El Derecho extranjero
en el proceso de trabajo
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1. PLANTEAMIENTO

ificilmente podriamos encontrar otra

parcela del ordenamiento donde en

los ultimos cuatro o cinco afnos se
haya sucedido tal cimulo de sentencias cali-
ficables sin exageracion de transcendentales.
No es que existan planteamientos radical-
mente enfrentados en el TS y el TC, pero sus
perspectivas no siempre coinciden cuando
hablan del mismo derecho fundamental, el
de tutela judicial efectiva. En realidad, si po-
demos hablar de sentencias contradictorias
—mas aun, conscientemente contradictorias—
es porque la Sala de lo Social del TS entre
2001 y 2004 se ha visto forzada a cambiar de
opinion (la verdad es que sin mucha convic-
cién, que todo hay que decirlo).

A raiz de la entrada en vigor de la LEC,
sobre alegacion y prueba de la ley extranjera
se ha escrito mucho, demasiado. Trabajos
rigurosos que pugnan acerca de la interpreta-
cion de sus normas y se centran en las pecu-
liaridades de los procesos inquisitivos, la
intervencién del ministerio publico o los
recursos ante las Audiencias Provinciales;
pero es extrano que no exista un estudio
homologable para el proceso laboral, cuando
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cuatro de las cinco sentencias del Constitu-
cional sobre el tema traen causa en contratos
de trabajo, y el Gnico érgano que ha definido
claramente su posicion al respecto ha sido la
mencionada Sala de lo Social del Supremo.
No es motivo suficiente la inexistencia de
regla especial al respecto en la LPL, desde el
momento en que ni se puede afirmar sin
mayor matiz que lo que se dice para el proce-
so civil pueda ser trasladado al laboral, como
tampoco la norma del art. 281 LEC puede ser
interpretada de igual forma en todos los pro-
cesos civiles.

Los temas que vamos a tratar de estudiar
son los consabidos, los problemas tipicos de
cada momento procesal: La imperatividad de
la norma de conflicto, los deberes procesales
de las partes, la carga de la prueba, los
medios de prueba, la reaccion del ordena-
miento ante la omisién probatoria de los liti-
gantes, idoneidad de sus soluciones si se quie-
re dar cumplimiento al derecho a la tutela
judicial efectiva. Por eso el esquema que
seguiremos en esta exposicion sigue el curso
del proceso. En todo caso, conviene partir de
las distintas opciones, para pasar a estudiar
los precedentes jurisprudenciales y terminar
con una reconstruccion del sistema vigente®.

1 Advertencia al lector: Puede leer los epigrafes 2,
3-4, 5y 6 en el orden que més le interese; si lo que
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2. LAS SOLUCIONES

Un juez no puede ni tiene que conocer
todos los ordenamientos del mundo, es claro.
Los sistemas comparados han sido conscien-
tes de ello y han previsto regimenes peculia-
res sobre el tratamiento de la ley extranjera
en el proceso, dando lugar a tres modelos?: El
de imperatividad de la aplicacion de tal ley, el
modelo de la voluntariedad y los modelos
hibridos. El primero parte de la imperativi-
dad de la norma de conflicto, de modo que no
queda a la voluntad de las partes la aplica-
ci6on de un ordenamiento u otro cuando el
legislador ha querido que a una determinada
relacién juridica se le aplique un concreto
Derecho. Otra cosa distinta es a quién corres-
ponda traerlo al proceso e investigar su con-
tenido y vigencia: Asi, en Alemania, Bélgica o
Italia es el juez quien lo hace®, mientras que
en Espana esta tarea compete al demandan-
te, como veremos. El modelo voluntario es el
propio, dicho muy en general, de los paises de
common law, coherentes con la consideracién
del Derecho extranjero como un hecho mas
que los litigantes aportaran o no en funciéon
de sus estrategias procesales®. El tercero, con
muchos perfiles, es hoy por hoy mayoritario,
permitiendo a las partes o al tribunal ampa-
rarse en la lex fori o incorporar al proceso la

quiere es saber qué tenemos prescinda del 2; si tiene
prisa, limitese al 3 y al 5.

2 Seguimos en este punto la exposicion de R. FENTI-
MAN, Foreign Law in English Courts. Pleading, Proof and
Choice of Law, Oxford, 1998, pp. 265 y ss.

3 §293 ZPO alemana (sin perjuicio de la posibilidad
de un acuerdo procesal que haga aplicable la ley del
foro: BAG, 12 de junio de 1986), art. 15 del Cédigo de
Derecho internacional privado belga y art. 14 de la ley
italiana de Derecho internacional privado. Esta posicion
es la de los ordenamientos austriaco (arts. 3y 4 de la ley
de Derecho internacional privado), portugués, sueco,
danés y noruego. La misma solucién aparece en fin en el
art. 2 del proyecto holandés de Disposiciones generales
de Derecho internacional privado. Vid. en todo caso la
nota 5.

4 En el bien entendido de que en estado puro no
existe, y que también en Inglaterra la aplicacién de la
norma de conflicto puede ser imperativa.

extranjera en funcién de la materia sobre la
que éste verse o sobre la base de meras consi-
deraciones discrecionales®. Conviene en cual-
quier caso tener presente que son tres las
opciones que el legislador debe realizar, no
necesariamente vinculadas entre si: El si (o el
no), el quién y el como se debe incorporar el
Derecho extranjero al proceso®.

> Asi, en Inglaterra, donde la imperatividad o no
depende del propésito de la norma de conflicto, siendo
cuestion que interpreta el juez discrecionalmente, como
en Estados Unidos (véase la regla 44.1 de las Federal
Rules of Civil Procedure), Holanda (materias patrimonia-
les) y Suiza (en los términos del art. 16 de la ley de Dere-
cho internacional privado, el tribunal debe determinar
de oficio el contenido del Derecho extranjero, pero
sujeto a excepciones que pueden desembocar en la
aplicacion de la ley del foro). Por su parte, el art. 12 del
Nuevo Cédigo de procedimiento civil francés sanciona
la imperatividad para el juez de la aplicacién de la ley
extranjera, pero no su conocimiento, que debe ser pro-
curado por la parte cuya pretension se somete a esa ley.
Hoy por hoy la norma de conflicto es imperativa s6lo en
las materias sustraidas a la libre disponibilidad de las par-
tes, y en ellas el juez tiene que investigar de oficio la ley
declarada competente. Vid. el reciente trabajo de B.
FAUVARQUE-COSSON, «Foreign Law Before the French
Courts: The Conflict of Law Perspectivey, en G. CANIVET,
M. ANDENAS y D. FAIRGRIEVE, Comparative Law Before the
Courts, Londres, 2004, pp. 3 y ss. Un completo estudio
de este sistema en J. B. DONNIER, «Comentario a la sen-
tencia de la Cour de Cassation de 16 de noviembre de
1993, Journal de Droit International, 1994, pp. 100-
115, asf como en P MAYERr y V. HEuZE, Droit international
privé, Parfs, 2001, pp. 122 y ss., muy claro en la exposi-
cién de la evolucion jurisprudencial y en . MELN, «l
trattamento del Diritto straniero in Francia (brevi cenni
alla giurisprudenza recente)», Rivista di Diritto Proces-
suale, 1998, vol. 53.4, pp. 1163 y ss., bastante critico al
poner de relieve cémo un litigio afecta siempre a intere-
ses publicos, por lo que no cabe convertir en pilar del
sistema la referencia a esos derechos libremente dispo-
nibles. Por dltimo, J. DOLINGER, «Application, Proof and
Interpretation of Foreign Law: A Comparative Study in
Private International Law», Arizona Journal of Internatio-
nal and Comparative Law, 1995, pags. 225 y sigs., e I.
PITTALUGA, «La prova del Diritto straniero: Evoluzioni giu-
risprudenziali in Francia e in Italia», Rivista di Diritto
internazionale privato e processuale, 2002, pp. 675y ss.

6 O, por decirlo de otra forma, hay que distinguir la
aplicabilidad de la ley extranjera y su prueba: Ulteriores
desarrollos sobre este tema en T. HARTLEY, «Pleading and
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2.1. El marco normativo espanol

A modo de recordatorio, apuntemos que el
art. 281.2 LEC sanciona que «...también
seran objeto de prueba la costumbre y el
Derecho extranjero (...) El Derecho extranjero
debera ser probado en lo que respecta a su
contenido y vigencia, pudiendo valerse el tri-
bunal de cuantos medios de averiguacion
estime necesarios para su aplicaciéon»’. De la
mera lectura de la norma procesal se deduce
claramente que la ley extranjera no es un
hecho. La formula espanola parece muy razo-
nable: En un entorno de recursos escasos y de
litigios de Derecho privado, no conviene hacer
pagar al conjunto de la sociedad por la apre-
hensién de conocimientos sobre las leyes
extranjeras, por lo que se encomienda esa
labor a los particulares, mas en concreto a
quien ve derrotadas sus posiciones, tramite
costas procesales (aunque, lamentablemente,
la regulacién de los arts. 97 y 233 LPL no per-
mitan estos ajustes a posteriori, con el consi-
guiente efecto desincentivador y perturbacio-
nes anadidas®). No supone ello rebajar la con-
sideracion del Derecho extranjero, que sigue
siendo tan Derecho como el consuetudinario
(lo mismo ocurre en otros sistemas tan apar-
tados en cuanto a las consecuencias como el
aleméan), mas se le somete al régimen de
prueba propio de los hechos. La norma es

Proof of Foreign Law: The Major European Systems
Comparedy, International and Comparative Law Quar-
terly, 1996, p. 271.

7 Norma ésta que viene a desplazar al art. 12.6 I
CC, a cuyo tenor «La persona que invoque el Derecho
extranjero debera acreditar su contenido y vigencia por
los medios de prueba admitidos en la ley espanola. Sin
embargo, para su aplicacién, el juzgador podra valerse
ademds de cuantos instrumentos de averiguacion consi-
dere necesarios, dictando al efecto las providencias
oportunasy. Es claro que el cambio sistemético compor-
ta consecuencias en cuanto al tratamiento del Derecho
extranjero, porque éste queda fntegramente sometido al
régimen procesal de cualquier prueba, sin especialida-
des. Sobre ese tema en general remitimos a M. VIRGOs
SORIANO y F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil
internacional, Madrid, 2000, pp. 365y ss.

8 Vid. nota 95.
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puramente procesal, y no deja de ser elocuen-
te —he aqui a un legislador sabio— su nueva
ubicacién. Lo que no dice es quién tiene la
carga de la prueba —porque esta cuestion se
somete al régimen general—, ni opta entre el
modelo voluntario, imperativo o hibrido, por
la sencilla razén de que un cédigo de procedi-
miento civil no es el lugar apropiado para
esas opciones previas de neto contenido con-
flictual. La respuesta a este problema viene
en el titulo preliminar del CC, entre las
demas normas sobre ley aplicable, donde el
art. 12.6 insiste en que «los tribunales y auto-
ridades aplicaran de oficio las normas de con-
flicto del Derecho espanol». Asi, la elimina-
cion de la referencia a «la persona que invo-
que el Derecho extranjero» del antiguo art.
12.6.I1 CC no supone ninguna revolucién
sobre el problema de la prueba ni un cambio
de perspectiva, sino que es el simple resulta-
do de la eliminacién de redundancias y la
mejor sistematizaciéon normativa®.

Cuando los litigantes realizan su tarea de
alegacién y prueba de la ley extranjera com-
petente satisfactoriamente, tanto en la fase
de subsuncién como en la de prueba, no apa-
rece ningun obstaculo ni duda, aplicandose
aquélla sin mas y alcanzandose los resulta-
dos que correspondan segun su propio tenor.
Aqui lo inico que suscita la duda es el «quan-
tum probatorio», esto es, cual es el nivel de
prueba que debe aportarse a un juez para que
éste tenga que considerarse suficientemente
ilustrado sobre ese mencionado contenido y
deba responder utilizando el material norma-
tivo que le han acreditado, no pudiendo escu-
darse en la insuficiencia probatoria para acu-
dir a otras soluciones por defecto (vid. infra).
Pero, al margen ese matiz, los casos faciles

° En contra, L. CARBALLO PINEIRO, «El cardcter impe-
rativo de la norma de conflicto y la prueba del Derecho
extranjero. Una relectura en clave procesal y constitu-
cional», Anuario espanol de DIPr, 2001, pp. 483 y ss.,
seguida por J. MASEDA RODRIGUEZ, «La aplicacion judicial
del Derecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la
reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
Actualidad Civil, 2002, p. 421.
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tienen respuesta en la norma, y no nos inte-
resan. ;Qué ocurre, sin embargo, cuando una
relacion juidica se somete a un determinado
ordenamiento extranjero y los litigantes —o
alguno de ellos, si s6lo a uno compete esa
tarea— no realizan o no realizan correctamen-
te la operacién de subsuncion que exige el
mecanismo de la norma de conflicto? ;Y si no
se consigue poner a nuestros tribunales en
situacién de resolver como si fueran los del
Estado cuyo ordenamiento se va a aplicar?
;Cual sera la solucion por defecto?

Las crisis se pueden dar en las dos fases
del proceso logico, aunque el problema tipico
se da cuando unos demandantes no invocan
la ley extranjera reclamada por la norma de
conflicto, y construyen la demanda como si se
aplicara el Derecho espanol. Las respuestas
mas numerosas a la falta de alegacion de la
ley extranjera van en dos direcciones: Se debe
desestimar la demanda o se debe dar una res-
puesta mediante la aplicacion a titulo subsi-
diario del Derecho espafol. Mas raramente
encontraremos sentencias que no dan lugar a
que se plantee siquiera el problema porque
optan por la investigacion de oficio del Dere-
cho extranjero declarado competente por
nuestra norma de conflicto o que al amparo
del art. 429 LEC decretan la retroaccion de
las actuaciones para que se reformule correc-
tamente la demanda'®. Ni que decir tiene que

10" No existe una sola sentencia espanola en la que se
acoja algo parecido a la doctrina alemana del Ersatz-
recht, que permite al juez aplicar, en defecto de prueba
de la ley extranjera competente, alguna otra relacionada
(BGH, 23 de diciembre de 1981). No carece absoluta-
mente de razones esta solucién si nos colocamos en la
perspectiva del ordenamiento aleman, donde el juez
debe aplicar de oficio el Derecho extranjero, pero como
subraya FENTIMAN (op. cit., p. 282), puestos a recurrir a
una ficcién y aplicar un ordenamiento que no es el
reclamado por la norma de conflicto, mejor nos queda-
mos con la ley del foro.

La tesis de la retroaccién de las actuaciones fue aco-
gida por la AP Baleares en su sentencia de 9 de octubre
de 2002. Una exposicién mas amplia y critica en A. L.
CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «EI TCy el TS
ante la falta de alegacion y prueba del Derecho extran-

las cuatro opciones son constitucionalmente
legitimas, pero s6lo una (la primera) es
correcta con los datos normativos vigentes.

La relevancia practica del problema no
seria demasiado importante desde un punto
de vista cuantitativo si los foros de competen-
cia estuvieran redactados de forma coordina-
da con las reglas de conflicto, de modo que los
tribunales espanoles apliquen su propia ley
como regla general. De hecho, esta coinciden-
cia se consigue razonablemente bien en los
litigios cubiertos por el reglamento 44/2001,
cuyas normas de competencia gravitan en
torno al domicilio del demandado y al lugar
de ejecucion del trabajo, discurriendo en
paralelo al art. 6 del Convenio de Roma sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales
(aplicacién, en defecto de pacto, de la lex loci
laboris, y en casos de inexistencia de un Uni-
co lugar de trabajo de la ley de la empresa que
haya contratado al trabajador): En un litigio
usual, donde el demandado sea el empresa-
rio, existira el riesgo de que el tribunal espa-
ol tenga que aplicar Derecho extranjero sélo
cuando el criterio de competencia usado sea
el domicilio del demandado aisladamente.
Pero el contenido desorbitadamente tuitivo
del art. 25 LOPJ exige a los tribunales espa-
fioles asumir competencia internacional en
casos disciplinados por leyes extranjeras
(recuérdese que pueden conocer sobre la base,
por ejemplo, del simple lugar de conclusion de
un contrato o de la nacionalidad comun de las
partes)!'. Retengamos varios datos: El legis-
lador espanol no ha podido no ser consciente

jero. (En torno a la STS, Social, de 4 de noviembre de
2004)», La Ley, 25 de abril de 2005, por ejemplo.

" No se pierdan de vista ademas los arts. 10 del
reglamento 1346/2000 y 207 de la Ley Concursal, que
suponen traer al procedimiento de insolvencia la ley
(eventualmente extranjera) reguladora del contrato de
trabajo. No existe regla alguna sobre cémo se debe
hacer, pero la intensidad de los objetivos perseguidos
(respeto de las posiciones juridicas consolidadas, simpli-
ficacion del proceso) permite abogar por su aplicacién
de oficio. Evidentemente, no disponemos ain de juris-
prudencia al respecto.
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de la considerable cantidad de casos en los
que se producira esa disociacion foro-ley rec-
tora, no consta que haya intentado reducir-
los, no es posible descubrir una orientacion
general favorecedora de esa coincidencia y no
existe dato alguno del que deducir la vocacién
general expansiva de la ley del foro.

2.2. La aplicacion del Derecho del foro

La aplicacion del Derecho espafol en
defecto de prueba suficiente del que resulte
competente segiin nuestras normas de con-
flicto es una constante en la jurisprudencia
de los tribunales civiles'?. Sus premisas son
la subsidiariedad de la ley del foro y la falta
de coherencia que a su juicio existiria entre la
afirmacion de la competencia de los tribuna-
les espanoles y la posterior falta de pronun-
ciamiento: En efecto, se reprocha a la formu-
la desestimacion de la demanda que deje sin
atender la exigencia de tutela judicial de un
demandante, subrayando que el contenido
esencial de ese derecho se quintaesencia en la
obtencién de una resolucién en cuanto al fon-
do —se entiende por tal la que estime o recha-
ce las pretensiones por motivos sustantivos,
no meramente procesales— si se dan los requi-
sitos legales para ello, que en estos casos
—aseguran— se dan. Situados en esta linea,
parece afirmarse que el requisito legal crucial
es que los tribunales espanoles tengan com-
petencia judicial internacional, de manera

12 Recientemente, SSTS de 5 de junio de 2000, 13
de diciembre de 2000, 22 de mayo de 2001, 17 de julio
de 2001, 5 de marzo de 2002, 2 de julio de 2004, por
citar s6lo algunos ejemplos de la jurisprudencia del
Supremo. Mas recientemente, SSAP Guiptzcoa de 28
de septiembre de 2004 o Granada de 15 de diciembre
de 2004. En la jurisdiccién social es la postura de la STS)
Asturias de 17 de septiembre de 2004, ejemplo claro de
hasta qué punto las sentencias dictadas en unificacién
de doctrina no restringen la libertad de interpretacion
del juez: Estando atn vigente la posicion sentada el 22
de mayo de 2001 por el TS, prefiere referirse a la STS de
16 de marzo de 1999. Esa es igualmente la solucién ale-
mana y fancesa.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 62

LUIS FRANCISCO CARRILLO P0OZ0

que una vez que la hayan afirmado, y una vez
admitida una demanda, careceria de sentido
que después se negaran a resolver, con un
fundamento u otro'®. Y ante la falta de prue-
ba del ordenamiento en su caso competente,
la forma de satisfacer el derecho fundamen-
tal es agarrarse al caracter subsidiario de la
ley espafiola, su vocacion general de ser apli-
cada o la presuncién de identidad con la que
fuera aplicable. De tal suerte que es como si
se prescindiera de la configuracion legal de
los derechos recogidos en el art. 24 CE,
haciéndolos valer directamente y al margen
de los requisitos fijados en las normas proce-
sales.

Por lo demés, habria a su vez que distin-
guir, dentro de esta corriente, entre posicio-
nes mas extremas que destacan la vocacion
general subsidiaria del Derecho espafol y
aquéllas que postulan su aplicacidén sélo
cuando no haya sido posible obtener informa-
cion sobre el contenido y vigencia del Derecho
extranjero (paises sin ordenamiento o sin
normas sobre un determinado tema, situacio-
nes de crisis, guerras, ausencia de relaciones
diplomaticas,...). Las consecuencias de una y
otra son claras: En el primer caso, el derecho
a una resolucién en cuanto al fondo (en el sen-
tido antes referido) existe siempre y en todo
caso y al margen de la mayor o menor activi-
dad probatoria y diligencia de las partes,
mientras que en el segundo ese derecho sélo
existe en presencia de dificultades de prueba
extremas, cuya acreditacién seria requisito
sine quo non para obligar a la emision de una
decision (fuera de esos supuestos la desesti-
macién de la demanda seria la solucién ido-
nea). Dicho de otro modo, desde el punto de
vista constitucional, en el primer caso el TC
vendria obligado a otorgar amparo cada vez
que un tribunal no resolviera por el motivo de
la falta de alegacién y prueba, mientras que
en el segundo el amparo s6lo se otorgaria si a
pesar de la prueba de aquellos extremos

3 Un ejemplo de absoluta confusién en J. MASEDA
RODRIGUEZ, «La aplicacién judicial...», op. cit., p. 440.
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impeditivos hubiera dejado de analizar sus-
tantivamente las pretensiones.

Frente a esta tesis se pueden formular
varias objeciones:

a. Desconoce la libertad que el constitu-
yente dejo al legislador ordinario para confi-
gurar como mejor pudiera o quisiera los dere-
chos fundamentales. No existe una sola res-
puesta constitucional al problema del trata-
miento del Derecho extranjero. El constitu-
yente lo Gnico que prevé es que exista un
mecanismo en virtud del cual los privados
puedan saber anticipadamente a qué ordena-
miento se someten sus relaciones juridicas
cuando existan elementos de internacionali-
dad (argumento ex art. 149.1.8 CE), corolario
del principio de seguridad juridica. A partir
de ahi el legislador es libre siempre que no
sacrifique arbitraria y desproporcionada-
mente los derechos de defensa de los ciudada-
nos (seria legitimo, por ejemplo, limitarse a
prever la automatica aplicacion de la lex fori
en todos los sectores, siempre que nuestros
tribunales fueren competentes). Podra por
tanto configurar el proceso civil dando mayor
0 menor peso al principio inquisitivo o al de
justicia rogada. En este sentido, vulneraria
—o al menos desconoceria— la esencia del pro-
ceso exigir del érgano una actuacién procesal
contraria a las formalidades procesales. Hay
una idea que preside la forma que tiene el TC
de ver el Derecho internacional privado, que
aparece muy bien en la STC 43/1986 de 15 de
abril, y es que quien se beneficia del comercio
internacional y crea conexiones con otros
ordenamientos debe asumir los costes asocia-
dos por la ley a su propia actividad volunta-
ria. Traduccion: Quien tiene que deducir sus
derechos de la ley extranjera tiene que bregar
con ésta en la forma que le diga el legislador.

b. Siuna parte ha hecho caso al art. 12.6
CC y se ha creido que las normas de conflicto
son imperativas, ajustando su comporta-
miento al ordenamiento extranjero reclama-
do por éstas, que después venga el tribunal y
le aplique el Derecho espanol, con el que no

tenia obligacion de contar ni era previsible su
aplicacién al caso, violenta sus derechos de
defensal?.

c. No es cierto que la desestimaciéon y no
aplicacion de la ley del foro suponga falta de
respuesta. Respuesta se da siempre. Este es
un error en el que cae también el TC (aunque
lo mas grave que ha aseverado éste es que la
desestimacion de la demanda supone inadmi-
sion de la misma: STC 33/2002). Nada en las
normas infraconstitucionales de desarrollo
del art. 24 CE impone la conclusiéon absurda
de que los jueces tengan que emitir una reso-
lucién de fondo estimatoria de las pretensio-
nes del actor cada vez que se consideren com-
petentes. De seguir por este camino habria
que eliminar todos los supuestos en los que el
sistema procesal sanciona la omision de un
comportamiento con el archivo de la deman-
da o su desestimacion: Si cada vez que un tri-
bunal se declara competente tiene obligacion
de dictar sentencia, no caben las excepciones
procesales.

d. En otro orden de cosas, la solucion lege-
forista genera inseguridad juridica, porque la
aplicacién del Derecho extranjero reclamado
por la norma de conflicto o del espafiol —con
ello la disparidad de soluciones— queda al
albur del mayor o menor éxito en el desarrollo
de la actividad probatoria'®. No se sabe a
priori qué ley rige una relaciéon dada.

e. No explica como coordinar las ideas de
imperatividad de la norma de conflicto y la
opcién que se permite entre alegar o no el
Derecho extranjero, abriendo la puerta al
fraude. Mas atn, la sentencia que no aplique
el art. 12.6 CC no resuelve segtn el sistema

4 La necesidad de que ambas partes debatan sobre
cualquier extremo de hecho o de Derecho —con expre-
sa referencia a la ley aplicable- aparece consagrada
como bdsica en el principio 19.1 de los Principles and
Rules of Transnational Civil Procedure elaborados por
Unidroit (mayo de 2002).

