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El “ODS 16” y la “necesidad” de alegacion y prueba del
derecho extranjero en el actual proceso civil con elemento
extranjero en Espana

ALFONSO ORTEGA GIMENEZ

Profesor titular de Derecho internacional privado de la
Universidad Miguel Hernandez de Elche (Alicante)

1. PLANTEAMIENTO: EL ACCESO A LA JUSTICIA PARA TODOS Y EL
ODS 16

Conseguir la justicia y su corolario, la paz, asi como facilitar el derecho fun-
damental de acceso a la justicia para los mas desfavorecidos, reforzar la lucha con-
tra el narcotrafico, la corrupcion y la delincuencia organizada transnacional, y
aplicar las nuevas tecnologias a la administracion de justicia de forma que esta
sea mas rapida, agil y eficaz y cumpla por tanto con su doble labor de castigar al
culpable y contribuir a reparar el dano causado sin demoras. Este seria el “Objeti-
vo 16. “Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, fa-
cilitar el acceso a la justicia para todos y construir a todos los niveles instituciones
eficaces e inclusivas que rindan cuentas” (ODS 16). Y, en particular, el ODS 16.3
senala: “Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y
garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos”.

Los conflictos, la inseguridad, las instituciones débiles y el acceso limitado a la
justicia contintian suponiendo una grave amenaza para el desarrollo sostenible. El
nuamero de personas que huyen de las guerras, las persecuciones y los conflictos su-
perd los 70 millones en 2018, 1a cifra mas alta registrada por la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en casi 70 anos.

En 2019, las Naciones Unidas registraron 357 asesinatos y 30 desapariciones
forzadas de defensores de los derechos humanos, periodistas y sindicalistas en
47 paises. Ademas, los nacimientos de alrededor de uno de cada cuatro ninos en
todo el mundo con menos de 5 anos nunca se registran de manera oficial, lo que
les priva de una prueba de identidad legal, que es crucial para la proteccion de
sus derechos y para el acceso a la justicia y a los servicios sociales.
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Los retos actuales planteados por la pobreza, el hambre, la disminucién de
los recursos naturales, la escasez de agua, la desigualdad social, la degradacion
ambiental, las enfermedades, la corrupcion, el racismo y la xenofobia, entre otros
factores, suponen un desafio para la paz y generan un terreno fértil para el surgi-
miento de conflictos. El desarrollo sostenible contribuye de manera decisiva a di-
sipar y eliminar estas causas de conflicto, ademas de sentar las bases para una paz
duradera. La paz, a su vez, consolida las condiciones requeridas para el desarrollo
sostenible y moviliza los recursos necesarios que permiten a las sociedades desa-
rrollarse y prosperar. Las ciudades y los pueblos son el hogar comtin de millones
de personas, y las instituciones que las gobiernan pueden tener un papel clave en
la consecucion de dichos objetivos.

En el ambito general de lucha contra la desigualdad ha de situarse la promo-
cién de la igualdad de acceso a la justicia, como un elemento mas de cohesion
social, base de una sociedad democratica, porque la vulnerabilidad econémica,
social o educativa no puede ser nunca un obstidculo para obtener del Estado la
proteccion juridica que proporciona a los ciudadanos.

La rendicién de cuentas es, consecuentemente, el paso definitivo que debe-
mos dar. Una sociedad informada, gestionada por administraciones e institucio-
nes publicas transparentes y abiertas, esta en disposicién de exigir a sus gober-
nantes el cumplimiento de los compromisos adquiridos por éstos sobre la base de
hechos probados y ciertos.

Y es aqui, en este contexto, y bajo el paraguas del ODS 16, donde la necesidad
de alegacion y prueba del Derecho extranjero se convierte en una obligacion que,
en determinados supuestos puede suponer un obstaculo al acceso a la justicia.

2. REFLEXTIONEMOS EN EL AULA SOBRE SI :EL ACCESO ALA
JUSTICIA ES UN OBSTACULO PARA TODOS CUANDO SE DEBE
ALEGAR Y PROBAR EL DERECHO EXTRANJERO?

Bien, contextualicemos la pregunta de partida: ¢el acceso a la justicia es para
todos cuando se debe alegar y probar el derecho extranjero? y hagamoslo en el
aula.

