y habia
aportado prueba, por lo que no es equiparable al supuesto de falta de alegacion del Derecho extranjero
en el que las partes eluden la existencia de una norma de conflicto cuyo caracter es imperativo ex articulo
12.6 del Cdédigo Civil.

31. Recientemente, el TS en su auto de fecha 19 de mayo de 2021'® aboga por la misma solucion
que en la sentencia analizada, esto es la aplicacion del Derecho material espafiol, en un supuesto en el
que la parte no invoco el Derecho extranjero, en concreto el Derecho marroqui, en su escrito de contes-
tacion a la demanda e intento introducirlo en segunda instancia.

32. Por lo tanto, el TS sigue sin distinguir los casos en los que la parte acude a la norma de
conflicto e intenta probar el Derecho extranjero al que esta remite, de aquellos otros en los que la parte
adopta la estrategia comoda de invocar el Derecho material espafiol, eludiendo la norma de conflicto aun
sabiendo de su aplicabilidad al litigio.

33. Asi, en el hipotético supuesto de que la clausula de eleccion de ley obrante en el contrato
de Ryanair no hubiese devenido nula el resultado obtenido hubiera sido el mismo, esto es, se hubiera

Derecho extranjero en el proceso y tutela judicial efectiva, Madrid, Dykinson, 2007, p. 241. J.C. FERNANDEZ R0zAs/S. SANCHEZ
Lorenzo, Derecho Internacional..., op. cit., p. 180-181.

13 F. GARAU SoBRINO, “La no-doctrina constitucional ...”, op. cit. p. 433, pone de manifiesto aquellos procesos especiales
en los que se puede decretar de oficio las pruebas que se estimen oportunas, aun cuando las partes no la hayan propuesto,
entiendo que en esos supuestos puede apreciarse una actividad sustitutiva del o6rgano jurisdiccional. Entre estos procesos se
encuentran, entre otros, el de separacion, nulidad y divorcio, y parece obvio que esa actividad sustitutiva, lamentablemente, no
ha sido apreciada por los 6rganos jurisdiccionales en lo relativo a la prueba del Derecho extranjero, ya que son muchas las sen-
tencias dictadas en este tipo de procesos en los que se ha aplicado la lex fori al considerar el juzgador que el Derecho extranjero
no se habia probado de forma suficiente.

14 S, ALvarez GONzZALEZ, “Aplicacion Judicial del Derecho extranjero...”, op. cit., p. 2005.

15 J.C. FERNANDEZ R0zAS/S. SANCHEZ LorENZO, Derecho Internacional..., op. cit., p. 182.

16 Este efecto disuasorio también se veria claramente en la desestimacion de la demanda si esta opcion no se encontrase
con el obstaculo indicado en el parrafo 27.

7 STC n°155/2001, RTC\2001\155.

18 ATS, 19 mayo 2021, JUR\2021\174458, (ECLI:ES:TS:2021:6440).
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aplicado el Derecho espafiol. La valoracion de la prueba del Derecho irlandés hecha por el juzgador de
instancia, unido al caracter facultativo de la intervencion del Tribunal en la prueba del Derecho extran-
jero, hubiera tenido como consecuencia la aplicacion del Derecho material espafiol, exactamente igual
que si Ryanair no hubiese alegado ni intentado probar el Derecho irlandés.

34. Sin perjuicio de la corriente que pueda considerarse mas ajustadas al caracter imperativo de
la norma de conflicto, lo cierto es que la solucion al problema siempre termina quedando en manos de
los organos jurisdiccionales, y de los ultimos pronunciamientos del TS resulta que todos los caminos
parecen conducir a la aplicacion de la lex fori.

2. Sobre el momento procesal para proponer, aportar y practicar la prueba del Derecho extran-
jero.

35. Doctrinalmente se ha puesto de relieve que el articulo 281.2 LEC guarda silencio sobre va-
rios aspectos, entre ellos, el momento procesal oportuno para probar el Derecho extranjero'.

36. En el proceso del que trae causa la sentencia objeto de este comentario se discutié en primera
y segunda instancia el momento procesal en el que Ryanair habia aportado la prueba sobre el Derecho
irlandés, en concreto el informe pericial. La parte actora, OCU, consider6 que el informe pericial se
habia presentado extemporaneamente al ser aportado en el acto de la vista. Si bien, esta alegacion de
la OCU no prosperd ya que en el momento de interposicion de la demanda estaba atn vigente el juicio
verbal conforme la LEC en su redaccion anterior a la reforma operada por la Ley 42/2015, por lo que
Ryanair, correctamente, en el acto de la vista contesto a la demanda, alegd del Derecho irlandés, propuso
la prueba pericial, y la aportd a los autos, con la consiguiente dificultad para la actora que no supo del
informe pericial hasta ese momento?®.

