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Introducción 



El presente estudio se enmarca dentro del proyecto de investigación titulado «La aplicación judicial del derecho extranjero», financiado por el Programa Batista Roca para la Investigación Universitaria de la «Agencia de Gestión de Ayudas a la Investigación de la Generalitat de Cataluña» (PBR DGR 00040-2009-2010), obtenido en convocatoria pública y competitiva, del cual es investigador principal Joan PICÓ I JUNOY.

La finalidad básica de este proyecto es buscar las vías jurídicas necesarias para asegurar la aplicación judicial del derecho extranjero cuando el propio derecho español imperativamente así lo exige por la vigencia de una norma de conflicto. Una reciente sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo -la 390/2010, de 24 de junio de 2010 (1) - ha reabierto el debate sobre la clásica doctrina jurisprudencial según la cual ante la falta de prueba del citado derecho extranjero el Juez deberá aplicar el ordenamiento español. Sin embargo, son todavía muchos los interrogantes que plantean la alegación y prueba del derecho extranjero cuando su aplicación en España es imperativa en méritos de una norma de conflicto. Mucho se ha escrito sobre la materia, pero en esta obra se pretende efectuar un estudio práctico de la misma, tomando como punto de partida fundamental la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina judicial de nuestras Audiencias Provinciales. Su análisis, si lo concordamos con la opinión científica mayoritaria tanto de la doctrina procesalista como de la internacionalista, nos conduce a una evidente -y desilusionante- conclusión: el divorcio entre la doctrina judicial y la científica es total y absoluta. Por ello, uno de los objetivos de este estudio es ahondar en las causas de este divorcio; y así, por ejemplo, en el trabajo presentado por el profesor PICÓ I JUNOY, se aportan los resultados de una encuesta formulada a cuarenta y dos Jueces y Magistrados sobre su posición contraria a la aplicación del derecho extranjero cuando no es alegado o probado por las partes, en la que se revelan hasta doce causas o motivos de ello. Además, en esta obra también se aportan ideas para el debate científico, formulando propuestas de mejora de nuestra regulación procesal: éste es caso, por ejemplo, del citado trabajo del profesor PICÓ I JUNOY, en el que propone -de forma articulada- añadir un nuevo párrafo final al artículo 281.2 LEC, y un párrafo -el cuarto- al artículo 428 LEC; así como estudio realizado por la Dra. CERRATO GURI.

Los resultados de este trabajo se han puesto en discusión en distintos foros y encuentros científicos: a mediados de abril de 2010, en el Salón de Grados de la Facultad de Ciencias Jurídicas de la Universidad Rovira i Virgili, se realizó una Jornada de estudio sobre los problemas prácticos que plantea actualmente la prueba del derecho extranjero, en el que participaron más de un centenar de juristas (magistrados, notarios, abogados, fiscales, profesores de Derecho, etc.). Esta Jornada vino precedida de un seminario de trabajo interno por parte de los miembros del presente grupo de investigación, que tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad Abat Oliba; y le sucedió otro seminario, en Llafranc, en el que se sometieron a debate las reflexiones efectuadas por los asistentes a las citadas Jornadas. De igual modo, muchas de las ideas que aquí se presentan también se han sometido a debate en distintos encuentros científicos, como el «Congreso Internacional sobre Prueba Judicial», organizado por las facultades de derecho de las Universidades de Deusto, Comillas y Esade, los días 19 a 21 de julio de 2010; y el «Semirario Académico en Homenaje a la profesora M.ª Carmen Calvo Sánchez», en la Universidad de Salamanca, el 25 de novembre de 2010.

Finalmente, debo destacar que estamos ante una materia interdisciplinar, razón por la cual el proyecto de investigación lo componen siete profesores doctores en derecho: cuatro de Derecho procesal (Federic ADAN DOMÈNECH, Elisabet CERRATO GURI, Carolina FONS RODRÍGUEZ y Joan PICÓ I JUNOY), y tres de Derecho internacional privado (Carmen PARRA RODRÍGUEZ, María FONS MÁS y Diana MARÍN CONSARNAU) que pretenden buscar soluciones que faciliten la debida aplicación del derecho extranjero por parte de los Tribunales españoles. Al estudio presentado por todos los profesores, estimamos oportuno incluir una treintena de casos clínicos, preparados por los profesores Joan PICÓ I JUNOY y Flora CALVO BABÍO, en los que a través de fichas esquemáticas, clasificadas por materias, se exponen los datos relevantes para nuestro estudio y se acompañan, en algunas ocasiones, de breves comentarios sobre otros aspectos que se han considerado de especial relevancia. De esta forma se analizan resoluciones judiciales en las que se ha aplicado el derecho extranjero por los Tribunales españoles, verificándose si el Tribunal exigió a las partes la prueba de este derecho o decidió aplicarlo de oficio; e igualmente se examinan los medios de prueba exigidos y/o admitidos para que el Tribunal considerase correctamente acreditada la vigencia y contenido del derecho extranjero.
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La prueba del derecho extranjero: ¿dónde está el problema? 

Dr. Joan PICÓ I JUNOY 

Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad Rovira i Virgili 

Vicepresidente del Instituto de Probática y Derecho Probatorio de ESADE 




1.  LA NECESIDAD DE REPLANTEARSE EL TEMA DE LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

La creciente internacionalización de la sociedad en los países occidentales ha provocado un aumento espectacular de las situaciones jurídicas reguladas por el derecho extranjero. Desgraciadamente, la aplicación judicial de este derecho depende de su prueba (art. 281.2 LEC) y la jurisprudencia ha establecido que, en caso de falta de prueba, los Tribunales aplicarán el derecho español. De esta forma, deja de tener vigencia el derecho extranjero a favor del español. Como ha destacado la doctrina, ésta es una respuesta del todo inaceptable, básicamente por tres motivos (1) :

a) Por «antijurídica», ya que viola el carácter imperativo de las normas de conflicto previsto en el artículo 12.6 CC. Cuando en España hay una norma de conflicto que se remite a la aplicación del derecho extranjero, éste debe ser el único ordenamiento a aplicar;

b) por «injusta», pues va en contra de la previsibilidad del derecho aplicable -en este caso el derecho extranjero-, y premia a litigantes que no fundamentan de forma jurídicamente correcta sus pretensiones e intencionadamente pretenden evitar la aplicación del verdadero derecho aplicable al caso litigioso -el extranjero- con la simple falta de su alegación o prueba;

c) y por «imperialista», ya que sostiene que la aplicación del derecho español, a un caso que debe resolverse por un derecho extranjero, es la única solución correcta, cuando ello, como veremos, no es cierto.

