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En la Villa de Madrid, a veintidds de Mayo de dos mil uno. Vistos los presentes autos
pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de CASACION PARA LA UNIFICACION DE
DOCTRINA interpuesto por la trabajadora Dofia GLORIA A. S., representada y defendida por €l
Letrado Don Juan Cristébal Gonzalez Granel, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribuna Superior de Justicia de Madrid, en fecha 4-mayo-2000 (rollo 529/00), en recurso de
suplicacion interpuesto por la trabgjadora ahora recurrente, contra la sentencia de fecha 15-
noviembre-1999 (autos 646/97), dictada por € Juzgado de lo Socia n° 1 de Madrid, en
procedimiento seguido a instancia de la referida trabajadora recurrente frente ad MINISTERIO
DE ASUNTOS EXTERIORES, en este proceso parte recurrida representado y defendido por €l
Abogado del Estado.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Luis Gil Suarez PTE. $4



ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 15 de noviembre de 1999 el Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid, dictd
sentencia en la que se declararon como probados los siguientes hechos: 1°.- " Previa propuesta
del Consulado de Espafia en la ciudad de Los Angeles (California, Estados Unidos) y
autorizacion de la Subdireccion Genera de Persona de la Direccion General del Servicio
Exterior del Ministerio de Asuntos Exteriores, la actora, de nacionalidad guatemalteca y residente
en la citada ciudad de Los Angeles, suscribié contrato de trabajo de naturaleza indefinida ante
dicho Consulado. Ostentaba la antigiiedad de 15.7.87, la categoria profesional de empleada de
limpieza y percibia un salario mensual, con prorrateo de pagas extraordinarias, de 292.964
pesetas. 2°.- La parte actora no ha ostentado representacion legal o sindical de los trabajadores.
3°.- Mediante carta --obrante en autos--, fechada y notificada € dia 14.8.97, el Consul General
comunicd a la parte actora que e Ministerio de Asuntos Exteriores habia concedido autorizacion
para dar por finalizada su relacion laboral, a lo que se procedia con efectos inmediatos, con la
liguidacion econdmica correspondiente a salario pendiente de abono y a las partes
proporcionales de las pagas extraordinarias y de las vacaciones no disfrutadas, mediante cheque
adjunto a la carta, cuyo contenido integro se tiene por reproducido. 4°.- El art. 2.922 del Cddigo
Labora del Estado de Cadlifornia (EE.UU.), dispone: ' 2922. Termination at Will: An
employment, having no specified term, may be terminated at the will of either party on notice to
the other. Employment for a specified term means an empoyment, for a period greater than one
month.' 5°.- A tenor de la traduccién ofrecida en certificacion emitida por € Consul Genera de
Esparfia --obrante en el expediente administrativo aportado por € organismo demandado, a folio
30 de estas actuaciones-- € texto anterior significa lo siguiente: '2922. Terminacion Discrecional:
Un empleo que no tenga periodo especifico, puede ser terminado seguin €l deseo de cuaquiera de
las partes, notificandolo a la otra parte. Se entiende por periodo especifico un periodo superior a
un mes. 6°.- La misma certificacion emitida por el Cénsul Genera de Espafia --que se tiene por
reproducida--, indica que, a tenor del Cddigo Labora del Estado de Cdifornia, la
discrecionalidad del despido esta limitada por la obligacion del empleador --salvo renuncia del
trabajador-- de satisfacer a éste inmediatamente el salario devengado y no satisfecho (art. 201,
Codigo Laboral de California). El incumplimiento de esa obligacion es origen de una
indemnizacion a cargo del empleador, excepto en el supuesto de elusiéon maliciosa del cobro o
rechazo del mismo por parte del trabajador, en que no tiene efecto aguélla; que se materializa en
el devengo de salarios desde la fecha en que fueron debidos hasta que sean satisfechos o hasta €
giercicio de una accion dirigida a su cobro, con € limite, en todo caso, de treinta dias art. 203,
Cadigo Laboral de California). 7°.- La parte actora ha agotado en tiempo y forma la via previa a
lajurisdiccional”.

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositivas "Que desestimando la demanda
interpuesta por Gloria Aguirre Suchite, absuelvo de sus pretensiones al Ministerio de Asuntos
Exteriores'.

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por Dfia. Gloria A. S., ante la Sala
de lo Social ddl Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la cua dicté sentencia con fecha 4 de
mayo de 2000, en la que consta e siguiente fallo: "Que debemos desestimar y desestimamos €l
recurso de suplicacion interpuesto por Dfia. Gloria A. S., contra la sentencia dictada por €l
Juzgado de lo Social n° uno de los de Madrid, de fecha 15 de noviembre de 1999, en virtud de
demanda formulada por la parte recurrente, contra Ministerio de Asuntos Exteriores, en
reclamacion de despido, y, en consecuencia, debemos confirmar y confirmamos la sentencia de
instancia’.



TERCERO.- Por € Letrado Don Juan Cristobal Gonzdlez Granel, en nombre y representacion
de Dofia Gloria A. S., se formaizé e presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, que tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal Supremo, €l 5 de julio de 2000,
en € que se denuncia, al amparo de lo dispuesto en € articulo 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral, la contradiccion existente entre la citada sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 4-V-2000 (rollo 529/00) y la dictada por la Sala de lo Socid
del mismo Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 7-X-1999 (rollo 4002/99).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 8 de noviembre de 2000, se admitio a tramite
el presente recurso dandose tradado del escrito de interposicion y de los autos al Abogado del
Estado, en nombre y representacion del Ministerio de Asuntos Exteriores, para que formalizara su
impugnacion, presentandose por €l mismo el correspondiente escrito.

QUINTO.- Por & Ministerio Fiscal se emitid informe en € sentido de considerar € recurso
procedente, e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autosy se
sefiad para votacion y fallo el dia 13 de febrero de 2001. Pero a la vista de la complgjidad y
trascendencia del asunto se suspendié tal sefidamiento y se convocd Sala Generadl, del art. 197 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicia, fijandose e dia 9 de mayo del afio en curso para que la
misma se llevase a cabo la votacion y falo de este asunto; los cuales se efectuaron €l diay hora
sefidlado. Como el Excmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina, que en principio era ponente de este
recurso, votd en contra del parecer mayoritario de la Sala y anuncié la redaccion de voto
particular, se nombré nuevo ponente a Presidente de la Sala Excmo. Sr. D. Luis Gil Suérez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora, de nacionalidad guatemalteca, con domicilio en la ciudad de Los
Angeles (Cdlifornia.- U.S.A.), Sin que conste en parte alguna que haya residido ni estado en
Esparfia, suscribié contrato de trabajo con el Consulado General de Espafia en Los Angeles el 15
de Julio de 1987, en virtud del cua llevd a cabo la labor de empleada de limpieza de tal
organismo.

El Cénsul General de Espafia en Los Angeles comunicd a la actora € 14 de agosto de 1997,
mediante carta, que a partir de ese dia quedaba extinguida "la relacion de empleo que mantiene
con este Consulado General"”,

A consecuencia de €llo, la citada demandante presentd en Espafia, ante los Juzgados de lo Social
de Madrid, la demanda de despido origen de las presentes actuaciones, cuyo conocimiento
correspondié en turno de reparto a Juzgado n° 1 de los citados.