15> Esta idea aparece muy bien expuesta en el voto
particular a la STS de 4 de noviembre de 2004.
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de fuentes y en buena logica tendria que reci-
bir el amparo del TC.

f. Parte de una idea indemostrada y es la
subsidiariedad general de la ley del foro, cosa
que vale solo como excepcion (por ejemplo en
la reforma del art. 107 CC) y que desde luego
en materia laboral no existe.

2.3. Investigacion de oficio
del Derecho extranjero

Una solucién que hoy en dia es marginal en
nuestro pais es la de la investigacion ex officio
del Derecho extranjero'®. Sin duda, cohonesta
méas plenamente el derecho a obtener una
resolucién que analice el fondo de las preten-
siones con la imperatividad de la norma de
conflicto, pero ni es la solucién méas acorde con
los derechos de defensa ni respeta la esencia
del proceso. Esto es, para obtener un pronun-
ciamiento sobre el fondo ajustado al Derecho
aplicable hace falta cumplir los requisitos
establecidos por el legislador, a los que se les
debe pedir exclusivamente que respeten el
contenido esencial. jEs razonable hoy por hoy

6Y decir marginal es elevar su rango de penetra-
cién, porque sélo aparece en la sentencia del TS de 17
de marzo de 1992, y de forma tangencial. La STS de 31
de diciembre de 1994 la rechaza expresamente. No
confundir con el recurso a las diligencias para mejor pro-
veer, que parten siempre de la alegacin y cierto nivel de
prueba del Derecho extranjero por obra de las partes
(vid. STS de 15 de noviembre de 1996). Recientemente
considera que éste es el sistema espanol, por ejemplo, J.
ALONSO CUEVILLAS SAYROL, Las normas juridicas como
objeto de prueba, Barcelona, 2004, p. 38.

La practica alemana es ilustrativa en este sentido. Los
tribunales de este pais asumen la investigacién de oficio
de las leyes extranjeras cuando se trate de ordenamien-
tos de otros Estados germanoparlantes, sin acudir al
medio usual que es el recurso a expertos nombrados por
ellos mismos o las partes. Sin que sea posible trasladar
ese modelo al Derecho espaol, si que pone el acento
en las posibilidades que se le abren a nuestros jueces de
colaborar con las partes en la averiguacién con un coste
muy bajo (piénsese en el enorme volumen de datos
publicados en internet) de una gran cantidad de leyes
del mundo.
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exigir a un juez que determine el contenido de
la ley extranjera? ;Es el tnico cauce para
garantizar que las relaciones juridicas se
sometan al Derecho querido por el legislador?
La respuesta es no. Nada impone que la impe-
ratividad de la norma de conflicto se alcance
de una sola y exclusiva forma; la eleccion del
modelo pertenece a la soberania del legisla-
dor. Podia éste reservar la investigaciéon de
oficio a los casos en que concurran criterios
objetivamente definidos en funcién de los
sujetos afectados o de los fines perseguidos.
Por ejemplo, en cuestiones de estado de las
personas o de proteccion de incapaces el inte-
rés publico es muy intenso, de suerte que obli-
gar al conjunto de la sociedad a asumir unas
cargas financieras dirigidas a la realizacion
de intereses no sélo privados, con relevancia
y/o utilidad colectiva, casa con la idea de pro-
porcionalidad y justifica estas inversiones.
Pero cuando lo que se esta ventilando son
intereses predominantemente privados la
respuesta no es tan clara. La investigacion de
oficio del contenido y vigencia del Derecho
extranjero no se deduce imperativamente del
texto constitucional. Los fines propios del
Estado social y el respeto del método conflic-
tual se pueden alcanzar por otra via menos
gravosa para el conjunto social, y es eso lo que
ha hecho, al articular instrumentos interna-
cionales de asistencia judicial, unidos a la
gratuidad de las actuaciones, como ocurre en
el ambito laboral'”. En consecuencia, no por-
que sea la via que mejor realice este Derecho
es la Ginica opcion posible, como es obvio.

17" Es interesante la observacién que con un enfoque
eficiencista realiza G. PALUMBO en «Trial Procedures and
Optimal Limits on Proof-takingy, International Review of
Law & Economics, n2 21, 2001, pp. 309 y ss., poniendo
de relieve que los objetivos perseguidos deben modular
el nivel y la carga de la prueba. La prueba insuficiente
desemboca en el mantenimiento del status quo patri-
monial; hay que ponderar qué riesgo interesa conjurar
en mayor medida, si el de mantenimiento de una situa-
cién quizds injusta o el de condena de un inocente.
Parece que la sensibilidad juridica occidental prefiere
evitar a toda costa las expropiaciones de recursos inde-
bidamente realizadas.
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La investigacion de oficio no es el sistema
querido por el art. 12.6 CC. Por lo demés,
tampoco el inciso final del art. 281 LEC con-
tiene obligacién alguna de investigacion por
parte del 6rgano judicial. La formula no pue-
de contradecir ni la imperatividad de la nor-
ma de conflicto ni la exigencia de prueba que
establece la primera frase del parrafo segun-
do, debiendo partir del respeto a la iniciativa
de las partes, que son las que tienen que traer
al proceso el dato de la ley extranjera. De esta
forma, si no ha existido su previa invocacién
no puede un juez sorprender las expectativas
del demandado haciendo aparecer (aplicando
en suma) sin més un ordenamiento con el que
nadie contaba'®. Estaria alterando las posicio-
nes juridicas de los litigantes, corrigiendo los
defectos juridicos de la demanda, cosa que no
le corresponde!. En este sentido, viene a
auxiliar la labor del intérprete la STC 10/2000
de 17 de enero. Como se recordara, el caso era
el de una demandante de separacién que
habia invocado e intentado sin éxito probar el
contenido de la ley extranjera (armenia), evi-
denciandose la objetiva imposibilidad de
obtener informaciones precisas sobre ella.
Solicitada asistencia al 6rgano judicial, pedia
que en vista de esa circunstancia se resolvie-
ra aplicando Derecho espariol en su defecto,
pero la respuesta fue la desestimacién de su
demanda. Pues bien, la doctrina, importante
a los efectos de la vinculacion del art. 5 LOPJ,
puede ser resumida en tres palabras: Asis-
tencia al diligente. Lo que resuelve el TC es
coherente con los derechos de las partes y
orienta muy bien el sentido del mencionado
inciso del art. 281 LEC: Era exigible una par-

8 La excelente STS de 12 de febrero de 1991 expli-
ca muy bien cémo las diligencias para mejor proveer no
quiebran el principio de igualdad siempre que el hecho
investigado figure en el marco de las alegaciones realiza-
das por las partes, y sobre los que ha recaido su actividad
probatoria.

19 A. L. CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«El TC y el TS ante la falta de alegacién y prueba del
Derecho extranjero. (En torno a la STS, Social, de 4 de
noviembre de 2004)», p. 4.

ticipacion més activa del juez, una vez que la
parte aporté un principio de prueba, sin que
se justificara por qué no se acudié a otras
medidas complementarias. Lo que en el
ambito procesal quiere decir que la facultad
prevista en esa norma se convierte en obliga-
cion de cooperar con las partes a cargo de los
jueces y tribunales espanoles, siempre que
ésas aporten un principio de prueba o al
menos actien con una minima diligencia,
pero nunca que hagan su trabajo (sin perjui-
cio del recurso a esa norma para justificar la
actividad investigadora cuando albergue
dudas sobre el contenido o la interpretacion
de la ley extranjera)?°.

2.4. La desestimacion de la demanda

Se trata ante todo de salvaguardar la
imperatividad de las normas de conflicto
espanolas y asegurar que los derechos se
hagan valer tal como existen segtn el legisla-
dor espafiol?'. Una parte debe convencer al
tribunal de que tiene razon y de que merece
una sentencia que ampare su pretension, y

20 Se habla con razén del derecho a la activa cola-
boracién del juez: J. MASEDA RODRIGUEZ, «La aplicacion
judicial...», op. cit., p. 425.

21 Asi, la STS de 19 de febrero de 1990 pone el
acento en el caracter no facultativo de las normas de
conflicto. Esta solucién es acogida excepcionalmente en
el orden civil: Sentencias de las Audiencias Provinciales
de Vizcaya (31 de junio de 1991), Alicante (4 de octubre
de 1995), Murcia (11 de diciembre de 1995), Malaga
(17 de mayo de 1995), Barcelona (15 de septiembre de
1998), Alicante (27 de noviembre de 1998), Madrid (23
de noviembre de 2000), Castell6n (23 de abril de 2002),
0 TS (6 de junio de 1969, 5 de noviembre de 1971, 19
de diciembre de 1977). En esta linea parece orientarse
la confusa SAP Vizcaya de 6 de abril de 2004. En el
orden social es una constante sin embargo: TS) Madrid
(Social) 7de julio de 1997 y 29 de mayo de 2001, TS 22
y 25 de mayo de 2001, STS) Madrid de 26 de febrero de
2004. El anexo final de jurisprudencia —muy bien siste-
matizada— recogido en J. ALONSO CUEVILLAS SAYROL, Las
normas juridicas..., op. cit., pp. 163 y ss. es realmente
Gtil para conocer las respuestas de los tribunales en esta
materia.
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para ello tiene que alegar y probar que mili-
tan en su favor aquellos extremos a cuya con-
currencia condiciona la ley la emision de una
decisién (eventualmente favorable). Pero
nadie en su sano juicio puede esperar que un
juez le dé la razon violando o ignorando la ley.
Por muy grande que sea su convencimiento de
que tiene razon, sino se lo demuestran, lo tini-
co que puede hacer es desestimar la demanda.
Y tanto da que los motivos para su apreciacion
sean unos hechos o unas normas: Si tienen
que ser demostrados, no hay alternativa??.
Hay que considerar ademas las consecuen-
cias perversas a las que lleva la solucién con-
traria, que deja en manos del demandante la
seleccion de la ley aplicable (o, desde otra
perspectiva, priva al demandado de una
estrategia de defensa al desplazar sobre él
cargas propias), optando por el Derecho espa-
fiol alli donde éste no tiene que ser aplicado,
mediante el simple expediente de no invocar
el que si queria nuestro legislador.

La desestimacion no puede ser confundida
con falta de pronunciamiento en cuanto al fon-
do: Ess simplemente una resolucion que se pro-
nuncia sobre la pretensién deducida, para no
acogerla. Insistimos en ese extremo porque a
veces se asevera (desde el TC por ejemplo:
Sentencia de 11 de febrero de 2002) que la sen-
tencia desestimatoria ha dejado de entrar a
resolver por una causa no prevista en el orde-
namiento espanol®?. Por ello, ningtin reproche
merece esta opcion desde el prisma del dere-
cho ala tutela judicial efectiva. No incluye éste
en su contenido esencial el de obtener siempre
y en todo caso una resolucién —y mucho menos
estimatoria—, como acabamos de ver.

De otra parte, la legitimidad constitucio-
nal de la condicion de alegar y probar la nor-

22 El TS describe perfectamente la situacién en un
par de palabras: El problema de la carga de la prueba es
el problema de la falta de prueba (por ejemplo, senten-
cias de 16 de marzo de 2000, 31 de enero de 2001 o 3
de octubre de 2002).

2 En contra, por ejemplo, L. CARBALLO PINEIRO, «El
cardcter imperativo...», op. cit., p. 494.
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mativa extranjera no debe suscitar ninguna
objecion. En primer lugar, alegar es gratis, no
requiere mas que una operacion de subsun-
cién y juicio en la norma de conflicto que
corresponda. Y la prueba no es una carga
excesiva, ni en cuanto a la operacién de apre-
hender informaciones ni en cuanto a su coste
para un particular. La STC 155/2001 de 2 de
julio rechaza justamente la observacién de
que sea una prueba diabdlica. Un tribunal no
puede saberlo todo, y su conocimiento del
Derecho se limita a las normas escritas,
internas y generales: Parece razonable, pro-
porcionado y no sacrifica indebidamente inte-
reses legitimos. Al fin y al cabo, la costumbre
es Derecho y también debe ser probada. Es
una opcion del legislador si nuestros tribuna-
les se informan o no de oficio acerca de ese sis-
tema, pero no es menos cierto que imponerles
en todo caso esa tarea es demasiado costoso.
Ademis, en un Estado como el espanol no se
justificaria —por razon del volumen de casos
con elementos juridicamente heterogéneos—
la creacion de un sistema institucionalizado
de informacién del ordenamient extranjero4.
Ahora bien, si que seria un sacrificio indebido
de la efectividad del derecho obligar a los par-
ticulares a obtener esos datos acerca de una
ley distinta a la espanola con la amenaza de
la deestimacion cuando fuera imposible de
hecho o si sdlo pudiera lograrse con un coste
desmesurado; en ese caso si que asistiriamos
a la vanificacion real del derecho de aportar
las pruebas que le convengan, y eso justifica-
ria hablar de quiebra del derecho a la tutela
judicial efectiva. Por ello, si el legislador opta
por la formula imperatividad + prueba a car-
go del actor, y siempre que desee mantenerse
dentro de las exigencias derivadas del art. 24

24 Cfr. A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZA-
LEz, «Aplicacion del Derecho extranjero y la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civily, Tribunales de justicia, ndm. 11,
2000, p. 1158. Un planteamiento similar aparece en
«Normas de conflicto, aplicacién del Derecho extranje-
ro en Espana y nueva Ley de Enjuiciamiento Civily,
Anuario espanol de Derecho internacional privado, ndm.
1, 2001, pp. 218 y ss.
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CE, tiene que cuadrar el balance ofreciendo
instrumentos de auxilio, gratuitos en su caso
cuando se trate de individuos tipicamente
necesitados de proteccion: Si ese balance no
cuadrara existiria un déficit desde el prisma
constitucional. Pues bien, hoy por hoy existen
instrumentos convencionales sobre informa-
cién del Derecho extranjero que funcionan
muy bien y con un ambito de aplicacion bas-
tante extenso?® (sin contar los convenios bila-
terales?®) y un coste no desmesurado, y en

25 En vigor en Espana el Convenio de Londres sobre
informacion del Derecho extranjero de 7 de junio de
1968, los de La Haya sobre procedimiento civil de 1 de
marzo de 1954 y sobre obtencién de pruebas en el
extranjero en materia civil o mercantil de 18 de marzo
de 1970, la Convencién interamericana sobre prueba e
informacién acerca del Derecho extranjero, de 8 de
mayo de 1979. En relacién con el primero es recomen-
dable A. PErez VoITuRIEZ, El procedimiento de informa-
cién de la ley extranjera en el Derecho espanol, Madrid,
1988, pp. 82-84 y 91 y ss. Téngase ademds en cuenta la
Red judicial europea en materia civil y mercantil (Deci-
sién del Consejo de 28 de mayo de 2001). No es des-
cartable a estos efectos la utilizacion del reglamento
1206/2001 sobre obtencién de prueba en materia civil y
mercantil.

26 Art. 10 del Convenio con Checoslovaquia sobre
asistencia juridica, reconocimiento y ejecucién de sen-
tencias en asuntos civiles, de 4 de mayo de 1987; art. 27
del Convenio con Uruguay sobre cooperacién juridica,
de 4 de noviembre de 1987 (excluye la materia seguri-
dad social); art. 32 del Convenio con Brasil sobre coo-
peracién juridica en materia civil, de 13 de abril de
1989; arts. 5y 13 del Convenio con la URSS sobre asis-
tencia judicial en materia civil, de 26 de octubre de
1990; art. 27 del Convenio con China sobre asistencia
judicial en materia civil y mercantil, de 2 de mayo de
1992; art. 25 del Convenio con Bulgaria sobre asistencia
judicial en materia civil, de 23 de mayo de 1993; arts.
33-37 del Convenio con Marruecos sobre cooperacién
judicial en materia civil, mercantil y administrativa, de
30 de mayo de 1997; art. 17 del Convenio con Tailandia
sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil, de
15 de junio de 1998; art. 26 del Convenio con Tinez
sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil y
reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales
de 24 de septiembre de 2001. Todos ellos prevén meca-
nismos de asistencia mediante autoridades centrales o
consulares. El art. 3 del Convenio con Portugal sobre
cooperacion judicial en materia penal y civil, de 19 de
noviembre de 1997, puede ser utilizado como cauce

segundo lugar el trabajador goza del benefi-
cio de justicia gratuita que, como es sabido,
cubre esos extremos (arts. 2.d, 6 y 7 LAJg).
Por consiguiente, todo eso arrincona a
supuestos excepcionales las excepciones a la
regla de la aportacion de parte, que no recibe
en si misma modulaciones por razon de la
materia sobre la que verse el litigio sino por la
concurrencia de circunstancias extremas, a
las que nos referiremos infra?”.

Hay otro aspecto del principio de propor-
cionalidad que se podria entender comprome-
tido, en tanto en cuanto no es sélo que no se le
dé la razon a un sujeto en un caso dado sino
que se le impide volver a litigar sobre esa pre-
tension. Se asistiria por tanto a una desesti-
macién por motivos estrictamente procesales
que excluiria la posibilidad de acudir a los tri-
bunales a plantear de nuevo la misma cues-
tién. No es cierto que esta opcién tenga que
construir mil artificios para justificar la falta
de cosa juzgada de la resolucion o para enten-
der que si se plantea la demanda de forma
correcta se esta intentando una acciéon nueva,
porque ello conduciria en efecto al absurdo de
entender que habria una accién nueva tam-
bién cuando una demanda hubiera sido esti-
mada y se intenta volver a litigar sobre los

para solicitudes de informacién directas de autoridad
judicial a autoridad judicial. Por lo demds, no parece
que el convenio con Méjico de 17 de abril de 1989 pue-
da servir para recabar informaciones sobre los sistemas
juridicos respectivos, no tratando mas que de reconoci-
miento y ejecucién de decisiones (en contra, A. L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «La prueba del
Derecho extranjero..., op. cit.», p. 6).

27 A favor de excepciones en matera laboral, cfr. A.
L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Normas
de conflicto...», op. cit. De los mismos autores, «La prue-
ba del Derecho extranjero..., op. cit.», p. 7, con refe-
rencia especifica a las normas materialmente orientadas
como la del art. 6 CR. No tiene sentido a nuestro juicio
sentar una excepcion alli donde no se justifica, como es
el caso: El principio general podria ser sacrificado cuan-
do lo justifique la tutela judicial efectiva y no haya alter-
nativa, pero en este caso el respeto del Derecho funda-
mental y la aplicacion de la ley extranjera competente
son perfectamente cohonestables.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 62




mismos hechos pero en base a un ordena-
miento diferente o cuando la norma de con-
flicto utiliza criterios de conexiéon alternati-
vos y ya se ha obtenido una respuesta en base
a uno de los Derechos asi determinados?®. No
se precisa de artificios; no cabe reintentar las
acciones, y basta. Es tan simple como consta-
tar que no existe desproporcion en la opcién
del legislador. Admitase un ejemplo prelimi-
nar extraido de la reciente practica procesal:
Cuando el procurador del demandante acude
a la audiencia previa en un proceso civil sin
poder especial, en los términos del art. 418
LEC se dicta auto en el que se pone fin al pro-
ceso. Podria decirse que el defecto de repre-
sentacion es nimio y que deberia ser subsana-
ble, pero lo cierto es que la realizacion de los
fines de la audiencia previa, la vigorizacion
del proceso y el respeto de las formas exige
que los costes de la falta de respeto de las nor-
mas rectoras del procedimiento se imputen a
quien ha generado el litigio y ha «molestado»
al demandado. La LEC esta llena de normas
en las que a hipdtesis de errores estrictamen-
te procesales se les vincula la sancién del
archivo de la demanda. Es lo que corresponde
cuando hablamos de Derecho privado: Si las
partes son las duenas del proceso, a ellas les
estd encomendada la carga de actuar con dili-
gencia, no a una tercera instancia superviso-
ra que haga su trabajo, una especie de big
brother procesal.

Volvamos entonces a la alegacién y prueba
de la ley extranjera. Hay que verificar si la
desestimacion de la demanda es 1til, necesa-
ria y equilibra razonablemente costes y bene-
ficios: Pues bien, no cabe duda de que la pro-
porcionalidad queda salvaguardada (y el
legislador se ha movido dentro de su esfera de
poder) desde el momento en que se ofrezcan
(y en efecto se ofrecen) instrumentos y cauces

28 Cfr., S. ALvAREZ GONZALEZ, «La aplicacion del
Derecho extranjero bajo la lupa constitucional», Revista
espaiola de Derecho internacional, 2002, p. 211, con
un elocuente ejemplo extraido del Convenio sobre res-
ponsabilidad por productos.
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para que los litigantes puedan satisfacer las
exigencias basicas de la imperatividad, la
sancion es acorde con el entramado normati-
vo y la logica procesal en general, se vigoriza
la seriedad del reclamo conflictual de una
determinada ley, se atiende a la paz juridica
de quien ha litigado ya una vez en relacion
con unos determinados hechos, la obtencion
de pruebas no es desproporcionadamente cos-
tosa y existe en este punto cooperacion de jue-
ces y tribunales. En segundo término, el
legislador pudo haber diseniado otro modelo,
pero es éste el que tenemos, y, si quiere ser
coherente, a la imperatividad de la norma de
conflicto y a la obligacién de prueba sigue la
conclusién de que la demanda mal fundada
tiene que ser desestimada.

Asegurada la proporcionalidad, no hay que
recurrir a artificios: No es admisible la idea
de que el cambio de las alegaciones sobre ley
aplicable suponga cambio en el objeto del pro-
ceso y por lo tanto se pueda volver a litigar
sobre la misma cuestion. El art. 400.2 LEC es
muy claro: Los fundamentos juridicos que se
pudieron alegar en el primer proceso no pue-
den reintentarse en otro posterior?’.