Los planteamientos judiciales que sobre la materia objeto de investigación ofrece la jurisprudencia son, como hemos indicado, del todo inaceptables. Como ejemplo de esta rotunda afirmación podemos citar las siguientes opiniones autorizadas sobre el tema:

a) Para RAMOS MÉNDEZ (2) : «La jurisprudencia, salvo refrescantes excepciones, ha mostrado una resistencia numantina a todas las soluciones progresistas, de manera que el divorcio entre lo que debería ser y lo que resulta es legendario [...]. Hay que reconocer que el rompecabezas que se produce en estos casos -de aplicación del derecho extranjero por los Tribunales españoles- no tiene una respuesta fácil, ni unívoca. La Ley, desde luego, no da ninguna. Las soluciones de recambio han recorrido todas las posibilidades y apenas hay consenso»;

b) Por su parte, ALONSO-CUEVILLAS (3)  concluye su estudio sobre las normas jurídicas como objeto de prueba indicando: «De lege ferenda cabe aún esperar que nuestro legislador remueva los obstáculos normativos que aun hoy dificultan la plena equiparación de trato entre las normas extranjeras y las legales internas. Pero cabe especialmente esperar que nuestros Tribunales se decidan a abandonar definitivamente las muchas concepciones trasnochadas aún imperantes en la materia que nos ocupa»;

c) y CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZÁLEZ (4)  destacan: «Pero la jurisprudencia es voluble. Esperemos que el futuro depare una nueva oportunidad para devolver al derecho internacional privado las armas precisas para poder hacer Justicia en los litigios internacionales entre los particulares».

La prueba del derecho extranjero ha planteado desde siempre una especial complejidad, ya que en muchas ocasiones la solución estrictamente jurídica resulta de difícil aplicación práctica. La estricta literal del artículo 281.2 LEC conduce a dos evidentes conclusiones: en primer lugar, el derecho extranjero debe probarse -no se indica por quién- respecto de su contenido y vigencia; y, en segundo lugar, el Tribunal «puede» -que no debe- valerse para ello de cuantos medios de averiguación estime necesarios.

La cuestión principal que se plantea el presente estudio es el de ¿dónde está el problema en la aplicación judicial del derecho extranjero? Lo lógico es pensar que cuando la norma de conflicto española conduce a la aplicación del derecho extranjero, éste sea el derecho que debería resolver el conflicto judicial, pues, de lo contrario, el Juez español dejaría de aplicar la imperativa norma de conflicto (5) . Pese a que éste es el planteamiento doctrinal casi unánimemente asumido por la doctrina -tanto la procesalista como la internacionalista- la jurisprudencia aparece «enroscada» en un camino sin retorno en el que inexorablemente la falta de prueba del derecho extranjero comporta el más rotundo de los desprecios sobre la norma de conflicto española que, dejándose de aplicar, conduce a la aplicación del derecho español. Sin embargo, nuevas resoluciones judiciales aportan aire nuevo a esta enrarecida atmósfera -especialmente la STS, Sala de lo Civil, 390/2010, de 24 de junio de 2010-. Para el replanteamiento del tema que se propone entiendo que es preciso, con carácter previo, y aunque sólo sea someramente, exponer y resolver las siguientes cuatro cuestiones:

Primera: la alegación del derecho extranjero: ¿Debe alegarse el derecho extranjero? ¿Estamos ante una cuestión de hecho o de derecho? ¿Cuál es el momento procesal adecuado para hacerlo? ¿La admisión por las dos partes del derecho extranjero aplicable vincula al Juez? ¿Puede el Juez aplicar el derecho extranjero sin la alegación previa de las partes? Es necesario analizar cuándo será de utilidad la alegación del derecho extranjero y cómo debe realizarse. La práctica demuestra que en ocasiones las partes no lo citan con el deseo de burlar su aplicación al convenirles la aplicación del derecho español; y, en otras ocasiones, la práctica forense indica que las partes utilizan la alegación del derecho extranjero con ánimo dilatorio, para demorar temporalmente el proceso. Por éstos y otros motivos, deben analizarse los mecanismos procesales adecuados para evitar que la alegación del derecho extranjero sea una excusa para la dejación de la aplicación de la norma de conflicto española.

Segunda: la prueba del derecho extranjero: ¿Debe probarse el derecho extranjero? ¿Qué medios de prueba son los apropiados para ello? Aquí debe estudiarse la necesidad de probar judicialmente el contenido y vigencia del derecho extranjero cuando éste es el aplicable en función de la norma de conflicto española (art. 281.2 LEC). Y una vez constatada la exigencia de aplicar el derecho extranjero, deberemos examinar los medios de prueba admitidos por nuestra jurisprudencia y su utilidad dentro del proceso. La realidad demuestra que la prueba del derecho extranjero se convierte, en ciertas ocasiones, en una «prueba diabólica» que impide llegar al conocimiento de su «contenido y vigencia», dado el constante cambio que las normas tienen en las sociedades avanzadas. Por otra parte, en general, los medios de prueba tradicionales del derecho extranjero están desfasados y, por tanto, deben ser objeto de revisión (prueba documental y prueba pericial), analizando la posibilidad de la aceptación de otros elementos probatorios: documentos que se pueden encontrar en Internet de páginas oficiales de organismos públicos -o privados-; experts witness, etc.

Tercera: la carga de la prueba del derecho extranjero: ¿Quién puede o debe probar el derecho extranjero? La cuestión sobre quién tiene la carga procesal de la prueba no ha sido correctamente resuelta por la actual LEC (art. 281.2 in fine) y, por tanto, debe ser objeto de análisis y reflexión, buscando soluciones que sirvan para resolver el interrogante que plantea la carga de la prueba en esta materia.

