TRATAMIENTO PROCESAL
DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL
TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL®

Eduardo GutTIErrREZ DE CABIEDES

1. Estado de la cuestidn antes de la promulgacion del nuevo
titulo preliminar del Cédige Civil. El derecho extranjero como
hecho y como derecho.

La aplicacién por el Juez del derecho extranjero no era objeto
de ninguna especial norma procesal, ya se contuviese ésta en la
L. E. C, ya en el recientemente derogado titulo preliminar del
C. ¢. de vigencia casi centenaria. En dicho titulo preliminar el
sistema de derecho internacional privado espafiol se contemplaba,
como es sabido, en los arts. 8 a 11, que eran cuatro preceptos de
puro derecho conflictual !, pero que no hacian referencia a los
poderes y deberes del Juez en este tema, ni a los derechos, obli-
gaciones y cargas de las partes, ni a otros problemas atinentes
a la aplicacién del derecho extranjero en el proceso.

Fueron la doctrina y la jurisprudencia quienes en la investiga-
cidén y en la resolucién de litigios concretos, respectivamente, se
plantearon este problema, por otra parte importante y clésico.

Los dos términos de la solucién se han mantenido entre las

* HIl presente trabajo ha sido redactado para formar parte del Libro Ho-
menaje al Profesor Prieto-Castro y Ferréandiz.

1. Referente el primero a la territorialidad de las normas penales, de po-
licia, vy a las de seguridad puablica (art. 8); el segundo al llamado estatuto
personal (art. 9); el tercero consagraba el estatuto real (art. 10), y el dltimo,
art. 11, el estatuto formal.
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posiciones de considerar el derecho extranjero como mero hecho 2
o como verdadero derecho ®.

La primera solucién en su versién més actual se debe al pro-
fesor Batiffol, quien sostiene que la ley extranjera reclamada
por la norma de conflicto goza de racionalidad pero no de im-

2. Emntre nosotros han recogido esta opinién algunocg civilistas, como DE
BUEN, Introduccién al estudio del Derecho Civil, 1932, pags. 420-421, e inter-
nacionalistas como LASALA LLANAS, Sistema espafiol del derecho civil interna~
cional ¢ inter-regional, 1933, pag. 40. Los procesalistas han estudiado sobre
todo el fen6meno paralelo de la necesidad de probar el derecho consuetudi-
nario. Asi, por ejemplo, ALCALA Zamora, «La prueba del derecho consuetudi-
nario», en Revista de Derecho Privado, 1934, n.° 248, pag. 146. En Francia,
la consideracién de la ley extranjera como hecho se ha mantenido por DE-
MOLOMBE, Cours de Code de Napoleén, tomo XXIX 1876, pag, 183; DESPAGNET,
Précis de droit international privé, 5.0 ed., 1900, pag. 61, etc. En Italia, la
mencionada posicién fue defendida, entre otros, por FUSINATO, I’esecuzione
delle sentenze in materia civile e commerciale, 1884, pag. 70; LESSONA, en Fo-
ro italiono, 1892, I, padg. 206, etc.; y, mdas recientemente, por SaTTa, «Iura
novit curia», en Revista Trimesirale di divitfo e procedura civile, 1955, pag.
382. Esta es, por lo demas, la doctrina comun anglosajona «que practica ra-
dicalmente en gserio el tratamiento del derecho exfranjero como un hechoy:
cfr. CAPPELETTI, El valor de las sentencias y las normas extranjeras en el
Proceso civil, trad. Sentis, 1968, pag. 156, que cita a DOLLE, aunque esta afir-
macién no puede ser aceptada de una manera ilimitada, como el propio CaP-
PELETTI sefiala, ya que el derecho anglosajén no ha sido extrafiado a las cons-
trucciones abstracto-deductivas ¥ a la jurisprudencia de conceptos.