37. Este problema del caracter sorpresivo de la prueba aportada por la parte demandada en el
marco del juicio verbal no se plantea hoy en dia, dada la citada modificacion de la LEC que ha llevado a
que la contestacion a la demanda se presente por escrito en el plazo de diez dias (art. 438 LEC).

38. En los juicios declarativos ordinarios, tenemos que distinguir entre la proposicion de la prue-
ba, que el caso del juicio verbal sera en el momento previo a la celebracion de la vista (art. 443 LEC) y
en el juicio ordinario en la audiencia previa (art. 429 LEC) y el momento de su practica, que el caso del
juicio verbal sera en la vista (art. 443 LEC) y de tratarse de un juicio ordinario durante la celebracion del
juicio (art. 433 LEC). En general, en el caso de que la prueba a proponer sea documental y/o informes
periciales, hay que tener presente el momento de su aportacion a los autos, que sera con el escrito de
demanda y de contestacion (art.265.1.2°4 y 336 LEC). Por lo tanto, en principio, si la parte demandada
pretende invocar un Derecho extranjero dispondra de veinte dias en el juicio ordinario, y diez dias en el
juicio verbal, para conocer el contenido de ese Derecho extranjero y asi poder alegarlo y fundamentar
juridicamente su escrito de contestacion. Y, en el mismo plazo, tendra que disponer de los documentos y
el informe pericial que deberan acompaifiar al escrito de contestacion (sin perjuicio de la flexibilizacion
que ha llevado a admitir practicar prueba sobre el Derecho extranjero de forma extemporanea).

39. Desde una perspectiva estrictamente practica debemos cuestionarnos si los hitos procesales
indicados se ajustan a la particularidad que supone la prueba del Derecho extranjero frente a la prueba

19 F. GaraU SoBrRINO, “La prueba del Derecho extranjero...”, op.cit., p. 2344.

20 F. GARAU SOBRINO, “La prueba del Derecho extranjero ...”, op. cit., pp. 2351, pone de manifiesto las dificultades de la
parte actora debido a la unidad de acto que regia el antiguo juicio verbal, y el caracter sorpresivo que podia suponer para esta
encontrarse con la alegacion de un Derecho extranjero y la proposicion y practica de una prueba que previamente no habia
podido analizar.
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de simples hechos, especialmente para la parte demanda, que solo dispone de veinte dias para contestar
la demanda, o diez dependiendo del juicio de que se trate. A lo que hay que unir la dificultad que entrana
probar un Derecho extranjero y la complicada labor que deben realizar las partes para que la prueba
propuesta sea admitida y, una vez practicada, sea considerada suficiente por el juzgador (casi mas com-
plicado lo segundo que lo primero).

40. En la sentencia que nos ocupa la prueba del Derecho irlandés se propuso y aport6 en primera
instancia, en el momento de la contestacion de la demanda por parte de Ryanair. EI TS no admite en este
caso practicar mas prueba en fase de recurso extraordinario por infraccion procesal y casacion por los
motivos indicados en el parrafo 12 de este trabajo, pero la sentencia si mantiene la linea ya abierta en
resoluciones anteriores que admiten practicar prueba sobre el Derecho extranjero en segunda instancia
y en casacion, siempre y cuando ese Derecho se hubiese alegado en el momento procesal oportuno (en
general, en el escrito de demanda o, en su caso, en la contestacion). En concreto, la citada resolucion
de 14 de octubre de 2014 el TS fijo que “...el Tribunal puede valerse de los medios de averiguacion
que estime necesarios, aunque haya precluido el plazo de proposicion, lo que constituye un supuesto
excepcional que matiza los principios dispositivos de aportacion de parte y el de preclusion...” Obvia-
mente, el medio del que se vale el Tribunal es dar una oportunidad a las partes para proponer prueba en
un momento procesal en el que el plazo ha precluido.

41. Con ello el TS suple, en cierta medida, el hecho de que la prueba del Derecho extranjero no
disponga de preceptos propios distintos a los previstos para la prueba de los hechos. Si bien, la concesion
que hace el TS a favor de las partes para que estas puedan practicar prueba extemporaneamente la consi-
dera como un “medio de averiguacion del Derecho extranjero” del que puede valerse el Tribunal cuando
la parte aleg6 el Derecho extranjero en el momento procesal oportuno pero con prueba insuficiente. Este
medio de averiguacion se une a otros expresamente contemplados en la LEC, como la prevision del
articulo 429.1, parrafo 3°, que permite al juez en la audiencia previa de los juicios ordinarios, y en los
verbales por remision del articulo 443.3, poner de manifiesto la insuficiencia probatoria de las partes y
sefialar la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente; o la practica de diligencias finales en
el juicio ordinario previstas en el articulo 435 LEC. Estos medios tienen un comun denominador, esto
es, la no implicacion del 6rgano jurisdiccional en la labor de investigacion de ese Derecho extranjero.