Cuarta: consecuencias de la falta de prueba del derecho extranjero: ¿Qué sucede si el derecho extranjero no se prueba? ¿Qué sucede si resulta imposible probarlo? Es ésta una de las cuestiones más controvertidas que están dando lugar a numerosos recursos ante el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional por inaplicación del derecho español (en concreto, de la norma de conflicto que imperativamente exige la aplicación judicial del derecho extranjero).

Como puede comprobarse, la actual LEC sólo resuelve -y de forma parcial y errónea- uno de estos cuatro problemas, el referente a la prueba. Seguidamente, vamos a comprobar el estado de todas estas cuestiones en la doctrina y jurisprudencia y, a través de un cuestionario contestado por cuarenta y dos Jueces y Magistrados, intentaremos resolver la cuestión fundamental de ¿dónde está el problema? Con ello, detectando sus causas, estaremos en condiciones de ofrecer soluciones que se concretarán en una propuesta razonada de nueva regulación procesal de la materia.

2.  CUATRO CUESTIONES PREVIAS SOBRE EL DERECHO EXTRANJERO

2.1.  ¿Debe alegarse?

Respecto de este interrogante, la LEC no se plantea directamente el tema de la alegación del derecho extranjero, sino sólo el de su prueba. El carácter indisponible y de ius cogens de las normas de conflicto previstas en las Leyes sustantivas -expresamente el art. 12.6 CC, según el cual: «Los Tribunales y autoridades aplicarán de oficio las normas de conflicto del derecho español»- necesariamente conduce a que el derecho extranjero deba aplicarse al margen de su alegación por los litigantes, pues, de lo contrario, su vigencia se dejaría a la mera voluntad de las partes contradiciendo así el mencionado carácter indisponible de tales normas (6) . En consecuencia, el Tribunal debe hacer valer el derecho extranjero aplicable al concreto caso litigioso al margen de su alegación por las partes (7)  (8) . Además, a igual solución se llega indirectamente mediante la aplicación analógica del artículo 218.1.II LEC, según el cual: «El Tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolverá conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes». Al respecto debemos formular dos observaciones:

a) Que la alegación del derecho extranjero aplicable por el Juez español debiera ser innecesaria, dado que el carácter jurídico de una norma no se pierde por ser extranjera si ésta es de obligada aplicación en España debido a las improrrogables normas de conflicto, no significa que las partes no tengan la necesidad de alegar los hechos en que se subsumen tales normas. Con acierto, la STS de 10 de junio de 2005 (rec. núm. 436) afirma: «[...] Si el derecho extranjero se equipara a la lex fori en cuanto al conocimiento que de él debe tener el Tribunal, sucede lo mismo, en orden a la introducción en el proceso, como material del mismo, con los llamados hechos procesales, esto es, los integrantes del supuesto descrito en la norma cuya aplicación pretenden las partes. En efecto, los hechos están regidos por la regla de aportación de parte (quod non est in actis non est in mundo), mientras que, en nuestro ordenamiento, el Tribunal está facultado para valerse de cuantos medios de averiguación estime necesarios para la aplicación del derecho extranjero, lo que significa tanto como que debe aplicarlo si es que lo conoce y, al fin, que de hecho la aportación de parte sólo sea necesaria para suplir aquella información. Por otro lado, la norma jurídica extranjera viene designada por la de conflicto del foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de oficio. Como consecuencia, el derecho extranjero no tiene que ser alegado en el proceso por las partes para que el Juez deba tener en cuenta la designación que de él efectúa la norma en conflicto, por más que ello sea para darle el tratamiento procesal que corresponda. Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la concurrencia de elementos extranjeros, se subsuman bajo la previsión de la norma de conflicto. Basta con tal alegación para que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio debe resolverse según el derecho extranjero en el mismo designado».

b) Para evitar la sorpresa que pueda causar a las partes la aplicación de un derecho distinto del que ha sido objeto de discusión en el proceso, susceptible incluso de provocarles indefensión, esto es, para proteger en debida forma sus derechos de defensa, el Tribunal debe indicar lo antes posible la necesidad de aplicar el derecho extranjero y darles la posibilidad de solicitar la prueba que estimen oportuna al respecto (por ello, la audiencia previa -o la vista- es un buen momento procesal para que el Tribunal se pronuncie sobre la vigencia del derecho extranjero).

Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria del TS entiende que el derecho extranjero debe alegarse por el litigante como si de una cuestión de hecho se tratase, por lo que debe ser objeto de prueba su vigencia, alcance y autorizada interpretación: así, entre la más reciente, la STS de 30 de abril de 2008 (rec. núm. 338) afirma: «[...] El derecho extranjero es una cuestión de hecho, y es necesario acreditar y probar la exacta entidad del derecho vigente, su alcance y autorizada interpretación». De igual modo, la STS de 4 de julio de 2006 (rec. núm. 2421) afirma: «Esta disposición [se refiere al art. 12.6.II CC], semejante al artículo 281.2 de la Ley procesal actualmente en vigor, ha llevado a este Tribunal y a la doctrina que lo ha comentado, a la tradicional consideración según la cual el derecho extranjero es tratado como un hecho y por ello debe ser objeto de alegación y prueba, siendo necesario acreditar no sólo la exacta entidad del derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretación [...] (SSTC 10/2000; 155/2001 y 33/2002; y sentencias de esta Sala de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de 1991, 23 de octubre de 1992, 31 de diciembre de 1994, 9 de febrero de 1999, además de las anteriormente citadas)» (9) .

2.2.  ¿Debe probarse?

Es indiscutible la necesidad legal de probarse el derecho extranjero: ello se prevé con rotundidad en el artículo 281.2 LEC al establecer: «También serán objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero [...]. El derecho extranjero deberá ser acreditado en lo que respecta a su contenido y vigencia». Y así nos lo recuerda la STS 390/2010, de 24 de junio, cuando afirma: «Como lógica consecuencia de que los Jueces españoles no tienen obligación de conocer el derecho extranjero, históricamente se ha exigido la prueba del mismo ya en la Tercera Partida, Título XV, Ley XV, se refiere a la prueba de la Ley o fuero de otra tierra que fuese de fuera de nuestro señorío».