Dicho Juzgado dictd sentencia €l 21 de enero de 1999, en la que se estimo "la excepcion de
incompetencia de jurisdiccion por razén del territorio alegada por € Ministerio de Asuntos
Exteriores', por cuanto que consideré gque e conocimiento de tal asunto, dado lo que disponian
los arts. 25 de la Ley Organica del Poder Judicia y 51 de la ley de Enjuiciamiento Civil, no
correspondia a los Tribunales espafioles. La actora interpuso recurso de suplicacion contra esa
sentencia, y la Sala de lo Socia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 27
de septiembre de 1999, acogié favorablemente tal recurso, declard la competencia de los



Tribunales espafioles para resolver el presente asunto, y anulé la resolucion de instancia,
ordenando que se devolviesen los autos al juzgado de lo Socia antedicho para que dictase nueva
sentencia, en la que "partiendo de la Jurisdiccion de los Tribunales Esparioles, resuelva sobre la
pretension litigiosa planteada”.

La nueva sentencia fue dictada por € Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid € 15 de noviembre
de 1999, y en ella se desestimd la demanda origen de este proceso, dado que "se estima
acreditada esa normativa" (la laboral del Estado de California) y "por tanto, debe aplicarse € art.
2922 del Cddigo laboral del Estado de California (hechos probados 4° y 5°), que permite la
resolucion unilateral de un contrato indefinido por cualquiera de las partes, sin mas requisito que
la notificacion a la otra parte”. Recurrida en suplicacion esta sentencia por la actora, € Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en su sentencia de 4 de mayo de 2000, desestimé dicho recurso y
confirmd la resolucion de instancia.

Contra esta sentencia de la Sala de lo Social de Madrid entabld la demandante €l recurso de
casacion para la unificacion de doctrina que ahora se analiza. En él se aduce, como contrapuesta,
la sentencia del mismo Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de octubre de 1999.

SEGUNDO.- No puede entenderse gque exista contradiccion entre la sentencia contra la que se
dirige este recurso de casacion para la unificacion de doctrina y la mencionada sentencia
referencial del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de octubre de 1999, como ponen en
evidencia las siguientes consideraciones.

1).- En primer lugar, se ha de tener en cuenta que la trabajadora demandante en esta litis, es de
nacionalidad guatemalteca y tiene su residencia en los Estados Unidos de América, en concreto
en la ciudad de Los Angeles (California), sin que conste que haya residido alguna vez en Espafia,
ni siquiera que haya venido a nuestro pais en aguna ocasion. Por € contrario, en la sentencia de
contraste o 16gico es pensar que € demandante es de nacionalidad espafiola, pues asi se infiere
de los datos y circunstancias que aparecen en tal sentencia. Asi pues, resulta que, mientras en esta
litis se trata de una trabajadora extranjera que prestd servicios en e extranjero a un Consulado
espariol; en cambio en la sentencia de contraste el contrato de trabgjo analizado vinculaba a un
trabajador espafiol con una embagjada de Espafa (la embagjada en Abidjan, en € pais africano
Costa de Marfil).

Y esta diferencia puede ser relevante a la hora de dar solucién a uno y otro caso, dado lo que
disponen los arts. 2, 4 y 6 del Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales,
abierto ala firma en Roma e 19 de junio de 1980, al que se adhirié Espafia por Convenio de 18
de mayo de 1992, ratificado por Instrumento de 7 de mayo de 1993, publicado en el BOE de 19
dejulio de ese afo.

Es cierto que la sentencia de contraste aludida sostiene que en € caso en ella estudiado "los
elementos a considerar no vinculan a varios Estados miembros de la Unién Europea’, y por €elo
"no es de aplicacion e Convenio de Roma, sino las reglas de conflicto del derecho espafiol”; y
ademas mantiene que "en cualquier caso, la aplicacion del Convenio de Roma llevaria también al
resultado de la aplicabilidad de la ley extranjera’, en razén ala especia interpretacion que dicha
sentencia hace de los arts. 3-1y 6, nimeros 1y 2, de tal Convenio; todo lo cua determina que
examine y resuelva e problema que se suscita en los supuestos en que, siendo aplicable la ley
extranjera, ésta no se ha acreditado en el correspondiente proceso, inclinandose tal sentencia en
favor de la tesis seguin la que esa fata de prueba del derecho extranjero obliga a solucionar €l
litigio conforme a derecho espariol.



Pero no puede olvidarse que la "igualdad sustancial de hechos, fundamentos y pretensiones’ que
impone €l art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, no se refiere, en principio y como norma
general, a los fundamentos de las sentencias confrontadas, sino a los fundamentos de las
pretensiones gjercitadas en cada litigio. Y es indiscutible que la disparidad factica antes indicada,
objetivamente considerada, si tiene trascendencia; téngase en cuenta que s €l referido Convenio
de Roma se toma en consideracion en esos dos casos ( y tal criterio no es, en absoluto,
descabellado ni desdefiable, dado lo que prescribe € art. 2 del mismo), una de las reglas basicas
para la determinacion de la ley aplicable, segun los arts. 6-2 y 4-1, es la vinculacion mas estrecha
del contrato con €l pais de que se trate, de ahi que la distinta nacionalidad de los autores puede
congtituir una divergencia importante, justificadora de la adopcion de pronunciamientos distintos.
De ello se infiere que, aunque tal cuestion haya sido resuelta por la sentencia de contraste dicha
en el sentido de que los arts. 2, 3y 6 del convenio de Roma no impiden que deba entenderse que
la relacion juridica en ella examinada estd sometida a la ley extranjera, a pesar de €llo no es
posible afirmar que entre estas dos sentencias concurre la sustancial identidad de hechos que
impone €l citado art. 217.

2).- Ademés, y esto tiene una trascendencia mayor, si cabe, en orden a la falta de contradiccidn
de que ahora tratamos, en los hechos probados cuarto, quinto y sexto de la sentencia se declara
probado € contenido del art. 2922 del Cddigo Labora del Estado de Cdifornia (EE. UU.),
expresado en idioma inglés, y luego su traduccién a espariol y las condiciones de aplicacion de
tal norma. Estos hechos probados fueron impugnados expresamente en los motivos primero,
segundo y tercero del recurso de suplicacion, pretendiéndose en estas revisiones
fundamentalmente la supresion de los hechos cuarto y quinto. Pero todos estos motivos fueron
desestimados expresamente por la sentencia agui impugnada, con lo que las audidas
declaraciones facticas conservan plenamente su efectividad y vigor. Y aunque tal sentencia, a
desestimar dichos motivos, expone unas puntualizaciones relativas a la fecha de la certificacion
del Consul General de Espafia a que aluden los hechos probados quinto y sexto, y en €
fundamento siguiente consigna ciertas conclusiones en relacion a ese extremo, entendemos que
las mismas no desvirtlan ni quebrantan la realidad y certeza de los hechos probados referidos,
como se explica en €l siguiente razonamiento juridico de la presente sentencia.

Asi pues, manteniéndose esencialmente incélumes los hechos probados cuarto, quinto y sexto,
parece totalmente acertada la decision adoptada por la sentencia de instancia, a considerar
acreditada en autos la normativa norteamericana, y sostener que "debe aplicarse el art. 2922 del
Codigo Labora del Estado de California (hechos probados 4° y 5°), que permite la resolucion
unilateral por cualquiera de las partes, sin mas requisito que la notificacion a la otra parte..."