29 Nos apartamos asi de la idea de una especie de
cosa juzgada light o limitada que permitirfa volver a litigar
sobre el mismo asunto una vez que fuera planteado
correctamente (asi en A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRAS-
cosAa GoNzilez, «Normas de conflicto...», op. cit., p.
227). Lainterpretacién que hacen del art. 400 LEC (la ale-
gacion del Derecho extranjero comportaria cambio de la
causa de pedir, y esta norma se referirfa sélo a supuestos
en los que cabe usar simultdneamente varias de esas cau-
sas petendi) es tan bien intencionada como injustificada,
sobre todo porque parece leer tinicamente su parrafo 12,
y olvida el final del 22: Producen cosa juzgada también
los fundamentos que hubiesen podido alegarse en el jui-
cio anterior. La STCo 177/1985 de 18 de diciembre en la
que se amparan no vale para estos casos, centrada como
estd en los requisitos de la congruencia de la sentencia.
Como pone de relieve A. DE LA OLIVA SANTOS, importa el
objeto virtual (lo alegado y todo lo que pudo ser alegado
por ser conocido entonces) del primer proceso, que mar-
ca los limites de la cosa juzgada (Comentario al art. 222,
en Comentarios a la LEC, Madrid, 2001, p. 415). La STCo
187/2002 de 14 de octubre lo resume muy bien: «...El
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art.
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Problema distinto es el del onus probandi.
El antiguo art. 12.6 II CC lo asignaba a aquél
que invocara el Derecho extranjero (no sélo el
actor, como con frecuencia se ha entendido);
ya vimos que hoy el art. 281 LEC no dice
expresamente sobre quién recae, porque no
hace falta, ya que el art. 12 CC, al sancionar
la imperatividad de las normas de conflicto,
esta reclamando que el actor se pronuncie
sobre la ley aplicable y acredite su contenido.
No es que deba probar quien alegue, sea una
u otra parte, sino que es obligatorio alegar el
Derecho extranjero con la demanda y, desde
ese momento, probarlo, lo mismo que se prue-
ban todos los demas elementos sobre los que
se construye la pretension (arts. 217.2y 281.1
LEC)?. Y la consecuencia de la falta de prue-
ba sera, como dispone el parrafo primero del
art. 217 LEC, la desestimacion de las preten-
siones fundadas en hechos no probados®!. La

24.1 CE actta como limite que impide a los jueces y tri-
bunales variar o revisar las resoluciones judiciales defini-
tivas y firmes al margen de los supuestos y casos taxati-
vamente previstos por la ley, incluso en la hipétesis de
que con posterioridad entendiesen que la decisién judi-
cial no se ajusta a la legalidad. Las mismas conclusiones
para el proceso civil en F. GARAU SOBRINO, «La prueba del
derecho extranjero en la nueva LEC», Revista General de
Derecho, 2001, pp. 2357 ss. Una lectura desde la CE
con impresionante aparato jurisprudencial en T. Ruslo
GARRIDO, «Cosa juzgada y tutela judicial», Derecho pri-
vado y Constitucién, 2002, pp. 259y ss.; con algn relie-
ve critico, M. NOGUEIRA GUASTAVINO, «Limites del efecto
negativo de la cosa juzgada y proceso socialy, en El pro-
ceso laboral. Estudios en homenaje al profesor Luis Enri-
que de la Villa Gil, Valladolid, 2001, pp. 713 y ss. (p. 716
en particular).

30 No se puede decir que el Derecho extranjero
escape a este régimen probatorio porque las normas
hablan de prueba de los hechos. Eso es escudarse en las
palabras para no ver lo que quiere el legislador. Y una
cosa es que el Derecho extranjero no sea un hecho y
otra que no se le pueda aplicar el tratamiento procesal
de los hechos.

31 Se violarian las reglas sobre carga de la prueba y se
abrirfa la puerta al recurso si, a pesar de no tener por
probado un hecho o elemento de obligada acreditacién,
no se deducen las oportunas consecuencias y no se les
imputa a quien omitié la prueba.

Por otra parte, la solucién francesa va en este senti-
do. Quien tenga una pretensién sometida a una ley

toma en consideracion del principio de dispo-
nibilidad probatoria y las especialidades del
procedimiento laboral (SSTC 227/1991 y
34/2004 y art. 217.6 LEC) no tienen que supo-
ner darle la vuelta a esta regla sino ante todo
la mayor implicacién del 6rgano judicial en la
asistencia a las partes en la tarea de investi-
gacion del contenido y vigencia del ordena-
miento extranjero aplicable, en la medida y la
forma que recogia la sentencia del Constitu-
cional 10/2000 referida mas arriba. Mas atn,
una norma que impusiera a una categoria
particular de litigante la carga de probar el
Derecho extranjero (v. gr., si en todo proceso
laboral, con independencia de la materia que
constituye su objeto, recayera siempre en el
empresario), en tanto que quebraria la igual-
dad que inspira el desarrollo del proceso,
podria merecer reproche constitucional®?,
Frente a esa hipotética norma la reaccién
habria de pasar por el correspondiente recur-
80 0 cuestion de inconstitucionalidad capaz de
expulsar del ordenamiento la regla que incor-
pore tal desigualdad. En segunda instancia,
la consecuencia de la implicacion judicial
sera que en el proceso laboral asistiremos a
un debilitamiento del principio de concentra-
cion de las actuaciones.

Precisemos en fin que si un demandante
entiende que la ley reclamada por la norma
de conflicto espanola es contraria el orden
publico del foro tendra que demostrarlo, tra-
yendo al proceso el suficiente material proba-
torio a tal fin®3; no parece razonable, con todo,
que en estas situaciones sea necesario ofrecer
una prueba exhaustiva de sus normas, como
si fueran a ser aplicadas para resolver el liti-
glo, porque para apreciar su contradicciéon
con nuestros principios fundamentales basta

extranjera debe probarla, y si no justifica la razén de por
qué no la ha probado se entiende que aquélla estd mal
fundada. Mas detalladamente, P Maver y V. HEUZE,
Droit..., op. cit., pp. 124-125.

32 Cfr. STC 14/92.

33 ). GoNzALEz CAMPOS y ). C. FERNANDEZ ROZAS,
«Comentario al art. 12.3 CC», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales, 1995, pp. 899-900.
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conocer sus grandes lineas inspiradoras o
una sola norma aislada aplicable en el caso.
En otro orden de cosas, ni que decir tiene que
las mismas exigencias probatorias valen
cuando se pretenda hacer funcionar la clau-
sula de excepcion del art. 6.2 in fine CR o se
invoque la toma en consideracion de las nor-
mas imperativas de un tercer Estado ex art. 7
CR, con la tinica peculiaridad de que previa-
mente cumple demostrar las circunstancias
de puro hecho en que se concreta la nocién
vinculos (mas) estrechos.

2.5. Recapitulacion:
Lo constitucional y lo ordinario

En la CE caben, al menos, estas tres for-
mulas. No se trata de buscar «la solucién
constitucional del problema», o «la mas cons-
titucional»34. Antes al contrario, esto es pura
legalidad ordinaria, y los derechos del art. 24
CE pueden ser respetados con cualquiera de
ellas, siempre que el entramado procesal sub-
yacente sea correcto. La funcién del recurso
de amparo no es depurar el sistema juridico
sino brindar proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales®. No hace falta ser
muy perspicaz para comprender que la terce-
ra opcion potencia mas la idea de principio
dispositivo, la estricta sujecion a la ley para el
ejercicio de los derechos fundamentales,
mientras que la primera se vertebra priorita-
riamente sobre el derecho que con més fuerza
da contenido al art. 24 CE, esto es, el derecho
a una resolucion en cuanto al fondo (siempre
matizado en el sentido antes referido).
Adviértase que la solucién que probablemente
muestra mayor proximidad a la efectiva reali-
zacion del derecho individual y los objetivos
del sistema conflictual no encuentra en esta-

3% Por lo que a mi respecta, a Dios pongo por testigo
de que no fue mi intencién, a pesar de lo que me impu-
tan A. L. CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ en su
magnifico trabajo «EI TC y el TS...», op. cit., p. 14 (parra-
fo 56).

3 Cfr. STC 193/1987.
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do puro demasiado eco en Espana, y tampoco
es la predominante actualmente en el Dere-
cho comparado. Por lo demas, que la Gltima
expuesta sea a nuestro juicio la que mejor
realiza la l6gica del Derecho privado propia
de las relaciones a las que venimos refirién-
donos y la que hoy por hoy ha preferido el
legislador espanol ha quedado claro3®. Pero
conviene asentar sélidamente la idea de que
el juez no tiene atadura o condicionamiento
alguno derivado de la jurisprudencia del TC.
No es cierto que haya condenado éste por lesi-
va del derecho a la tutela judicial efectiva la
formula desestimatoria’’. Ninguna de las
sucesivas sentencias que ha dictado sobre el
tema lo ha dicho de ese modo. La recurrente
de 17 de enero de 2000 afrontaba un caso
patoldgicamente extrano y la idea colocada
en su centro, la inica doctrina sentada, fue la
obligaciéon del 6rgano judicial de asistir al
demandante razonablemente diligente, y eso
es inobjetable®®; la de 2 de julio de 2001 no
dejo nada claro, y si el TC concede el amparo
no es el resultado de una argumentacion cen-
trada en la alegacion y prueba del Derecho
extranjero sino en la falta de motivacion,
entendiendo que la sentencia recurrida se
apartaba de la orientacion jurisprudencial
consolidada sin aportar un plus de motiva-
cidn, extremo éste que, como sabemos, es solo
consecuencia de su propio (disculpable en
razon de las fechas) desconocimiento de la
jurisprudencia del Supremo en la materia, y
de haber conocido las sentencias de 22 y 25 de
mayo de 2001 auguramos que no habria con-

36 Una advertencia: Que los tribunales extranjeros
no sean competentes para conocer de un litigio someti-
do segln nuestras normas de conflicto a un Derecho
extranjero no tiene nada que ver con el régimen de ale-
gacion y prueba. Si no lo son, pues que litiguen en Espa-
fa, respetando las leyes procesales espaiolas. Se obten-
dra una respuesta y con ella la satisfaccion de los dere-
chos fundamentales.

37 Otra lectura en S. AlvarRez GONZALEZ, «La aplica-
cién del Derecho extranjero...», op. cit., p. 212.

38 Véase sobre ésta M. V. CUARTERO RuBIO, «Prueba
del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva», Dere-
cho privado y Constitucién, nim. 14, 2000, pp. 26 y ss.
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cedido el amparo; por ello, sus afirmaciones
al respecto deben ser tomadas con suma cau-
tela. El obiter dictum donde afirma que la
solucién de estar, en defecto de prueba de la
ley extranjera, al Derecho espafol «es mas
respetuosa con el contenido del art. 24.1 CE
que la solucién adoptada por la sentencia
impugnada de tener por decaida la demanda,
dado que el Derecho espariol, con caracter
sustitutorio del que resulta aplicable, tam-
bién puede ofrecer en una situacion de trafico
externo la respuesta fundada en Derecho que
el citado precepto constitucional exige» no
pasa de ser eso, un obiter dictum, que no sig-
nifica que la solucién desestimacion de la
demanda no quepa en la CE*. En puridad, al
ser un pronunciamiento sobre materias o
aspectos que van mas alla de la apreciacion
de si ha habido o no vulneracion del Derecho
fundamental, habria que concluir que lo que
se diga a este respecto no es vinculante para
los jueces ordinarios’. En tercer lugar, en la
sentencia de 11 de febrero de 2002 el TC con-
sagra, aparentemente al menos, una de las
reconstrucciones del conjunto normativo —en
lugar, por otra parte, de adherirse sin mas a
la orientacion consolidada del T'S, tal y como
razona el voto particular que la acompana—.
Pero incluso asi tiene que ser depurada, y su
alcance limitado, constatando que lo que hizo
fue entender que la desestimacion constituia
la oposicion de un o6bice procesal inexistente
que impidi6é una sentencia de fondo [«se optd
por no resolver sobre la pretension deducida

39 Permitasenos remitir nuestro comentario a la
mencionada sentencia en M. ALONSO OLEA y otros, Juris-
prudencia constitucional en materia de trabajo y seguri-
dad social, 2001, tomo XIX, pp. 268 y ss. Véase asimis-
mo A. L. CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «El
Derecho extranjero y el Tribunal Supremo: la Sala de lo
social contraataca», Anuario espanol de Derecho inter-
nacional privado, 2002, pp. 103 y ss.

40 Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, «Justi-
cia constitucional y fijacién de doctrina legal», Relacio-
nes laborales, 1996-I1, p. 58. Sobre esta idea vuelve a lla-
mar la atencion recientemente A. DESDENTADO BONETE,
«Otro cierre en falso? La prueba del Derecho extranje-
rov, Diario La ley, 11 de febrero de 2005.

por la actora (sic), evitando, ademas, hacerlo
a través de la aplicacion subsidiaria de la lex
fort (...). Al ser la parte demandada la que
habia invocado el Derecho inglés era a ella (y
no a la actora) a quien correspondia acreditar
su contenido y vigencia»]: Tan grueso error de
comprension no puede ser elevado a la cate-
goria de doctrina. Es probable que también
en este caso, si el TC hubiera comprendido de
qué se trataba, habria desestimado el recurso
de amparo. No obstante, justo es reconocer
que esta sentencia ha marcado la evolucion
posterior de la jurisprudencia ordinaria, via
vinculacion del art. 5.1 LOPJ*!. Pero cuando
todo parecia caminar hacia la clarificacion y
la consolidacién de la formula subsidiariedad
de la ley del foro, irrumpen las sentencias de
4 de marzo y 18 de octubre de 2004, que
encuadran definitivamente el tema en la
legalidad ordinaria (el FJ sexto de la de octu-
bre subraya la exclusividad de la potestad de
los 6rganos judiciales, el acierto de cuyas
resoluciones no puede ser valorado en sede
constitucional, sede a la que no compete

41 Referencias expresas a esta sentencia, en la juris-
diccién civil, aparecen por ejemplo en las sentencias de
las Audiencias Provinciales de Barcelona, Las Palmas y
Almeria de 30 de abril de 2002, 30 de julio de 2003 y 28
de junio de 2004 respectivamente. Las tres versan sobre
litigios matrimoniales: Con ellas, el art. 107 CC quedo,
aun antes de la LO 1/2003, «derogado». Por el contrario,
la precitada STS) Madrid de 26 de febrero de 2004, por
ejemplo, con pleno conocimiento de la sentencia del
Constitucional de 2002, sigue optando por la desestima-
cién de la demanda, entendiendo que ésta se refiere
sélo al caso de alegacién y no prueba del Derecho
extranjero por el demandado, dejando intacta la solu-
cién cuando quien no prueba es el demandante. Es inte-
resante la reflexién que derivan de ella A. L. Cavo y J.
CARRASCOSA, en el sentido de que propiamente lo tnico
que hace es excluir la legitimidad constitucional de la
inadmision de una demanda por falta de alegacién y
prueba de la ley extranjera apicable («El TC y el TS...»,
op. cit., p. 18). Con ser cierto ello, lo es sélo en parte,
porque opta claramente por la formula legeforista, y la
prueba es el texto reproducido y las resoluciones citadas
inmediatamente mds arriba. Esta fuera de duda que el
TC para nada apoya ni siquiera indirectamente la tesis
de la desestimacién de la demanda («La prueba del
Derecho extranjero...», op. cit., p. 9.
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«indicar la interpretacion que haya de darse a
la legalidad ordinaria, funcidén ésta que
corresponde en exclusiva al orden jurisdiccio-
nal correspondiente»)??. Con estos mimbres,
cualquier respuesta de las apuntadas supra
es constitucionalmente legitima, aunque sélo
una quepa en buena légica dentro de las nor-
mas de conflicto y de procedimiento.

3. LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA
DE LO SOCIAL DEL TS

Mayo de 2001 trajo una bella melodia de
trinos que fue bautizada con ecos guerreros
como la revolucién de mayo?*?. En aquel
momento, con sentencias de 22 y 25 la Sala de
lo Social del TS consigui6 hacer lo que la Pri-
mera no ha hecho tan claramente hasta aho-
ra, y es fijar su posicion respecto al problema
del tratamiento procesal de la ley extranje-
ra**. No es el momento de detenerse en esas
sentencias, que ya han sido brillantemente
analizadas®. Los argumentos de la mayoria

42 Reflexiones similares en nuestros comentarios
aparecidos en A. MONTOYA MELGAR y otros, Jurispruden-
cia constitucional en materia de trabajo y seguridad
social, 2004, tomo XXII (en prensa) y en P ABARCA JUNCO
y M. GOMEZ JENE, «De nuevo sobre la alegacién y prueba
del Derecho extranjero en el procedimiento laboral: A
propésito de la STS (Sala de lo Social) de 4 de noviembre
de 2004», Revista espanola de Derecho del Trabajo,
2005, pp. 119y ss. (La redaccion del presente articulo es
anterior a la publicacion del citado comentario; si lo
hemos podido consultar ha sido gracias a la impagable
cortesfa de los autores; desde aquf la expresién de nues-
tro agradecimiento).

43 A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«El Derecho extranjero y el Tribunal Supremo...», op.
cit., pp. 103 y ss.; «La prueba del Derecho extranje-
ro...», op. cit.

4Y dispone de instrumentos para ello, teniendo en
cuenta que nos movemos en un sector con jurispruden-
cia encontrada y unas normas nuevas (todo lo nuevas
que se quiera admitir) que no han cumplido los cinco
anos de vigencia: Interés casacional, art. 477.3 LEC (y no
es descartable el recurso en interés de ley de los arts.
4901y ss.).

45 A. L. CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «El
Derecho extranjero y el Tribunal Supremo...», op. cit.,

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 62

LUIS FRANCISCO CARRILLO P0OZ0

son basicamente los que hemos recogido mas
arriba (epigrafe 2.4): La imperatividad de la
norma de conflicto, la necesidad de evitar
comportamientos estratégicos y la exigencia
de seguridad juridica comportan que la falta
de alegacién del Derecho extranjero y/o su
insuficiente prueba deban llevar a la desesti-
macién de la demanda. Pero de repente nos
topamos con la sentencia de 4 de noviembre
de 2004, dictada en un recurso de casacién
para la unificacion de doctrina que nunca
debi6 prosperar*® (tal vez otro recurso si, pero
no éste), donde se corrigen esas posiciones.

El supuesto de hecho es el tipico: Actor de
nacionalidad espaniola contratado en Brasil
por una empresa brasilena para desarrollar
funciones de director administrativo y que es
despedido (verbalmente en este caso); inter-
pone demanda, desestimada por el Juzgado
de lo Social n° 9 de Bilbao de 18 de noviembre
de 2002: Partiendo de que a tenor de lo pre-
visto en las normas de conflicto espanolas el
contrato se sometia al ordenamiento brasile-
No, argumenta que su contenido y vigencia ha
de ser probado por las partes, y que no
habiéndose hecho esto no es posible conocer
entonces ni siquiera de la propia existencia
de la relacién laboral que como presupuesto
ha de darse en la accién de despido. El recur-
so de suplicacién negaba que el contrato se
hubiera concluido en Brasil, argiila que se
habia pactado la sumision a la ley espanola y
evidenciaba que corresponde a quien invoca
la legislacion extranjera —la empresa en este
caso— acreditarla, no siendo de recibo que a la

pp- 103 y ss. Igualmente, A. DESDENTADO BONETE y A. DE
LA PUEBLA PINILLA, La extincién del contrato de trabajo en
la unificacién de doctrina, Lex Nova, 2001.

46 Nunca debié prosperar simplemente porque fal-
tan los requisitos del art. 217 LPL. La sentencia esgrimi-
da no contenfa ninguna infraccién legal sino que aplica-
ba la doctrina sentada recientemente por la sala cuarta
del Supremo; no cabe alegar como de contraste una
sentencia cuya doctrina ha quedado desplazada (SSTS
13 de julio de 1999 y 16 de octubre de 2001). Es tre-
mendo, pero al final resulta que la sentencia de contras-
te que en verdad se ha utilizado es... ila del TC!
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falta cometida por esta misma se anudara
una consecuencia negativa para el deman-
dante, con violacion del art. 24 CE. Asimismo
se denunciaba la infraccion de la doctrina
jurisprudencial contenida en la sentencia de
la Sala de lo Social del TS de 16 de marzo de
1999, que en casos de tal tipo sanciona que a
falta de prueba de la ley extranjera compe-
tente se debe aplicar la del foro. E1 TSJ des-
estima el recurso en la sentencia de 4 de mar-
zo de 2003, reafirmando los deberes del
demandante.

El recurso de casacién para la unificaciéon
de doctrina alegaba como sentencia de con-
traste la mencionada de 1999. El fundamento
juridico sexto de la ahora referida de 2004,
después de repasar sus pronunciamientos y
los del TC sobre esta materia, termina afir-
mando dos cosas bien distintas:

a. Que vista la contradiccidén existente
entre ambos procede rectificar la doctrina
sentada en la STS de 22 de mayo de 2001 y
ajustarla a los razonamientos del TC. «Por
ello, sila sentencia recurrida ante la ausencia
de prueba del Derecho extranjero desestimé
la demanda de despido, infringi6 el articulo
24 CE al no aplicar supletoriamente la legis-
lacién laboral espafiola, ante la falta de prue-
ba sobre la realidad y vigencia del Derecho
inglés, para resolver el caso controvertido (...)
En consecuencia, la doctrina ajustada a dere-
cho es la de la sentencia de contraste (TS 16
de marzo de 1999) que contiene la que se sos-
tuvo anteriormente por esta Sala antes de
que el Pleno de la misma la revisara en la
repetida STS de 22 de mayo de 2001...».

b. Que el TSJ o el Juzgado de lo Social
pudieron «antes de resolver sobre las preten-
siones planteadas utilizar las facultades de
averiguacion que en este punto y de forma
potestativa le confiere el nimero segundo del
articulo 281 de la LEC, en el que se dice que
"el Derecho extranjero debera ser probado en
lo que respecta a su contenido y vigencia,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos
medios de averiguacién estime necesarios

para su aplicaciéon"». Ahora bien, esta aseve-
racion es un mero recordatorio, porque en
presencia de facultades potestativas no cabe
hablar de infraccién normativa?*’.

Al final, por lo tanto, se estima el recurso y
acuerda la devolucion de las actuaciones al
TSd, para que resuelva aplicando el ordena-
miento espanol. De las dos afirmaciones que
acabamos de extractar —que no necesaria-
mente apuntan en la misma direccién— es cla-
ro que la mas interesante es sélo la primera.
Es ella la que cimenta el fallo e introduce una
revolucién en la jurisdiccion social. La obliga-
cion de cooperacion de los tribunales engarza
con la tradicion de las diligencias para mejor
proveer y no es distinto de lo que el TC tuvo
ocasion de afirmar en su sentencia de 17 de
enero de 2000, que parte de la diligencia de
las partes, y no es incompatible con la formu-
la desestimacion de la demanda. Realmente
el TS no tiene mas argumento para llegar a
ese fallo que la necesidad de alinearse —inne-
cesariamente y tal vez cogidos a contrapié,
como vimos— con lo mantenido por el Consti-
tucional, el temor al recurso de amparo*s. Por
eso resulta tan pobre y tan poco convincente.
Mejor construido esta sin duda el voto parti-
cular, que insiste en la imperatividad de la
norma de conflicto, las consecuencias sobre la
carga de la prueba y los efectos perversos de
la solucion acogida.

Asi las cosas, lo que nos queda es una
situacién de absoluta falta de certidumbre,
quiebra de la seguridad juridica tantas veces

47 Otra lectura de ese inciso en L. CARBALLO PINEIRO,
«El caracter imperativo...», op. cit., pp. 488 y ss. Segln
ella, deja de ser una facultad del juez cuando las partes
no lo han aportado o él no adquiere conocimiento por
sus medios. La norma, es claro, no dice eso.