Cuestión distinta es quien puede probarlo: sólo las partes, al estar ante una carga procesal; o también el Tribunal, por tratarse de una cuestión de derecho. Seguidamente, paso a resolver este tercer interrogante.

2.3.  ¿Quién debe probarlo?

Si se considera que estamos ante una cuestión fáctica, deberá probarlo la parte que invoca su aplicación; pero si entendemos que estamos ante derecho de aplicación obligatoria por la norma de conflicto, el Juez deberá, de oficio, realizar la actividad necesaria para su acreditación [en esta última línea se pronuncia la mayoría de los sistemas procesales europeos - Alemania, Austria, Bélgica, Holanda, Italia, o Suiza, entre otros- y la generalidad de la doctrina española (10) ].

Sin embargo, como se ha indicado con anterioridad, la jurisprudencia entiende que estamos ante una cuestión fáctica, por lo que atribuye a las partes su carga probatoria; y el Juez sólo tiene la facultad -que no obligación- de averiguar el derecho extranjero con los medios que tenga a su alcance (11) . Con notable claridad expositiva, la STS de 30 de abril de 2008 (rec. núm. 338) destaca que: «[...] La jurisprudencia ha declarado que quien invoca el derecho extranjero ha de acreditar en juicio la existencia de la legislación que solicita, la vigencia de la misma y su aplicación al caso litigioso, y la facultad que se concede al Juez en el artículo 12.6.II, inciso final (texto hoy derogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero) no constituye una obligación». De igual modo, resulta precisa la STS de 27 de diciembre de 2006 (rec. núm. 2769) cuando afirma: «La posición de la Sala de instancia viene amparada por una numerosa y consolidada jurisprudencia sobre la necesidad de probar, por quien alega o invoca o postula la aplicación del derecho extranjero, la existencia, el contenido y la vigencia de la norma que cuya aplicación se pretende. Es lo que decía la sentencia de 31 de diciembre de 1994, con expresa referencia de que la prueba corresponde "a quien invoca el derecho extranjero", y es lo que cabe leer en múltiples decisiones de esta Sala, como las que se contienen en las sentencias de 4 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de 1991, 9 de febrero de 1999, hasta la de 4 de julio de 2006» (12) .

Para el cumplimiento de esta carga -como indica la STS 390/2010, de 24 de junio de 2010- cabe la posibilidad de utilizar todos los medios de prueba a su alcance, enumerando entre ellos a los siguientes: «a) Documentos público o intervenidos por fedatarios públicos que puedan aportarse al proceso mediante las correspondientes certificaciones, aunque esta prueba sólo se limita al texto de la norma vigente, pero elude su interpretación muy necesaria en cualquier litigio; b) mediante testimonio conforme de dos jurisconsultos del país respectivo aportado por los autos (sentencia de 3 de febrero de 1975, aunque la de 9 de noviembre de 1984 entendió que las conclusiones de los jurisconsultos no son vinculantes) [...] o simplemente acreditado por medio de la aportación de las fotocopias de la Gazetta officiale, como ha ocurrido en el presente caso. En el caso objeto de recurso el contenido y vigencia del derecho aplicable ha sido demostrado por dos afidávit o declaraciones juradas cuya eficacia probatoria, bien que en conjunción con el resto de datos, ha sido reconocida de forma expresa por esta Sala en el auto de 20 de enero de 2004 (exequátor núm. 131/2001)»  (13) .

En consecuencia, esta libertad de medios de prueba nos conduce a entender que puede emplearse la prueba documental, consistente en escritos donde se recoja el derecho extranjero aplicable (así, podemos encontrarnos desde una simple fotocopia obtenida a partir de información jurídica lograda por Internet -protocolizada o no notarialmente-; la fotocopia de cualquier texto normativo extranjero impreso en papel; cualquier tipo de documento emitido por la embajada o autoridad consular española que se encuentre en el país extranjero cuyo derecho debe aplicarse, o por la embajada o autoridad consular extranjera que se encuentra en España; la certificación emitida por la Dirección General de Cooperación Jurídica Internacional y Relaciones con las Confesiones del Ministerio de Justicia -creada por el Real Decreto 495/2010, de 30 de abril (14) -; entre otros); la prueba pericial, consistente en el dictamen jurídico traducido emitido por jurisconsultos expertos en la materia litigiosa -normalmente juristas de reconocida competencia del país de origen del derecho extranjero (SSTS de 23 de octubre de 1992; 9 de noviembre de 1984; o la de 15 de marzo de 1984)-; el interrogatorio de las partes [imaginemos, por ejemplo, un contrato de compraventa firmado por dos empresas -una española y otra suiza- cuyos representante legales son abogados y al declarar afirman la vigencia, contenido y aplicación de la norma extranjera aplicable al caso (15) ]; el interrogatorio de testigos, si, por ejemplo, en la creación de la relación jurídica discutida ha intervenido algún jurista que puede declarar sobre cualquier extremo de interés sobre la norma extranjera aplicable por el Juez español; e incluso podríamos pensar también en el reconocimiento judicial, solicitando, por ejemplo, que el Juez -el día del juicio o vista- acuda a determinadas páginas web de Internet y verifique el contenido y vigencia del derecho extranjero. Sin embargo, no es válida la prueba del derecho extranjero mediante su admisión o conformidad -expresa o tácita- por las partes (16) , ya que el artículo 218.2 LEC exige, sin excepciones, su debida prueba (ello no excluye, como se ha indicado, que si una de las partes es letrada, durante su interrogatorio, pueda responder a cuestiones referentes al derecho extranjero).