En la sentencia de contraste no se expresa ninguin hecho similar, toda vez que, aln cuando en €
apartado 7°) de su narracion histérica se dice que " a los folios 58 a 119 figura la legidacion
laboral en Costa de Marfil, en vigor a 12-6-98, que se da por reproducida’, en realidad en €
momento actual se ignora cudl es el contenido de la misma al no aparecer en forma explicita en
tal sentencia, y ademas debe tenerse en cuenta que, la sentencia dictada en la instancia en aquel
proceso entendié que no habia quedado probado el derecho extranjero "con la suficiente claridad
y seguridad” (a contrario, de lo que acontece en € presente proceso), y esta conclusion no fue
atacada en suplicacion, lo que determind que dicha sentencia referencial, en su fundamento de
derecho tercero, aceptase como punto de partida €l "que en este proceso no se ha acreditado en la
instancia € contenido de esa legidacion (la de Costa de Marfil), pues asi lo ha entendido la
Juzgadoray el recurso no impugna este aspecto de la sentencia’.



La divergencia factica entre las dos sentencias confrontadas, en extremo tan relevante es
manifiesta

Debe concluirse, en consecuencia, que no se cumple en este recurso e requisito de
recurribilidad que impone € art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral.

TERCERO.- Lo que se acaba de exponer en € fundamento de derecho precedente es razon
suficiente para desestimar este recurso. Pero, a mayor abundamiento, la Sala considera
conveniente ademas examinar dos hipétesis de trabagjo diferentes, en las que se prescinde de la
conclusién y argumentos expresados en €l razonamiento anterior y se presupone, como base de
tales hipbtesis, que concurre la contradiccion referida, o que permitiria entrar en € andlisis y
estudio del fondo del asunto que en eta litis se suscita. De estas hipétesis de trabagjo se trata en
los fundamentos de derecho que siguen.

CUARTO.- En la primera de dllas, que implica, como se acaba de decir, € andlisis de las
cuestiones de fondo del proceso, se parte de las declaraciones fécticas que se recogen en los
hechos probados cuarto, quinto y sexto de la sentencia recurrida.

1.- El hecho cuarto afirma que "€l art. 2922 del Cédigo Laboral del Estado de California (EE
UU) dispone" , reproduciendo a continuacion el contenido de este precepto en idioma inglés. Se
destaca que en este concreto hecho probado no se hace ninguna remision ni referencia a la
certificacion emitida por el consul General de Espafia en Los Angeles, con lo que es evidente que
este hecho probado cuarto esta declarando €l real y propio contenido del art. 2922 del citado
Cadigo laboral, y que no pretende ser una mera reproduccion de lo que dice aquella certificacion.
Y ademas afirma que ese articulo "dispone" (utilizando € verbo en presente de indicativo), lo que
hace lucir que, segun esta declaracion factica, tal norma estaba vigente cuando acontecieron los
hechos de autos. Lo cual concuerda totalmente con la concluson que € Juzgador de instancia
(que fue quien redactd dicho hecho probado) expresa en su tercer razonamiento juridico,
estimando acreditada la normativa laboral norteamericana aplicable al caso enjuiciado.

La alusion a la referida certificacion del Consul General de Esparia en Los Angeles si se recoge,
en cambio, en los hechos probados quinto y sexto. Pero e hecho quinto se limita a dar la
traduccion a idioma espafiol del citado art. 2922; y @ hecho sexto explica ciertos extremos
complementarios para efectuar una interpretacion adecuada de este articulo.

Por consiguiente, conforme a la narracion histérica de autos, en este proceso se ha acreditado
adecuadamente la legislacion laboral norteamericana aplicable al supuesto que aqui se enjuicia.

2.- Tan es asi, que la parte actora en su recurso de suplicacion dedica sus tres primeros motivos
a la reviséon de los mencionados hechos probados cuarto, quinto y sexto; destacando por su
importancia el primero de esos motivos, en el que se pretende que los hechos cuarto y quinto sean
suprimidos y expulsados del relato factico de autos.

Pero la sentencia ahora impugnada, que resolvié ese recurso de suplicacion, rechazé totamente
estas revisiones féacticas "por carecer de soporte alguno, y la insercion pretendida (en los motivos
segundo y tercero del recurso, consistente fundamentalmente en incluir la fecha de expedicion de
la repetida certificacion) por innecesaria’. Asi pues, esta sentencia recurrida tuvo la oportunidad
de reformar las manifestaciones de hecho de la sentencia de instancia, y entendié que no se podia
acceder atales reformas, manteniendo en su integridad dichas declaraciones féacticas. Por €ello, no



cabe duda que, después de dictada la sentencia de suplicacion conserva pleno vigor vy €ficacia la
conclusiéon expresada en € Ultimo punto del nimero 1 inmediato anterior.

3.- En consecuencia, es desacertado e inaceptable el breve razonamiento que se expone en €
parrafo segundo del fundamento de derecho segundo de la sentencia de suplicacion segun e que
"no esta justificada debidamente la vigencia de la normativa' norteamericana comentada, pues tal
razonamiento se contrapone de forma patente con los hechos declarados probados, que la propia
sentencia mantiene totalmente incélumes.

Esto es claro, habida cuenta que: a).- Como se ha explicado en € nimero 1 de este mismo
fundamento de derecho, & hecho probado cuarto declara la existencia, real y actual, del art. 2922
del Cdodigo Laboral del Estado de California, cuyo texto reproduce en inglés; b).- Y la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, objeto del presente recurso de casacion, desestimé
claramente el primer motivo de la suplicacion que pretendia la supresion de aguel hecho probado,
con lo que este conserva en plenitud su valor demostrativo de la vigencia actual de ese precepto;
C).- Se destaca que ese primer motivo de suplicacion basaba su pretension de que se suprimiese €l
aludido hecho cuarto, en la fecha de la certificacion del Cénsul de Espafia en Los Angeles
obrante en autos; por ende, s se considera que esa fecha demuestra la falta de vigencia actual de
la norma referida, se tenia que haber estimado ese motivo primero y suprimido el hecho probado
cuarto de estos autos; o, cuando menos, se tenia que haber acogido parcialmente dicho motivo
del recurso y consignar en ese hecho probado que no se habia acreditado que dicho articulo
estuviese vigente cuando se produjo €l despido de la actora; d).- Pero, repetimos, nada de ésto
sucedio, pues € primer motivo de suplicacion se rechazé totamente, lo que obliga a concluir que
la referida frase del segundo razonamiento juridico de la sentencia impugnada es contraria a lo
gue se declara probado en €l relato histérico de autos, y por ello no puede aceptarse.

Se reitera que la declaracion factica que contiene ese hecho probado cuarto no alude, en ninglin
sentido, a la certificacion del Cénsul de Esparia en Los Angeles, y por ello tal declaracion factica
no puede quedar desvirtuada por la fecha en que se expidio esa certificacion. A ella si se refieren
los hechos quinto y sexto, pero, dado el contenido de los mismos, tampoco de la fecha de aquélla
se deduce frente a éstos ningun quebrando ni modificacion, toda vez que en el hecho quinto se
consigna la traduccion del articulo comentado y sobre la veracidad y acierto de esa traduccién no
repercute ni incide e tiempo o momento en que se llevd a cabo; y en cuanto a los datos
complementarios del hecho sexto cabe presumir que conservan su efectividad, pese ala datade
la certificacion, cuando el anterior hecho probado cuarto esta proclamando la existencia rea y
actual del art. 2922 mencionado.