48 Sin olvidar, es claro, que la situacion actual era
insostenible, al forzar a los demandantes a acudir al
recurso de amparo, que con un razonamiento u otro
obtendrian. El divorcio tenfa que terminar, pero la paz se
debi6 alcanzar con el reconocimiento definitivo por el
TC de que se trata de cuestiones de legalidad ordinaria
en las que no puede sino seguir lo que diga el TS.
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denunciada que se genera cuando de facto
existen dos tribunales superiores y cada uno
tiene su propia doctrina, con un TC que pare-
ce ir de retirada y un TS que sanciona un
principio de solucion para nada obligatorio
(nada impide —desde el punto de vista consti-
tucional- que un 6rgano dicte la resolucién
que estime oportuna?®?). El juez mantiene su
libertad de reconstruccién del sistema en cla-
ve desestimatoria, aunque una resolucion en
este sentido facilmente terminaréa siendo
revisada en suplicacién, aun cuando jamas
cabria aseverar que viole derecho alguno y
por lo tanto lo normal seria que no mereciera
amparo constitucional (lo que si es ampara-
ble es la no aplicacion del art. 12.6 CC). En las
paginas que siguen tenemos que contar con
las dos posibles soluciones. Reiteramos que a
juicio de quien esto firma el diseno normativo
estid hecho pensando en la solucion desesti-
macion, y con ella todas las fichas encajan; la
acogida de la formula legeforista descubre
facetas incomprensibles, auténticas aporias
del sistema.

4. PANORAMA DEL FUTURO

Ya sabemos que si el actor hace bien su
trabajo de alegacion y prueba el juez no tiene
mas que aplicar la ley extranjera competente.
Retomaremos el caso facil sélo al hablar de
los medios de prueba. En las lineas que
siguen nos centraremos en las hipdtesis de
crisis en una o ambas tareas.

Previamente y con caracter general es
necesario apuntar tres vicisitudes y precisar
un dato:

49" Sobre este aspecto remitimos a la argumentacion
de L. E. DELA ViLLA GIL en «Puntos criticos del recurso de
casacién para unificaciéon de doctrina en el proceso
socialy, Anuario de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid, ndm. 5, 2001, pp. 239 y ss.
Véase en todo caso la STS) Comunidad Valenciana de
16 de mayo de 2005, que solventa la discusion sobre
este tema remitiéndose sin mas a la sentencia de 4 de
noviembre citada.
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a. Larebeldia procesal no es allanamiento
ni admision de los hechos de la demanda (art.
496.2 LEC en relacion con el art. 183 LPL). El
rebelde que no alega nada sobre Derecho
extranjero cuando el demandante tampoco lo
hace no esta eligiendo tacitamente el del foro.
Por lo tanto, el respeto de la imperatividad de
la norma de conflicto no deberia depender de
la comparecencia o no del demandado.

b. Cuanto digamos sobre las demandas
vale para las reconvenciones, porque en lo
que toca al tratamiento del Derecho extranje-
ro son equiparables en todo.

c¢. Salvo por su mayor facilidad para obte-
ner material probatorio, no existen tampoco
especialidades dignas de consideracion en el
tema que estudiamos por el hecho de que las
demandas se formulen frente al Estado,
Comunidades Auténomas, entidades locales
u organismos auténomos dependientes.

d. Cuando se hable de prueba del Derecho
extranjero en este sector del ordenamiento
estamos refiriéndonos a mucho mas que leyes.
Habra que acreditar también, por lo tanto, su
sistema de fuentes, como actian los convenios
colectivos en su seno (si existen), cual es su efi-
cacia (general o limitada), si a pesar de tratar
con un convenio de alcance limitado ha sido
ampliado, como se ha hecho esto y, por tltimo,
su contenido. Reparese ademés en que no
necesariamente son publicados en un diario
oficial®®, con lo que su prueba es igual que la de
un contrato, o sea, la de un documento privado.

4.1. La hipétesis tipica: Demanda
construida sobre la ley del foro

El esquema tipico que ha llegado a nues-
tros tribunales es el de un demandante que
construye su demanda haciendo caso omiso
del elemento internacionalprivatistico, de

0 Viene a colacién porque la STS de 17 de marzo
de 1992 admite la prueba del Derecho italiano
mediante la aportacién de fotocopias de la Gazetta uffi-
ciale.
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forma consciente o no. Para un trabajador, en
la hipétesis de litigio tipo, que se le aplique el
ordenamiento laboral espanol en lugar del
querido por el legislador, puede resultar bas-
tante rentable. La estrategia del demandado
puede explorar dos caminos a partir de aqui,
a saber, excepcionar la violacién del art. 12.6
CC, reclamando la aplicaciéon del Derecho
designado por la normativa conflictual, o aco-
modarse al del foro y construir su respuesta
desde ésted!.

Una demanda no tiene por qué estar bien
construida, ni articulada juridicamente. El
punto de partida es el art. 80 LPL, que pare-
ce eludir cualquier exigencia de fundamenta-
cion juridica en ella. Pero cuando se pone en
contacto con la regla de la imperatividad de la
norma de conflicto surge la duda, porque
ésta, con el 16gico objetivo de no generar inde-
fension en la contraparte, si que exige que
contenga referencias juridicas. La explica-
cidon sélo puede estar en que la norma proce-
sal piensa que la situacién normal sera la de
una relacion puramente interna, en la que al
juez no hay que probarle el Derecho, bastan-
do la enumeracion de los acontecimientos
para poder iniciar el proceso y llegar a la sen-
tencia. Pero cuando la relacion es internacio-
nal los hechos no bastan, porque viven de una
forma u otra en funcion del ordenamiento en
el que nacen y se desenvuelven, y la preten-
sidn en consecuencia tendra base o no segiin
el sistema en el que se ancle. Por ello es
imprescindible advertir al tribunal desde el
primer momento del ambiente juridico diver-
so en el que nos encontramos. En este senti-
do, la referencia de la letra c¢) del parrafo 1 a
los hechos que «segun la legislacion sustanti-
va» resulten imprescindibles para resolver
las cuestiones planteadas ofrece la cobertura
para matizar aquella no necesidad de refe-
rencias juridicas, en funcion de si el litigio

51 Con lo que la solucién legeforista termina por
beneficiar también al demandado, que dispone de un
abanico de respuestas materiales desde el que construir
su respuesta.

presenta o no elementos heterogéneamente
conectados. Por consiguiente, si el deman-
dante quiere cumplir con las exigencias deri-
vadas del art. 12.6 CC tiene que deducir sus
derechos de una ley extranjera y asi debe
hacerlo constar en la demanda. Si no lo hicie-
re, el juez debe advertirle de los defectos
detectados a partir de su mera lectura, segiin
lo previsto en el art. 81.1 LPL (atin no se ha
dado traslado al demandado), pero sin que
pueda decretar el archivo de la demanda,
basicamente porque aun cabe que los litigan-
tes elijan el Derecho del foro o el de otro Esta-
do®2. Si a pesar de la advertencia del juez se
opta por no incorporar referencia alguna a la
ley extranjera aplicable es porque el actor
entiende que los hechos relatados se someten
al Derecho espanol. Lo que es claro es que
una vez admitida y notificada la demanda no
cabe la irrupcion extemporanea —unilateral—
de esa ley extranjera, porque ello podria
generar indefensién en el demandado: No se
admite una alegacién posterior. Tampoco el
art. 85.1 permite hacerlo. Sin perjuicio de
ulteriores consecuencias, no hay mas sancion
que ésa. Por lo que a nosotros nos interesa,
con alcance general es fundamental que en la
demanda consten los elementos identificado-
res del demandado (art. 80.1.b LPL) y del
lugar de trabajo (art. 80.1.c LPL), datos
imprescindibles para verificar que se trata de
un contrato internacional e individualizar la
ley aplicable. Su falta si que tiene que deter-
minar el archivo de la demanda.

Sea como fuere, retomemos las posibles
estrategias del demandado.

4.1.1. Siel demandado excepciona
la aplicabilidad de una ley extranjera

La opcidén por excepcionar o no el contenido
de la norma de conflicto y reclamar la aplica-

52 La STC 33/2002 ademéds deja claro que la falta de
alegacion de la ley extranjera no es una de las omisiones,
defectos o imprecisiones de las que habla el art. 81 para
decretar el archivo.
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bilidad del Derecho extranjero estara en fun-
cion de su contenido, no de la imperatividad
de la norma de conflicto®®. Con los datos que
ofrece el ordenamiento, la sucesién de actua-
ciones a partir de ahi habria de quedar cir-
cunscrita a la alegacién por el demandado en
el acto del juicio de que es aplicable otro orde-
namiento distinto al espanol, constatacion
por el juez de que esto es efectivamente asi y
consiguiente desestimacion de la demanda®.
No parece, como vimos, una sancion despro-
porcionada, sino s6lo la consecuencia del
incumplimiento de una obligacién de subsun-
cidn, para la que se contd —en el caso del actor
trabajador— con asistencia letrada gratuita.

Sin embargo, hoy por hoy y a la luz de la
nueva orientacion jurisprudencial, no basta-
ria con la demostracién de que el contrato se
sujeta a un ordenamiento extranjero, sino
que el demandado tendria que probar su con-
tenido y vigencia, so pena de ver como se apli-
ca el espanol. En ese caso el juez no puede
negarse a aplicar la ley extranjera reclamada
por la norma de conflicto.

Hasta ahora el actor tenia que ser diligen-
te y no tenia derecho a verse sorprendido por-
que el debate se instalara en el plano conflic-
tual. Ya no; ahora uno puede permitirse el
lujo de prescindir de las normas imperativas.
Pero la consecuencia perversa de esta opcion
es que, sl se quiere mantener la coherencia
del modelo, hay que tutelar también lo que
antes se llamaba negligencia. Para un

> Como demuestra G. PALAO MORENO, cuando la
Administracién espaiola en el extranjero es demandada
prueba o no el Derecho extranjero en funcién de sus
propios intereses: «Luces y sombras en la aplicacion
préactica de los Convenios de Bruselas de 1968 y de
Roma de 1980 al contrato individual de trabajo. (A pro-
posito del personal laboral de organismos publicos espa-
fioles que presta sus servicios en el extranjero)», Relacio-
nes laborales, 2000, pp. 241 y ss. Por lo demds, un buen
ejemplo de la hipétesis tratada lo constituye la
STC172/2004 de 18 de octubre.

>* Muy clara en esta linea la STS) (Madrid) de 29 de
mayo de 2001.
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demandante la sujecién de su relacion litigio-
sa a un ordenamiento distinto al del foro no
tiene por qué estar previsto ni tuvo que con-
tar con ello. La irrupcién de la norma de con-
flicto puede (legitimamente) sorprenderle, y
por eso la matizada igualdad de armas que
impera en el proceso laboral impone que, lo
mismo que en otros ambitos como la asisten-
cia letrada o la reconvencion, quien pretenda
introducir aquel elemento novedoso lo debe
avisar a su contraparte, y darle oportunidad
de reaccionar. No puede tener el caracter de
novedosa la referencia internacional privatis-
tica (no se pudo ignorar esa dimension) cuan-
do se hubiera elegido la ley en el contrato o
cuando se trate de un litigio por despido y en
la carta de despido se contengan explicitas
referencias a la ley extranjera como rectora
de la relacion. Mas fuera de esos casos el
demandado tiene que advertirle que pretende
usar la norma de conflicto y defender la apli-
cabilidad de un ordenamiento foraneo. Nin-
guna informacion adicional tendria obliga-
cién de aportar. En cuanto al momento proce-
sal oportuno, si se dejara al de contestacion
de la demanda (esto es, durante el juicio), el
demandante no podria ajustar su actuaciéon a
las nuevas exigencias, so pena de recurrir a
una extravagante suspension. Por ello, lo
mismo que ocurre con la reconvencion, parece
preferible fijar la obligacién del demandado
en el acto de la conciliacion previa al juicio.
Ese momento encaja con la légica del sistema:
A partir de tal dato el demandante puede for-
mular su demanda con pleno conocimiento
del ambiente juridico en el que es posible que
se desenvuelva el debate y en el que proba-
blemente debe anclar sus derechos. El anun-
cio sirve también al juez, que asi podra auxi-
liar mejor a las partes y cumplir con mejor
criterio las obligaciones derivadas de los arts.
81y 84.1 LPL. Ni que decir tiene que el hecho
de que después un individuo formule su
demanda haciendo caso omiso de la interna-
cionalidad del supuesto y eventual sujecién a
un Derecho extranjero no constituye hipote-
sis de «defectos, omisiones o imprecisiones»
del art. 81 LPL, como vimos. Es cierto que a
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pesar de que la asistencia a la conciliacién
previa es obligatoria (art. 66 LPL) es frecuen-
te que el demandado no acuda; pero esto es
Derecho privado, es decir, no es ajeno a los
principios estructurales del sistema el dedu-
cir una sancion del tipo interdiccién de uso de
un determinado medio de defensa cuando no
se comporten de acuerdo con las exigencias
legales. De este modo, a la no comparecencia
o ala comparecencia sin invocacién cuando se
debia hacer se anuda la consecuencia negati-
va de la imposibilidad de valerse de ese espe-
cial medio de defensa que es la ley extranjera
y la obligatoriedad para el demandado de
estar al ordenamiento espanol si el deman-
dante finalmente formula su demanda en
base a él (sin perjuicio de las demas sanciones
aludidas en el parrafo tercero de ese articulo).
A partir de ese instante quedan establecidos
los términos en que se va a desarrollar el liti-
gio. Es claro que no es en éste el momento en
el que se discute sobre la aplicabilidad o no de
tal ley, sino que el contenido del aviso se limi-
ta a advertir que a juicio del demandado la
relacion se somete a un Derecho distinto del
considerado por el actor. Sera en un instante
posterior cuando el juez pueda hacer un ante-
juicio de Derecho internacional privado. El
paralelismo entre la solucién que propone-
mos y la disciplina de la reconvencion en la
LPL es evidente; al fin y al cabo en ambos
casos se anuncia la aparicién de un elemento
nuevo que trastoca los términos del proceso y
que obliga a proveerse de informaciones y
pruebas en otro lado, y en ambos supuestos el
objetivo es la igualdad de armas y no causar
indefension al contrincante??.

De otro lado, que sea el demandado quien
deba probarlo en estas hipétesis parece dedu-
cirse de la jurisprudencia del TC en la sen-

%5 Permitasenos insistir en que todo lo anterior son
retorsiones y complicaciones derivadas de la postura del
TC en la materia. Si de verdad fuera imperativo alegar y
probar el Derecho extranjero, el demandante lo harfa
desde el primer momento y el demandado se limitarfa a
alegar lo que le convenga, sin cargas adicionales.

tencia de 11 de febrero de 2002 [recuérdese:
«Al ser la parte demandada la que habia invo-
cado el Derecho inglés era a ella (y no a la
actora) a quien correspondia acreditar su
contenido y vigencia...»], a la que se remite el
TS: Quien invoca prueba, porque se presume
que le beneficia. No es obligatorio que sea asi:
Cabe interpretar que el demandante tiene la
opcién de acudir al Derecho del foro o al
designado competente por la norma de con-
flicto, pero desde el instante mismo en que el
demandado reclame la colocacion del litigio
en el ordenamiento en el que viven las pre-
tensiones deducidas deberia renacer el
esquema normal de cargas procesales; no
parece ser ésta la interpretacién que triunfa,
como sabemos. Ahora bien, teniendo en cuen-
ta lo breve de los plazos transcurridos entre
la citacion y la celebracion del acto de conci-
liacién y juicio, es mas que probable que el
demandado no disponga de una informacién
completa sobre esos extremos que debe acre-
ditar, por lo que se impondria, una vez el juez
constate la verosimilitud de que resulte apli-
cable una ley extranjera, la suspension (o
suspensiones) del art. 83.1 LP, durante la
cual deberian ambas partes procurarsela: No
cabe duda de que estamos ante uno de esos
motivos justificados de los que habla la nor-
ma’8, Es claro que durante esos dias tendra el
organo judicial la obligacién de colaborar con
las partes consagrada por la STC de 17 de
enero de 2000. Merced a este plazo pueden
acudir al juicio con un conocimiento méas
cabal de los derechos y obligaciones que les
corresponden, como estatuye el art. 84.1 LPL.
Cuestion distinta es que en el curso de su des-
arrollo sea necesario decretar una nueva sus-
pension para practicar las pruebas que no se
puedan practicar en el acto (art. 87.1 LPL),
entre las que evidentemente se encuentra la
obtencién de conocimientos sobre el Derecho

56 Otra opcion es sefalar para conciliacion vy juicio
dejando a las partes un considerable margen de tiempo,
idéneo para estos fines. Es lo que se hace en el proceso
ordinario civil (0 sea, se hace caso omiso del art. 429.3
LEC).
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extranjero. Si a pesar de todo el demandado
no consigue trasladar al tribunal un conoci-
miento suficiente del ordenamiento extranje-
ro aplicable, se estara a la ley espafiola. Invo-
car y no probar ya no vale para nada.

Distinto es que de verdad sea un caso difi-
cil, y que se pueda razonablemente dudar de
cudl es la ley aplicable. El actor, aun actuan-
do con diligencia, puede haber articulado su
demanda asumiendo la aplicabilidad de la ley
del foro. Es el problema derivado de la utili-
zacion de normas de conflicto flexibles como
la del art. 6 CR?". Resultaria oportuno instru-
mentar alglin mecanismo previo con el que el
juez pueda advertir a los litigantes de cuél es
el Derecho que el tribunal considera aplica-
ble. Existe a nuestro entender un minimo
espacio para ese antejuicio conflictual. La
conciliacion previa no es el momento para un
debate juridico. Ese antejuicio debe tener
lugar en las primeras fases del proceso (no
valen, claro, las diligencias para mejor prove-
er), cuando las partes (ambas: Tampoco val-
dria usar el tramite de admision de la deman-
da, porque aun no se ha permitido realizar
alegaciones al demandado) puedan reaccio-
nar y acomodar su comportamiento a las
advertencias e informaciones recibidas. Pues
bien, ya que partimos de la base de que
ambas han alegado una ley —extranjera o no—
como aplicable, con esos datos puede el juez
tomar posiciéon y extraer una conclusion,
comunicandola a los litigantes. Esto solo pue-
de ser hecho en la conciliacion inmediata-
mente anterior al acto del juicio. Prevé el art.
84 LPL, recordémoslo, que el 6rgano judicial
intentara la conciliacidn de las partes, advir-
tiéndoles «de los derechos y obligaciones que

57 El problema no es sélo la interpretacién del con-
cepto vinculos mas estrechos, sino también el descubri-
miento de una eleccién de ley o el contenido de las
nociones «lugar de ejecucién» y «empresa que le con-
traté». La jurisprudencia francesa ofrece ejemplos elo-
cuentes, recogidos por F. JauLT-SEsekE, «Loffice du juge
dans 'application de la regle de conflit de lois en matie-
re de contrat de travail», Revue critique de droit interna-
tional privé, 2005, pp. 253 y ss.
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pudieran corresponderles, sin prejuzgar el
contenido de la eventual sentencia». No cabe
duda de que a la vista de esas primeras ale-
gaciones puede realizar un primer juicio,
comunicarlo y seguidamente utilizar el plazo
de suspension previsto en el tantas veces usa-
do art. 83 si fuera menester, sin necesidad de
que lo pidan las partes. No lo es, por ejemplo,
si hubo una clausula de eleccion y una de las
partes intentaba prescindir de ella: No puede
pretender que desconoce el contenido del sis-
tema elegido. Tampoco cabria dar lugar a la
suspension cuando las subsunciones realiza-
das por los litigantes carecen de toda razona-
bilidad y fundamento, de forma que si se han
visto sorprendidas es sélo producto de su
negligencia; cabria avanzar como regla gene-
ral la idea de que cuando el juez decida inapli-
car la ley reclamada por la presuncion del art.
6 CR y defina como competente una ley dife-
rente a la del lugar de ejecucion (o de la sede
de la empresa contratante en caso de trabajo
realizado en una pluralidad de Estados), se
debe conceder a quien confiara en la presun-
cién ese plazo para informarse. En cada caso
sera el 6rgano judicial el que deba decidir si
existe o no motivo justificado para decretar la
suspension. Por lo demaés, que esa conclusion
preliminar sobre ley aplicable no prejuzga el
contenido de la sentencia es evidente, porque
en absoluto supone conclusién alguna sobre
condena o absolucién, sino sélo sobre el orde-
namiento en el que van a buscarse las claves
para una u otra®®. Por tltimo, si luego las par-
tes hacen caso omiso de las advertencias del
juez, la respuesta deberia ser la desestima-

%8 Podemos incluso utilizar como referente la disci-
plina de la audiencia previa de los arts. 414 ss. LEC.
Segtn el art. 414 su finalidad es «examinar las cuestiones
procesales que pudieran obstar a la prosecucién de éste
y a su terminacién mediante sentencia sobre su objeto,
fijar con precisién dicho objeto y los extremos de hecho
o de derecho sobre los que exista controversia entre las
partesy. ¢Qué impide trasladar al procedimiento laboral
la idea de que durante la conciliacién, con la que com-
parte tantos elementos esa audiencia previa, se debe
delimitar el proceso desde el punto de vista juridico,
esto es, en cuanto a la ley aplicable?
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cién en caso de que piense que es aplicable
una ley extranjera (aunque la moderna ten-
dencia diria que se aplique la del foro).

4.1.2. Eleccion tdcita de la ley del foro

Si opta por la segunda via no hay débice
alguno para descubrir una eleccién tacita de
la ley del foro (nada exige que la eleccion se
haga y conste de modo expreso). El problema
es que la eleccion de un determinado ordena-
miento en materia de contrato de trabajo no
se somete a los mismos requisitos que para
los demas esquemas negociales (art. 3 CR),
sino que su validez queda condicionada a que
supere los niveles de proteccién del objetiva-
mente aplicable (lugar de ejecucion o empre-
sa que hubiera contratado al trabajador, a
salvo vinculos mas estrechos con otro siste-
ma), de modo que si no se alcanzan esos
umbrales inderogables la eleccion es valida
pero con eficacia restringida, porque tiene
que convivir —si puede y en la medida que
pueda— con la aplicacidén de las normas impe-
rativas de proteccion de aquél. El legislador
ha querido, por lo tanto, elevar los costes de
huida de la ley objetivamente aplicable, como
mecanismo de proteccion de la parte peor
informada, y confia al tribunal, en consecuen-
cia, la tarea de comprobar que la eleccion es
valida porque constata que se superan tales
niveles minimos (control externo ajeno al nor-
mal del art. 8 CR)*. Los fines de la norma de
conflicto se verian frustrados si tuviera que
dar por bueno sin mas que la eleccién de la ley
no merma los derechos del trabajador, si no
existiera ulterior control o verificacion por su
parte: Todo en el art. 6 CR obliga, pues, a des-

%9 Es claro que esto no supone trasladar el principio
de la norma mas favorable al razonamiento conflictual.
En un plano metodolégico, sobre el art. 6 CR no se pro-
yecta para nada la mds minima sombra de un better law
approach, como parecen pretender C. MOLINA NAVARRE-
Tey G. ESTEBAN, «La regulacién del proceso laboral inter-
nacional: Una asignatura pendiente de los tribunales,
Revista de trabajo y seguridad social, 2003, p. 122.

confiar®. Lo cual conduce, en definitiva, a
que sea imperativa la individualizacion del
ordenamiento reclamado por el CR en defecto
de eleccion, conocer su contenido y comparar
sus soluciones con las del foro®!. La cuestion
es a quién corresponde probarlo. (Que la ulti-
ma palabra acerca de cual es el ordenamiento
de referencia la tenga el juez no ofrece duda).
A la espera de que se pronuncie sobre esta
cuestion el TJCE (y es seguro que el asunto le
llegara), no podemos mas que proponer una
solucion aceptable en todas las jurisdicciones,
que beba de las concepciones mas extendidas
en los sistemas nacionales y no vanifique el
espiritu de la norma®?. De entrada, no parece
que ésta sea una hipotesis tipica del art. 281
LEC, que mas bien piensa en la prueba de
unas normas que van a ser aplicadas para
disciplinar una relacién juridica, y que por
eso puede legitimamente colocar la carga pro-
batoria sobre la parte que debe fundar en
ellas sus pretensiones. Sobre el problema
peculiar ahora discutido el legislador espanol
no ofrece ningtn dato y por ello ninguna exi-
gencia explicita. Panoramas similares mues-
tran los ordenamientos de nuestro entorno.
Pugnan aqui dos principios: La conveniencia
de incentivar los acuerdos —lo que casa mal
con la imposicion de exigencias a las partes—
y la obligacién de diligencia propia de cual-
quier protagonista del comercio internacional
—lo que le obliga a llegar a juicio con los debe-

0" Observaciones similares a propésito de la opcién
por la ley del foro se han formulado en Suiza: A. BUCHER,
Droit international privé suisse, vol. 1/2, par. 380.