Curiosamente, esta libertad de medios de prueba nos ha conducido en la práctica forense a una gran inseguridad jurídica respecto a la dosis de prueba (17)  necesaria para acreditar el derecho extranjero. Un par de ejemplos personales ilustrarán esta problemática: en un proceso de divorcio seguido en Barcelona entre dos ecuatorianos, para acreditar el derecho a obtener una determinada pensión compensatoria, se dio valor probatorio a un e-mail remitido por un profesor de Derecho civil de la Universidad de San Francisco de Quito; pero, sin embargo, en otro proceso seguido también en Barcelona referente a la adopción de unas medidas cautelares en un proceso civil en el que se discutía el incumplimiento de un contrato de préstamo y fianza, no se dio valor probatorio a las fotocopias aportadas del Código Civil del Gran Ducado de Luxemburgo (18) . Como podemos comprobar, la solución judicial dada a la misma situación -la eficacia probatoria de un documento privado, esto es, unas fotocopias- ha variado en función del caso concreto, lo que demuestra la citada inseguridad jurídica en la que se encuentra el abogado para la determinación de los mínimos medios de prueba suficientes para acreditar el derecho extranjero (19) .

Junto a esta carga probatoria, el artículo 218.2 LEC permite al Juez la propia «averiguación» del derecho extranjero y, para ello, cuenta con multitud de tratados multilaterales y bilaterales:

a) Entre los primeros, deben destacarse el Convenio del Consejo de Europa acerca de la información sobre derecho extranjero, hecho en Londres el 7 de junio de 1968 (BOE de 7 de octubre de 1974); o la Convención de la Conferencia Interamericana sobre prueba e información acerca del derecho extranjero, hecho en Montevideo el 8 de mayo de 1979 (BOE de 13 de enero de 1988);

b) y entre los segundos, España ha ratificado multitud de convenios bilaterales, basados todos ellos en el sistema de autoridades centrales de información jurídica [así, por ejemplo, con Brasil, Bulgaria, Checoslovaquia -actualmente, las Repúblicas Checa y Eslovaca-, China, Marruecos, Tailandia, o Unión Soviética -actualmente, la Federación Rusa-  (20) ].

Junto a estos tratados, el Juez pueda acceder a la información del derecho ahí donde considere más adecuado, pudiendo acudir, por ejemplo, a Internet (21) , a un centro especializado en derecho comparado, etc.

No obstante, se plantea aquí el problema añadido de la lengua en que esta redactado el documento extranjero: si es español, no habrá problema (así, por ejemplo, cuando el documento proviene de un estado cuya lengua oficial sea el castellano; o cuando el documento se obtenga mediante la intervención de la autoridad central española), pero si no lo es (pensemos, en el acceso directo del Juez por Internet a páginas de los Ministerios de Justicia extranjeros), el artículo 231 LOPJ establece la vigencia del castellano en todas las actuaciones judiciales, por lo que el conocimiento privado del Juez de la lengua extranjera -por ejemplo, el inglés, por ser el más habitual- no podrá surtir efecto (salvo que se considere que el conocimiento de esta lengua es, hoy en día, un hecho notorio). Para solucionar este problema, el Juez podrá mandar traducirlo de oficio, o bien permitir a las partes que lo hagan.

2.4.  ¿Qué hacer ante la falta de prueba?

El siguiente interrogante que nos hemos planteado es el referente a qué hacer ante la falta de prueba del derecho extranjero. En teoría pueden formularse dos soluciones: si entendemos que estamos ante una cuestión de hecho, la falta de prueba del mismo debe perjudicar a quien tenía la carga de probarlo, por lo que deberán desestimarse sus peticiones. Por el contrario, si consideramos que estamos ante una cuestión jurídica, la falta de prueba del derecho extranjero deberá suplirse con la aplicación directa del derecho español, cuya prueba ya es innecesaria (22) .

Curiosamente, a pesar de que la jurisprudencia sostiene mayoritariamente que estamos ante una cuestión de hecho, en un alarde de pragmatismo entiende que su falta de prueba no comporta la aplicación de las reglas del onus probandi sino la aplicación supletoria del derecho español: así, por ejemplo, la STS de 30 de abril de 2008, (rec. núm. 338) afirma: «Hay que reiterar la necesidad en que se encuentra el Juez español de aplicar al caso su propio ordenamiento jurídico a falta de prueba adecuada sobre el derecho extranjero, no siendo reconocida la figura jurídica del trust ni compatible con nuestras normas de derecho sucesorio, se ha de limitar a aplicar las disposiciones del causante contenidas en su testamento en cuanto resultan válidas y conformes con nuestro Derecho, a partir de las cuales resulta correcta la adjudicación de la mitad indivisa del chalet a que se ha hecho referencia». En la misma línea, la STS de 4 de julio de 2007 (rec. núm. 3467) destaca: «Por tanto, la falta de aportación de la legislación alemana al procedimiento impediría que el motivo tuviese eficacia casacional, ya que no podría resolverse en ningún caso sobre el fondo, conforme al derecho que se alega aplicable, debiendo emplearse de forma supletoria, por tanto, ante la falta de prueba del derecho extranjero, el derecho español, lo cual no permite modificar en modo alguno el fallo de la sentencia, al haber sido dictado conforme a Derecho»; la STS de 27 de diciembre de 2006 (rec. núm. 2769) insiste en la misma idea, indicado: «Pues, de no haberse aportado la prueba de la existencia, contenido y vigencia del derecho extranjero que se estima aplicable, se produce un vacío jurídico que los Tribunales han de llenar fallando de acuerdo con la Ley española: sentencias de 16 de julio de 1991, 23 de marzo de 1994, 17 de julio de 2001, 5 de marzo de 2002, 3 de julio de 2003, etc.»; y la STS de 4 de julio de 2006 (rec. núm. 2421) afirma que la falta de prueba del derecho extranjero «ha llevado a este Tribunal [a entender que] [...] deberá aplicarse el derecho español (SSTC 10/2000; 155/2001 y 33/2002 y sentencias de esta Sala de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de 1991, 23 de octubre de 1992, 31 de diciembre de 1994, 9 de febrero de 1999, además de las anteriormente citadas)». De igual modo, cfr. las SSTS de 10 de junio de 2005, 4 de noviembre de 2004, 5 de marzo de 2002, 17 de julio de 2001, 13 de diciembre de 2000 o la de 5 de junio de 2000. Y el Tribunal Constitucional -en sus sentencias 172/2004, de 18 de octubre; 33/2002, de 11 de febrero; 155/2001, de 2 de julio; y 10/2000, de 17 de enero- ha determinado que la solución del TS español de aplicar supletoriamente la lex fori española en defecto de prueba del derecho extranjero, es más respetuosa con el derecho a la tutela judicial efectiva que la solución consistente en la desestimación de la demanda.