En la asignatura “Derecho internacional privado”, de 3° curso, del Grado en
Derecho, modalidad semipresencial, en la Universidad Miguel Hernandez de El-
che, la metodologia docente es la siguiente: el temario es abordado a través del
estudio dinamico de supuestos practicos. Las clases son participativas y tras la ex-
posicion de la materia por el profesor los alumnos resuelven un supuesto practico
valiéndose de los materiales legislativos que deberan traer siempre a clase. En
cada supuesto practico aparecen cuestiones estudiadas en lecciones anteriores
a las que se hara continua referencia y permitird el altimo dia del curso hacer
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una recapitulacion de la asignatura resolviendo un supuesto practico que afecte a
todo el programa de la asignatura.

El sistema de evaluacion de la asignatura parte de la valoracién de los con-
tenidos teoricos y las actividades practicas realizadas por el alumnado, pudiendo
llevarse a cabo a través de un sistema de evaluacién continua o mediante un exa-
men final:

1. En el sistema de evaluacion continua se tendra en cuenta la resolucion de
casos practicos y/o tests y en la realizacion de trabajos, reflexiones escritas y/o co-
mentarios jurisprudenciales realizados a lo largo del semestre de docencia, tanto
los efectuados de manera presencial en el aula como aquellos llevados a cabo de
modo no presencial durante el cuatrimestre.

Ahora bien, la evaluacion de la asignatura mediante el sistema de evaluacion
continua consistira, en particular, en la resolucion, por escrito, de un minimo de
3 Pruebas tedrico-practicas de Evaluacion Continua (PECs), que se pondran a dis-
posicion del alumnado en el Campus virtual de la UMH (mediante Anuncios de
la asignatura o “Tareas”), con una antelacion suficiente, durante el periodo que
abarca el periodo lectivo. El alumno que obtenga una calificacion igual o superior
a b habrd superado la asignatura. En caso contrario, debera presentarse, en la fe-
cha establecida, y superar el correspondiente examen final teérico-practico.

2. La evaluacion de la asignatura a través del examen final tedrico-practico
oral (para aquellos/as alumnos/as que no sigan/hayan superado la evaluacion
continua) se obtendrd mediante una prueba final en la que se valorara el grado
de adquisicion de los conocimientos y competencias por parte del alumnado y su
aplicacion practica en la resolucion de supuestos concretos.

Se valorara el grado de adquisicion de los conocimientos y competencias por
parte del alumnado y su aplicacion practica en la resolucion de supuestos concre-
tos.

El alumno que obtenga una calificacion igual o superior a 5 en la prueba de
evaluacion o en el examen final habra superado la asignatura.

Para la resolucion de las Pruebas tedrico-practicas de Evaluacion Continua y
para la parte practica del Examen final se podran utilizar los textos legales mane-
jados en clase durante el cuatrimestre.

En particular, en una de esas 3 PECs (en concreto, en la PEC 2) se le plante6
al estudiantado:

2¢ PRUEBA DE EVALUACION CONTINUA (PEC 2) DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO_SEMIPRESENCIAL

CURSO ACADEMICO 2023,/2024
PROFESOR: DR. D. ALFONSO ORTEGA GIMENEZ
20 de abril de 2024
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* Presentacion

Esta Prueba de Evaluacion Continua (PEC) consiste en la resolucion de varios
EJERCICIOS PRACTICOS

* Objetivos.

El objetivo de esta Prueba de Evaluacion Continua es comprobar los progresos
que ha realizado el alumnado en relacién con la adquisicion de los conocimien-
tos comprendidos en las Lecciones 5 a 9 del programa de la asignatura, ya que la
correcta comprension es fundamental para avanzar en los contenidos del resto
de lecciones del programa de la asignatura.

* Enunciados de la PEC.

EL “ODS 16” Y LA “NECESIDAD” DE ALEGACION Y PRUEBA DEL DERECHO
EXTRANJERO EN EL ACTUAL PROCESO CIVIL CON ELEMENTO
EXTRANJERO EN ESPANA

En esta PEC se debe realizar un analisis del régimen de alegacion y prueba del
Derecho extranjero conforme al ordenamiento juridico espanol, en el contexto
de Ia Agenda 20230 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), analizando la
normativa de aplicacion y, especialmente, la jurisprudencia dictada: con caracter
general, respecto al tratamiento procesal de la alegacion y prueba del Derecho
extranjero; y, en particular, con respecto a la actitud del juez ante la prueba del
derecho extranjero, con el fin de valorar si dicha actitud es ajena al principio ura
novit curia’y al ODS 16, no siendo equiparable, de forma completa, con el trata-
miento probatorio de los hechos dentro del proceso civil internacional.

La pregunta que nos debemos hacer es la siguiente: en relacién con el régimen
de alegacion y prueba del Derecho extranjero, ;c6mo podria o deberia reformar-
se el Derecho internacional privado para responder mejor al reto que el ODS 16
intenta abordar?