61 Se da la misma situacién que para las normas de
conflicto con criterios de conexién alternativos, a las que
hace referencia en parecidos términos a los del texto el
Grupo europeo de Derecho internacional privado en su
documento de 1995 (Les effets de I'harmonisation sur la
preuve et I'application du droit étranger).

62 Las distancias en cuanto a las condiciones de
puesta en juego de la electio iuris en materia laboral
difieren sustancialmente. Asi, mientras que un juez ale-
mén probablemente investigaria de oficio el Derecho
extranjero implicado, el inglés lo tiene rigurosamente
prohibido. Advertencia: No confundamos la prueba de
la ley extranjera con la prueba de las obligaciones, mate-
ria ajena a la unificacién convencional ex art. 14 CR.
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res ya hechos y sin esperar que el juez le haga
la tarea—. El primero impondria la investiga-
cién de oficio de la ley extranjera objetiva-
mente aplicable; el segundo se lo encomienda
a las partes, sin matizar en este estadio si es
a ambas por igual o al demandante. Lo que no
tendria sentido es decir que la eleccion bene-
ficia a una sola parte (sefialadamente al
empleador) que por ello tiene la carga de pro-
bar el Derecho del que se huye: Por defini-
cién, a ambas interesa.

Pues bien, si tenemos en cuenta para qué
sirve el mencionado art. 281 LEC, concluire-
mos que la obligacién de prueba prevista en él
no puede vincularles automaticamente. Ade-
mas, si reparamos en que corresponde al juez
velar por el respeto a las disposiciones impe-
rativas (el art. 7 CR es clarisimo), no podre-
mos no concluir que la comprobacion de que
los términos de la huida de la ley objetiva-
mente aplicable tiene que ser emprendida de
oficio por el tribunal que conozca del asunto.
Esta solucion casa ademas con las tendencias
mas poderosas en los sistemas europeos,
como vimos, donde la aplicacion ex officio es
la regla, e incluso en sistemas como el francés
o el inglés el tendencial legeforismo cede en
presencia de un convenio internacional®?.
Dicho esto, precisemos-recordemos varios
extremos:

a. Nada impide que las partes acrediten
contenido y vigencia del Derecho extranjero,
con la consiguiente agilizacién del proceso.
No es empero imaginable que el demandado
comparezca en el acto del juicio con un dos-
sier sobre el contenido de la ley normalmente
aplicable, es evidente. Sea como fuere, la
exencion de prueba de los hechos para los que

3 Incluso a partir de la doctrina sentada por el Tri-
bunal de Justicia en la sentencia Océano (27 de junio de
2000) se puede deducir que el juez nacional tiene la
obligacién de hacer valer de oficio cuantos expedientes
le ofrezca el ordenamiento para la tutela de la parte
débil de un contrato: Cfr. F. JAULT-SESEKE, «Loffice du
juge...», op. cit., p. 276.
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exista conformidad (art. 281.3 LEC) aqui no
tiene cabida, porque estamos hablando de la
prueba de normas imperativas de proteccion,
es decir, materia fuera del poder dispositivo
de las partes. Y, como siempre, si el juez
alberga dudas a la vista de las pruebas apor-
tadas, tendra que investigar por propia ini-
ciativa.

b. El momento y cauce oportunos para que
el juez pueda ilustrarse por propia iniciativa
no puede ser el de las diligencias para mejor
proveer del art. 88 LPL, que llegan demasia-
do tarde como para permitirle dirigir el pro-
ceso con suficiente conocimiento de la validez
de la eleccion y por ello del ordenamiento rec-
tor de la relacion, o sea, del campo donde se
juega el partido. Parece mas adecuado acudir
al cauce de la suspension del art. 83.1 LPL.
Sin él no podria estar en condiciones de hacer
las advertencias a las que se refiere el art.
84.1. Permitasenos insistir en que el princi-
pio de concentracion es el que mas padece en
los litigios con elemento extranjero.

c. Los instrumentos de los que dispone el
juez son los que veremos mas abajo con
mayor detalle: Todos los medios de prueba
admitidos por la LEC (estamos ante una de
las hipdtesis que entran en su art. 282).

d. Sicomprueba que el ordenamiento del
foro no supera el tan mencionado umbral
minimo, la reaccién no sera declarar nula la
eleccion y aplicar el objetivamente aplicable,
como si no hubiera existido acuerdo alguno,
sino que la nica sancioén prevista por el pro-
pio art. 6 CR es la restriccion de su eficacia,
como vimos.

e. El inconveniente por excelencia de la
aplicacion de oficio del Derecho extranjero es
la sorpresa que puede generar en las partes y
la consiguiente quiebra de sus derechos fun-
damentales en el proceso. Esa objecién no tie-
ne cabida en la situacion comentada, porque
en ningun modo se va a aplicar un ordena-
miento distinto del elegido, y en cualquier
caso las disposiciones imperativas que se van
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a respetar pertenecen a un sistema juridico
con el que tenian que contar, por exigencia
del art. 12.6 CC. No se pierda de vista que sia
los litigantes no les agrada litigar con un
modelo de tratamiento del Derecho extranje-
ro como el nuestro o con nuestras normas de
conflicto lo Ginico que tienen que hacer es irse
a otro foro.

4.2. Supuestos de crisis
en la actividad probatoria

Bajo esta denominacion tan general englo-
bamos aquellas situaciones en las que o bien
se invoca una ley extranjera sin probar nada
0 se aporta una prueba insuficiente o bien a
pesar de haber desplegado toda la diligencia
posible no se alcanza a conocer el contenido
de esa ley. Al hilo de éstas apareceran hipote-
sis proximas pero en las que no se registra
una verdadera crisis de la prueba.

4.2.1. Alegacion sin prueba
de la ley extranjera

Cuando el demandante alega en su
demanda un Derecho extranjero pero no
aporta el mas minimo principio de prueba
sobre éste la respuesta del ordenamiento tie-
ne que ser la desestimacion de la demanda.
La exigencia del art. 281 LEC es muy clara.
Si a un juez no le han demostrado que se tie-
ne razon, lo Gnico que puede hacer es desesti-
mar. La contestacién del demandado habria
de limitarse a evidenciar este extremo, sin
necesidad de probar nada. Con la actual
orientacion del TS no cabe descartar que se
responda aplicando la ley del foro, disparate
absoluto que significa bendecir una especie
de derecho a ir contra los actos propios, dictar
una sentencia incongruente y colocar al
demandado en situacion de indefension. Es
decir: Si un sujeto en su demanda es cons-
ciente de que resulta aplicable un determina-
do ordenamiento, su obligacién es cumplir la
ley en todos sus extremos y acreditar su con-

tenido y vigencia o pedir auxilio al juez si es
dificil hacerlo con sus medios. La inaccién
posterior no es coherente con los términos de
su demanda. Por ello hemos hablado ademas
de incongruencia en los términos del art.
218.1, inciso segundo, LEC. Y, en tercer
lugar, si a un demandado le plantean los tér-
minos del debate colocandose en un ordena-
miento extranjero dado, luego no vale alte-
rarlos para terminar resolviendo de acuerdo
con otro sistema normativo. La Unica res-
puesta valida, en fin, es la desestimacién de
la demanda.

Es distinto si el actor ha solicitado el auxi-
lio del tribunal, porque le resulta despropor-
cionadamente costoso acreditar el contenido
del Derecho extranjero, o éste no existe. Ni
que decir tiene que el juez espafiol no puede
suplir su inactividad, porque a él corresponde
primariamente proveerse de las informacio-
nes que a su derecho convengan. Por ello en la
demanda habra de justificar la solicitud de
ayuda, probando las razones por las que no
puede obtener esas informaciones por si mis-
mo. Las diferencias de idioma, la distancia
juridica o geografica o que el interesado sea
una parte economicamente débil, por ejem-
plo, no deben servir en esta direccién®*.

64 Porque para eso dispone del beneficio de justicia
gratuita. Un planteamiento més tuitivo en M. GARCiA FERr-
NANDEZ LOMANA, «Sobre la prueba del Derecho extranje-
ro en el &mbito laboraly, en Estudios de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social. Homenaje al Profesor J. A.
Sagardoy Bengoechea, Madrid, 1999, p. 247. El caso de
la STS) Madrid de 26 de febrero de 2004 era un punto
mas delicado: Se pedia que fuera el demandado (Minis-
terio espaiol de Economia) el que, en razén de su mayor
facilidad probatoria (art. 217.6 LEC), acreditara el conte-
nido de la ley extranjera. Visto el tenor de la ley y la doc-
trina constitucional (STC 227/1991), una peticién como
esta no es a priori descartable; lo que ocurre es que el
propio art. 217 LEC exige una valoracién caso por caso,
descartdndose cuando trate de enmascarar la pura iner-
cia del actor —como ocurria en el presente supuesto,
nacional y residente en el pais cuyo ordenamiento tenfa
que ser probado—. En principio, parece razonable impo-
ner al demandado la carga de colaborar en la obtencién
de esos datos cuando concurran tres requisitos: a) no sea
el Derecho de la nacionalidad ni la residencia del actor;

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 62




Habra que limitar las hipdtesis en que es legi-
timo pedir asistencia a los supuestos de con-
flicto bélico que impida pedir un dictamen por
los canales usuales —diplomaéaticos o no—,
situacion a la que se pueden equiparar las
coyunturales catastrofes naturales que
hayan provocado el colapso e interrupcion
temporal de los medios de asistencia interna-
cional®. Si concurren esos elementos, en
suma, la facultad de naturaleza potestativa
del inciso final del art. 281.2 LEC se convier-
te en una obligacion®. No obstante, no parece
que los deberes del juez sean idénticos cuan-
do la ley extranjera es aplicable por imperati-
vo de la norma de conflicto espanola o por
voluntad de las partes mediante eleccion: Si
los contratantes han elegido el Derecho hay
que presumir que conocian su tenor en el
momento de la eleccion; después no pueden
esperar esa ayuda, salvo que se constate que
ha existido un cambio en las circunstancias y
no se tiene certeza de que siga vigente (v. gr.,
se trata del ordenamiento de un pais que ha
sufrido por una revolucién).

4.2.2. Alegaciones contradictorias
de leyes extranjeras (remision)

Si el demandante alega en su demanda
una ley extranjera y el demandado alega otra
distinta (puede ser también la del foro), sin

b) no sea el del lugar del trabajo; c) no sea el de un pafs
vinculado con Espaiia por algln convenio de asistencia
judicial, y d) no exista legacion consular espanola en ese
Estado y al revés.

5 Péngase esto en cuarentena, a reserva de cuanto
se dird sobre viabilidad de otros medios de prueba,
extremo éste al que volveremos mas abajo. No se con-
fundan estas situaciones con las de inexistencia de nor-
mas aplicables en la materia: En estos supuestos no serd
dificil obtener una acreditacién documental expedida
por una autoridad del pais implicado atestiguando que
no existe tal normativa.

6 No existe contradiccion entre lo que sanciona la
STS de 4 de noviembre de 2004 y la STC 10/2000:
Aquélla recuerda con razén que es una facultad no con-
trolable en apelacién, ésta precisa cuando la facultad
deja de serlo.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 62

LUIS FRANCISCO CARRILLO P0OZ0

que ninguno aporte prueba alguna, estare-
mos ante un panorama en que, de entrada,
nadie ignora la internacionalidad de la rela-
cién. Ya hemos visto que resultaria conve-
niente instrumentar una especie de antejui-
cio de Derecho internacional privado en el
que el juez pudiera comunicar a las partes
sus conclusiones sobre ley aplicable. Dense
por reproducidas las observaciones realiza-
das mas arriba, pero aqui con mas fuerza
cabe reclamar la idoneidad de la solucion des-
estimacion de la demanda. Ni que decir tiene
que el juez puede colaborar con las partes en
la investigacién del contenido de la ley
extranjera, siempre que hayan acreditado su
incapacidad para conseguir resultados. Si se
recorre este camino se decretari la suspen-
sion del proceso o se acudira a las diligencias
para mejor proveer, permitiendo en todo caso
a las partes discutir sobre los resultados obte-
nidos.

4.2.3. Falta de normas en la ley extranjera
o imposibilidad manifiesta de conocer
su contenido

En el extrano caso en que la ley extranjera
haya sido invocada, se haya intentado acredi-
tar su contenido, con colaboracion del érgano
judicial y a pesar de todo no se haya logrado
conocerlo o carece de una disciplina minima
para resolver el problema, hay que estar sin
duda al sistema juridico espanol®”. Como bien
senal6 el TC en la tantas veces citada senten-
cia de enero de 2000 sobre este tema, no pue-
de cargarse sobre las partes las consecuen-

67" ). ALONSO CUEVILLAS SAYROL (Las normas juridi-
cas..., op. cit., pp. 104-105) escribe que la aplicacién
del Derecho del foro se basa en la existencia de una
clausula general interna que excepciona la de la ley
extranjera en estos casos, y cuya referencia positiva se
encuentra en el art. 12.3 CC; si la ley extranjera no se
puede conocer su aplicacién es virtualmente imposible
y por ende contraria al orden piblico, asegura. Olvida
algo tan de sentido comin como que el art. 12.3 CC,
por definicién, sélo funciona cuando se conoce el tenor
de la ley extranjera.
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cias de la aplicacién de una ley que ellos no
han elegido, sino que es resultado de la obli-
gacion impuesta por el legislador. Cabe pen-
sar que si el juez ha solicitado las informacio-
nes relevantes, ha suspendido el proceso has-
ta dos veces (art. 83 LPL) y a pesar de todo
sigue sin obtener respuestas, debe resolver
con los elementos a su alcance®. Esta en jue-
go el derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas. Precisamente por ello, y para dotar de
contenido a la excepcionalidad de la segunda
suspension, cabria afirmar que en la hipote-
sis (casi irreal) de que el Derecho extranjero
reclamado sea uno con el que el espanol com-
parte principios y minimos inderogables
(ordenamientos de Estados comunitarios con
normativa de fuente comunitaria, paises que
hayan suscrito convenios de la OIT aplicables
in casu y con un contenido minimamente
detallado) la segunda suspension no debe lle-
varse a cabo. Aqui no choca tan intensamente
contra los postulados del sistema el regreso a
la ley espanola en defecto de prueba de la
extranjera. La quiebra de los principios de
concentracion y celeridad del proceso laboral
se justifica menos en esos casos de ordena-
mientos homologables. De otro lado, el hecho
de que el Estado de cuyo ordenamiento se tra-

68 Serfa oportuno consolidar un plazo mas alld del
cual no procede esperar resultados de las investigacio-
nes iniciadas, y cuya expiracion permite proveer. En
materia laboral esa exigencia es especialmente clara. En
los textos sobre traslado de documentos existe, y se fija
en un minimo de seis meses. El art. 15 del reglamento
sobre obtencion de pruebas (sélo comunitario) conside-
ra anémalo tardar mas de noventa dfas en atender una
solicitud (aparte lo que se invierta en la transmisién de
los resultados). Entre esos mdrgenes temporales pode-
mos fijar ese plazo razonable de espera: A reserva siem-
pre del poder de apreciacién del juez, para los paises de
nuestro entorno juridico lo que exceda de tres meses
enciende las alarmas, para aquéllos con los que existan
instrumentos de cooperacién el plazo podria estar en los
seis meses, y para los demds habria que conceder un tér-
mino mayor, discrecionalmente apreciado por el juez
pero nunca excesivamente superior a esos seis meses,
porque no tiene sentido deducir consecuencias juridicas
radicalmente diversas para supuestos de hecho sustan-
cialmente iguales.

ta haya incumplido el plazo de transposicién
de una directiva comunitaria o la haya trans-
puesto mal no habilita para inaplicar sus
soluciones y volver a la ley del foro (salvo que
la no transposicion o las deficiencias aboquen
en contrariedad al orden publico del foro por
infraproteccién del trabajador)%°.

Puede darse que haya adquirido un conoci-
miento impreciso y fragmentario sobre el sis-
tema extranjero, teniendo constancia de que
hay secciones de legislaciéon atin por probar.
Si no consigue obtener la informacion reque-
rida habra que aplicar las normas que la ley
espanola contenga sobre ese aspecto, para
colmar lagunas. Si la cohabitacién de las
reglas dispersas del ordenamiento extranjero
y del espafiol no es logicamente posible, reco-
nozcamos que la Unica forma de alcanzar una
solucidn es aplicar éste al conjunto, de forma
que se le encomendara la solucién integra del
litigio: Se ha hecho lo posible por dar cumpli-
miento al mandato del legislador, ninguna de
las partes puede verse sorprendida a la vista
de las vicisitudes procesales, y no cabe no
resolver.

Ahora bien, conviene en este punto distin-
guir segun aquella ausencia de normas —o,
sin tal ausencia, no se ha conseguido acredi-
tar fehacientemente que existen (v. gr., pién-
sese en la hipotesis de un empresario que ale-
ga un Derecho extranjero efectivamente com-
petente, lo prueba pero no aporta nada sobre
determinada pieza de su regulacion laboral,
siendo asi que el trabajador o el juez albergan
fundadas sospechas de que deliberadamente
se esta acreditando de modo parcial, mas no
se llega a conocer su contenido en tiempo y
con la debida exactitud’)— sobre una deter-

9 Si bien, en la medida de lo posible, tiene que
interpretar ese Derecho de una manera compatible con
los términos de la directiva: STJCE de 14 de julio de
1994.

70 En el bien entendido de que la prueba de la
inexistencia de normas sobre tal tema no es la imposible
prueba de un hecho negativo; sélo que no es de eso de
lo que se trata en un litigio sometido a un ordenamiento
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minada materia sea traduccion de una opciéon
consciente del legislador extranjero o resulta-
do patoldgico de convulsiones internas. De
entrada, si el legislador espanol ha querido
que una determinada categoria de relaciones
juridicas quede sometida a un ordenamiento
dado, es claro que el Unico legitimado para
dar las soluciones a los problemas que se
planteen es ése, y no se puede pretender col-
mar su silencio sobre una concreta materia
acudiendo a las concepciones del sistema del
foro. En ese sentido, este silencio es una for-
ma de entender la manera en que esa materia
debe venir disciplinada, y salvo que entre en
juego la excepcion de orden publico no hay
por qué interferir en su ordenacién. Ahora
bien, si se trata de una cuestién cuya discipli-
na es imprescindible segiin nuestro legisla-
dor, en tanto que expresiéon de principios
basicos de construccion del sistema laboral,
no se consiente la ausencia de normas, y se
imponen por ello las del Derecho espanol por
encima del vacio de regulaciéon: No se tolera
que nuestros tribunales resuelvan una cues-
tion dada mas que en un sentido, y ése sera
—en defecto de otra respuesta homologable—
el que acogid el legislador espafiol”™. En el
caso resuelto en la STC 172/2004 el problema
venia de un contrato sometido al Derecho
uruguayo. El trabajador es despedido y
denunciaba que no se habian seguido los cau-
ces formales exigidos por su condicion de
representante. Nada impediria que el legisla-
dor extranjero prefiriera no regular de una
manera especial y diferenciada el despido de
sindicalistas o afiliados al sindicato en gene-
ral; su opcion legitima seria que todos los tra-

extranjero: Si el demandado realiza una prueba parcial
es el demandante el que tiene que demostrarlo procu-
randose mejor informacién sobre la ley en cuestién.

71 Nétese que si el ordenamiento extranjero aplica-
ble si que contiene una normativa sobre el tema, aun-
que difiera en cuestiones no esenciales de lo dispuesto
en el nuestro, y siempre que consiga los mismos objeti-
vos, no hay motivo para imponer las férmulas de la lex
fori. Esta es la diferencia entre la laguna y las normas
internacionalmente imperativas.

LUIS FRANCISCO CARRILLO P0OZ0

bajadores vengan sometidos a idéntico trata-
miento en este caso, que mientras sea sufi-
cientemente garantista no podria ser enjui-
ciado de forma negativa. La respuesta desde
el foro espanol no tendria ninguna particula-
ridad. Si aceptamos no obstante la opiniéon
extendida segun la cual nuestro legislador ha
querido configurar tal disciplina sobre
audiencia a los sindicatos y tramitacién de
expediente contradictorio como normas de
orden publico en las relaciones sometidas al
ordenamiento espafiol”™ e igualmente aten-
diendo a las normas de los arts. 55.4 ET, 7 del
RDL 5/2000 sobre infracciones y sanciones y
106 LPL podria defenderse la imperatividad
internacional —sea cual sea el Derecho rector
del contrato— de la existencia de un procedi-
miento previo como éste, de suerte que el juez
espanol habria de aplicar las normas espafio-
las al efecto, integrando asi los huecos cons-
cientemente dejados por el ordenamiento
reclamado por la norma de conflicto. Si no lo
hace, cabe apreciar que no ha respondido
segun las exigencias derivadas del sistema de
fuentes y su decision seria amparable por vio-
lacién de las garantias del art. 24 CE. Recapi-
tulando, distinguiremos los supuestos de fal-
ta de normativa resultado de convulsiones
transitorias, por el motivo que sea, —a inte-
grar segun el Derecho del foro por exigencias
del non liquet—y aquéllos en los que la ausen-
cia se debe a la decisién consciente del legis-
lador extranjero, en las que el eventual recur-
so a la ley espafiola se basa més bien en con-
sideraciones de orden publico.

4.2.4. Hipdtesis de no crisis:
Protesta del demandado
sobre la suficiencia de la prueba

Por ultimo, es claro que la mera disconfor-
midad del demandado sobre la suficiencia de

72 Vid. M. C. ORTIZ LALLANA, «Causas, forma y efectos
del despido disciplinario. (En torno a los arts. 54 y 55)»,
REDT, ndm. 100 especial «El ET veinte afos despuésy,
2000, pp. 1145y ss.
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la prueba no es una de estas hipdtesis de crisis
de la prueba: Es solo una de sus posibles estra-
tegias, acreditando la insuficiencia de los
materiales aportados, evidenciando las lagu-
nas o contradicciones. En un régimen de impe-
ratividad de la norma de conflicto y carga de la
prueba para el demandante esas deficiencias,
de ser verdaderas, desembocarian en la deses-
timacion de la demanda. Convive la norma del
art. 12.6 CC no obstante con la libre valoracién
de la prueba y por lo tanto si al juez le parece
que el conocimiento adquirido del contenido y
vigencia de esa ley es bastante, la debe aplicar,
sin perjuicio de que sea un tema revisable en
suplicacién y casacion y, si se incurre en arbi-
trariedad, en el recurso de amparo.