Cuestión distinta es la de si el derecho extranjero aplicable es incompatible con el ordenamiento español, en cuyo caso, la STS de 30 de abril de 2008 (rec. núm. 338) entiende que deberá aplicarse el ordenamiento español. En concreto, afirma: «Hay que reiterar la necesidad en que se encuentra el Juez español de aplicar al caso su propio ordenamiento jurídico a falta de prueba adecuada sobre el derecho extranjero, no siendo reconocida la figura jurídica del trust ni compatible con nuestras normas de derecho sucesorio, se ha de limitar a aplicar las disposiciones del causante contenidas en su testamento en cuanto resultan válidas y conformes con nuestro Derecho, a partir de las cuales resulta correcta la adjudicación de la mitad indivisa del chalet a que se ha hecho referencia».

3.  CUESTIÓN PRINCIPAL: ¿DÓNDE ESTÁ EL PROBLEMA? RESPUESTA A TRAVÉS DE LA OPINIÓN JUDICIAL. VALORACIÓN CRÍTICA

Al objeto de averiguar las causas del problema planteado he elaborado un breve cuestionario, dirigido a Jueces y Magistrados, en el que simplemente se formulan las siguientes dos cuestiones:

a) ¿Ud. aplica el derecho extranjero, cuando al mismo se remite una norma de conflicto española, si la parte no lo alega o no lo prueba?

b) En caso negativo: ¿Cuál es la causa que justifica su decisión?

A este cuestionario respondieron cuarenta y dos Jueces y Magistrados (23) . Sin ningún ánimo de obtener resultados estadísticamente significativos de dicho cuestionario y, como he indicado anteriormente, al único objeto de tener un elemento más de reflexión que nos acerque a la realidad forense, los resultados obtenidos son los siguientes:

a) En primer lugar, de los cuarenta y dos Jueces, treinta y siete (el 88,09%) contestaron negativamente a la pregunta formulada -en dos ocasiones se manifestó que sólo excepcionalmente, en casos de derecho de familia, han aplicado de oficio el derecho extranjero-.

b) Y, en segundo lugar, de los treinta y siete Jueces que manifestaron su posición contraria a la aplicación del derecho extranjero cuando no es alegado o probado por las partes, indicaron hasta doce causas o motivos de ello. Por orden de preferencia nos encontramos:


	Primera: «"Es un problema de carga de la prueba de las partes" -arts. 217, 281.2 y 282 LEC- (treinta y cuatro respuestas, esto es, 91,89%);

	Segunda: "No existen los medios o recursos suficientes para buscar judicialmente el derecho extranjero aplicable" (treinta respuestas, esto es, el 81,08%);

	Tercera: "Los letrados no suelen tener interés en la aplicación del derecho extranjero" (veintitrés respuestas, esto es, el 62,16%);

	Cuarta: "No tenemos conocimientos suficientes del derecho extranjero" (catorce respuestas, esto es, el 37,83%);

	Quinta: "No tenemos conocimientos suficientes de los idiomas extranjeros" (doce respuestas, esto es, el 32,43%);

	Sexta: "Aunque acceda a información sobre el derecho extranjero (por ejemplo, a través de las páginas ministeriales del Estado cuyo derecho resulta de aplicación) suelen estar en inglés y en España existe la prohibición de utilizar una lengua que no sea la española -art. 142 LEC-" (diez respuestas, esto es, 27,02%);

	Séptima: "Tenemos mucho trabajo y no podemos perder tiempo" (seis respuestas, esto es, 16,21%);

	Octava: "Sería muy caro que la prueba de derecho extranjero fuese de oficio" (cuatro respuestas, esto es, 10,81%);

	Novena: "Yo conozco mucho mejor el derecho español y puede aplicarlo sin problema" (cuatro respuestas, esto es, 10,81%);

	Décima: "El Tribunal Supremo ha establecido que no estamos ante una obligación judicial" (tres respuestas, esto es, el 8,10%);

	Undécima: "La averiguación judicial del derecho extranjero podría causar una dilación indebida en la resolución del proceso" (una respuesta, esto es, el 2,70%);

	Duodécima: "Las normas de conflicto no tienen carácter imperativo" (una respuesta, esto es, el 2,70%)».



De estos resultados se deducen dos conclusiones: primera, que en la práctica forense, es muy infrecuente que los Jueces estén dispuestos a aplicar el derecho extranjero si las partes no lo alegan o prueban; y segunda, que son muchos y variados los motivos por los cuales ello sucede.

Sin embargo, lo cierto es que todos estos motivos tienen su adecuada respuesta:

a) Respecto del más alegado -el primero- cabe indicar que la opinión de los Magistrados está más anclada en la anterior LEC que en la actual. Con la legislación previa a la LEC 1/2000, es cierto que se regulaba expresamente la carga de la prueba del derecho extranjero: en concreto, el artículo 12.6.II CC -derogado por la LEC 1/2000- establecía: «La persona que invoque el derecho extranjero deberá acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la Ley española [...]». Sin embargo, esta carga probatoria ha desaparecido del actual artículo 218.2 LEC, y ello se debe a una clara manifestación legislativa de cambio de paradigma, o dicho de otro modo, la nueva LEC ha querido romper con la tradicional carga de la prueba del derecho extranjero de las partes y ha querido expresamente que el Juez se comprometa en la búsqueda del derecho aplicable a la cuestión litigiosa, por lo que no estamos ante un inocuo o involuntario cambio normativo. Al ser el derecho extranjero de obligada aplicación judicial porque así se lo exige una norma de conflicto, es claro que el Juez debe preocuparse de su verificación y/o acreditación (24) . Es muy probable que el legislador, conocedor de la mencionada actitud pasiva de los Jueces en esta materia, haya querido «empujarles» a que procedan a dicha actividad de verificación y/o acreditación (25) . Ello no significa que las partes se despreocupen de la prueba del derecho extranjero: lo lógico es que lo intentarán, pero es posible que por diversos motivos no lo hagan (por serles más perjudicial la aplicación del derecho extranjero, por falta de recursos económicos, por negligencia profesional, etc.). En estos casos, el derecho extranjero, en cuando aplicable a la cuestión litigiosa, es Derecho, esto es, el Juez debe aplicarlo, por lo que la LEC ha previsto un mecanismo de interacción entre la actividad de las partes y la del Juez: las partes intentarán probar el derecho extranjero, pero también el Juez puede utilizar todos los instrumentos que estén a su alcance para alcanzar el mismo fin (26) . Para concluir, debo destacar que es muy probable que el artículo 281.2 LEC, aun despersonalizando la carga de la prueba del derecho extranjero, al referirse a la necesidad de su «prueba», induzca al error de imputarla a las partes (como hasta 2000 sucedía debido al antiguo art. 12.6.II CC). Por ello, para evitar equívocos, sería aconsejable modificar el término «probar» por «verificar o averiguar», tal como se razonará en el siguiente epígrafe, clarificando, de este modo, que por no tratarse de una auténtica actividad probatoria resulta imposible asimilar la denominada «prueba del derecho extranjero» a la prueba de los hechos (27) .

b) No es cierto que falten medios o recursos suficientes para buscar judicialmente el derecho extranjero aplicable. Éstos existen, y son de muy diversa índole [así, por ejemplo, entre los más simples, gracias al CENDOJ, los Jueces y Magistrados pueden acceder a una amplísima traducción al castellano de textos normativos extranjeros, y no sólo del ámbito europeo (28)  (29) ]. Probablemente se desconozca su existencia o, en algunos casos, la complejidad de su uso o lentitud de obtención de resultados, desincentiven su utilización. Pero ello tiene fácil solución con la debida formación continuada de los Jueces y Magistrados, y/o la simplificación de los mecanismos legales de búsqueda del derecho extranjero aplicable.

c) Es cierto que, en ocasiones, los letrados no suelen tener interés en la aplicación del derecho extranjero, pero ello no es excusa para su efectiva falta de aplicación. La imperatividad de la Ley aplicable -sea la interna o la externa cuya vigencia venga impuesta por la norma de conflicto española- exige que se respete su vigencia al margen de la voluntad de las partes. Además, como he indicado anteriormente, en muchas ocasiones es posible que éstas no prueben el derecho extranjero por serles más perjudicial que la Ley española, y ello es del todo inaceptable: la vigencia del derecho no puede depender de su carácter más o menos beneficioso para las partes, sino por ser el que debe aplicarse atendiendo al sistema de fuentes normativo.

d) La falta de conocimientos suficientes del derecho extranjero o de los idiomas foráneos tampoco son razones que justifiquen la pasividad del Juez en orden a la averiguación del derecho extranjero pues, en el primer caso, precisamente con la actividad judicial se pretende suplir el desconocimiento del citado derecho extranjero; y en el segundo caso, la información que utilizara siempre el Juez estará escrita en castellano (así, por ejemplo, pensemos en la información obtenida por los servicios del CENDOJ, de la Dirección General de Cooperación Jurídica Internacional y Relaciones con las Confesiones del Ministerio de Justicia, o de las embajadas o consulados españoles en el extranjero; etc.). Y, si la información se obtiene en una lengua no oficial en España (art. 231 LOPJ) debería articularse un mecanismo para que pudiera procederse a su traducción al castellano.

e) Con referencia al alto costo de la prueba de derecho extranjero ex officio iudicis tampoco resulta una razón atendible: en muchas casos, porque la información del citado derecho actualmente ya la puede obtener de forma directa el propio el Juez civil, por lo que su uso no incrementa en nada el presupuesto de la Administración de Justicia. Además, cuando sea necesario acudir a otros mecanismos que puedan suponer un dispendio económico, su pago pueden anticiparlo las partes y posteriormente reintegrarse del mismo mediante la condena en costas (30) .

f) En ningún caso el mejor conocimiento del derecho español puede ser una excusa para dejar de aplicar el debido derecho extranjero. Precisamente lo que se pretende con la averiguación del derecho extranjero es superar su falta de conocimiento, por lo que una vez adquirido éste se tiene el mismo nivel de información que del derecho español. En todo caso, entiendo que la «pereza judicial» se supera mediante el uso de los instrumentos legales que existen a disposición de los Jueces, por lo que en todo momento debe favorecerse su uso.

g) Es cierto que el Tribunal Supremo ha establecido que no estamos ante una obligación judicial, como también lo es que la propia LEC tampoco prevé esta obligación, pero ello en ningún caso significa que los Jueces no puedan averiguar el contenido y/o vigencia del derecho extranjero. Dicho en otros términos, que el Alto Tribunal -o la Ley- no establezca la citada obligación judicial no significa que ésta no sea una pauta de conducta atendible o deseable en función de la finalidad que se persigue que, en nuestro caso, es la de lograr la más correcta resolución jurídica del conflicto litigioso. Probablemente por este motivo, aunque no estemos ante una obligación procesal, la LEC facilita que los Jueces actúen de este modo, previendo expresamente en su artículo 281.2 que el Tribunal puede valerse de cuantos medios de averiguación estime necesarios para la aplicación del derecho extranjero.

h) Otra causa mencionada por los Magistrados encuestados es la posibilidad de retrasar el enjuiciamiento de la causa, provocando dilaciones indebidas proscritas por el artículo 24.2 CE. Ello tampoco es cierto: en muchos casos no tiene por que haber dilación alguna, y así por ejemplo, en el uso judicial de las bases de datos de derecho extranjero ¿qué dilación se causa respecto de la tramitación ordinaria del proceso? Y en otros casos, con la duración estándar de un proceso civil (normalmente bastante superior a la legalmente prevista) ya es posible obtener la información sobre el derecho extranjero. Además, en los excepcionales supuestos en los que pueda retrasarse el normal desarrollo del proceso ello se justifica en la necesidad de ofrecer la mayor efectividad a la tutela judicial, pues ésta responderá al derecho que verdaderamente resulta de aplicación al caso concreto.

i) Y finalmente debo destacar que las normas de conflicto sí tienen carácter imperativo, por lo que mantener lo contrario simplemente supone desconocer el contenido del artículo 12.6 CC.