El objetivo es reflexionar acerca de la inclusiéon del Derecho internacional pri-
vado en los ODS, partiendo del papel fundamental en la integraciéon del mundo
globalizado que tiene el Derecho internacional privado. Para ello se hace necesa-
rio: por un lado, tomar conciencia y compromiso con el contexto mas amplio, el
marco de los ODS, que las relaciones transfronterizas nos ofrece; y, por otro lado,
reorientar el Derecho internacional privado hacia los ODS, de forma que, si es
necesario, se reconceptualice para adaptarse a la realidad que estamos viviendo.

Para ello, se deben resolver los siguientes EJERCICIOS PRACTICOS, razonando
y justificando las respuestas; y senalando los instrumentos normativos y los pre-
ceptos de aplicacion:

EJERCICIO PRACTICO 1. Un sujeto de nacionalidad inglesa presenta ante
juez espanol una demanda de divorcio contencioso contra su esposa, también
de nacionalidad inglesa. El divorcio se rige por el Derecho sustantivo inglés. :Si
en la demanda de divorcio el marido s6lo hizo valer fundamentos juridicos ex-
traidos del Derecho sustantivo espanol, el juez podra conceder el divorcio? ¢Los
Tribunales espanoles han reflexionado cobre la funcién que debe desempenar el
juez en el proceso de prueba del Derecho extranjero?
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EJERCICIO PRACTICO 2. Ante un pleito sobre una sucesiéon de un ciudadano
del Estado de Maryland (EE.UU.), cuyo ultimo domicilio se encuentra en Espana.
¢El juez puede “participar” en la acreditacion del Derecho extranjero cuando,
pese a la intervencién de las partes, no quede claro el tenor de la Ley extranjera?
¢En consonancia con el ODS 16, reflexiona sobre la posible exigencia del deber
de colaboracion del juez con las partes para la averiguacion del contenido y vi-
gencia del Derecho extranjero?

EJERCICIO PRACTICO 3. Una mujer de nacionalidad armenia insta ante un
juez espaiiol un pleito de separaciéon matrimonial contra su marido, sujeto de la
misma nacionalidad. La mujer intent6 la prueba del Derecho extranjero: obtuvo
el material juridico armenio y estaba a la espera de una traduccion del mismo al
castellano, lo que revestia especial dificultad. Pero el juez espanol dicté sentencia
y desestimo la demanda. ¢Actud correctamente el juez espanol?

* Criterios de evaluacion.

Se valorara el grado de correccién y, especialmente, la argumentacién y funda-
mentacion juridica de las respuestas.

Se utilizara la herramienta Turnitin para asegurar la autoria individual de los tra-
bajos. En particular, en caso de que varios ejercicios presentados, por diferentes
alumnas/os, sean coincidentes se dara, automaticamente, por suspendida la eva-
luacién continua, teniendo todos/as los/as alumnos/as implicados que realizar
el examen oral correspondiente para superar la asignatura.

* Formato de entrega.

El fichero que contenga el ejercicio de solucion de la PEC se presentara a través
de la pestana “Tareas” del Campus virtual UMH y se identificara de la siguiente
manera: “PEC2_Apellidol_Apellido2_Nombre.doc”. Los apellidos se escribiran
sin acentos. Por ejemplo, el estudiante Alfredo Garcia Sans identificara su ejerci-
cio PEC 2 de la siguiente manera: “PEC2_Garcia_Sans_Alfredo.doc”.

La respuesta no puede tener una extension superior a las 6 paginas, letra Times
New Roman, tamano 12, parrafo 1.5. El documento de resolucion de la PEC s6lo
debe contener los enunciados y las respuestas. Eliminad el resto de apartados
(Presentacion, Objetivos, Criterios de evaluacion, Formato y Fecha de entrega).

* Fecha de entrega.
La fecha maxima de entrega del ejercicio es el 30 DE ABRIL de 2024, a las 00.00
h. No se corregiran ni se tendran por presentados los ejercicios entregados fuera

de este plazo; ni los entregados a través de ningtin otro medio que no sea la pesta-
fia “Tareas” del Campus virtual UMH.