4.- Todas estas consideraciones, ponen de manifiesto que, de acuerdo con € relato factico de
autos, ha quedado demostrada en esta litis la legidacion extranjera por la que se rige la relacion
de trabgjo de la actora, como con acierto sostuvo la sentencia de instancia. Por ende, como esa
legidacion laboral del Estado de California "permite la resolucion unilateral de un contrato
indefinido por cualquiera de las partes, sin mas requisito que la notificacion a la otra parte", como
también precisa esa sentencia de instancia, es forzoso concluir aplicando a caso enjuiciado dicha
normativa, lo que determina la desestimacion de la demanda origen de este proceso.

QUINTO.- La segunda de las referidas hipétesis de trabagjo analiza las consecuencias de la fata
de prueba del derecho extranjero, cuando € mismo es e que resulta aplicable conforme a las
normas de conflicto correspondientes. Es claro que, €l discurso dialéctico de esta segunda
hipétesis se construye sobre la base de prescindir de la conclusion expuesta en e primer
fundamento de derecho de la presente sentencia sobre la fata de contradiccion entra las



resoluciones confrontadas, asi como también de la postura que se mantiene en € cuarto
razonamiento juridico en relacion con la primera de las hipétesis estudiada. Pues bien, también en
este nuevo andlisis o dternativa se llega a resultado de desestimar € recurso de que tratamos,
como se deduce de los razonamientos que seguidamente se exponen.

1.- El art. 12.6 del CC — vigente en €l supuesto que aqui se examina - pese a su derogacién por
la nueva Ley Enjuiciamiento Civil - establece que “ los Tribunales y autoridades aplicarén de
oficio las normas de conflicto del Derecho espafiol” y afiade que “ la persona que invoque €
derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba de la ley
espafiola’ , previendo , sin embargo, que para la aplicacion del Derecho extranjero “el juzgador
podra valerse, ademés, de cuantos instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al
efecto las providencias oportunas’ . El precepto citado no contiene ninguna prevision especifica
para €l supuesto de que quien tiene la carga de probar €l Derecho extranjero aplicable, segun la
regla de conflicto, no lo pruebe. En principio, son posibles distintas soluciones, de las que cabe
destacar, por su importancia, las dos siguientes. La primera consiste en desestimar la demanda ,
porque €l que tiene la carga de probar la norma juridica que debe fundamentar necesariamente su
pretension, de acuerdo con la norma de conflicto, no lo ha hecho y en consecuencia debe soportar
las consecuencias de esa falta de prueba de la normas que habrian de servir . La segunda solucion
consiste en aplicar el Derecho nacional . No desconoce la Sala que la reciente sentencia de
16.3.1999 se ha inclinado por la segunda solucién , citando una reiterada doctrina de la Sala 12 de
este Tribunal ( las sentencias de 11.5.1989 , 21.5.1989 , 23.3.1994 , alas que pueden afiadirse las
de 25.1.1999 , 5.6.2000 y 13.12.2000) , a tenor de la cual cuando a los tribunales esparioles no
les es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion del derecho extranjero, juzgaran
entonces segun e derecho nacionad . Pero esta Sala, valorando las especialidades del
ordenamiento laboral , ya mantuvo posicion distinta en la sentencia de 19.2.1990, en un caso en
el que ,de acuerdo con la norma de conflicto espafiola , era aplicable el Derecho extranjero y €
demandante — como ha sucedido en € presente caso — se limitd a citar determinadas normas
espaiolas, sin alegar, ni acreditar el Derecho extranjero aplicable . La sentencia razona que “ la
"falta de alegacion y prueba no puede conducir , como pretende € recurrente en € motivo
septimo, a la aplicacion de la ley espafiola, pues ello equivadria a absurdo de sancionar la
omision de prueba deliberadamente querida de la norma extranjera, con la aplicacion de la ley
espanola, cuando se considerase que ésta era mas beneficiosa.”

2.- Edta es la solucion que se impone en e presente caso , porque la parte demandante ha
fundado su pretension en el Derecho espafiol y , a no resultar aplicable éste , aguélla ha de ser
desestimada, pues carece de fundamento. Esta conclusion no pude obviarse por una aplicacion
indirecta del Derecho nacional como consecuencia del fracaso en la prueba del Derecho
extranjero . En primer lugar , porque , como ya se ha dicho , la parte no ha tratado en ningin
momento de probar e Derecho extranjero, sino de excluir la aplicacion de éste a favor de su tesis
favorable a la del Derecho naciona y esta posicion lleva a la desestimacion de la pretension
deducida. En segundo lugar , porque las reglas de la carga de la prueba no juegan en el mismo
sentido en el caso de hechos que de normas que han de ser imperativamente aplicadas . En efecto,
agui no se trata de la aportacion de un hecho al proceso , cuya falta de prueba perjudica a la parte
gue fundaba en é su pretensién o su resistencia, sino de una norma o un conjunto de normas que
han de ser aplicadas al caso , porque asi lo dispone una regla que es imperativa. Por €llo , no
puede decirse que &l Derecho naciona se aplica si no se prueba el Derecho extranjero por la parte
gue esta interesada en esa aplicacion . Por e contrario , lo que sucede es que, s € Derecho
aplicable es €l extranjero , la parte que formula la pretension tiene que alegar y probar ese
Derecho para que su pretensién sea acogida. Esto no esta suficientemente claro en € art. 12.6.2°
CC ,que sefida que es “ la persona gque invogue € derecho extranjero” la que tiene €l deber de



probarlo . Pero la recta inteligencia del precepto parte de que tiene obligacion de acreditar €l
Derecho extranjero quién ha de fundar su demanda en é por ser e Derecho necesariamente
aplicable . Hay una tercera razén que impone esta conclusiéon y es que , como ha sefidado la
doctrina cientifica , la norma del parrafo 1° del art. 12. 6 del CC es imperativa y establece con
claridad que los 6rganos judiciales espafioles tienen que aplicar de oficio las normas de conflicto
del Derecho espafiol. Pues bien , s la norma de conflicto espafiola establece que € Derecho
aplicable es el extranjero , esta conclusién imperativa no puede desplazarse como consecuencia
de la mayor o menor diligencia probatoria de las partes en € proceso, porgue esto convertiria en
disponible algo que no lo es y favoreceria ademés las conductas estratégicas , como la
presentacion de demandas fundadas en un Derecho notoriamente inaplicable con la expectativa
de que la inhibicién probatoria del demandante y e eventual fracaso de la prueba por €
demandado pudieran llevar a la aplicacion de un Derecho que resulta mas conveniente para los
intereses del primero. Esto se advierte con claridad en el presente caso , en € que la parte que
tendria que haber probado € Derecho aplicable para resolver su pretensiéon no solo no lo ha
hecho , sino que ha tratado en todo momento de cuestionar la prueba de la contraria . La tesis del
recurso al Derecho naciona por falta de prueba del extranjero conduce ademas a la inseguridad
juridica, pues se desconoce cua es € Derecho aplicable al ser éste un mero resultado de la
prueba que ha de redlizarse en €l proceso. Y , por Ultimo , esa tesis conduce a consecuencias que
pueden resultar contrarias a la propia logica de las reglas de conflicto cuando como consecuencia
del resultado — siempre contingente - de la prueba pudiera resultar aplicable un Derecho que ,
como sucederia en este caso , estd completamente a margen de los elementos de conexion que
pondera la norma de conflicto para establecer la regla sustantiva que ha de ser aplicada. Por lo
demés , esta conclusién no puede considerase contraria al derecho a la tutela judicial efectiva ,
pues la parte ha tenido oportunidad a lo largo del proceso de probar el Derecho aplicable y las
dificultades que esta prueba pudiera plantear no justifican en ningun caso la exclusién del
Derecho aplicable segiin la norma de conflicto . La reciente sentencia 10/2000 del Tribunal
Constitucional no sélo no establece conclusion contraria a la anterior , sino que la corrobora ,
pues lalesion del derecho a la tutela judicial efectiva que en €ella se aprecialo es no por lafata de
aplicacion del Derecho espafiol , sino en no haber permitido a la parte la prueba del Derecho
extranjero.