3. Son muchos los autores que con diversos matices han mantenido la
cualidad de derecho de la norma extranjera, a pesar de su aplicacién en un
ambito territorial distinto. Asi, STEIN (B! conocimiento privado del Juez, trad.
de la Oliva Santos, 1973, pdgs. 236 y ss.) considera a las normas extranjeras
entre las que pueden ser conocidas y aplicadas de oficio por el Juez, aunque
con una distinta intensidad respecto a la norma nacional y con unas facul-
tades de alegacién por las partes muy similares a la de las normas penales
favorables.

La doctrina italiana de la incorporacién, con ANZILOTTI a la cabeza, tam-
bién mantiene la tesis del tratamiento del derecho extranjerc como tal derecho.
La idea ya se hallaba en algunos tratadistas franceses de comienzos de este
siglo: v. gr., AUBRY, BERNARD, RENAULT, etc. Para una informacién méas am-
plia sobre este tema puede consultarse MIATA DE LA MUELA, Derecho Interna-
cional Privado, 1972, I, pags. 361 y ss.

Entre los autores espafioles que, a partir de la segunda mitad del presente
siglo, se han ocupado del tema, cabe destacar: MIGUEL Y ALONSO, La proble-
mética de la aplicacién del Derecho extranjerc en el procesos, en Libro Ho-
menaje al Profesor Barcia Trelles, 1958, pags. 503 y ss.; CARRILLO SALCEDO,
« jAlegacion del Derecho extranjero por las partes, o aplicacién de oficio por
el Juez espafiol, de la norma de conflicto espafiol?», en Revisia Hspafiola de
Derecho Internacional, 1961, pags. 585 y ss.; PECOURT GARCia, «Naturaleza v
condicién del derecho extranjero reclamado por las normas de conflicto», en
Revista General del Derecho, 1962 niims. 216 y 217-218, pags. 783 y ss. y 894
v 8s.; ANGULO RODRIGUEZ, «El Derecho exfranjero y su tratamiento procesal
en Hspafiay, en FEstudios de Derecho Infernacional Publico y Privado, Home-
naje al Prof. SELA SAMPIL, 1970, II, pags. 967 y ss.; CORRIENTE CORDOBA, «En
torno a la aplicacién de la ley extranjera en el Derecho espafioly, en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencio, 1874, pags. 10 y ss.; MIQUELEIZ BRON-
TE Y RODRIGUEZ MIRA, «Aplicacién del Derecho extranjeros, en Anuario de la
Hscuela Judicial, 1974, pags. 19 y ss.; y muy recientemente, en relacién al
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peratividad propia de toda norma juridica ‘. De aqui la posicién
de inferioridad de la ley extranjera respecto al derecho del foro
v el que Batiffol mantuviese que el Juez nacional no puede apli-
car de oficio la ley extranjera no alegada por las partes. El pro-
fesor de Paris rectificé en parte esta tesis en su comentario a la
famosa sentencia recaida en el caso «Bisbal»®, reconociendo la
critica que en este punto le formulé Maury y admitiendo que el
Juez puede aplicar ex officio la ley extranjera aun no invocada
por las partes. Por lo que respecta a la falta de imperatividad
de la ley extranjera, primera premisa de Batiffol, ha de ser
convenientemente matizada, ya que la fuerza de aplicacién de la
norma extranjera en un ambito territorial distinto al propio, si
bien no nace de la soberania del Estado al que pertenece la
norma, si urge indefectiblemente de la fuerza de obligar —ius
cogens— que para el Juez del foro tiene su propia norma de con-
flicto que le ordena resuelva el caso conforme a ese derecho
extranjero.

Con otro punto de vista, Werner Goldschmidt ha mantenido
la postura del derecho extranjero como hecho en su teoria del
«uso juridico». Para Goldschmidt, la remisién de la norma de
conflicto a la ley extranjera no esta dirigida al ordenamiento ju-
ridico concreto indicado por el punto de conexién, sino al «uso
juridico» de ese pais, «ordenando —afirma este autor— al juez
indigena decidir el pleito tal como si lo resolviera en el pais de
origen de la norma, indicando, por tanto, un hecho y no Derecho,
por exigir del juez la verificacién de un juicio de probabilidad y
no la aplicacién de normas juridicas» .