A TENER EN CUENTA
Para la resolucion de los ejercicios practicos 1y 2 se recomienda la lectura de la

noticia de prensa publicada en el Diario El Pais de 11-10-2009, titulada “La justi-
cia italiana aplica por primera vez la ley espanola que regula el divorcio “exprés”:
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ELPAISCOIN ! Versién para imprimir - Imprimis

L3 . . . L

La Justicia italiana aplica por primera vez la ley

~ . (SN} 2 0
espafiola que regula el divorcio ‘exprés
La pareja estaba formada por un espaiiol y una taliana que llevaba sélo'un afio y
medio de matrimonio
BUROPA PRESS - Roma-15/06/2009 . . S . .
Por primera vez, Ja Justicia italiana ha aplicado la ley espafiola que regula el divorcio exprés en el caso
de una pareja formada por un espafiol y una italiana que Ilevaba sblo un afio y medio de matrimonio.
"Para obtener el divorcio en Italia, es necesario que pasen un minimo de tres afios a partir del inicio
del proceso", explics Marco Antonio Vallini, uno de los abogados que ha asistido a la ciudadana
italiana, "La novedad de este caso es que es la primera vez que la magistratura italiana aplica la ley
espatiola del divorcio, ya que hasta ahora solo se habfan dado casos de homologacién, es decir,
reconocimiento de una sentencia dictada en Espafia”, detallé Vallini, Después de estudiar el caso, la
jueza del Tribunal de Florencia Silvia Governatori decidié conceder el divorcio a esta pareja
‘baséndose en la normativa espafiola, que permite a los conyuges pedir el divorcio a solo tres meses
del matrimonio y obtenerlo seis meses después. La pareja en cuestién levaba un afio y medio casada
¥, después de algunos meses de convivencia, se separd. A partir de entonees, el marido decidid residir
en Espafia y Ja mujer, en Italia. Fue entonces cuando la mujer inicié los tramites para que la Justicia
italiana le concediera el divorcio, que finalmente Ilegé hace dos semanas, convirtiéndose en el primer
caso conocido de divorcio exprés dictado en Italia. Preguntado sobre las razones por las que la justicia
italiana puede aplicar una ley espafiola, Vallini explict que "esto es posible gracies a las normas del
derecho privado internacional” por las que "se puede aplicar la ley el cényuge espafiol siempre y
cuando ésta no cree problemas de constitucionalidad en Italia", que, en este caso, "no tienen lugar”,
preciso.

Y, finalmente, para la resolucion de este ejercicio practico 3 se recomienda la
lectura critica del articulo de prensa siguiente: Soler Campos, Salvador, “Cosas
de la justicia”, en el Diario Informacion, edicion de Elche, publicado el 6 de enero

de 2003, p. 16:
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3. LA ACTITUD DEL JUEZ ANTE LA PRUEBA DEL DERECHO
EXTRANJERO

La funcion que debe desempenar el juez en el proceso de prueba del Dere-
cho extranjero se ha visto tradicionalmente condicionada por la consideracién
que se tenga del Derecho extranjero': si éste es tratado como un mero “hecho”
la carga de la prueba debe recaer sobre las partes y el juez jugard un papel pasivo;
por el contrario, si se estima que estamos ante un auténtico “Derecho”, la inter-
vencién mas activa del juez se podria entender justificada por encontrarnos ante
una obligacién derivada de la regla iura novit curia®.

El articulo 281 LEC diferencia claramente entre la prueba de los “hechos”,
por una parte, y la prueba de la costumbre y del “Derecho extranjero”, por otra.
Sin embargo, el referido precepto no deja lugar a la duda de que tal Derecho “de-
bera ser probado en cuanto a su contenido y vigencia”; y, en relacion a esa prueba,
del articulo 33.3 LCJIMC se deduce claramente que, en principio, la carga de la
prueba corresponde, con caracter general, a las partes. Y ello frente a lo dispuesto
en el articulo 281.2 LEC, donde unicamente se establece que el Derecho extran-
jero debe ser probado en cuanto a su contenido y vigencia, pero sin hacerse refe-
rencia expresa alguna a “las partes” como los obligados a realizar dicha prueba,
aunque después, tanto la doctrina como la jurisprudencia, hayan sido unanimes
en considerar que dicha obligacién recae sobre aquéllas®.

En este escenario entre “hecho” o “Derecho” en torno a la naturaleza del
Derecho extranjero, parece que éste recibe un tratamiento “hibrido” en nuestro

! Vid. YBARRA BORES, A,, “La prueba del Derecho extranjero y el articulo 33 de la Ley 29/2015, de
Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil”, Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2022), Vol.
14,N. ° 1, pp. 525-558; ORTEGA GIMENEZ, A., “El régimen de alegacién y prueba del derecho extranjero
en Espana, a proposito de la Sentencia de la Audiencia de Malaga n°® 3/2019 de 8 de enero”, Revista Lex
Mercatoria. Doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, Vol. 11, Art. 7, Universidad Miguel Hernandez de
Elche, Elche (Alicante), 2019; ORTEGA GIMENEZ, A., “Régimen de alegacion y prueba del derecho
extranjero y lex loci delicti commissi”, Revista practica de derecho CEF Legal, Revista mensual numero 228, Centro
de Estudios Financieros, Madrid, enero 2020.