SEXTO.- Todo cuanto se ha venido exponiendo, obliga a desestimar totalmente el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina entablado por la demandante contra la sentencia de la
Salade lo Social de Madrid de 4 de mayo de 2000.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por |la autoridad conferida por €l pueblo espariol.

FALLAMOS

Desestimamos e recurso de CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA
interpuesto por la trabagjadora Dofia GLORIA A. S., contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Socia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en fecha 4-mayo-2000 (rollo 529/00), en
recurso de suplicacion interpuesto por la trabajadora ahora recurrente, contra la sentencia de
fecha 15-noviembre-1999 (autos 646/97), dictada por € Juzgado de lo Socia n° 1 de Madrid, en
procedimiento seguido a instancia de la referida trabajadora recurrente frente ad MINISTERIO
DE ASUNTOS EXTERIORES, en este proceso parte recurrida Sin costas.



Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Socia dd Tribuna Superior de Justicia de Madrid,
con la certificacion y comunicacién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

Voto particular que formula el Magistrado Excmo. Sr. Don Fernando Salinas Moling, relativo ala
sentencia de esta Sala 42 del Tribunal Supremo de 22-V-2001 (recurso 2507/2000), a que se
adhieren los Magistrados Excmos. Srs. Don Luis Ramén Martinez Garrido, Don Gonzalo
Moliner Tamborero, Don Juan Francisco Garcia Sanchez, Don Jesis Gullén Rodriguez, Don
Bartolomé Rios Salmerén, Don Arturo Fernandez Lopez, Don Miguel Angel Campos Alonso.

La tess que se defiende en € presente voto particular se fundamenta en los siguientes
razonamientos, que llevarian a estimar la procedencia del recurso de casacion unificadora
interpuesto por latrabajadora demandante:

PRIMERO.- 1.- La cuestion sometida a conocimiento de esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en €l presente recurso de casacion unificadora versa sobre la determinacion de la parte
gque deba acreditar la vigencia, contenido y alcance del derecho extranjero aplicable y, en
concreto, si ante la falta de acreditacion de los referidos extremos debe desestimarse la demanda
0, por €l contrario, debe resolverse € litigio mediante la aplicacion del derecho interno espafiol.

2.- Concurren en €l caso las siguientes circunstancias con posible relevancia para la decision del
mismo: &) en anterior sentencia firme recaida en estos mismos autos, la Sala de suplicacion
declar6 la competencia de los tribunales laborales espafioles para conocer del litigio, devolviendo
lo actuado al Juzgado de instancia para que resolviere conforme a derecho la cuestion planteada
relativa a la extincion de un contrato de trabajo decretada por € Ministerio de Asuntos Exteriores
espafiol con respecto a una trabgjadora, de nacionalidad guatemalteca, contratada para que
prestara sus servicios en el Consulado de Espafia en la ciudad de Los Angeles (Estados Unidos);
b) la ulterior sentencia de instancia, aceptd la oposicion de la Administracion demandada de que
el derecho aplicable era el del Estado de California, estimando probado e contenido y vigencia
de la normativa extranjera invocada por la demandada y, aplicando ésta, desestimé la demanda;
c) recurrida en suplicacion por la trabajadora demandante, argumentando la falta de prueba del
derecho extranjero y la consecuente aplicabilidad del derecho interno espafiol, la nueva sentencia
de suplicacion (STSIYMadrid 4-V-2000 -rollo 529/00), ahora impugnada en casacion unificadora,
entiende no acreditado € contenido y vigencia del derecho extranjero, pero desestima el recurso
argumentando que la legidacion espafiola no es la aplicable, que la actora invocaba su
aplicabilidad, que la demandada opuso serlo la legidacion extranjera y esta pretension prospero,
por lo que acogida la postura de la empleadora en € sentido de ser la ley extranjera la rectora,
resulta que "el contenido, extension y vigencia de ésta carga probatoria es de la trabgjadora al ser
hecho constitutivo del derecho que invoca 'y de acuerdo con el ‘onus probandi' establecido en €l
art. 1214 del Cédigo Civil, sin que sea de aplicacion la doctrina que la Sala primera del Tribunal
Supremo ha reiterado, por cuanto en los casos por €ella resueltos se partia de la peticion de
aplicacion de la ley extranjera que reconocia la existencia del derecho con mayor extension o
intensidad que la legidacion nacional, y que a no probarse aquélla habia de reconocerse en los
limites previstos por ésta, situacion dispar a la aqui planteada en que la legislacion espafiola no es
de aplicacion al supuesto enjuiciado como hemos indicado arriba 'y como 'a priori' asi se admite
por la recurrente quien, en contra de lo que debia, no ha acreditado los derechos que en su caso



pudieran corresponderle de acuerdo con la de aplicacion, cuya ausencia agui solo puede acarrear
la desestimacion del recurso”.

3.- En la sentencia invocada como de contraste (STSYMadrid 7-X-1999 -rollo 4002/99) se
resuelve un supuesto en €l que concurrian las siguientes circunstancias: @) en anterior sentencia
firme recaida en los propios autos, la Sala de suplicacidn declar6 la competencia de los tribunales
laborales espafioles, devolviendo lo actuado a Juzgado de instancia para que resolviere conforme
a derecho la cuestion planteada sobre la extincion de un contrato de trabagjo decretada por €l
Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol con respecto a un trabgjador contratado para que
prestara sus servicios en la Embajada de Esparia en Costa de Marfil, figurando una clausula en €l
contrato en la que se pactaba que la legidacion aplicable seria la de dicho pais; b) la ulterior
sentencia de instancia, aceptando que € derecho aplicable era el de Costa de Marfil, afirma que
no se ha probado e contenido de dicha legidacion y aplicando la legislacion espafiola declara el
despido improcedente con sus legales consecuencias, ¢) recurrida en suplicacion por la
Administracién empleadora, €l Unico aspecto de la sentencia con € que muestra su discrepancia
se refiere a la solucion que ha de darse a la cuestion de la falta de prueba del derecho extranjero,
entendiendo la recurrente que debe ser la desestimacion de la demanda y no la aplicacion del
derecho nacional; d) la sentencia de suplicacion desestima € recurso, argumentando, en esencia,
gue "este Tribunal viene manteniendo, con apoyo en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre € art. 12.6, parrafo segundo, del Cédigo Civil, que la carga de la prueba del derecho
extranjero corresponde, con independencia de la posicién procesal que ostente, a quien lo
invoque en € juicio, y que la ausencia de prueba no puede conducir a la desestimacion de la
demanda, sino a la aplicacién de la Ley sustantiva espafiola, a menos, naturalmente, que la
demanda formulara una pretension sustentada exclusivamente en el derecho extranjero”.