II1. La prueba pericial como medio para acreditar el Derecho extranjero.

42. En el recurso extraordinario por infraccion procesal Ryanair alega dos motivos: en primer lu-
gar, la infraccion del articulo 33.3 LCJI (aunque el asunto se inicid con anterioridad a la entrada en vigor
de esta Ley) en relacion con el articulo 281.2 LEC, lo que, segun la recurrente, le habria causado indefen-
sion al haberse resuelto la controversia conforme al Derecho espafiol y no conforme al Derecho irlandés.
Y, en segundo lugar, infraccion de los articulos 24.1 de la Constitucion Espafiola y el articulo 348 LEC.

43. En el recurso de casacion reproduce las mismas alegaciones, y considera, en el primer mo-
tivo, que se han infringido los articulos 33.1 y 33.3 LCIJI en relacion con el articulo 281.2 LEC por
oposicion a la doctrina jurisprudencial del TS en materia de alegacion y prueba del Derecho extranjero.

44. E1 TS deja zanjadas todas las cuestiones planteadas por la recurrente en ambos recursos sen-
tando los mismos argumentos que utilizo para descartar la practica de prueba en casacion:

45. En primer lugar, que los 6rganos jurisdiccionales no estan obligados por el articulo 281.2
LEC a realizar mas “gestiones” para probar el Derecho extranjero que la simple admision de las pruebas
propuestas por la parte que lo invoca.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 560-569 567
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6698


https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6698

CARMEN DOLORES ALOMAR MARTIN Alegacion y prueba del derecho extranjero: comentario a la sentencia del Tribunal...

46. En segundo lugar, que considerar la prueba del derecho extranjero insuficiente y, por ende,
aplicar la lex fori, no es una cuestion procesal sino de valoracion juridica.

47. De esta forma, el TS descarta la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional coopere con las
partes en la prueba del Derecho extranjero, al resolver afirmando que sobre estos no recae obligacion
alguna mas alla de admitir la prueba propuesta por la parte. Este argumento lo completa al resolver el
recurso de casacion afiadiendo que no hay estandares de actuacion para los 6rganos jurisdiccionales en
cuanto a su participacion en la prueba del Derecho extranjero. Asi el TS avala la pasividad de juzgados y
tribunales en la prueba del Derecho extranjero, aun cuando haya habido actividad probatoria por la parte
que lo alega, considerando la admision de la prueba propuesta como “gestion” suficiente.

48. En tercer lugar, junto con consideraciones generales sobre la prueba pericial el TS manifiesta
que lo que procederia en la prueba pericial del Derecho extranjero es “un dictamen sobre su existencia
y vigencia”, no una “pericia juridica sobre la interpretacion de las normas”.

49. Queda claro del texto del articulo 33.4 LCJI que el informe pericial no vincula al 6rgano
jurisdiccional, ademas el informe no debe contener valoraciones personales del experto que lo emite.
Si bien, del texto literalmente extraido de la sentencia parece que el TS se conforma con que el informe
aborde solamente la existencia y vigencia del Derecho extranjero, ya que nada dice sobre la necesidad
de acreditar su alcance y aplicabilidad.

50. No hay un patron que marque los puntos que debe contemplar un informe pericial sobre
Derecho extranjero, si bien, CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ proponen seguir los
requisitos exigidos por el Juzgado de 1o Mercantil n°8, en su resolucion de 5 de febrero de 2013, 1o que
facilitaria la elaboracion de un informe pericial con garantias de que pueda ser valorado como prueba
suficiente, especialmente cuando este informe constituye la inica prueba aportada por la parte.

51. Ahora bien, teniendo en consideracion que el TS ante la prueba insuficiente apuesta por la
aplicacion del Derecho material espafiol, y no por la colaboracion del 6rgano jurisdiccional en la prueba
del Derecho extranjero, resulta conveniente para la parte proponer diversos medios de prueba, aunque
no sea obligatorio al considerarse superada la antigua jurisprudencia del TS que exigia prueba docu-
mental y pericial cumulativamente®. Aun asi, proponer varias pruebas tampoco parece garantizar que se
termine aplicando el Derecho extranjero ya que en el presente asunto Ryanair no se limito a proponer la
prueba pericial sino también documental, y sobre esta Gltima nada manifiesta la sentencia.

IV. Consideraciones finales

52. Con esta sentencia de 20 de julio de 2021 el TS mantiene claramente lo establecido en re-
soluciones precedentes en lo relativo al caracter facultativo de la participacion de los 6rganos jurisdic-
cionales en la prueba del Derecho extranjero, sin hacer distincion alguna entre los supuestos en los que
la parte no ha alegado el Derecho extranjero y, por ende, no ha habido actividad probatoria alguna, y
aquellos en los que la parte si ha alegado ese Derecho extranjero en el momento procesal oportuno y ha
aportado la prueba, pero esta no ha sido suficiente.