4.3. Eleccién de ley y tratamiento
del Derecho extranjero

Nos interesan dos situaciones bien distin-
tas: A la primera ya hemos aludido, y es la
licitud de un acuerdo relativo al contenido del
Derecho extranjero; la otra es la incidencia en
el régimen de alegacion y prueba de la ley
extranjera de la presencia de un pacto de
eleccion de ley.

a. Conviene no confundir la hipdtesis rese-
fiada méas arriba de eleccion de la ley del foro
en lugar de la objetivamente aplicable con la
presente, en la que no existe ejercicio alguno
de autonomia conflictual sino que los litigan-
tes aceptan in toto el silogismo de la norma de
conflicto espanola (i. e. la aplicabilidad de la
lex loci laboris) y, en lugar de realizar costosas
inversiones para averiguar y acreditar su con-
tenido y vigencia, se ponen de acuerdo en
cuanto en estos dos tltimos extremos™ ",

73 Si ademds designan la ley aplicable el razona-
miento es mutatis mutandis como el que vimos mas arri-
ba, debiendo acreditar el contenido y vigencia de la ley
de la que escapan y —no siendo la del foro— aquélla que
desean ver aplicada.

74 En contra de la prueba mediante la doctrina de los
hechos admitidos, A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA

No se trata aqui ya de incentivar o al menos
no poner trabas a los acuerdos de eleccion de
ley, como en los casos vistos més arriba, por-
que eleccidon de ley aqui simplemente no hay.
Tampoco se trata de discutir sobre si se aplica
una u otra, porque este es un punto no contro-
vertido. Aqui la cuestion es saber cuales son
los limites que tienen los litigantes —si los tie-
nen— para hacer ejercicios de autonomia mate-
rial, esto es, acuerdos en el interior del Dere-
cho declarado competente para regir su rela-
cion. Como parametro de interpretacién dispo-
nemos de nuevo del art. 6 CRy de laregla de la
indisponibilidad de los derechos laborales (no
parece discutible que la norma del art. 3.5 ET
sea internacionalmente imperativa): Es decir,
afrontamos hipétesis donde la autonomia es
limitada y donde se encomienda al juez el con-
trol y verificacién de que cualquier pacto mejo-
re los minimos inderogables dispuestos por la
lex loci laboris, lo que pasa por la comparacion
de las soluciones legales y las pactadas. Pues
bien, es evidente que esa funcion no puede des-
plegarse si no se le ha colocado en condiciones
de conocer qué derechos reconoce a las partes
la ley extranjera, es decir, sin una cumplida
acreditacion de su contenido y vigencia. Que
sean las partes y no el juez, como en el caso vis-
to supra (apartado 4.1.b), las que tengan que
desenvolver esa tarea se entiende una vez
constatemos la disparidad de situaciones, ya
que no se trata de una ley de la que se escape
sino que el objetivo es aplicarla, aunque sea
para mejorarla en algunos sectores (en los que
no haya pacto se aplicara tal cual). A falta de
prueba, no es solo que no valgan los acuerdos
de las partes, sino que la solucion logica sera la
desestimacion de la demanda (los litigantes
son conscientes de que no es aplicable la ley
del foro, no se pueden ver sorprendidos).

b. Lo primero que se revela claramente
cuando, a pesar de haber elegido la ley recto-

GoNzALEz, «La prueba del Derecho extranjero...», op.
cit., p. 5. En general, I. GARCIA PERROTE ESCARTIN, «La
prueba en el proceso laboral tras la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», Relaciones Laborales, 2001, p. 98.
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ra del contrato, el demandante no la alega
—es superfluo hablar de prueba— y pretende
fundar su pretension en otro ordenamiento
diferente, es que esta incumpliendo uno de
los pactos contractuales, cuya sancion o no
queda en manos de su contraparte, esto es, a
expensas de que consienta una novacioén y
eleccion posterior de otro sistema juridico.
Dicho de otro modo, si el demandado insiste
en la aplicacion de la ley elegida, ni siquiera
con los nuevos vientos procedentes de la sen-
tencia de 4 de noviembre de 2004 puede acu-
dirse a la lex fori, dando la misma respuesta
a esta situacion y a la de falta de eleccion.
Hay una diferencia de grado entre la no ale-
gacion de la ley objetivamente aplicable y la
que el propio actor ha contribuido a elegir,
como se deduce de la doctrina del TC. De
seguir la orientacion legeforista actualmente
en boga, la no invocacién del Derecho elegido
colocaria sobre el demandado la carga de
investigar y acreditar su contenido y vigen-
cia, con lo que la intangibilidad de la regla
pacta sunt servanda queda a expensas de
algo tan discrecional como que el juez se sien-
ta satisfecho con el grado de conocimiento
sobre esa ley que se le traslada. Aqui, si cabe
mas que en ningun otro ambito, se justifica
la desestimacién de la demanda como san-
cion por la falta de cumplimiento de las nor-
mas sobre alegacion y prueba. Pensar que un
demandado tenga que desplegar alguna acti-
vidad adicional a la oposicién de la clausula
de eleccion es bendecir el incumplimiento de
los pactos.

4.4. Presuntas peculiaridades
de la carga de la prueba
en los procesos de despido

No es inusual afirmar que en los procesos
de despido es siempre el demandado quien
tiene la carga de alegar y probar el Derecho
extranjero, porque el art. 105 LPL exige que
el empresario pruebe la veracidad de los
hechos imputados en la carta de despido
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como justificativos del mismo™. En litigios
con un elemento extranjero esa norma se
transformaria en una regla especial de Dere-
cho procesal laboral internacional. Pero ni
bajo un régimen de imperatividad de la nor-
ma de conflicto ni bajo un sistema facultativo
es ello completamente correcto. Si se esta a lo
que dispone el art. 12.6 CC, es el actor quien
debe realizar la tarea de subsuncién de la
situacion litigiosa en la norma de conflicto, y
acreditar el contenido del Derecho reclamado
por ésta. Nada en el art. 105 LPL exime al
trabajador de la carga de acreditar el conteni-
do y vigencia de la ley extranjera; esa disposi-
cién lo tinico que hace es colocar la carga de la
prueba de los hechos en la parte que tiene
mayor facilidad para acceder a ellos, y por eso
es el empresario quien tiene que demostrar
que son ciertos los aducidos en la carta de
despido (si llega tarde, si es inepto,... 0 sim-
plemente que quiere despedirle porque ya no
le interesa contar con él). Después el juez
determinara si son causa de despido (y la cali-
ficacion oportuna) en la ley rectora de la rela-
cién juridica controvertida. Es decir, hay un
reparto de las obligaciones en absoluto extra-
vagante dentro del modelo espanol. Téngase
ademas en cuenta un argumento literal, y es
que el mencionado art. 105 se refiere a los
hechos, y por mucho que se haya sometido a
la ley extranjera el régimen probatorio de los
hechos no es verosimil pensar que el legisla-
dor espartiol se refiera a un ordenamiento juri-
dico utilizando esa terminologia.

Si el trabajador no invoca nada sobre
Derecho aplicable, el empresario tiene dos
opciones defensivas donde antes sblo tenia
una. La interpretacion amparada por el TC a
la que se adhiere el T'S abre el abanico en su
beneficio. Si el actor ha alegado y probado la

75 Asi en el voto particular a la sentencia del TS de
22 de mayo de 2001. Entre la doctrina espaiola parece
alineado con esa idea S. AwvarRez GONZALEZ, «La aplica-
cién del Derecho extranjero...», op. cit., p. 221. Igual-
mente, C. MOLINA NAVARRETE y G. EsTEBAN, «La regula-
ci6n del proceso laboral...», op. cit., p. 123.
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ley extranjera (o pedido auxilio al efecto) sélo
puede aquél debatir acerca del encaje entre
los hechos contenidos en la carta y las normas
aplicables. Si por el contrario ha construido
su demanda prescindiendo del dato conflic-
tual, el demandado dispondra de una alter-
nativa para buscar el acomodo de esos hechos
con la ley del foro o bien puede traer al proce-
so la que realmente debe disciplinar la rela-
cion controvertida y encontrar en ella la nor-
ma que justifique el despido.

Visto lo cual, no hay regla especial alguna
en la materia. En ningun sitio esta dicho que
si el empresario quiere que se declare la pro-
cedencia del despido tenga la carga de probar
el Derecho extranjero en defecto del trabaja-
dor; lo hara sdlo si le conviene, y aun si no lo
hace el despido puede seguir siendo proce-
dente.

5. MEDIOS Y PRACTICA DE LA PRUEBA

La escueta regulacién en materia de prue-
ba que ofrece la Ley rituaria debe salvar el
escollo de su escasisima adaptacion al trata-
miento de la ley extranjera, y mas si quere-
mos respetar la regla de principio segtun la
cual las pruebas se proponen, admiten y prac-
tican en el mismo acto del juicio. Resulta bas-
tante dificil coordinar las peculiaridades de
su prueba con la disciplina de los arts. 82.2
(«Los litigantes han de concurrir al juicio con
todos los medios de prueba de que intenten
valerse») y 90 y siguientes LPL; incluso son
inconciliables esas exigencias con el modo de
funcionar de los convenios sobre informacion
del Derecho extranjero, que actiian siempre
una vez que se ha iniciado el proceso y a ins-
tancia de la autoridad judicial (por recoger
solo los instrumentos multilaterales, pueden
repasarse los arts. 3.1 del Convenio de Lon-
dres de 1968 —a salvo los arts. 2y 3 del Proto-
colo de 15 de marzo de 1978, que permiten la
solicitud de informaciones cuando no se ha
instaurado pero se prevé su inicio— y 5 de la
Convencién interamericana de 1979; mayor

flexibilidad permite el reglamento comunita-
rio 1206/2001, que en el art. 1.2 se refiere a la
obtencién de pruebas destinadas no sélo a
una causa ya iniciada sino también a un pro-
ceso que se prevea incoar). Ademas, la breve-
dad de los plazos para iniciar un procedi-
miento hace que muy dificilmente pueda un
demandante acudir al juicio con una prueba
completa de la normativa extranjera requeri-
da. De todas formas, en la oposiciéon entre
unas normas procesales —siempre ancilares—
y la necesidad de permitir a las partes —y al
juez en su caso— cumplir con su obligacién de
averiguar y acreditar el contenido y vigencia
del Derecho extranjero, como instrumento
imprescindible con el que poder obtener la
tutela judicial solicitada, no cabe duda de que
son las primeras las que deben ceder. Es
indispensable, en suma, moldear las disposi-
ciones de la normativa procesal laboral.

Sibien el art. 90 LPL senala que las partes
pueden valerse de cuantos medios de prueba
se encuentren regulados en la ley —y en ese
sentido insiste la jurisprudencia para el tema
que tratamos’—, la realidad de los ordena-
mientos de nuestro entorno muestra que se
han consolidado s6lo unos pocos como idéneos
para conocer el Derecho extranjero: Docu-
mental y pericial™”8,

76 Asi, SSTS de 23 de octubre de 1992 y 4 de mayo
de 1995, SAP Guadalajara de 14 de enero de 2004.

77 Nuestra intencion es ofrecer unas pinceladas bre-
ves sobre esta cuestién, que se encuentra muy bien tra-
tada en cualquier manual de Derecho internacional pri-
vado. Entre los articulos, A. AzZPARREN Lucas, «Nuevas
perspectivas del papel del juez frente a la aplicacion
judicial del Derecho extranjeroy, en J. C. FERNANDEZ
Rozas, Problemas actuales de aplicacién del Derecho
internacional privado por los jueces espanoles. Cuader-
nos de Derecho judicial, 1997, pp. 225 y ss.; . GARAU
SOBRINO, «La prueba...», op. cit., pp. 2352 y ss. y A. L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «La prueba
del Derecho extranjero...», op. cit., pp. 4 y ss. Por dlti-
mo, las observaciones contenidas en la STS) Madrid de
26 de febrero de 2004.

78 Por poner un ejemplo, es evidente que con el
interrogatorio de las partes o de testigos se trata de ave-
riguar hechos, no normas. Mds flexibles adn son las
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5.1. Prueba documental

La prueba documental consiste en una cer-
tificacion expedida por la autoridad diploma-
tica o consular del Estado cuya ley debe ser
probada acreditadas en Espafa o por las
autoridades espanolas en el Estado de que se
trate, donde consta la transcripcion literal de
las normas y una diligencia sobre su vigen-
cia™. Los documentos deben ir traducidos al
espaniol o a la lengua oficial de la Comunidad
Autonoma donde vayan a surtir efectos (art.
144 LEC), pudiéndose impugnar las traduc-
ciones privadas en los términos previstos en
el parrafo 2 del Gltimamente mencionado
articulo y teniéndose por no presentados los
que no vayan traducidos, si bien antes de
inadmitirlo por tal motivo habria que inten-
tar la subsanacion, en cumplimiento de lo
previsto en el art. 231 y, por analogia, en el
art. 275, ambos de la LEC®. Asimismo, se
precisa su legalizacion (art. 323.2 LEC).

Como documento publico vale también la
sentencia emitida por un tribunal espafiol en
la que se contenga indubitadamente el conte-
nido y vigencia de la ley extranjera, aplicada
en un caso anterior (art. 317.1° LEC; el lla-
mado cuasi precedente aparece consagrado

Federal Rules of Civil Procedure americanas, cuya regla
44.1 permite al juez admitir incluso los testimonios de
un sujeto para conocer la ley extranjera, el conocimien-
to propio del tribunal, los materiales legales extranjeros
o affidavits acompanados de testimonio oral (usuales).

79" Se dirige un escrito a la Direccién General de
Asuntos Consulares, se transmite la peticién al consul
general de Espana en el pais de que se trate y éste a la
autoridad requerida. La transmisién se hace por valija
diplomética. La comunicacion con el 6rgano informante
extranjero puede ser agilizada mediante nota verbal de
la Cancilleria espanola al Ministerio de justicia extranje-
ro. Cabe también utilizar los propios fondos documen-
tales de los consulados espanoles en el extranjero o acu-
dir al dictamen de letrados al servicio de los consulados
en el exterior. Hablamos en todo caso de procesos que
duran entre seis y ocho meses.

80 Cfr. J. BANACLOCHE PALAO, «Comentario al art. 144
LEC», en A. DE LA OLIVA SANTOS y otros, Comentarios a la
LEC, Madrid, 2001, p. 305.
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igualmente en la seccion 4.2 de la Civil Evi-
dence Act inglesa de 1972)%. Ahora bien, no
vemos como puedan hacer prueba plena (art.
319.1 LEC) si existen sentencias contradicto-
rias o simplemente inconciliables o si se apor-
ta un dictamen de una institucién del Estado
de origen del Derecho cuya prueba se preten-
de o de las autoridades de ese mismo Estado
vy que vaya en un sentido distinto. Mas bien
podria aseverarse que lo que prueban es la
conviccién de un juez o tribunal sobre lo que
en una determinada fecha decia una ley
extranjera. Salvando las distancias, en idén-
tica linea de razonamiento podria retomarse
la distincion que a proposito de los documen-
tos intervenidos por notario se hace entre la
certeza de lo declarado y la certeza de la
declaracion, limitando su dacion de fe a ésta,
nunca a los hechos que desconoce®?.

También son documentos publicos las cer-
tificaciones expedidas por la Subdireccién
General de Cooperacion Juridica Internacio-
nal de la Direccién General de Cooperacion
Juridica Internacional del Ministerio de Jus-
ticia a instancia de las autoridades judiciales,
solicitada mediante exhorto®.

81 A la idea de notoriedad la reconduce J. ALONSO
CUEVILLAS SAYROL, Las normas juridicas..., op. cit., p. 59.
Desde luego parece excesivo hablar de notoriedad a
propdsito de una sentencia: A este respecto vid. A. DELA
OLIVA SANTOS, «Comentario al art. 281 LEC», en A. DE LA
OLIvA SANTOS y otros, Comentarios a la LEC, Madrid,
2001, p. 511.

82 Tomamos el ejemplo de A. DE LA OLIVA SANTOS,
«Comentario al art. 319 LEC», en A. DE LA OLIVA SANTOS y
otros, Comentarios a la LEC, Madrid, 2001, p. 564.

8 Art. 9.1.a del Real Decreto 1475/2004 de 18 de
junio. El Ministerio a veces consulta a la Embajada del
pais en cuestién, acompanando la informacion recibida
a la suya propia. Incluso cuando se pone en marcha el
procedimiento de cooperacion previsto por el Convenio
de Londres, envia como complemento copia de la docu-
mentacién sobre el Derecho extranjero existente en su
fondo bibliogréfico. Es un procedimiento rapido, parti-
cularmente Gtil cuando se trate de informaciones de un
ordenamiento que no forme parte de ningln instrumen-
to internacional de asistencia: Cfr. A. PERez VOITURIEZ, EI
procedimiento..., op. cit., p. 100.
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En tanto que documentos privados podran
ser aportados todos aquéllos que no encajen
en ninguno de los nimeros del art. 317 LEC,
tal y como sanciona el art. 324 LEC. Valdrian
aqui monografias, manuales, codigos, fotoco-
pias o cualquier otro soporte en el que se con-
tenga la ley extranjera (va de suyo que muy
malamente cabra aportar al proceso original
o copia autenticada por el fedatario publico
competente). No se puede confundir la no
impugnacion de su autenticidad, en los tér-
minos del art. 326 LEC, con la exencion de
prueba de los hechos sobre los que exista con-
formidad, porque aqui no cabe acuerdo algu-
no entre las partes sino que se parte de un
elemento que prima facie nos describe como
es realmente esa ley, cuya manipulacién no
es imposible detectar ademas. En este senti-
do, no tienen mucha explicacién las reticen-
cias de este medio de prueba por parte de
nuestros tribunales.

El demandante puede aportar la prueba
documental con la demanda o en el acto del
juicio (no es uno de los documentos que haya
de presentar junto con la demanda, y de los
que se dé traslado ex art. 82.2), como hara
normalmente. Pues bien, dispone el art. 94.1
LPL que de la misma se dara traslado a las
partes en el acto del juicio para su examen. Si
se admite que el demandado tiene derecho a
defenderse debera concluirse que el respeto
del principio de contradiccion y la igualdad de
armas impiden que se vea sorprendido en el
acto del juicio, con el consiguiente desequili-
brio, con unas pruebas de cuya existencia y
contenido no tenia noticia, frecuentemente
extensas y complejas; debera concedérsele,
pues, un plazo razonable durante el que pue-
da analizarlos, decretando al efecto la sus-
pension del proceso (art. 83 LPL)34. Sélo asi
podra evidenciar lagunas, imprecisiones o en
su caso aportar los documentos que acrediten

84 Recogiendo otras propuestas (prueba anticipada
o diligencias para mejor proveer), 1. GARCIA PERROTE
ESCARTIN, La prueba en el proceso de trabajo, Madrid,
1994, p. 147.

que existe otra interpretacion de esas normas
y que es la prevalente®. M3s dificil encaje en
la ley tiene a nuestro entender la practica
anticipada de la prueba®.

5.2. Prueba pericial

El Gnico verdadero peritaje sobre Derecho
que se admite en nuestro sistema procesal es
el dictamen de peritos. El perito depone en
virtud de sus conocimientos especializados,
acreditando la interpretacion y adecuacion al
caso del Derecho extranjero a aplicar, pudien-
do incidir en contenido y vigencia. Teniendo
en cuenta el amplio tenor del art. 340 LEC, se
puede acudir al dictamen de juristas del pais
de que se trate o espafioles, o dictamenes ela-
borados por instituciones cientificas especia-
lizadas, espanolas o no. Otra cosa es que pue-
dan ser tachados (o recusados, como dice el
art. 89.1.c.4° LPL; en particular sera relevan-
te el motivo quinto del art. 343.1 LEC: Cir-
cunstancia que haga desmerecer en el con-
cepto profesional, debidamente acreditada) o
cual sea el valor probatorio de segin qué dic-
tamenes y segun quién los haya elaborado,
pero en si mismo no hay motivo para afirmar
que un profesional espanol del Derecho o una
institucion juridica espanola no esta en con-
diciones de conocer y exponer el ordenamien-
to extranjero sobre una determinada materia
(lo mismo digase para la pericia institucional
del art. 340.2 LEC en relacion con la posibili-
dad de encargarla a un centro especializa-
do)®”. Cuando sea el juez quien lo designe, la

8 En el bien entendido de que la impugnacién del
valor probatorio de estos documentos no es facilmente
imaginable, teniendo en cuenta que se refiere a su
aspecto puramente formal.

86 En contra, |. GARCiA PERROTE ESCARTIN, «La prueba
en el proceso laboral...», op. cit., p. 96.

87 En Alemania por el contrario la sentencia del BGH
de 21 de enero de 1991 excluye que los profesores ale-
manes puedan informar sobre el Derecho extranjero.
Més ain, considera inadecuado acudir a expertos aca-
démicos cuando las cuestiones tengan implicaciones
précticas.
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no aplicacion de las reglas sobre insaculacién
(art. 93.1 LPL; reparese en la restriccion que
podria suponer el art. 6.6 LAJg) le deja nota-
ble libertad en punto a su designacion®. Se
dan por reproducidas las exigencias sobre for-
malidades de traduccion y/o legalizacion.

Dicho lo anterior, por supuesto valen en el
proceso laboral las reglas de los parrafos 2y 4
del art. 339 LEC en cuanto a la designacion
de un perito Gnico o de uno designado de
comun acuerdo y del apartado tercero en
cuanto al peritaje necesario a raiz de las ale-
gaciones complementarias que se realicen
durante el juicio (por ejemplo, secciones de la
ley extranjera de cuya relevancia y aplicacion
al caso sdlo se hayan percatado en el curso de
las actuaciones).

Compatibilizar la idoneidad de este medio
de prueba con la exigencia de comparecer en
el juicio con él exige ajustar el art. 82.2 LPL.
Normalmente no habra dado tiempo a obte-
nerlo, ni siquiera usando los dias que trans-
curren hasta la conciliacion previa (y ello sin
contar con que no seria exigible que un actor
se ponga a recabar pruebas desde el primer
momento, pensando en un juicio que no se
sabe si va a tener lugar o no; si el legislador
pensara en esos términos estaria reconocien-
do la inutilidad de la mediaciéon administrati-
va). Siendo inequivocamente inaplicable en
este ambito la regla del art. 429.3 LEC (en el
proceso ordinario, senialamiento del juicio
hasta dos meses después de la audiencia),
parece razonable estar a lo dispuesto en el
art. 336.3 LEC (la defensa de su derecho no
ha permitido demorar la interposicién de la
demanda hasta la obtencién del dictamen). El
propio conocimiento por el tribunal de la pre-
mura con que se desarrolla el proceso debe

88 En los sistemas francés, americano y alemdn los
informes se emiten por escrito; en Inglaterra en forma
oral, salvo excepciones. En cuanto a la posibilidad de
que el juez designe a un experto, en Alemania es normal
en los casos complejos, en Francia y Estados Unidos se
deja abierta la posibilidad y en Inglaterra nunca se hace.
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ser suficiente para entender que existe una
«justificacion cumplida» del retraso en la
aportacion®. Igualmente, aunque el aparta-
do 4 se refiera a juicios con contestacion escri-
ta de la demanda, resultaran aplicables sus
soluciones al proceso de trabajo —lo mismo
que lo son al verbal®—. El art. 337 LEC deter-
mina como momento tope para la aportacion
de los dictdmenes tardios el de la audiencia
previa al juicio ordinario o la vista en el ver-
bal. Si adaptamos ambas normas al ambito
estudiado, podemos entender que:

a. Sino setieneny se prevé que no se va a
disponer de ellos en el momento del juicio, el
demandante ha de anunciar en la demanda
tanto este extremo como el objeto y finalidad
de esta pericia.

b. Elinstante en el que deberia presentar-
lo seria el del juicio, mas el plazo limitado que
prevé el art. 82.1 LPL hace augurable que no
sea posible disponer de él. Sera oportuno por
ello fijar el dia en que se va a celebrar y, acre-
ditada la falta, suspender inmediatamente.
Mejor que acudir a los plazos de suspension
de los que habla el art. 83.1 LPL, probable-
mente demasiado limitados, sera oportuno
acudir a la aplicacion analdgica del inciso
final del art. 87.1 in fine y dejar plena liber-
tad al juez para determinar discrecionalmen-
te cuanto dura la suspension. Es cierto que la
regla se sigue con rigor para no comprometer
los principios de concentracion y celeridad®?,
pero el paliativo que a estos efectos existe de

8 Téngase en cuenta en todo caso que lo normal
serd que el trabajador actlie como demandante y que
goce del beneficio de justicia gratuita. En este caso el art.
339.1 LEC sienta la regla contraria y exime de presentar
dictamen junto con la demanda, limitando la obligacién
del litigante a anunciarlo y pedir al juez que designe al
perito. Vale lo que se dice en el texto en cuanto a plazos
de espera.