4.- Entiendo que, a pesar de lo que se sostiene en la sentencia mayoritaria, concurre €l requisito
0 presupuesto de contradiccion entre sentencias exigido por e art. 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL) para viabilizar € recurso de casaciéon unificadora, pues, - en
procesos en gque se gercita una accion impugnatoria de la extincion contractual decretada por la
empleadora en la que concurren elementos de extranjeria, y en los que ya no se cuestiona ni la
determinacion de la competencia jurisdiccional internacional en los correspondientes asuntos
litigiosos surgidos en la gjecucion de contratos de trabajo ni, partiendo de la competencia de los
tribunales espafioles, la determinacion del régimen juridico-laboral o conjunto de normas
sustantivas aplicables a los referidos contratos de trabgo, a haberse ya resuelto la aplicabilidad
de la legidacion extranjera -, resulta que, ante la fata de prueba del contenido, extension y
vigencia del derecho extranjero aplicable, las soluciones son discrepantes. Asi, la sentencia
recurrida imputa la carga a la parte actora y concluye desestimando su pretension, en cambio, la
sentencia de contraste, entiende que la parte que alega la aplicabilidad de la norma extranjera es
la empleadora y que la falta de prueba del derecho extranjero acarrea la aplicabilidad de la ley
sustantiva espafiola

SEGUNDO.- 1.- Para la resolucion de la cuestion planteada en el presente recurso de casacion
unificadora esta Sala, - como temas definitivamente resueltos en suplicacion y que la condicionan
-, deberia haber partido de la ya declarada competencia de los tribunales laborales esparioles para
el conocimiento del litigio, de que la norma aplicable a contrato individual de trabajo es la ley
extranjera, asi como de que esta normativa foranea no ha sido acreditada a juicio de la Sala de
suplicacion.

2.- No podria, por tanto, esta Sala en este concreto recurso, - y con independencia de la
correccion juridica de las resoluciones dictadas y actuaciones procesales efectuadas seguidas con



relacion a tales temas ya resueltos -, entrar, en principio, a determinar s la jurisdiccion espariola
era la realmente competente y, en su caso, la ley gque resultara aplicable, en posible aplicacion e
interpretacion, entre otros, de los art. 25.1° LOPJ, 1.1, 2, 3, 4 y 6 del "Convenio sobre la Ley
aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19-V1-1980" (Convenio
18-5-1992, ratificado por Instrumento 7-5-1993, BOE 19-V1I-1993) o de la normativa sobre
competencia judicia y gecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil contenida
en el "Convenio de Bruselas de 27-1X-1968" (ratificado por Instrumento 29-X-1990, BOE 28-1-
1991) y en € "Convenio de Lugano de 16-1X-1988" (ratificado por Instrumento 9-VI11-1994,
BOE 20-X-1994), cuya probleméatica ha sido abordada por esta Sala, entre otras, en sus SSTS/IV
29-1X-1998 (recurso 4796/1997) y 24-1VV-2000 (recurso 3341/1999), destacandose en esta Ultima
gue "como se explica con detale en las ... sentencias precedentes de esta Sala de 17-julio, 29-
septiembre y 20-noviembre-1998, una cosa es la determinacion del régimen juridico-laboral o
conjunto de normas sustantivas aplicables a los contratos de trabajo en los que se incluye un
elemento de extranjeria, cuestion regulada en e Convenio de Roma de 1980 y en varias
disposiciones de derecho interno (art. 10.6 del Coédigo Civil, art. 1.4 del Estatuto de los
Trabgjadores, Ley 45/1999 de 19-noviembre, sobre desplazamientos transnacionales de
trabajadores), y otra cosa distinta es la determinacion de los 6rganos jurisdiccionales que hayan
de resolver los litigios derivados del cumplimiento o gecucion de los contratos de trabajo".

3.- No podria tampoco entrar ahora a valorar la conducta o actitud procesal de los 6rganos
judiciales con relacidn a la exigencia congtitucional de una actuacion judicial positiva en orden a
la averiguacion del contenido del derecho extranjero que pudiera resultar aplicable, - para lo que,
con respecto al vigente en determinados Estados, los érganos judiciales laborales pueden utilizar
los medios establecidos, entre otros, en e "Convenio Europeo acerca de la informacion sobre €l
Derecho extranjero, hecho en Londres € 7-VI-1968" (BOE 7-X-1974) o en la "Convencion
Interamericana sobre prueba e informacion acerca del derecho extranjero, hecha en Montevideo
e 8-V-1979" (BOE 13-1-1988) o en algunos convenios hilateraes -, como destaca la
jurisprudencia constitucional s bien es cierto que es doctrina de uso habitual entre los érganos
judiciales ordinarios que € derecho extranjero es un «hecho» gue debe ser probado por quien lo
alegue, a tenor de lo dispuesto en € segundo parrafo del art. 12.6 del CC, sin que semejante
interpretacion y aplicacion del citado precepto de la legidacion civil deje de ser una cuestion de
mera legalidad ordinaria gjena, en principio, a la jurisdiccion de amparo, no lo es menos, sin
embargo, que en € inciso final de ese mismo apartado sexto del art. 12 del CC se dice que parala
aplicacion de ese derecho, «é juzgador podré valerse de cuantos instrumentos e averiguacion
considere necesarios, dictando a efecto las providencias oportunas». Extremo que ... puede
trascender de la mera legalidad ordinaria en la que inicialmente debe situarse para alcanzar la
decisiéon e 6rgano judicia sobre € uso de la facultad que €l precepto civil le confiere relevancia
congtitucional a la luz del art. 24 CE, puesto que esa decision debera adoptarse siempre
condicionada por la obligacion del érgano judicial de prestar a as partes en e proceso judicial del
gue conozca una efectiva tutela de sus derechos e intereses legitimos, en particular cuando la
aplicacion del derecho extranjero resulta debida por imposicion del propio ordenamiento juridico
espafiol y como consecuencia de lo alegado por las partes en € litigio. En efecto, en supuestos
como €l presente y teniendo en cuenta sus singulares circunstancias, la acreditacion del derecho
extranjero y la intervencion del 6rgano judicia en su prueba puede trascender de la mera
valoracion de la prueba de un hecho alegado por la parte en apoyo de sus pretensiones, que,
indudablemente, es competencia exclusiva de los érganos judiciales ordinarios' (STC 10/2000 de
17-1).