2 Sin embargo, dudamos que este principio alcance al Derecho extranjero, pues no se puede exigir a
los jueces de un pais que conozcan el Derecho de otro patis, ello es algo impensable. En contra P.-P. Miralles
Sangro, para quien a la norma extranjera -y teniendo en cuenta el tratamiento procesal sui generis que ha
de darse al Derecho extranjero como “hecho” le deberia ser aplicable el referido principio, convirtiéndose
precisamente ello en el eje central de la tutela judicial efectiva en relacién a la aplicacion del Derecho
extranjero en el proceso (Aplicacion del Derecho extranjero en el proceso y tutela judicial, Madrid, Dykinson, 2007,
pp- 205-209). Pero, en cualquier caso, lo que no parece discutible es que el Derecho extranjero es derecho,
y es el que en su caso deberia aplicarse para la resolucion del fondo del asunto sometido a litigio, por lo que
ha de acreditarse su contenido y vigencia (A. Calvo Caravaca y ]. Carrascosa Gonzdlez, Derecho internacional
privado, 16* ed., cit., pp. 532 -533).

*  En particular, sobre la carga de la prueba del Derecho extranjero, Vid., CALVO CARAVACA, A.L.
y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La carga de la prueba del Derecho extranjero. Criterios del Tribunal
Supremo”, en CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), El Tribunal Supremo y el
Derecho internacional privado, Rapid Centro Color, Murcia, 2019, pp. 713-743; ORTEGA GIMENEZ, Alfonso,
Teoria y practica del régimen de alegacion y prueba del derecho extranjero en Espana, Editorial Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), enero 2021; ORTEGA GIMENEZ, Alfonso, Alegacion y medios de prueba del
derecho extranjero en Espana, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.
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sistema procesal®, y ello en cuanto que, aunque parece que el legislador le otor-
gue en principio la misma consideracion por lo que respecta a su prueba que el
establecido para los hechos, lo cierto es que nos encontramos ante un derecho,
si bien extranjero®. Parece evidente que, aunque a priori pudiera parecer que
el régimen de prueba del Derecho extranjero en nuestro sistema es el previsto
para los hechos procesales, es claro que el Derecho extranjero no es un simple
hecho procesal, no desarrollando en el proceso la funcion tipica de los hechos
procesales, sino una funcion claramente juridica, de decision sobre el fondo del
asunto®. El Derecho extranjero es derecho, y no puede perder su naturaleza en
virtud de su alegacion y aplicaciéon en un proceso para la solucion de un conflicto
jurisdiccional’. De ahi que no pueda equipararse el tratamiento juridico de los
hechos procesales con el de la prueba del Derecho extranjero®.

En tal sentido se habla de la existencia en nuestro sistema de un “modelo mix-
to” de colaboracion entre el tribunal y las partes para la acreditacion del Derecho
extranjero. Y quizas este modelo sea el que en la actualidad mejor garantice su
aplicacion efectiva, habiendo sido el adoptado, con algunos matices, en la mayor
parte de los Estados, sobre todo en aquellos que disponen de una ley especial de
Derecho internacional privado: asi, en la Ley italiana de Derecho internacional
privado de 31 de mayo de 1995 (art. 14); en el Codigo belga de Derecho interna-
cional privado de 16 de julio de 2004 (art. 15) o en la Ley suiza de Derecho inter-

4 FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., mantienen que el Derecho extranjero
tiene una consideracién procesal “peculiar”, viniendo a ser un fertium genus entre el derecho y los hechos
(Derecho internacional privado, 9* ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2016, p. 173).

> Posicién en torno al cardcter de “derecho” del Derecho extranjero ya mantenida en su momento
por el maestro CARRILLO SALCEDO, J.A. (Derecho internacional privado, 3* ed., Madrid, Tecnos, 1983, p.
257).

6 Al respecto Vid. GONZALEZ GRANDA, P., “Algunas divergencias recientes frente a la doctrina
jurisprudencial dominante en materia de aplicaciéon del derecho extranjero (en particular en materia de
familia)”, Diario La Ley, 11 de diciembre de 2020, Especial La Ley Probdtica, nim. 2 (octubre-diciembre
2020), pp. 15-19.