9 Cfr. A. DE LA OLIVA SANTOS, «Comentario al art. 336
LEC», en A. DE LA OLIVA SANTOS y otros, Comentarios a la
LEC, Madrid, 2001, pp. 587-588.

91 Tal y como destacan M. ALoNsO OLEA, C. MINAM-
BRES PUIG y R. M. ALONsO GARCiA, Derecho procesal del
trabajo, Madrid, 2004, p. 196.
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las pruebas anticipadas cuando se trate del
Derecho extranjero no es viable, teniendo en
cuenta los supuestos en que éstas son practi-
cables.

Si durante ese tiempo no se hubiera podido
obtener resultados entrariamos en la hipéte-
sis de imposibilidad de conocer el Derecho
extranjero a la que hemos hecho referencia
mas arriba.

c. Siesel demandado el que esté a la espe-
ra del dictamen, mutatis mutandis las mis-
mas reglas son aplicables, o sea, en el acto del
juicio acreditara su falta y se decretara la
suspension durante un plazo razonable que le
permita obtener resultados, con idénticas
consecuencias en caso de fracaso.

Si lo que ocurre es que se solicita al juez la
designacién de un perito, el art. 339.2 LEC
determina como momento preclusivo el de la
demanda y el de la contestacion. Teniendo en
cuenta que no existe esta ultima, parece razo-
nable admitir que esa solicitud sélo se puede
hacer en el momento del juicio. Ciertamente
existe el peligro de que se convierta en
maniobra dilatoria en manos del empleador
demandado, pero —sin perjuicio de la concen-
tracion propia del proceso laboral, que impo-
ne una logica que debe ceder ante el elemento
conflictual si no se quiere generar indefen-
sion en los litigantes— eso es en parte conse-
cuencia también de la forma en que se ha
entendido la imperatividad de la norma de
conflicto. Es decir, bajo un sistema de vigen-
cia plena del art. 12.6 CC el demandado nor-
malmente no tiene necesidad de informarse
sobre lo que dice el Derecho extranjero, sino
que o se limita a dar por buenas las informa-
ciones aportadas por el actor o excepciona que
el caso se somete a una ley distinta a la del
foro, sin més, para conseguir la desestima-
cion de la demanda mal construida. Pero si a
la indebida falta de alegacion de la ley
extranjera lo que sigue no es la desestimacion
de la demanda, y si el demandado quiere
hacer valer sus razones segun los criterios
que han venido disciplinando su relacién juri-

dica desde que se origind, tendra que acredi-
tar contenido y vigencia del Derecho extran-
jero realmente aplicable, so pena que se le
aplique el espanol con el que no contd. Ello
desemboca en fin en que haya que permitir-
sele también a él hacer uso de esa facultad de
pedir un perito judicial, con el coste que com-
porte sea cual sea, mejor que violentarle los
derechos constitucionales.

Hay un evidente problema en lo que atane
a la ratificacién del informe y a la posibilidad
reconocida al juez y a los litigantes de formu-
lar preguntas al perito (art. 87.3 LPL). Si la
parte o el juez lo piden, su comparecencia
sera obligatoria (art. 292 LEC), hasta el pun-
to de poder suspender la audiencia si falta
(§4°)92. Pero conviene matizar. Cuando se
haya recurrido al asesoramiento de un perito
con residencia en Espana no puede razona-
blemente afirmarse como regla que la solici-
tud de una parte para que concurra al juicio
(art. 346 LEC, pero también téngase en cuen-
ta el art. 169.4 del mismo texto legal) sea des-
proporcionada por excesivamente costosa. Su
incomparecencia permitira la peticion de sus-
pension, antes del acto del juicio. Pero si se
trata de peritajes realizados desde fuera de
nuestro pais, estariamos ante circunstancias
objetivas que hacen muy gravosa su compare-
cencia en la sede judicial, tal y como admite el
legislador en la norma recién citada; es mas
16gico pensar que si en estos casos se solicita
aquélla se debe poder sustituir su presencia
acudiendo a procedimientos analogos, como
el previsto en los arts. 313 LEC y 315.2 LEC
para el interrogatorio de las partes®, utili-

92 En el bien entendido que el plazo de tres dias del
art. 90.2 LPL es impracticable.

9 Recuérdese que el primero se refiere al interroga-
torio domiciliario de los testigos domiciliados en otra
demarcacion judicial, y el segundo establece que cuan-
do la representacién procesal del Estado, Comunidad
Auténoma, entidad local o cualquier otro organismo
publico justifique no poder contestar las preguntas que
se le formulen a propésito de las respuestas escritas que
haya enviado, se remite, como diligencia final, nuevo
interrogatorio por escrito.
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zando a tal efecto las diligencias para mejor
proveer, remitiéndole las preguntas que las
partes y/o el juez quieran formular®; la via
del exhorto parece imponerse dada la necesi-
dad de intervencion judicial que certifique la
identidad del respondente. Teniendo en cuen-
ta la posibilidad de usar medios de comunica-
cidn por via teleméatica, no debe suponer dila-
ciones desmesuradas (asi en el art. 17.4 del
reglamento 1206/2001)%.

Damos por reproducidas en este punto las
observaciones formuladas a proposito del
examen de los documentos por la contrapar-
te: Dictamenes complejos, extensos, no se
puede pretender que sean examinados sobre
la marcha, por lo que el respeto de los dere-
chos de defensa impone conceder un plazo
para su estudio.

No es prueba pericial el mecanismo de coo-
peracién para la obtencion de informacion
sobre el Derecho extranjero, tal y como viene
regulado en los convenios e instrumentos a
los que hicimos referencia mas arriba o la
solicitud mediante la cooperacion judicial

94 El art. 169.4 LEC no resulta directamente aplica-
ble al caso, porque habla sélo de la ratificacién del peri-
to, no del interrogatorio.

% Dejando al margen los supuestos de asistencia
juridica gratuita, si se insistiera en la presencia en el acto
del juicio del perito estarlamos en una dinamica que
desincentiva y compromete la imperatividad de la nor-
ma de conflicto: Por una parte tenemos el art. 12.6 CC,
que exige instalar el debate en la ley extranjeray por ello
es recomendable acudir al dictamen que mejor informe
de su contenido, que serd el del profesional del Derecho
del Estado en cuestién. En un litigio no muy importante
desde el punto de vista cuantitativo, el demandante
puede verse en la tesitura de terminar pagandole, aun-
que venza, una parte —como minimo- de sus gastos de
viaje y estancia en Espafia (limitacion de las costas del
art. 394 LEC). Todo sumado, mejor no asumir riesgos,
mejor solicitar la asistencia del tribunal (dilaciones), acu-
dir al dictamen més barato y no al mejor o fundar la
demanda en la lex fori (pérdida de la imperatividad de la
norma de conflicto).

De otro lado, afiddase en fin que en el Derecho ale-
man se prevé el examen de peritos por las partes (§441
ZPO), lo que no ocurre en Francia.
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internacional del art. 177 LEC en relaciéon
con los arts. 277 y 278 LOPJ. Es evidente que
no es este el lugar para exponer como funcio-
na®, pero si interesa ubicarlo dentro del pro-
ceso laboral, y en ese sentido existen dos
momentos basicos en los que el juez puede
instarlo. El primero es durante el acto del jui-
cio, al amparo de la facultad concedida por el
art. 95.1 LPL. Ciertamente no se trataria en
puridad de que el juez oyera el dictamen de
uno o varios expertos sobre la cuestiéon objeto
del pleito, porque el objeto del pleito es la
relacion laboral, pero cabe ampliar la norma
hasta incluir en su supuesto de hecho extre-
mos vinculados indisolublemente a tal objeto,
y es claro que lo que modela y dota de conte-
nido a esa relacion es el ordenamiento que la
genera y disciplina. De otro lado, acudir al
dictamen de peritos en este marco exige, de
nuevo, decretar la suspensién. El segundo
momento en el que se puede acudir a este
mecanismo viene representado por las dili-
gencias para mejor proveer, en el sentido del
propio art. 95.1 y del art. 88 LPL. Se trata de
cuestiones que han sido introducidas por las
partes, por lo que cabe acudir a ellas. Induda-
blemente la referencia del art. 88 a la inter-
vencion de las partes tiene que ser filtrada
por la peculiaridad del procedimiento del que
hablamos, de suerte que lo Gnico que cabe en

% Baste apuntar que la férmula en el Convenio de
Londres es la del exhorto del juez de lo social bien a tra-
vés de diligenciamiento al juez de lo social de Madrid o
bien directamente a la Subdireccién de Cooperacién
Juridica Internacional del Ministerio de Justicia, que se
encarga de transmitirla a la autoridad central extranjera.
La respuesta que se reciba es remitida sin mas tramites
por el Ministerio de Justicia al juez espanol. El mds grue-
so inconveniente es el de la traduccién al espariol de los
documentos remitidos, que no esté prevista en el texto
convencional. El juez dispone de las diligencias para
mejor proveer para que le sean traducidos si tiene nece-
sidad de ello, pero el gran problema viene de los costes
que se generan y cuya imputacién suscita dudas (a veces
los asume el Ministerio, a veces se impone que sean los
tribunales quienes lo hagan).

Ni que decir tiene que se excluye del uso de esta via
a los particulares, autoridades espanolas no judiciales y
consulares extranjeras en Espana.
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su caso y como maximo es permitirles la for-
mulacién de preguntas aclaratorias (y no esta
demasiado claro que ni siquiera esto que-
pa)?". Ni que decir tiene, de otro lado, que el
juez es peritum peritorum, es decir, no queda
vinculado por el contenido de los informes,
sino que los valora también segun las reglas
de la sana critica y por tanto puede apartarse
de sus afirmaciones.

El recurso a ese procedimiento tiene senti-
do en dos casos, a saber, cuando a pesar de la
actividad probatoria de las partes el tribunal
sigue albergando dudas sobre qué dice exac-
tamente el Derecho extranjero y cuando el
litigante diligente no ha conseguido acreditar
su contenido y vigencia. En la primera hipo-
tesis el verbo empleado por los arts. 88 y 95
(«podra») expresa de verdad una mera facul-
tad del tribunal, no revisable por medio de
recurso, segun recuerda el TS; pero en la
segunda, si se acredita la imposibilidad real
de acceder al contenido de ese Derecho, tal
«podra» se convierte en un «debera», cuyo
incumplimiento abre la via del recurso de
amparo, segun se deriva de la reiterada juris-
prudencia constitucional.

No es tampoco una verdadera prueba peri-
cial la del parrafo segundo del art. 95 LPL. La
aplicacién de esta norma al proceso interna-
cional es mas que discutible. Ciertamente
puede ser necesario interpretar un convenio
colectivo, pero si éste es extranjero no existe
un procedimiento idéneo que permita al juez
espanol obligar a una comisidén paritaria
extranjera a aportar un informe sobre la
interpretacion de ese convenio, entre otras
cosas porque no tiene por qué tal comision
existir en el ordenamiento en cuestiéon. Con
un escrupuloso respeto de los procedimientos
de Derecho internacional privado, habra que

7 En todo caso, si se precisan aclaraciones lo que
procede es cursar una nueva solicitud de asistencia: Cfr.
M. FRIGO y L. FUMAGALLI, L'assistenza giudiziaria interna-
zionale in materia civile, Padua, 2003, pp. 201-202, con
abundante jurisprudencia.

convenir mejor en que el ordenamiento al que
pertenezca ese convenio colectivo determina-
ra como es interpretado, y eso sera lo que ten-
ga que hacer el juez espanol. Si ese procedi-
miento no es facilmente trasplantable a un
proceso ante nuestros tribunales o si nada se
ha previsto a estos efectos, nuestros tribuna-
les tendran que conformarse con un dictamen
pericial «usual», no emanado de una instan-
cia particular.

5.3. Precisiones comunes
a ambos medios de prueba

Finalmente, y con alcance general, preci-
semos lo siguiente:

a. Hechos nuevos o de nueva noticia del
art. 286 LEC. En el tema que tratamos puede
ser un cambio de legislacién, una nueva sen-
tencia que modifica sustancialmente las solu-
ciones, la derogaciéon de una norma... no
necesariamente posteriores al dia de la cele-
bracién del juicio, pero si publicados después
de este momento y conocidos con posteriori-
dad. La norma habla de hechos, pero tanto el
tratamiento procesal de la ley extranjera
como la constatacion de que la entrada en
vigor de una disposicién o la publicacion de
una sentencia son datos facticos aconsejan
incluirlos en su supuesto de hecho. Conse-
cuentemente, con el escrito de ampliacion de
hechos se aportaran las pruebas pertinentes,
y se le dara traslado a la otra parte para que
alegue lo que a su derecho convenga. A partir
de aqui, a tenor del art. 286.3 LEC, parece
que lo Gnico posible sera acudir a las diligen-
cias finales (para mejor proveer) tanto si a
quien alega esos hechos le ha sido material-
mente imposible probarlos como si la prueba
aportada se revelara incompleta como, en fin,
si la parte contraria cuestionara la realidad
de lo probado®. Lo que no cabe es dar rele-

% En contra de la aplicacion del art. 286 LEC al pro-
ceso laboral se esgrimen los principios de concentracién
y oralidad (R. M. ALONSO GARCIA, El proceso de trabajo y
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vancia a la admision que de este «hecho» nue-
vo pudiera hacer la contraparte (es decir,
inaplicacion de los parrafos 2 y 3). El riguroso
mantenimiento de los principios procesales
exige velar por la realidad del conocimiento
tardio y restringir la aplicabilidad del art.
286 a las normas y actos publicados con pos-
terioridad al juicio, sancionandose —y presu-
miendo— la obligacion de conocimiento del
Derecho en vigor hasta ese instante, y usando
al efecto las sanciones de su parrafo 4.

b. Dela misma forma que el juez no puede
dar entrada en el proceso a un Derecho no
alegado ni probado por las partes, sobre el
que no han podido discutir (generaria inde-
fensién), menos aun puede valer su conoci-
miento privado®. No basta aplicarlo y dejar
constancia a efectos de ulterior recurso, por-
que seria tanto como postponer el respeto de
los principios basicos y la tutela de los dere-
chos, privando de una instancia a las partes.

¢. No es lo mismo un dictamen pericial
que recoja el contenido del ordenamiento
extranjero que el que describa un estado de
cosas o informe sobre la composicion de un
producto, por ejemplo. Aquel se refiere a una
realidad esencialmente cambiante, de modo
que su duracion no es indefinida. Otro tanto
digase de los documentos. Ello permitiria for-
mularse la pregunta sobre si es posible recha-
zar el dictamen o un documento fechado hace
demasiado tiempo a juicio del juez (seria una
prueba inutil en el sentido de los arts. 87.2
LPL y 283.2 LEC), y si la respuesta es afir-
mativa la cuestion sera la definicién de cuan-
to es demasiado tiempo. Podria alegarse a
este respecto la norma del art. 295.3 LEC
(pérdida de valor de las pruebas practicadas
anticipadamente sino se interpone la deman-
da en el plazo maximo de dos meses), que

la nueva LEC, Madrid, 2001, p. 88), pero no es menos
cierto que el objetivo es la verdad sustancial, y frente a él
ceden exigencias adjetivas.

99 En contra, J. ALONSO CUEVILLAS SAYROL, Las normas
juridicas..., op. cit., p. 60.
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puede ser leido como expresion de la voluntad
del legislador de limitar la validez temporal
de las pruebas.

Con ser ello razonable, reconozcamos que
no existe no obstante cauce alguno para ello,
mas que nada porque los costes de su puesta
en practica son elevadisimos. El juez carece
de instrumentos para juzgar anticipadamen-
te si prueban o no el Derecho vigente. La dis-
cusion sobre su vigencia o derogacion debe
encomendarse a la otra parte, sin perjuicio
del referido juego del art. 286 LEC, y, en todo
caso, si el juez alberga dudas fundadas —o
algo mas que dudas— tiene a su disposicion
las diligencias para mejor proveer, dentro de
las cuales puede o bien indicar al litigante la
conveniencia de practicar una prueba (art.
429.1 LEC) o bien acordarla de oficio (art. 284
LEC). El objetivo podria ser tanto una nueva
informacién exhaustiva cuanto la mera certi-
ficacion de que no ha habido modificacién
alguna desde la fecha del texto aportado has-
ta la actualidad. Ni que decir tiene que el uso
de estas posibilidades tiene que ser tanto mas
restringido cuanto que afecta a los principios
de concentracion y celeridad.

d. La existencia de convenio internacional
que vincule a Espania con el pais cuyo ordena-
miento se pretenda conocer no significa que el
Unico procedimiento utilizable sea el disena-
do por aquél. Nada excluye que el juez, en
presencia de una solicitud de asistencia pro-
cedente de las partes o de dudas residuales
sobre el contenido y vigencia de una ley fora-
nea, opte por la via que le parezca mas ade-
cuada: Si tiene la posibilidad de designar a un
experto local no tendria demasiado sentido
obligarle a recorrer la penosa, costosa, lenta
via de las comisiones rogatorias (y menos en
un proceso como el laboral). En caso de concu-
rrencia de instrumentos internacionales sus-
ceptibles de entrar en juego es evidente que
habra que preferir los especiales (convenios
sobre informacion del Derecho extranjero)
sobre los generales (los de obtencién de prue-
bas o de cooperacion civil), con la salvedad de
que los de fuente comunitaria, al construirse
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sobre el objetivo de integracion (léase coope-
raciéon reforzada), proporcionan canales de
asistencia méas rapidos (mas utiles, pues,
para los particulares y mejor adaptados al
principio de celeridad), y —siempre que sea
posible su uso— deberian por ello desplazar a
los demas.

Conviene desterrar la idea de que la ratifi-
cacion de instrumentos internacionales sobre
informacién de la ley extranjera altera en las
relaciones con los deméas Estados signatarios
la logica del art. 12.6 CC, de forma que en
estos casos sea imperativa la aplicaciéon de
oficio del Derecho reclamado por nuestra nor-
ma de conflicto. Ninguno de esos instrumen-
tos interfiere en los planteamientos naciona-
les al respecto, limitandose a facilitar el cono-
cimiento de ese ordenamiento, que sera apli-
cable 0 no en funcion de la concurrencia o no
de las condiciones previstas a este fin por el
sistema internacionalprivatistico de cada
Estado. Es decir, los convenios no prejuzgan
el qué, contentandose con la facilitacién del
como. Lo tnico que cambia es que cuando se
trate de aplicar la ley de uno de esos Estados
sera mas dificil que el juez invoque imposibi-
lidad o dificultad para aprehenderla.

6. EL TRATAMIENTO DEL DERECHO
EXTRANJERO EN LOS RECURSOS

Siendo el principio el de Unica instancia,
los recursos son extraordinarios, esto es, pro-
cedentes por motivos concretos tasados legal-
mente. No vale, pues, operar con logica proce-
sal civil. Ello mismo exige extremar las cau-
telas a la hora de afirmar que cabe este o el
otro cuando la cuestién debatida sea de inter-
pretacion o aplicacion de la ley extranjera.

Dicho esto, distingamos dos facetas. Uno
es el problema de los recursos contra la pre-
tendida infraccion de normas de ordenamien-
to espanol y otro el de la violacién de disposi-
ciones de la lex causae. Al hilo del proceso de
aplicacion de un ordenamiento extranjero el
juez tiene que tomar determinadas decisio-

nes que aplican exclusivamente normas del
sistema juridico espafol, procesal o sustanti-
vo. Si suspende, si pone en marcha una comi-
sion rogatoria, si acude a las diligencias para
mejor proveer, son decisiones (autos) que
toma a partir de los datos suministrados por
la normativa procesal, y que por lo tanto no se
alejan del régimen normal de recursos (es
decir, reposicion y suplica), sin perjuicio de
que se trate de actos que en si mismos pueden
ulteriormente configurar otros recursos. Otro
tanto digase del quebrantamiento de las nor-
mas de conflicto espanolas (no aplicacion,
interpretacion deficiente o discutible); tam-
bién aqui el sistema de impugnacion es el
normal para cualquier violacién de una nor-
ma espanola.

Siguiendo el orden del razonamiento con-
flictual, la disconformidad con una resolucién
causada por alguna faceta del tema genérico
«tratamiento procesal del Derecho extranje-
ro» puede venir dada por una o varias de las
siguientes razones:

a) la interpretaciéon de la norma de con-
flicto y del sistema conflictual en general
(particularmente importante en el caso del
CR, con su flexible art. 6.2 o la discrecionali-
dad en la toma en consideracion de las nor-
mas imperativas);

b) lairrupcién inopinada de una determi-
nada ley en el proceso (por ejemplo, aplica-
cion de un ordenamiento dado como conse-
cuencia del conocimiento privado del juez,
discusion vertebrada en torno a la aplicabili-
dad de un sistema juridico y aplicacién de
otro diferente, no alegacion del Derecho
extranjero y aplicacién de la ley del foro);

¢) la desestimacion de la pretension por
falta de alegacion y prueba de la ley extranje-
ra aplicable (hipdtesis habitual en la juris-
prudencia);

d) la negativa judicial a la colaboracién
con el litigante en punto a obtencion de prue-
bas, o0 a esperar un tiempo retenido razonable
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para lograr resultados (el caso de la famosa
STC de 17 de enero de 2000; en este sentido
también cabe apuntar la negativa injustifica-
da a aguardar la recepcion de un dictamen
sobre la ley extranjera anunciado en momen-
to oportuno, al amparo del art. 336 LEC, o a
designar un perito judicial de acuerdo con el
art. 339 LEC, o a utilizar las vias de investi-
gacion que aportan los convenios sobre coope-
racion judicial, o la imposibilidad de formular
preguntas a un perito domiciliado en el
extranjero alegando razones de distancia, por
ejemplo);

e) el desacuerdo con la valoracion judicial
de la prueba (v. gr., no consideracion de un
dictamen pericial por razon de no tener la
nacionalidad del Derecho objeto de informa-
cién, inadmisiéon inmotivada de un medio de
prueba, deduccién de conclusiones manifies-
tamente erréneas a partir de las pruebas
practicadas, la frecuente hipétesis en la que
el juez considera que el ordenamiento extran-
jero esta insuficientemente probado a pesar
de la diligencia del actor y termina regresan-
do a la lex fori);

/) la deficiente interpretacion y/o aplica-
cion del ordenamiento juridico extranjero con
los datos de que se disponia (no sera raro que
al tribunal se le suministren s6lo las normas,
sin referencias jurisprudenciales y sin un
encuadramiento en los principios del sistema
que le permita colocarse en la situacion del
juez del Estado cuyo Derecho se aplica).