TERCERO.- 1.- En consecuencia, para resolver la concreta cuestion suscitada en el presente
recurso deberia haberse partido, esencialmente, de lo dispuesto en art. 12.6.11 del Cédigo Civil,



vigente en la fecha de los hechos, en € que se disponia que "la persona que invoque € derecho
extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley
espafiola’ y que "sin embargo, para su aplicacion, € juzgador podra valerse ademés, de cuantos
instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando a efecto las providencias
oportunas’, asi como de su interpretacion jurisprudencial. El parrafo del precepto transcrito ha
sido posteriormente derogado por la LEC/2000 (disposicién derogatoria Unica.2.1° Ley 1/2000 de
7-1), y sustituido por la norma procesal en la que se declara como objeto de la prueba, los "hechos
gue guarden relacion con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso”, siendo también
objeto de prueba e derecho extranjero, respecto a que se dispone que "€l derecho extranjero
debera ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse €l tribunal de
cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion” (art. 281.1 y 2 LEC/2000),
regulando la carga de la prueba en e art. 217 LEC/2000, del que debemos destacar su n° 6 en €l
gue se preceptla que "para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este
articulo € tribunal deberéa tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde
acada unade las partes del litigio".

2.- En la interpretacion de la norma civil indicada, vigente en la fecha de los hechos, cabe
entender concordante la solucion dada a las cuestiones ahora planteadas tanto por la
jurisprudencia civil como por la social.

3.- Lajurisprudencia civil hareiterado que:

a) "Lareglajudicial reflejada en e art. 12.6 exige que quien invoca el derecho extranjero ha de
acreditar en juicio: a) la existencia de la legidacion de que se trate; b) la vigencia de la misma; y
C) su aplicacion al supuesto de debate’, que "la utilizacion del derecho extranjero supone una
cuestion de hecho, y como tal ha de ser alegada por la parte invocante, siendo necesario acreditar
tanto la exacta entidad del derecho vigente, como su alcance y autorizada interpretacion, de
suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable a los Tribunales espafioles (por
todas, SSTS de 7-1X-1990)", con la conclusion de que "cuando a los Tribunales espafioles no les
es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion del derecho extranjero, juzgaran
entonces seguin €l derecho patrio” (STS/ 25-1-1999 -recurso 2261/1994).

b) "La carga de la prueba del derecho extranjero correspondia a la parte actora que lo invocd y
pretende hacerlo valer (sentencias 12-enero y 21-noviembre-1989, 10-julio-1990, 19-junio y 17-
diciembre-1991, 13-abril-1992, 10-marzo-1993, 31-diciembre-1994, 25-enero y 9-septiembre
1992)" (STS/I 5-VI-2000 -recurso 2184/1995).

¢) En cuanto a la postura activa que debe adoptar € 6rgano judicia en orden a la averiguacion
del derecho extranjero, se ha destacado que "en nuestro sistema procesal vigente, tras la
redaccion dada al Titulo preliminar del Codigo civil por Decreto 1836/1974, de 31-mayo, €l art.
12.6 degja claro: a) que la norma extranjera se 'acredita; b) que en su funcion aplicadora €l
Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacion considere oportunos’, que "€
término 'acreditar' no estd empleado de manera vulgar, sSino en sentido técnico, lo cual significa
gue no es necesario que la verificacion o comprobacion del contenido y vigencia de la norma
extranjera se guste a las reglas de la prueba rigurosa, sino que responde a los postulados més
abiertos de la prueba denominada doctrinalmente 'libre’, o, en otras paabras, prueba que
presupone la libertad de medios probatorios (sSempre que sean licitos y se obtengan por medios
no prohibidos), y la libertad de valoracion o apreciacion”, asi como que "s el Juzgador, con la
aportacion de las partes, no se considera suficientemente ilustrado, debe y puede actuar de oficio
e investigar la norma aplicable”, por lo que "en consecuencia, los informes periciales (aparte las



posibles informaciones testificales) que sirvan a este fin no tienen necesariamente que gustarse
en su practica a las reglas de procedimiento de estos medios de prueba, como asi resulta, también,
del dictamen pericial atipico que regula e Convenio Europeo acerca de la informacion del
Derecho extranjero, de 7 de junio de 1968, a que adhirié Espafia en 19 de noviembre de 1973"
(STY/I 3-111-1997 -recurso 1051/1993).

d) El orden publico del foro ha de ser observado y protegido por los Tribunales espafioles, por lo
gue "la aplicacion del Derecho Extranjero tampoco se presenta como S se tratase de una
sumision inevitable, ya que la dispensa la establece en forma imperiosa e inevitable e art. 12-3
del Cdédigo Civil, a decir que en ningun caso se hard aplicacion de la ley extranjera cuando
resulte contraria a orden publico, € que por su propia naturaleza se presenta flexible y variable,
como dice la sentencia de 23-noviembre-1995, en relacion a las circunstancias y realidades
sociales (Ss. de 5-4-1966 y 31-12-1979), al conformarse basicamente por principios juridicos
publicos y privados, sin perjuicio de los econdmicos, politicos, morales y hasta supranacionales,
gue hay que preservar para mantener € orden y paz socia en toda su amplitud” (STS/I 22-111-
2000 -recurso 1976/1995).

€) En sintesis, la STS/I 13-X11-2000 (recurso 3275/1995) analiza la jurisprudencia civil sobre la
prueba del derecho extranjero y la consecuencia de su falta de acreditacion, sefidando que "las
sentencias de 11-V-1989 y de 3-111-1997 consideran a derecho extranjero como cuestion de
hecho que, por tanto, corresponde alegar y probar a la parte que lo invoca', que "las de 9-XI-
1984 y 10-111-1993, aluden a que los 6rganos judiciales tienen la facultad pero no la obligacion,
de colaborar con los medios de averiguacion que consideren necesarios’, que "por otra parte, la
sentencia de 23-X-1992 recuerda que no puede en Espaia aplicarse de oficio la ley extranjera,
cuando la misma no ha sido alegada suficientemente” y que "finamente, la sentencia de 31-X11-
1994, se preocupa de sefalar las diferencias entre las normas de conflicto, que deben ser
observadas de oficio, en cuanto se limitan a indicar cual es el derecho materia aplicable a la
relacion juridica controvertida, y € propio derecho material, al que no se refiere e art. 12.62 del
Cadigo Civil y gue en ninglin caso puede ser determinado por € Tribunal”, concluyendo que en
el supuesto "en que los érganos judiciales se ven imposibilitados para fundamentar la aplicacion
del derecho extranjero, ya porgue no ha sido suficientemente acreditada su exacta entidad o su
verdadero alcance e interpretacion, ya porque ... la parte que lo invoca se ha desentendido
totalmente de la actividad inherente a la carga de la prueba que respecto al mismo, como cuestion
de hecho, pesa sobre ella’ resulta que "la solucién a que ha llegado la doctrina jurisprudencial a
gue nos referimos (SS de 7-1X-1990 y 11-V-1989, entre muchas otras) es la de que procede
resolver la cuestion debatida con arreglo a las normas de derecho sustantivo de nuestro propio
ordenamiento juridico”.