7 Vid. MIRALLES SANGRO, P.P,, Aplicacion del Derecho extranjero en el proceso y tutela judicial, cit., pp.
182-183. Como se indica en la sentencia del TS] de Navarra de 19 de mayo de 2021, “(...) la aplicacion
del derecho -actual o histérico, nacional o extranjero- aplicable al caso no depende de su alegacion por
las partes, sino de la exigencia legal derivada de la regla tempus regit actum y de las normas de conflicto
aplicables a las relaciones con conexion internacional. La falta de alegacion y prueba de normas juridicas
extranjeras o nacionales, aun sin vigencia actual, no impide su aplicacion al tribunal que las conozca, por su
propia formacion, por el estudio que lleve a cabo o por la informacién o ilustracién que las partes puedan
ofrecerle en el proceso” (ECLI: ES: TSJNA:2021:216; F.D. 4, 1, in fine).

8 Como nos ilustra GARAU SOBRINO, F,, el Derecho extranjero es derecho, pero no le es aplicable
su mismo tratamiento procesal ni tampoco el de los hechos A pesar de ser derecho, el Derecho extranjero
debe ser alegado y probado; la cuestion radica en determinar sobre quién recae la carga de la pruebay
los distintos aspectos procesales relacionados con ello. Para el referido autor, partidario del sistema de
colaboracion partes-tribunal, “recaeria sobre las partes el onus probandi de su contenido y vigencia, sin que
ello excluya la actuacion del 6rgano jurisdiccional en orden a su aplicacion” (“La prueba del Derecho
extranjero en la nueva Ley de enjuiciamiento civil”, cit., pp. 2346-2347). Un compendio de las diversas
posiciones doctrinales sobre las reglas del onus probandiy la capacidad de iniciativa del juez en relacién a la
prueba del Derecho extranjero puede verse en MIRALLES SANGRO, P.P., Aplicacion del Derecho extranjero en
el proceso y tutela judicial, cit., pp. 201-205.

459



Alfonso Ortega Giménez

nacional privado de 18 de diciembre de 1987 (art. 16).Y es clarificador al respec-
to que en el propio Preambulo de la LCJIMC se establezca que “(n)uestro sistema
se caracteriza por ser un sistema mixto que combina el principio de alegacion y
prueba a instancia de parte con la posibilidad de que el tribunal complete dicha
prueba, valiéndose de cuantos medios de averiguacion estime necesarios™. Y
es en este escenario de lertium genus respecto a la consideracion del Derecho ex-
tranjero sobre el que se plantea la cuestion relativa al papel -mds o menos activo-
que esta llamado a jugar el juez. Por desgracia la jurisprudencia constitucional
al respecto es poco aclaradora, no resultando de ella una posicion didafana: no se
recoge un deber expreso del juez de colaborar con las partes en la acreditacion
del Derecho extranjero, a salvo del supuesto en que la parte obligada a la prueba
hubiese actuado con acreditada diligencia, en cuyo caso la “colaboracion” por
parte del juez deberia ser exigible'’. No obstante, siendo la regla general la nece-
sidad de que las partes prueben el contenido y vigencia del Derecho extranjero,
lo cierto es que existen algunas excepciones a ello: asi, en los casos en los que
el tribunal ya sea conocedor del mismo (por ejemplo, por haberlo aplicado en
procesos anteriores cercanos en el tiempo y conocerlo de modo indubitado) o en
casos en que la informacion necesaria para su aplicaciéon no resulte complejay sea
de publico conocimiento y de facil acceso (asi, ordenamientos extranjeros conte-
nidos en paginas Webs oficiales accesibles para) '.

Analizando la cuestion desde la perspectiva puramente procesal, cuando el
articulo 281.2 LEC establece que, en relacion a la prueba del Derecho extranjero,

¢ Ha de indicarse que la doctrina, de manera mayoritaria, también se ha mostrado favorable al

modelo mixto o hibrido, asi AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “La prueba del Derecho extranjero ante los
tribunales espanoles”, Revista General del Derecho, n° 541-542, 1989, pp. 6247-6314; MASEDA RODRIGUEZ,
J., “La aplicacioén judicial del Derecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la reciente jurisprudencia
constitucional”, Actualidad Civil, n® 12, 2002, pp. 420-430; GUTIERREZ DE CABIEDES, E. “Tratamiento
procesal del Derecho extranjero en el titulo preliminar del Codigo civil”, Anuario de Derecho Internacional,
vol. II, 1975, pp. 62-63 y CRISTINA SANZ, M., “La prueba del derecho extranjero ante tribunales civiles
espanoles (1)”, Diario La Ley, num. 9670, Seccién Tribuna, 9 de Julio de 2020, p. 2.