6.1. Suplicacion

Siempre que estemos en alguna o algunas
de las situaciones de decisiones recurribles
en suplicacién previstas en el art. 189 LPL
(sera lo normal, aunque sodlo sea por razon de
la cuantia; si no se alcanzaran esos 1.803
euros la jurisprudencia muestra que con fre-
cuencia se trata de procesos por despido
—parrafo 1 letra a— o reconducibles de todas
formas a la subsanacién de una falta esencial
del procedimiento —apartado d del parra-
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fo 1-), no es dificil encajar esos motivos en
alguno de los previstos en el art. 191 LPL: Los
supuestos elencados en las letras b), ¢) y d)
entran en la nocion de quebrantamiento de
las normas o garantias del procedimiento
susceptibles de generar indefensiéon'®’; la
letra e) engarza con el tenor del apartado
segundo del mencionado art. 191, y los
supuestos a) y f) son denuncias de infraccio-
nes de normas sustantivas o jurisprudencia-
les del apartado ¢ de esa disposicién (las de
normas procesales van por el apartado pri-
mero, como es sabido). Va de suyo que una
resolucion puede incurrir en varias causas de
infraccién de forma simultanea (por poner un
par de ejemplos, el caso de la precitada STC
10/2000 de negativa a auxiliar a la parte dili-
gente seguida de la desestimacion de la pre-
tension). Hay que realizar algunas observa-
ciones al respecto:

a. La inclusién de la hipétesis de desesti-
macion de la demanda por falta de alegacion
y/o prueba de la ley extranjera, como se puso
de manifiesto méas arriba, no genera indefen-
sidon alguna a nuestro juicio, mas la evoluciéon
reciente de la jurisprudencia obliga a no des-
cartarla a los efectos de una eventual impug-
nacion. De otro lado, el doble perfil procesal y
conflictual del problema de la ley extranjera
en el proceso hace que pueda ser reconducida
también por la via del apartado ¢ del art. 191
LPL (esto es, infraccion de la reconstruccion
del sistema sancionada por el TS).

b. Desde el momento en que la prueba de
la ley extranjera viene sometida al régimen
procesal de los hechos, que la norma del art.
191.b se refiera a «hechos declarados proba-
dos» no equivale a limitacion de la suplicacion
al aspecto exclusivamente factico. No es una
disposicion pensada para problemas de trafi-
co externo, y por ello nada empece para que

100 Por supuesto, con protesta previa y recurso de
reposicién, porque como sefala el TS, lo que se pudo
corregir mediante recurso ordinario no debe ser corregi-
do en el extraordinario.
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abarque la revisién de documentos y dictame-
nes. Del resto, si eventualmente se hubiera
utilizado un medio de prueba diferente de los
expuestos supra, sus resultados no son revi-
sables en esta instancia.

Si el actor —o el demandado en las nuevas
corrientes— ha hecho bien su trabajo y ha pro-
bado la ley extranjera tienen derecho a que
sea aplicado. Si en suplicacion se aprecia
insuficiente declaracion de los hechos proba-
dos, el juez de instancia podra practicar dili-
gencias para mejor proveer antes de dictar su
nueva sentencia'®l,

c. Podria ser discutible que la interpreta-
cion y aplicacion de ley extranjera pueda con-
vertirse en objeto del recurso de suplicacion;
desechada por artificial e insuficiente la idea
de que su infraccion tenga que quedar subsu-
mida en la de las normas de conflicto, el
amplio tenor de la norma y el hecho de que en
suplicacion prime el interés de las partes sobre
el del sistema juridico permite que el TSJ pue-
da revisar la interpretacion realizada en ins-
tancia. Si se trata de proteger al ordenamien-
toy a través suyo y simultaneamente los dere-
chos individuales, nos da igual que éstos ven-
gan regulados por la ley del foro o, mediante la
intervencion de la norma de conflicto, una
extranjera. Lo que se fiscaliza es un proceso
intelectual, desenvuelto de idéntica forma
cuando se aplica un Derecho foraneo o local'®2,

d. Tebricamente seria posible la inadmi-
sion del recurso en los términos del art. 198
LPL. De todas formas, huelga recordar que el
derecho de igualdad no exige inadmitir recur-
sos iguales a los ya resueltos, sino que basta-
ria con motivar el cambio de criterio del tri-
bunal. La inadmision pasa por constatar la
identidad no sdlo de los hechos sino también
que la ley aplicable sea la misma y que no

10T Cfr. M. ALonsO OLEA, C. MINAMBRES PUIG y R. M.
ALONsO GARCiA, Derecho procesal..., op. cit., p. 381.

102 Respecto a la casacion civil, cfr. M. VIRGOS SORIA-
NO y F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal..., op.
cit., p. 385.

haya habido modificacién alguna en sus nor-
mas o en su interpretacién jurisprudencial.
Una reforma de la norma de conflicto no inci-
de en este punto, porque de lo que tratamos
es de soluciones sustantivas. Todo lo cual nos
pone en contacto con la suficiencia del mate-
rial probatorio que obre en autos, claro.

e. La regla general prohibitiva de las ale-
gaciones por los litigantes y la aportacién de
documentos del art. 231 LPL (270 LEC) vale
en general también para los elementos proba-
torios que tuvieron que aportar las partes
junto con la demanda o en el acto del juiciol®?,
La situacién normal (méas improbable es que
la prueba documental de la ley extranjera
«tardia» esté en manos de las partes) sera
aquélla en la que alguno de los litigantes
haya anunciado un dictamen y a pesar de ello
el tribunal haya resuelto sin esperar, o ha
esperado un tiempo prudencial y las informa-
ciones llegan pasado este plazo. Evidente-
mente, la norma no impide que la Sala tenga
en cuenta otros contenidos probatorios solici-
tados por el propio 6rgano judicial y que lle-
guen después de dictar sentencial®,

6.2. Las casaciones

No hay mucho que anadir respecto al
recurso de casacion. Bajo las rubricas de las
letras c), d) y e) del art. 205 LPL% sigue sien-

193 Ampliamente, J. MOLINS GARCiA ATANCE, «La apor-
tacién de documentos en suplicaciény, RL, 2004, pp.
1334 yss.

194 Los documentos con las informaciones sobre la
ley extranjera necesarios para dictar sentencia se obten-
dran en instancia, a lo sumo pueden llegar durante el
recurso, y por ello es inimaginable un recurso de revisién
por el motivo del art. 510.12 LEC, tnico dentro de este
articulo que podria ofrecer alguna peculiaridad en este
tema. No es necesario precisar nada, pues, respecto a
este recurso del art. 234 LPL.

105 Recuérdese: quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccién de las normas proce-
sales, error en la apreciacién de la prueba e infraccién
de las normas del ordenamiento y la jurisprudencia, res-
pectivamente.
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do posible impugnar las mismas disconformi-
dades elencadas mas arriba, con la Ginica res-
triccion es que no cabe el nuevo analisis de la
prueba pericial (y teniendo en cuenta la flexi-
bilidad reinante en la cita de los motivos del
recurso). La discusioén acerca de la idoneidad
de subsumir la infracciéon de la ley extranje-
ra en la letra e) de esta disposicion adquiere
nuevos perfiles: El problema no es para nos-
otros el propio de los sistemas que conside-
ran que la ley extranjera es un hecho, y que
por eso tienen que recurrir a extranas formu-
las para admitir su revision en casacion (el
caso de la desnaturalizacién francesa'®®). El
problema es otro: En Espana, en el proceso
social, lo mismo que en el civil, la casacion
tiene como fin esencial crear doctrina legal, y
su evolucion reciente en nuestro ordena-
miento lo pone de manifiesto bien a las cla-
ras. S6lo de forma secundaria atiende a la
proteccion de los intereses de las partes y la
aplicacion correcta del ordenamiento, y ese
objetivo sblo tendria sentido en relacién con
las normas de la ley espanola'?’. No obstan-
te, tan cierto es que el TS no tiene por qué
preocuparse por defender la uniformidad,
integridad y pureza de un determinado orde-
namiento extranjero, como que ni la casacion
social participa de todos los caracteres de la
civil, ni se limita a la tutela de normas sus-
tantivas ni excluye el reexamen —aun limita-
damente— de los hechos ni, en definitiva, es

196 Las cuestiones de hecho son reexaminadas por
las Cours d’appel, nunca en casacién, salvo que el tribu-
nal inferior haya dejado de aplicar correctamente los
términos de un documento escrito cuyo significado esta
perfectamente claro. Aunque sea raramente, esta doctri-
na se ha aplicado por analogia a la ley extranjera tal y
como venga reproducida en documentos o en los infor-
mes de expertos aportados al juez de fondo. También en
Inglaterra las cuestiones de hecho escapan a los recur-
sos, pero se reconoce que la ley extranjera es un hecho
peculiar, de modo que las Cortes estdn predispuestas a
revisar los hallazgos sobre este tema en mayor medida
que frente a los demas hechos: T. HARTLEY, «Pleading
and Proof...», op. cit., p. 284.

197 F. GARAU SOBRINO, «La prueba del derecho...»,
op. cit., p. 2365.
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ajena a la proteccion de las posiciones de las
partes. Por ello el tratamiento del Derecho
extranjero tiene que ser el mismo que el del
espanol a los efectos de la aplicaciéon de aque-
1la norma'8,

Plantearse que el TS pueda admitir un
recurso de casacion para unificacién de doc-
trina y que el objeto de la unificacion sea un
Derecho extranjero puede resultar chocan-
tel%9: Se trataria nada menos que de desarro-
llar una actividad cuasi normativa frente a
una ley foranea. Es una cuestién mas tedrica
que real, porque, de entrada, la hipotesis fac-
tica exigiria tal acumulacién de identidades
(las del art. 217 LPL) que seria mas bien de
laboratorio: Sentencias espanolas que apli-
quen el mismo ordenamiento a los mismos
hechos y con pretensiones idénticas y que sin
embargo lleguen a resultados contradicto-
rios. Pues bien, ni siquiera en esa situaciéon
tedrica se podria admitir esta casacion para
la unificacion de la ley extranjera:

a. La guia de interpretacion no puede ser
que los recursos legalmente establecidos no
pueden quedar limitados mas que excepcio-
nalmente porque ello es lo mas acorde con el
art. 24 CE. Eso supondria desconocer la liber-
tad del legislador para disciplinarlos. Antes
bien, la regla en el procedimiento laboral
sigue siendo la instancia Unica.

b. Es cierto que, a diferencia de su equiva-
lente civil centrado s6lo en la unificacion
jurisprudencial, éste también protege la lega-
lidad y atiende los intereses de los particula-

108 Cfr. M. ALoNsO OLEA, C. MINAMBRES PUIG y R. M.
ALONSO GARCiA, Derecho procesal..., op. cit., p. 349. No
deja de ser llamativo que en el sistema aleman la infrac-
ci6én del Derecho extranjero muere en segunda instan-
cia, salvo —entre otras excepciones puntuales- la materia
laboral.

199 Huelga decir que cabe sin duda cuando los Tri-
bunales Superiores de Justicia sigan criterios diferentes
en la interpretacién y aplicacién de las normas procesa-
les o las de conflicto, es decir, en los cinco primeros
némeros del catdlogo que venimos usando.
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res: ello abogaria por su admisibilidad, por
las mismas razones alegadas en relacion con
la casacion ordinaria.

¢. Sin embargo, para la tutela de los inte-
reses individuales se dispone ya del recurso
de casacion ordinario, que tiene la ventaja de
no conferir al Supremo funciones cuya atribu-
cion quebrantaria la propia finalidad del
recurso estudiado. Corresponde por lo tanto
reservar esa via para la revision de la correc-
ta interpretacion y aplicaciéon de la ley
extranjera, y no pretender algo tan extrava-
gante como que un tribunal espanol declare
con eficacia vinculante como debe interpre-
tarse una norma pakistani, sueca o chilena.

d. Por supuesto que la seguridad juridica
implica tener los elementos para saber antici-
padamente como se va a aplicar un determina-
do ordenamiento extranjero, pero para ello la
via no es forzar los esquemas de atribuciones
sino utilizar las normas procesales espanolas
de manera tal que no se obstaculice, se posibi-
lite y se incentive la aportacion de informacio-
nes sobre esos ordenamientos, procedentes de
quien esté en condiciones de decir como son y
como funcionan, y ese quien no es, por descon-
tado, el TS espafiol!'?. Dicho de otro modo,
lograr la mayor certeza en este punto esta
antes que nada en manos de las partes, de
suerte que si actuan diligentemente lo normal
es que aporten al tribunal un suficiente nivel
de conocimientos que no deje espacio a las
especulaciones sobre como se va a resolver una
controversia, y si no pueden alcanzar ese aqui-
latado nivel de informaciones también tienen
en su mano el obligar al juez a procurarselas.

7. UN CIRCULO PERFECTO
(UNA ESPECIE DE CONCLUSION)

Hay un lugar coman cuando se habla del
modelo espanol de alegaciéon y prueba del

10 Recuérdese ademas que la igualdad constitucio-
nal no padece como consecuencia de soluciones dife-
rentes, siempre que vengan motivadas.

Derecho extranjero, y es la afirmacion segun
la cual éste ofrece una textura abierta. Grue-
so error. Se confunde dispersiéon de normas
—absolutamente razonable desde el punto de
vista sistemético, por lo demas, teniendo en
cuenta que hay opciones legislativas pura-
mente internacionalprivatisticas y otras de
contenido procesal— con indefinicidn, incluso
ven lenidad en la flexibilidad. La imperativi-
dad de la norma de conflicto en si misma no
implica que la ley extranjera tenga que ser
probada por la parte que funda en ella su pre-
tension, pero da la casualidad de que es ésta
precisamente la formula acogida por la LEC;
por ello, la desestimacion de las pretensiones
mal planteadas es la solucién coherente con
las opciones previas. A partir de ahi caben las
adaptaciones que se quiera para atender a
casos extremos, marginales o en los que los
principios inspiradores de la normativa
material impongan el aligeramiento de las
obligaciones procesales de las partes, pero de
nuevo en este punto el legislador es libre
—dentro del respeto de los imperativos consti-
tucionales derivados del art. 24 CE— para
fijar los mecanismos idéneos al logro de esos
fines'''. En otras palabras, la respuesta al
interés publico en la aplicacién del Derecho
extranjero reclamado por la norma de conflic-
to o a las dificultades en la acreditacién de su
contenido y vigencia no tiene por qué ser su
investigacion de oficio, ni la vuelta irremedia-
ble a la ley del foro, pudiendo muy bien que-

1 No parece por ello muy ajustada la critica de S.
ALVAREZ GONZALEZ en el sentido de que exista hoy por
hoy un modelo en el que todo vale salvo la seguridad
juridica («Aplicacién judicial del Derecho extranjero: La
desconcertante practica judicial, los estériles esfuerzos
doctrinales y la necesaria reforma legislativa, Diario La
ley, 4 de julio de 2005); el sistema estd perfilado a nivel
normativo, y en la practica judicial ha quedado igual-
mente definido (otra cosa es el divorcio entre estos dos
niveles), pero nadie podria decir que se ha visto sor-
prendido por las respuestas que recibe. Falta eso si
mayor riqueza jurisprudencial para ir estableciendo
«mini reglas» que contemplen cada caso especifico,
pero mientras perviva la tendencia a recurrir a la ley del
foro es dificil que los tribunales espafoles puedan afron-
tar esa tarea.
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darse en la instrumentacién de mecanismos
de asistencia juridica gratuita o la prevision
de facultades-deberes de cooperacion de los
tribunales con los litigantes. Las sentencias
de la Sala de lo Social del TS de 22 y 25 de
mayo de 2001 dibujaban un circulo perfecto,
reconstruyendo el disefio normativo de mane-
ra impecable, cohonestando sin fisuras los
principios inspiradores del sistema con los
derechos fundamentales en el proceso. Las
intervenciones posteriores del TC invaden su
esfera de competencia, quebrantan la volun-
tad del constituyente expresada en el art.
123.1 CE y restringen la soberania de los tri-
bunales ordinarios y del legislador. Con esos
precedentes, la escualida STS Social de 4 de
noviembre de 2004, al alinearse con una pre-
sunta doctrina del Constitucional —justo
cuando comienza a marchar en sentido con-
trario— y sancionar la aplicacion de la ley del
foro cuando no se alegue ni pruebe la extran-
jera competente segin nuestras normas,
merece, como mejor destino, ser sepultada
por el olvido, y redescubrir «el antiguo y buen
Derecho».

En las paginas anteriores hemos pretendi-
do poner de relieve los desajustes provocados
por la nueva orientacion, que no son mas que
las consecuencias de la falta de la imperativi-
dad de la norma de conflicto (ya no es obliga-
torio contar con ellas, ni cabe exigir diligencia
a los litigantes en este sentido, de suerte que
la ley extranjera puede razonablemente ser
un elemento inesperado del proceso), pero
también recoger un cuadro —razonable— de
soluciones. El modelo espafiol presenta sufi-
ciente flexibilidad como para dar respuestas
asumibles a las diferentes vicisitudes que
surgen en un litigio social con elemento inter-
nacional, con inevitable pero asumible sacri-
ficio, eso si, de la celeridad y concentracion
propias del proceso. Caben alternativas,
mejoras, revoluciones legislativas, pero el
material con el que contamos puede atender
todos los objetivos y situaciones.

A modo de recapitulacion nos parece acep-
table que:
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1. La guia de interpretacion es la prima-
cia de los derechos fundamentales —entre
ellos el de valerse de cuantos medios de prue-
ba admita el ordenamiento— sobre las normas
adjetivas, por lo que el anunciado sacrificio de
los principios de concentracién y de celeridad
es asumible (STCo 158/89). En este sentido,
quien requiera la asistencia del érgano judi-
cial para obtener las informaciones necesa-
rias debe contar con que ello sin duda com-
portara dilaciones.

2. La hipotesis usual sera la de la deman-
da que ni invoca ni por supuesto prueba el
contenido y vigencia de la ley extranjera nor-
malmente aplicable. El demandado puede
optar por hacerlo él o guardar silencio, lo que
equivale a eleccion tacita de la ley del foro. La
primera respuesta pasa por un aviso en la con-
ciliacion previa y en su caso la necesidad de
decretar la suspension del acto del juicio para
permitirle la obtencion de informaciones; la
segunda exige en todo caso acreditar el conte-
nido de la ley objetivamente aplicable, Ginico
modo de cumplir las exigencias de tutela pre-
vistas en el art. 6 CR, lo que —de forma excep-
cional- se ha de encomendar al propio juez.

3. En presencia de dificultades reales de
averiguacion del tenor del Derecho foraneo
aplicable, la facultad de investigacién del
juez de la que habla el art. 281 LEC se con-
vierte en obligacién, tanto menor en cuanto a
la exigencia de resultados cuanto mayor sea
la homogenidad del ordenamiento espariol y
el extranjero implicado.

4. En el bien entendido que es bastante
inexacto pretender que no cabe conocer un
determinado ordenamiento extranjero: Espa-
fa ha suscrito convenios para la informacion
de la ley extranjera y es destinataria de regla-
mentos comunitarios suficientemente expan-
didos en cuanto a su ambito territorial de
aplicacion como para poner esa afirmacion en
cuarentena. En todo caso, recordemos que el
juez espanol no queda vinculado a las infor-
maciones obtenidas mediante su puesta en
marcha.
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5. Esa tupida red de cauces de coopera-
cién unida a la asistencia juridica gratuita a
los trabajadores es un corolario perfecto del
modelo imperatividad + prueba de la ley
extranjera por el actor. Se reparten las cargas
de forma proporcionada y sin quiebra de
derechos constitucionales.

6. La ley reclamada por la norma de con-
flicto es soberana para regular las diversas
cuestiones de la relacién laboral, con el solo
limite del orden publico. Pero superado éste,
la ausencia de una disciplina para aquellas
materias que el sistema patrio regula de for-
ma imperativa determina la sujecion de esos
mismos aspectos a la lex fori.

7. Por las mismas razones que los dere-
chos laborales son indisponibles, no es posi-
ble aplicar en esta materia la doctrina de los
hechos admitidos respecto al Derecho extran-
jero.

8. Conviene fijar un plazo maximo de
espera en las investigaciones conducidas por
el juez sobre la ley extranjera (1éase comisio-
nes rogatorias, por ejemplo). Los instrumen-
tos internacionales sobre cooperacion judicial
asi lo avalan; no es razonable paralizar los
procesos mas alla de seis meses.

9. La inversion de la carga de la prueba
prevista en el art. 105 LPL para los procesos
de despido se refiere solo a la veracidad de los
hechos imputados, no a la ley extranjera apli-
cable.

10. Realmente, los instrumentos de prue-
ba idoneos se limitan a dos, la documental y
la pericial. Como no se acompanan con la
demanda, la contraparte no los conocera has-

ta el instante en que se inicie el juicio, con lo
que se genera el riesgo de romper el principio
de igualdad de armas si no se le concede un
tiempo razonable para analizarlos. Procede a
tal efecto acordar la suspension.

11. Nada en la ley impide que como exper-
tos intervengan sujetos de distinta nacionali-
dad a la del Derecho objeto de informacién.
Cosa distinta es la valoracién judicial de la
prueba. Si el profesional informante reside en
el extranjero, no se pierde el derecho a inte-
rrogarlo, pero tendra que realizarse por
medio de mecanismos de cooperacion judicial.

12. La impugnacién de decisiones judi-
ciales por motivos reconducibles al trata-
miento de la ley extranjera debe distinguir
los supuestos en los que esta en juego la inter-
pretacion y aplicacion de una norma espano-
la (de conflicto o procesal) de aquéllos otros en
los que se trata de revisar las de la ley extran-
jera. Se da por descontado que los primeros
acceden a suplicacion, casacioén y unificacién
de doctrina; los segundos no pueden ser obje-
to de este tltimo, porque no es funciéon del T'S
espanol declarar como se tiene que interpre-
tar y aplicar una norma foranea. La tutela de
los intereses individuales no padece, porque
para eso existe la casacion ordinaria.

13. Un deseo para terminar: Ante el pre-
visible divorcio que se va a producir, de nue-
vo, entre TC y T'S en cuanto a tratamiento del
Derecho extranjero (esta vez con las posicio-
nes invertidas), solo cabe reivindicar la inde-
pendencia del juez en la interpretacion y apli-
cacion de la ley, augurar una nueva casacion
para la unificacién de la doctrina con resulta-
dos distintos a la Gltima y la consolidacion del
respeto a la imperatividad de la norma de
conflicto. Asi sea.
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RESUMEN La cuestién abordada en el estudio ha permanecido durante muchas décadas desprovista

de tratamiento doctrinal, lo que unido a una interpretacién poco frecuente de los tribuna-
les de justicia hacia de ella materia desconocida y hasta esotérica. Curiosamente, las cosas
han cambiado mucho en los Gltimos cinco afos, en los que se han dictado sobre todo varias
sentencias de particular trascendencia interpretativa, de parte de los dos mas altos Tribu-
nales, el Constitucional por un lado y el Supremo por otro. Es cierto que particularmente la
jurisprudencia social —e igual podria decirse de la civil- no ha seguido una linea inaltera-
ble, sino que se han producido cambios de interpretacion significativos, si bien parece lle-
gado el momento en que los arboles empiezan a permitir que se vea una cierta luz, parti-
cularmente en materia de alegacién y prueba de la ley extranjera por los juzgados y tribu-
nales espanoles.
El trabajo procede a una exposicion clarificadora de esta evolucién, abordando directa-
mente los problemas tipicos de cada momento procesal: La imperatividad de la norma de
conflicto, los deberes procesales de las partes, la carga de la prueba, los medios de prueba,
la reaccién del ordenamiento ante la omision probatoria de los litigantes, idoneidad de sus
soluciones si se quiere dar cumplimiento al derecho a la tutela judicial efectiva, de modo
que a la postre el hilo conductor del estudio se superpone al iter del propio proceso social.
Particular interés tiene la determinacion de aquellas soluciones propias del proceso civil
que pueden ser exportadas al proceso social, para diferenciarlas de aquellas otras incom-
patibles con las intensas peculiaridades del primero.
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