53. Esto supone que la parte que alega el Derecho extranjero y hace un esfuerzo en aras a pro-
bar su contenido, vigencia y aplicabilidad puede acabar obteniendo el mismo resultado que si hubiese
obviado la norma de conflicto y el Derecho extranjero al que esta remita. En ambos casos, el resultado
sera la aplicacion del Derecho material espafiol.

21 A.L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GonNzALEz, Derecho Internacional ..., op. cit., p. 288.
22 A.L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, Derecho Internacional..., op. cit., p. 286.
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54. E1 TS confirma el caracter especial de la prueba del Derecho extranjero frente a la prueba
de meros hechos, por lo que sigue apoyando medidas especiales como admitir proposicion y practica de
prueba en segunda instancia e incluso en casacion. Si bien, esa especialidad no la tiene en consideracion
a la hora de colaborar con las partes que han alegado el Derecho extranjero, o a la hora de buscar solu-
ciones que completen las carencias de la legislacion existente en la materia, de forma que se permita una
realizacion efectiva del Derecho Internacional Privado. En los supuestos en los que el érgano jurisdic-
cional decide colaborar en la prueba del Derecho extranjero los medios de averiguacion que considera
a su alcance siguen haciendo recaer el esfuerzo probatorio en la parte, lo que de nada sirve si la parte ya
ha agotado todas las vias a su alcance para poder probar ese Derecho extranjero.

55. La aplicacion de la lex fori va camino de convertirse en la salida recurrente de nuestros 6rga-
nos jurisdiccionales, y esta sentencia de TS es un apoyo mas a una solucion que deberia ser excepcional.
En este sentido, la aplicacion judicial del Derecho extranjero no parece avanzar por la misma via que
la aplicacion extrajudicial, marco en el que la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica ha
manifestado en varias ocasiones que Notarios y Registradores no solo deben hacer uso de los medios
previstos en LCJIMC, sino también de los medios proporcionados por E-Justicia, yendo incluso mas alla
al considerar aconsejable cierto conocimiento de los Ordenamientos Juridicos de los paises de nuestro
entorno cuyos nacionales residen habitualmente en zonas turisticas espafolas 2.

% Resolucion de 25 de agosto de 2021, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, BOE de 14 de octubre
de 2021.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 560-569 569
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6698


https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6698

	_Hlk52121106
	_Hlk85256638
	_Hlk85262260
	_Hlk81152447
	_Hlk80520875
	_Hlk83741807
	_Hlk85022086
	_GoBack
	_Hlk89988009
	_Hlk85208572
	_Hlk85212614
	_Hlk85213443
	_Hlk85225091
	_Hlk90638145
	_Hlk90640895
	_Hlk90661556
	_Hlk90662712
	_Hlk91091299
	_Hlk93342034
	_Hlk93580730
	_Hlk91081640
	_Hlk93568177
	_Hlk90640586
	_Hlk90097926
	_Hlk90097984
	_Hlk90098029
	_GoBack
	_Hlk87364505
	_Hlk55927429
	_Hlk87360419
	_Hlk87363547
	_Hlk88131841
	_Hlk88915994
	_Hlk88916409
	_Hlk87875838
	_Hlk87958010
	_Hlk88915219
	_Hlk88128734
	_Hlk87872435
	point45
	Footref46
	Footref47
	_GoBack
	point34
	point25
	_Hlk78901088
	_Hlk78815643
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	ContribuyeAReducirElEscepticismoEnLasNor
	_heading=h.gjdgxs
	_heading=h.30j0zll
	_heading=h.1fob9te
	_heading=h.3znysh7
	_heading=h.2et92p0
	_heading=h.tyjcwt
	_heading=h.1t3h5sf
	_heading=h.4d34og8
	_heading=h.2s8eyo1
	_heading=h.17dp8vu
	_heading=h.3rdcrjn
	_heading=h.26in1rg
	_heading=h.lnxbz9
	_Hlk87388869
	_Hlk522022852
	_Ref18233432
	_Ref18252908
	_Ref18233252
	_Ref18254266
	_Ref18252928
	_Ref18247174
	_Ref18248609
	p0208
	p0209
	p0210
	p0211
	p0212
	p0213
	p0214
	p0215
	p0216
	p0217
	p0561
	p0562
	p0566
	p0053
	p0054
	p0055
	p0056
	p0057
	p0058
	p0059
	p0060
	p0061
	p0062
	p0219
	p0560
	_CTVP00188a22518f7854e5faa7a942cf7fcbf27
	p0567
	p0568
	p0569
	p0570
	p0571
	_GoBack
	_Hlk70341416
	_Hlk70511369