19 Sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relaciéon a la prueba del Derecho
extranjero Vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “La aplicacién judicial del Derecho extranjero bajo la lupa
constitucional”, Revista Espariola de Derecho Internacional, 2002, n° 1, pp. 205-223; MASEDA RODRIGUEZ,
J., “La aplicacion judicial del Derecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la reciente jurisprudencia
constitucional”, cit., pp. 414-418; CARRILLO POZO, L., “Una doctrina constitucional sobre alegacion
y prueba de la Ley extranjera”, Aranzadi Social, 2003, n° 7-8, pp. 53-84; CUARTETO RUBIO, V., “Prueba
del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva”, Derecho Privado y Constitucién, nim. 14, 2000, pp. 21-71;
DESDENTADO BONETE, A., “:Otro cierre en falso? La prueba del Derecho extranjero”, Diario La Ley,
nim. 6188, 11 de febrero de 2005, pp. 1-2 y CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “El
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ante la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero
(en torno a la STS, Social, de 4 de noviembre de 2004)”, Diario La Ley, ntm. 6238, 25 de abril de 2005, pp.
1-11. Vid. sentencias del Tribunal Constitucional 10/2000, de 17 de enero de 2000; 155/2001, de 2 de julio
de 2001; 33/2002, de 11 de febrero de 2001y 172/2004, de 18 de octubre de 2004.

' La sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2019 indicé al respecto que: “sin perjuicio
del principio de alegacion y prueba del Derecho extranjero por las partes que establece nuestro sistema
(...), el juez debe aplicar el Derecho extranjero si es que lo conoce” (ECLI: ES:TS:201956; F.D. 3, punto
1). Al respecto vid. P.P. Miralles Sangro, Aplicacion del Derecho extranjero en el proceso y tutela judicial, cit., pp.
195-196.
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el tribunal puede valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios
para su aplicacion, la propia norma procesal pone a su disposicion momentos
procesales e instrumentos suficientes para hacer valer dicha posibilidad'®. Asi,
por lo que hace a los momentos procesales, puede actuar en la audiencia previa
en el procedimiento ordinario, si considera que las pruebas propuestas pueden
ser insuficientes, el juez tiene la facultad de advertirlo y senalar a las partes la
prueba o pruebas que considere mas apropiadas (art. 429.1.1III LEC); o en el tra-
mite de diligencia finales puede el juez adoptar, mediante auto, la practica de
determinadas actuaciones probatorias que pueden afectar a la acreditacion del
Derecho extranjero (art. 435 LEC); en el juicio verbal el juez tiene la facultad de
indicar a las partes la practica de determinadas pruebas también ex articulo 429.1
LEC"; por ultimo, en los procesos especiales se permite al juez adoptar cuantos
medios de prueba estime pertinentes, y ello con independencia de los solicitados
por el Ministerio Fiscal o las partes (art. 752.1.1 LEC) .

Disenada asi a nuestro entender la exigencia del deber de colaboracién del
juez con las partes para la averiguacion del contenido y vigencia del Derecho ex-
tranjero, nos podriamos encontrar ante una posible vulneracién del articulo 24.2
de la Constitucion en dos supuestos: a) por un lado, y dado que el derecho a
la prueba consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas
(STC 181/1995, de 11 de diciembre, STC 246/1994, de 19 de diciembre y STC
1/1992, de 13 de enero), en el caso de que el tribunal no admitiese pruebas en
aras a la acreditacion del Derecho extranjero que fuesen pertinentes o, que, de
haberlas admitido, no fuesen practicadas por causas no imputables a la parte
(STC 246/1994, de 19 de diciembre y STC50/1988, de 22 de marzo); b) por otro,
en el caso de que habiendo una parte fundado debidamente sus pretensiones en
un Derecho extranjeroy actuando con diligencia en lo que hace a la averiguacion

2 El juez de oficio también puede “colaborar” en el proceso de prueba del Derecho extranjero
de varias maneras: a) solicitando una certificacion sobre el contenido del Derecho extranjero a la
Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia; b) haciendo uso
de los instrumentos internacionales existentes al efecto (en particular, el Convenio de Londres, de 7 de
junio de 1968, sobre informacion del Derecho extranjero y la Convencién Interamericana sobre prueba
e informacién del Derecho extranjero hecha en Montevideo el 8 de mayo de 1979), ¢) acudiendo a los
puntos de contacto previstos en la Red Judicial Europea, creada por Decisién del Consejo 2001/470/
CE, de 28 de mayo. En defecto de instrumento supraestatal, la LCJIMC contiene un Titulo III destinado
a regular el procedimiento al través del cual nuestros érganos judiciales pueden cursar solicitudes de
informacion sobre vigencia y contenido del Derecho extranjero via autoridad central espafola (art 35), asi
como el procedimiento para facilitar informacion del Derecho espanol a autoridades extranjeras (art 36),
o d) accediendo al Derecho extranjero a través de la propia informacién contenida en la Web del Consejo
General del Poder Judicial (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de diciembre de 2019;
ECLL ES:APB:2019:11724A).