La teorfa de Goldschmidt es inadmisible, pues supone que el
Juez, al juzgar segin el derecho extranjero, aplica no normas
juridicas, sino el «uso juridico extranjero» consistente en meras
probabilidades normativas. Semejante construccién es contraria
a la seguridad que debe presidir todo juicio jurisdiccional, que
no puede ser dudoso sino cierto —afirmativa o negativamente—
en cuanto a la existencia de los elementos de hecho y de derecho

sistema adoptado por el nuevo titulo preliminar del Cédigo civil, MIAJA DE LA
MUELA, «El legislador interno, en funciones de legislador internacional, ante
los conflictos de leyes», en Curso monogrdfico sobre la Ley de Bases para lo
modificacién del titulo preliminar del Cddigo civil, Valencia, 1975, pags. 203
a 205.

4. Cfr. BATIFFOL, Droit International Privé, 1970, pag. 392.

5. BATTIFFOL, nota al Arréf Bisbal, Revue Critigue de Droit international
privé, 1960, pags. 63-66.

6. Cfr. GOLDSCHMIDT, Lo consecuencia juridica de la norma de Derecho
Internacional Privado, 1935, pag. 12, también, Sistemae y Filosofia de Derecho
Internacional Privado, 2. ed., Buenos Aires, 1952 I, pags. 374 y ss.
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que lo integran. La conceptualizacién del derecho extranjero como
una mera probabilidad juridica —uso normativo— atenta contra
la objetividad y certeza del derecho mismo, y, eleveda a categoria
como hace Goldschmidt, harfa imposible la sentencia. Las fuentes
de produccién juridica emanan, en cuanto tales, un resultado
normativo, cierto y objetivo. Si en un proceso concreto la norma
invocada aparece como inexistente, dudosa o simplemente proba-
ble, no se podra aplicar, como mas adelante veremos. Relegar
todo el derecho extranjero a esta suerte, ademas de quedar in-
demostrado, aparejaria la imposibilidad de su aplicacién o, lo
que es lo mismo, el absurdo de tener siempre que denegar la pre-
tensién de aquella parte que lo dedujese en juicio.

Por estas y otras razones, la doctrina internacional mayorita-
ria califica al derecho extranjero como verdadero derecho, aun-
que con diversos matices. Unos opinan que la norma extranjera
se recibe en el ordenamiento del foro como tal norma extranje-
ra’. Otros, por el contrario, que el derecho extranjero al ser
reclamado por la norma de conflicto sufre una metamorfosis que
lo convierte en derecho propio o nacional®. Conviene advertir
que estas posiciones encontradas respecto a la naturaleza del
derecho han perdido parte de su virulencia, y que los autores’,
afirmando desde luego el caracter de derecho de estas normas,
hacen notar el complejo proceso de adaptacién que en las mis-
mas se verifica cuando son aplicadas por un Juez extrafio, lo que,
como veremos, tiene su reflejo en la cabal interpretacién del
principio «iura novit curia» y de otros institutos procesales.

Por su parte, la mayoria de los procesalistas han estudiado
el problema que nos ocupa con otro enfoque, pues no se han
planteado tanto la naturaleza de hecho o de derecho de la norma
extranjera, sino mas bien qué normas, a pesar de serlo, necesitan
prueba, incluyendo en ellas al derecho consuetudinario, al estatu-
tario y al derecho extranjero .

7. Mantienen esta tesis algunos autores italianos como BUZZATTI, CAVA-
GLIERI, DIENA4, etc., partidarios de la doctrina conocida con el nombre del re-
envio formal o no recepticio. En la investigacién anglosajona esta posicién
ha tenido una formulacién semejante en la tesis de los vested rights.

8. La tesis del «derecho extranjero nacionalizado» ha sido mantenida por
otro sector de la doctrina italiana con la demominacién de reenvio material o
recepticio. Entre sus mantenedores se encuentran ANZILOTTI, DONATTI, PACHIO-
NI, v procesalistas como CHIOVENDA.

9. Entre estos autores cabe citar a ZaNCLA, BeT7i, efc. Vid. asimismo,
en general, DAVID (C.), La loi étrangére devant le juge du fond, Paris, 1965.