Una vez expuestos críticamente los argumentos utilizados para justificar la actitud pasiva del Juez en orden a la búsqueda del derecho extranjero aplicable, y destacada la necesidad de dicha actividad judicial atendiendo al carácter imperativo de las normas de conflicto españolas, considero necesario formular una propuesta razonado de reforma normativa que favorezca la mencionada actividad judicial.

4.  PROPUESTA JUSTIFICADA DE REFORMA NORMATIVA

En el tratamiento procesal del derecho extranjero nos encontramos básicamente con dos problemas: el de su alegación y su prueba.

Como se ha indicado anteriormente, es posible que, por cualquier motivo, las partes no aleguen el derecho extranjero. Antes de aplicarse éste judicialmente, entendemos que debe ponerse de manifiesto a las partes para que puedan ejercer su derecho de defensa como mejor estimen conveniente. La calificación jurídica de los hechos no forma parte del objeto del proceso si con ello no se cambia el planteamiento o estrategia jurídica deseada por las partes [tal como se deduce del art. 218.1.II LEC (31) ]: en consecuencia, si del relato fáctico efectuado por las partes se deduce la aplicación de una norma de conflicto, y, por ello, la vigencia del derecho extranjero, éste debe ser el que nos dé la válida solución al conflicto litigioso. No obstante, para evitar que las partes puedan alegar como infringido su derecho de defensa, al ver como sorpresivamente se aplica un ordenamiento jurídico no debatido en el proceso, es necesario abrir un breve incidente -en la audiencia previa o vista- donde discutir precisamente la vigencia del derecho extranjero.

Por todas estas razones, se propone añadir un nuevo párrafo -el cuarto- al artículo 428 LEC, con el siguiente contenido:


«Artículo 428. Fijación de los hechos controvertidos y posible sentencia inmediata. Incidente sobre la aplicación y vigencia del derecho extranjero.

[...]

4. Si en la audiencia previa o vista el Tribunal apreciare que resulta de aplicación el derecho extranjero, lo pondrá de manifiesto a las partes para que en el plazo de diez días se pronuncien al respecto, suspendiéndose mientras tanto dichos actos. Contra la resolución judicial podrá recurrirse en reposición».



Y respecto de la prueba del derecho extranjero debe buscarse un nuevo mecanismo procesal que incentive la actuación judicial. Si bien es cierto que con el actual artículo 281.2 LEC es posible la búsqueda del derecho extranjero ex officio iudicis -y de hecho en nuestra encuesta cinco Jueces [de cuarenta y dos] afirman que así lo hacen- lo cierto es que, por los diversos motivos que críticamente hemos expuesto, ello no es la pauta general de actuación de nuestros Jueces y Magistrados. En consecuencia, se proponen los siguientes dos cambios normativos:

a) En primer lugar, entendemos que debería cambiarse el término «probado» por el de «acreditado» ya que el verbo probar induce a pensar que estamos ante una actividad que exclusivamente corresponde a las partes. Como hemos indicado anteriormente, es muy probable que el artículo 281.2 LEC, aun despersonalizando la carga de la prueba del derecho extranjero, al referirse a la necesidad de su «prueba» induzca al error de imputarla a las partes (como hasta 2000 sucedía debido al antiguo art. 12.5.2 CC). De ahí la necesidad de su cambio para evitar cualquier tipo de equívoco en la interpretación judicial de esta norma.

b) Y, en segundo lugar, debe buscarse algún mecanismo legal que exija una mínima actividad judicial que acredite la intención del Juez de buscar el derecho extranjero aplicable. Y sólo subsidiariamente, cuando se justifique que pese a la diligencia del Juez no ha sido posible alcanzar el citado derecho extranjero -o exista un motivo que imposibilite su aplicación, como, por ejemplo, el respeto a nuestro orden público-, se justificará la aplicación del derecho español. De esta forma, se intenta proteger al máximo el carácter imperativo de nuestras normas de conflicto.

Por todas estas razones, se propone cambiar el término «probado» por «acreditado» del artículo 281.2 LEC, y añadirle un nuevo párrafo final, dándole el siguiente contenido:

«2. También serán objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La prueba de la costumbre no será necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden público. El derecho extranjero deberá ser acreditado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de cuantos medios de averiguación estime necesarios para su aplicación. En este caso, el Tribunal sólo podrá aplicar subsidiariamente el derecho español cuando acredite que ha efectuado la mínima actividad de acreditación o exista un motivo que imposibilite la aplicación del derecho extranjero».


5.  REFLEXIÓN FINAL

El tema de la prueba del derecho extranjero es uno de los que se manifiesta con mayor intensidad el divorcio entre la doctrina científica y la opinión judicial: si bien, por un lado, tanto los procesalistas como los internacionalistas consideran que la imperatividad de las normas de conflicto comporta la necesidad de que el Juez deba proceder a la aplicación del derecho extranjero, al margen de su alegación y/o prueba por las partes; por otro lado, la práctica judicial nos enseña que los Tribunales, por muy diversos motivos, suelen no aplicar el derecho extranjero si no es alegado o probado por las partes.

Ante esta situación, tan sólo caben dos salidas: cambiar la imperatividad de las normas de conflicto, y establecer un sistema facultativo -como sucede en distintos ordenamientos jurídicos de nuestro entorno socio-cultural-; o incentivar la actuación judicial que haga respetar el carácter ius cogens de nuestras normas de conflicto. Pero lo que no tiene justificación alguna es mantener la actual práctica judicial que, como indicamos al inicio del estudio, conduce a una solución antijurídica, injusta e imperialista. Por nuestra parte, apostamos por seguir manteniendo la imperatividad de las normas de conflicto, razón por la cual hemos propuesto justificadamente la modificación de los artículos 281.2 y 428 in fine LEC.
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