4.- La jurisprudencia social ha seguido, desde antiguo, una linea interpretativa coincidente con
la civil expuesta. Afirmandose, en esencia, que:

a) "Nuestra jurisprudencia respecto de la aplicacion de la ley extranjera, cuando proceda, ha
proclamado que la ley extranjera, como hecho que es, debera ser alegado y probado por la parte
gue la invoque - SS de 1-11-1934, 4-X11-1935 y 9-1-1936 -, que la cita ailada de los articulos de
Cadigos extranjeros no es suficiente para justificar la obligacion en ellos determinada, siendo
insuficiente la cita aidada del Codigo vigente en pais extranjero, cuya exégesis no incumbe a los
Tribunales espafioles, ya que es necesario probar no solo la exacta entidad de tales normas
vigentes, sino su acance e interpretacion por los respectivos Tribunales - S de 30-VI-1962 -, y
gue hay que probar & derecho extranjero con certificacion legalizada del Consulado y aclarado su
concepto por dos juristas de esa nacionalidad - S. de 28-X-1968 -" (STS/Socia 15-111-1984).



b) Se concreta que "la aplicacion de ley extranjera, cuando procediera, requerira que fuera
alegada y probada por quien la invocare, lo que exige no solo su cita, sino su demostracion en
plenitud, tanto en sus normas como en su alcance e interpretacion por los tribunales u juristas del
pais a que aquéllas correspondan, pues su exégesis no incumbe a los tribunales espafioles’
(SSTS/Social 9-V-1988 'y 7-X1-1989, con invocacion de la precedente STS/Social 15-111-1984).

c) Se precisa que "€l derecho extranjero ha de ser valorado como un hecho, a sus efectos de
alegacion y prueba en el proceso” (STS/Social 10-X11-1990).

d) En un supuesto especifico en e que € beneficiario demandante no habia introducido en la
demanda, y ni squiera sefialado indiciariamente el derecho extranjero que consideraba aplicable,
se establecié que "ta falta de alegacion y prueba no puede conducir, como pretende el recurrente
..., ala aplicacién de la ley espafiola, pues €ello equivaldria al absurdo de sancionar la omision de
prueba deliberadamente querida de la norma extranjera, con la aplicacion de la ley espafiola,
cuando se considerase que ésta era mas beneficiosa’ (STS/Socia 19-11-1990).

€) Finalmente, en unificacion de doctrina, ante la falta de prueba del derecho extranjero que
resulta aplicable, se afirma que "la solucion de este problema viene dada por la reiterada doctrina
jurisprudencial de la Sala de lo Civil de este Tribunal en e sentido de que ... cuando € derecho
extranjero aplicable no haya quedado probado con seguridad en el pleito ha de aplicarse para
resolver €l litigio el derecho interno, sentencias de 11 de mayo y 21 de 1989 y 23 de marzo de
1994, entre otras’ (STS/IV 16-111-1999 -recurso 1962/1998).

CUARTO.- 1.- Como ya hemos indicado, no se cuestiona la competencia de la jurisdiccion
espafiola para su conocimiento, ni la legidacion aplicable que seria la del Estado de Cdlifornia
(Estados Unidos), sino que partiendo de que la sentencia de suplicacién ahora recurrida ha
entendido que este derecho extranjero no ha sido suficientemente probado en su contenido y
vigencia, deben determinarse las consecuencias que se derivan de tal falta de prueba.

2.- La norma civil ex art. 12.6.11 Cddigo Civil, - que debe ser considerada como un precepto
especifico y de preferente aplicacion a entonces también vigente art. 1214 del propio Codigo, en
el que se contenian los principios generales sobre la carga de la prueba -, sin perjuicio de la
potestativa colaboracion judicial en su averiguacion, imponia la carga de la prueba del contenido
y vigencia del derecho extranjero, a que configuraba como un "hecho" conforme a la
interpretacion jurisprudencial antes expuesta, a la persona que lo invogue, con independencia de
su carécter de parte actora o demandada.

3.- La invocacion de la aplicabilidad del derecho extranjero se efectud en la instancia por la
Administracién empleadora demandada que era la parte a la que, de ser cierto su contenido
invocado sobre la posibilidad existente en tal normativa de poder efectuar libremente e despido,
le favorecia su aplicacion, y, ademas, en e caso concreto, coincide con la parte que por su
condicion tenia una mayor disponibilidad y facilidad probatoria, por lo que la carga de la prueba
le incumbia a la Administracién empleadora. Este principio en orden a la carga de la prueba
resulta, ademas, acorde con las especificas reglas que sobre la carga de la prueba en los procesos
de despido o extincidon contractual se establecen en € texto procesal laboral, en € que se varia
incluso €l orden de intervencion de las partes para intentar lograr unaigualdad real y se proclama
gue corresponderd al demandado "la carga de probar la veracidad de los hechos imputados en la
carta de despido como justificativos del mismo” (art. 105.1 LPL), lo que, considerado el derecho
extranjero como un hecho, - siquiera de naturaleza singular o "peculiar" (en la terminologia de la



jurisprudencia constitucional ex STC 10/2000) -, permite interpretar que es a empleador a la
parte ala que, en su caso, le incumbe probar la legalidad de la causa extintiva invocada conforme
alanormativa extranjera que pudiera resultar aplicable.

4.- Ante la fata de prueba del derecho extranjero aplicable, como proclama la sentencia
recurrida, la conclusion no puede ser la en €ella decretada consistente en desestimar la demanda
como consecuencia de imponer a la trabajadora demandante la obligacion de probar un derecho
extranjero que no habia alegado y cuyo contenido discutia precisamente en el recurso de
suplicacion por dicha parte interpuesto y en tal concreto extremo estimado, sino que la solucion
de este problema, - conforme a la jurisprudencia de esta Sala antes referida, concordante con la
jurisprudencia civil -, debe ser la de aplicar &l derecho interno espariol pararesolver € litigio.

5.- Esta solucién es, por otra parte, la que se propugna doctrinalmente como la mas acorde con
la legislacion comparada (normeativa inglesa, italiana, suiza o austriaca) y con el principio de
tutela judicial efectiva ex art. 24.1 de la Congtitucion que impediria, una vez declarada la
competencia de los tribunales esparioles para conocer € litigio y determinado que la normativa
aplicable es el derecho extranjero, el no resolver e fondo del litigio porque se ignorara la norma
juridica relevante para resolverlo, asi como se defiende que en tales supuestos la aplicacion a
titulo subsidiario de la legidacion espafiola o "lex fori" responderia a un principio de vocacion
subsidiaria de tal ordenamiento interno.

6.- En consecuencia, €l recurso de casacion deberia haber sido estimado en la forma expuesta,
casandose y anulandose en € extremo impugnado la sentencia recurrida, pero al resolver €
debate suscitado en suplicacion deberia devolverse lo actuado a la correspondiente Sala para que,
partiendo de la solucién dada de aplicacion del derecho interno espafiol ante la falta de prueba del
derecho extranjero, resolviera conforme a nuestra normativa las pretensiones de la parte actora.

Madrid, 22 de mayo de 2001.

PUBLICACION.- En e mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por €
Excmo. Sr. Magistrado D. Luis Gil Suarez y €l voto particular formulado por el Excmo. Sr. D.
Fernando Salinas Molina, a que se adhieren los Excmos. Sres. D. Luis Ramon Martinez Garrido,
D. Gonzalo Moliner Tamborero, D. Juan Francisco Garcia Sanchez, D. Jests Gullon Rodriguez,
D. Bartolomé Rios Samerén, D. Arturo Ferndndez Lopez, D. Miguel Angel Campos
Alonso,halldndose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Socia del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario de la misma, certifico.
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