10. Asi PRIET0O-CASTRO, Derecho Procesal civil, 1972, I, pag. 458; GOMEZ
ORBANEJA, Derecho procesal c¢ivil, con HERCE QUEMADA, 1975, I, pag. 293, ete.
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2. El vigente titulo preliminar del Codigo civil y las materias
procesales que contempla. Tratamiento procesal, en concreto,
del derecho extranjero.

El vigente titulo preliminar del Cédigo civil, sancionado por
Decreto de 31 de Mayo de 1974, hace referencia a una serie de
cuestiones procesales relacionadas muchas de ellas con Ila aplica-
cién por los Tribunales del derecho extranjero. Entre las mismas
cabe destacar:

a) El tratamiento de la costumbre (art. 1°, ne° 3), que sélo
regird en defecto de Ley aplicable siempre que no sea contraria
a la moral o al orden publico y gue resulte probada. La necesidad
de prueba de la ley extranjera y de la costumbre venia siendo de
antiguo destacada por la doctrina; pero ahora, con el nuevo
titulo preliminar, la asimilacién debe ser matizada, ya que res-
pecto a la costumbre rige sin excepciones el principio de la carga
de la prueba sobre las partes (art. 1.°, num. 3, citado), mientras
que con relacién al derecho extranjero el Juzgador podra valerse
ademds de cuantos instrumentos de averiguacién considere nece-
sarios (art. 12, n.° 6). Nétese, pues, que en este aspecto la costum-
bre nacional recibe un tratamiento procesal mds severo que el
ordenamiento juridico de otro pais aplicable en Espaifia.

b) Lareferencia a los tratados internacionales (art. 1.2, n.° 5),
que pasaran a formar parte del ordenamiento interno mediante
su publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado. El recono-
cimiento en estos tratados de normas extranjeras produce el mis-
mo efecto, como més adelante estudiaremos, que la promulga-
cién de leyes nacionales.

¢} La funcién de la jurisprudencia, que complementara el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho (art. 1, n.° 6).
Esta funcién de la jurisprudencia, un tanto vaga ?, tiene su maxi-
ma importancia en el derecho internacional privado, hasta ahora
casi carente de normas y donde la interpretacién jurisprudencial
resulta bésica.

11. Cfr. ALCALA ZAMORA, La prueba del derecho consuetudinario, loc. cit.

12. Cfr. a este respecto DE LA OLIVA SANTOS, «La jurisprudencia en la Ley
de Bases para un nuevo titulo preliminar del Cédigo Civily, en Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, 1973, n.°> 4, pags. 801 y ss., especialmente
pags. 820 y ss.
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d) El carécter territorial de las normas procesales (art. 8,
n.° 4), que complementa explicitamente lo que de modo implicito
se encontraba contenido en el derogado art. 8 del Cédigo civil.

e) Por dltimo, el cardcter de derecho cogente de las normas
de conflicto del derecho espafiol y, en consecuencia, la necesaria
aplicacién ex officio de las mismas por los Tribunales de nuestro
pafs (art. 12, n° 6, inciso primero); disposicién que hay que rela-
cionar con la del segundo parrafo del mismo articulo y ndmero,
en la cual se prescribe textualmente: «La persona que invoque
el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia
por los medios de prueba admitidos en la ley espafiola. Sin em-
bargo, para su aplicacién, el juzgador podra valerse ademds de
cuantos instrumentos de averiguacién considere necesarios, dic-
tando al efecto las provincias oportunas».

En este dltimo texto legal se contiene precisamente la nueva
norma que regula la aplicacién por parte de los Tribunales espa-
fioles del derecho extranjero, y que constituye el objeto principal
de nuestro estudio .

3. Poderes y deberes de los Tribunales en la aplicacion del dere-
cho extranjero. Vigencia del principio «iura novit curia».

El deber juridico-ptblico del Juez de conocer y aplicar el or-
denamiento de otro pais en los supuestos en que la norma de
conflicto nacional se remita a €l, esta ligado a la vigencia, también
respecto al derecho extranjero, del principio «iura novit curia» .