¥ En efecto, como indica GARAU SOBRINO, F. mientras las diligencias finales, previstas inicamente
para el juicio ordinario, no son aplicables para el juicio verbal (art. 445 LEC), sin embargo, el articulo 429.1
LEC-incluido dentro de la regulacién del juicio ordinario- si es aplicable al juicio verbal a tenor del articulo
443.4, p. 2° LEC (“La prueba del Derecho extranjero en la nueva Ley de enjuiciamiento civil”, cit., p. 2348).

" Respecto al momento procesal en el que, en los distintos procedimientos, el juez puede llevar a
cabo actuaciones en aras a la acreditacion del Derecho extranjero Vid. GARAU SOBRINO, F. “La prueba
del Derecho extranjero en la nueva Ley de enjuiciamiento civil”, cit., pp. 2346-2352.
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de su vigencia y contenido, el juez denegase las pretensiones de la parte por la no
prueba del Derecho extranjero, cuando dicha deficiencia fuese resultado directo
de la no colaboracién injustificada por parte del juez (STC 155/2001, de 2 de
julio) .

4. CONCLUSIONES

PRIMERA. ODS 16 = Acceso a la justicia ~ alegacién y prueba del Derecho
extranjero. Se hace necesaria una apuesta decidida por parte de Espana para fo-
mentar el acceso a la justicia en procesos civiles internacionales y en lo que a la
alegacion y prueba del Derecho extranjero se refiere cumplir, si queremos cum-
plir con el ODS 16 a tiempo.

Si bien la pandemia, la guerra en Ucrania, el aumento de la inflacion, la crisis
energética en Europay otras tendencias recientes hayan contribuido a un retroceso
en los avances hacia la consecucion de los ODS; debemos también manifestar nues-
tra mas sincera preocupacion por las dificultades en el acceso a la justicia (ODS 16)
cuando estas obligado siempre a alegar y probar el Derecho extranjero en Espana.

Y, asi las cosas, el compromiso de Espana para consecucion del ODS 16 debe
ser mucho mas fuerte en Espana; y una estrategia general para la consecucion de
los ODS.

SEGUNDA. ODS 16 = Acceso a la justicia = hacia un “papel activo” del juz-
gador a la hora de alegar y probar el Derecho extranjero en procesos civiles in-
ternacionales. La alegacion y prueba del Derecho extranjero no puede ser un
obstaculo para el acceso a la justicia. Debemos apostar por la amplia facultad in-
vestigadora del juzgador a la hora de determinar el Derecho extranjero aplicable,
no quedando vinculado por la accion/actitud de las partes y, cuando se necesario,
optar por la aplicacién de oficio del Derecho extranjero.
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En el marco del proyecto de investigacién de innovacién
educativa Los Objetivos de Desarrollo Sostenible y la inno-
vacion educativa en la ensefianza-aprendizaje del Derecho,
dirigido por Irune Suberbiola Garbizu e Ixusko Ordefiana
Gezuraga, y patrocinado por el Servicio de Asesoramiento
Educativo de la UPV/EHU, se presenta esta obra colectiva
en la que los y las profesoras integrantes de aquél y otros
docentes de universidades espaiolas, exponen como casa,
actualmente, la innovacion educativa universitaria y el de-
sarrollo sostenible. Reflexionan criticamente, al efecto, so-
bre la teoria y la practica de las técnicas y dindmicas de en-
seflanza-aprendizaje activa, ajenas a la clase magistral, que
emplean en las distintas asignaturas del Grado en Derecho
para abordar los objetivos (ODS) mundiales que persiguen
la igualdad entre las personas, proteger el planeta y asegu-
rar la prosperidad. Si los ODS pretenden no dejar a nadie
atras, mediante un nuevo contrato social global, los autores
y autoras de este trabajo muestran que su contenido es y
debe ser parte de todas y cada una de las materias del Gra-
do en Derecho y que puede ser abordado mediante méto-
dos innovadores de ensefianza-aprendizaje universitario.
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