El derecho extranjero, en los casos en que sea aplicable viene
a situarse, al igual que el nacional, como premisa mayor del silo-

13. Existen otras normas procesales en el vigente titulo preliminar del
Cédigo civil, como la implantacién de la ejecucidn especifica para impedir el
abuso del derecho o ejercicio antisocial del mismo (art. 7, n.° 2), el carécter
moderador de Ia equidad en el guehacer jurisdiccional (art. 3, n.° 2), ete., pero
no afectan directamente al tema que estudiamos.

14. La aplicacién del principio «iura novit curiay al derecho extranjero
ha sido objeto de estudio por diversos procesalistas. Cronolégicamente debe
citarse en primer lugar a SATTA, «Tura novit curiay, cit., pags. 380 y ss. SATTA,
con su habitual originalidad, sostiene que la norma en general «es un elemen-
to constitutivo del hecho (pdg. 381). Respecto al derecho extranjero, afirma
que «aquel que se presenta delante del juez italiano invocando una norma
extranjera como elemento constitutivo de su derecho, estéd obligado a otorgar
la prueba rigurcsa de la existencia de esta norma» (pag. 382). Contrariamen-
te, SENTIS MELENDO (El Juez y el Derecho, 1957), después de estudiar el afo-
rismo «iura novit curiay desde un punto de vista seméntico e histérico (pags.
9 vy s8.), llega a la conclusién de que la ley extranjera es derecho, extrayendo
luego las consecuencias oportunas (pags. 133 y ss.). Mas recientemente MI-
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Ha
(5]

gismo judicial, segtn el esquema tradicionalmente empleado para
explicar la estructura de la decisién jurisdiccional. Por tanto, en
principio, tal derecho deberia quedar exento de alegacién y prue-
ba de parte, en virtud de la obligacidén de los Tribunales de cono-
cer de oficio las normas juridicas que han de aplicar en la sen-
tencia.

Ahora bien, esta construccién esta condicionada por tres ele-
mentos: por la conceptuacion factica o propiamente juridica que
se otorgue al derecho extranjero, desde el punto de vista de su
tratamiento procesal; por la distinta naturaleza de la obligacién
del Tribunal respecto al conocimiento del derecho extranjero, aun
calificando a éste como derecho; y por las diversas formas con
que el derecho extranjero se presenta en el proceso. Vamos a es-
tudiar en este epigrafe las dos primeras cuestiones, dejando para
el siguiente la tercera.

a) La cualidad de derecho de la norma extranjera es puesta
hoy en duda por pocos ®. Es mas, la cualificacién como hecho es
debida fundamentalmente a razones de técnica procesal, a saber:
la irracionalidad de exigir a un Juez el conocimiento de todo el
derecho extranjero, v no a motives de fondo, salve excepciones,
como vimos en el epigrafe primero.

Pero el légico principio de no imponer al Juez cargas imposi-
bles puede salvarse perfectamente aun reputando a la norma ex-

CHELI («Jura novit curias, en Riv. di dir. pro. civ., 1961, pdgs. 576 y ss.)
hace un estudio completo del brocardo como excepcién genuina de la funcidn
jurisdiccional. Puede verse también sobre el tema VENTURINE (G.), «II principio
‘tura novit curia’ e le leggi stranieres, en Anali di diritto internazionale, 1951,
pégs. 19 y ss.

15. Véase lo expuesto al respecto en el epigrafe 1. de este trabajo. Entre
los procesalistas que niegan la naturaleza de derecho a la norma extranjera,
cabe destacar a SATTA, ya citado en la nota anterior, y una coplosa jurispru-
dencia italiana que cambié sustancialmente con la sentencia de 13 de abril
de 1959, comentada por CAPPELLETTI, ob. ¢if., pdgs. 223 y ss. La Jurispruden-
cia espaiiola sigue aferrada a la consideracién factica del derecho extranjero.
Entre las tltimas sentencias en este sentido se encuentran las de 30 de junio
de 1962, 5 de noviembre de 1971, 13 de febrero de 1974, etc. Solamente, que
sepamos, la sentencia de 4 de junio de 1984 compara el derecho extranjero al
nacional a efectos del recurso de casacién. Véase el comentario de PECOURT
g esta resolucidn en la Revista Espoficle de Derecho Internacional, XIX, n.o 1,
1966, p&gs. 4 v ss. Dicho autor termina afirmando: «La sentencia gue ahora
comentamos cambia revolucionariamente tanto el planteamiento dado al pro-
blema como la solucién al mismo aportada, y ello, de modo ineguivoco, al
afirmar que el recurso de casacién basado en la inadecuada aplicacién del de-
recho extranjero, al ser la Ley aplicada en la sentencia recurrida, sélo se pue-
de impugnar por la via del nim. 1 del ariiculo 1.692 de la L. H.Civ., en las
mismas condiciones que st se iratase del Derecho nacionol (...). Asi pues, por
vez primera, el T. 8. declara al derecho extranjero de igual condicidn que el
nacionaly». Por desgracia, este precedente jurisprudencial no ha sido confirma-
do posteriormente,
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tranjera como derecho, con lo que vendria a desaparecer la ne-
cesidad de relegar el derecho extranjerc a la categoria de los
hechos.

La inconsecuencia de convertir en hecho algo que per se es
derecho, ha sido sefialada por diversos autores. Unos ponen de
manifiesto que la dificultad préctica que entrafia para el Juez na-
cional el conocimiento del derecho extranjero no puede ser motivo
suficiente para transformarlo en hecho, transformacién que vol-
veria a ocurrir de manera inversa, convirtiéndolo en derecho,
cuando ese «hecho» fuese ya conocido . Como sostiene Micheli 7,
«E] criterio de la mayor o menor dificultad en procurarse el cono-
cimiento de unas normas (...) no parece idéneo para establecer el
régimen procesal de produccién normativa». Otros sostienen gue,
de igual modo que la ley nacional no pierde su caracter de norma
porgue necesite de comprobacién, tampoco la ley extranjera
porque sea necesario su acreditamiento . Y asi podrian sucederse
otras opiniones que, con diversos argumentos, abundan en el
mismo sentido.

A nuestro juicio, el cardcter normativo del derecho extranjero,
y su tratamiento como tal en el proceso, no puede ser negado.
Las propias normas de conflicto espaficlas constantemente se
remiten «a la ley»: ya sea nacional, del litigante extranjero, de
su residencia habitual, de la situacién de los bienes, etc.

b) Calificado el derecho extranjero como lo que es, como
verdadero derecho, hay que preguntarse qué deberes y poderes
tienen los Tribunales en su aplicacién. La ley extranjera estd
abarcada, como toda ley, por el principio «iura novit curia», pero
con distinta intensidad que el derecho nacional, precisamente por
el complejo proceso de adaptacién que en aquel derecho se veri-
fica cuando es aplicado por el Juez del foro.

De manera sintética puede afirmarse que el principio «iura
novit curia» obliga al Juez a conocer el derecho nacional. Sin
embargo, no implica una obligacién de conocer el derecho ex-
tranjero en bloque, sino de procurarse su conocimiento en cada
caso ¥, siempre que el Tribunal no tenga una informacién perso-
nal y completa del mismo,

16. Cfr. FEDOZEI, Il dirifto processucle civile imternazionale, 1905, pag.
402; DIENA, Principi di diritto internazionale, 1917, parte segunda, pag. 411.

17. Jura wmovit. curia, cit. pag. 596.

18. Véase en este sentido SENTIS MELENDO, Aplicacidn de la Ley ewtran-
jera, ob. cit.,, pag. 134.

19. Cfr. SAPIENZA, «II principio ‘iura novit curia’ e il problema della pro-
va delle leggl stranieres, en Rivista trimesirale di dirvitto e procedura civile,
1961, pag. 64. En contra MICHELI, ibid., pag. 600, aunque admite que el Juez
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Como ya sefiald Stein: «En relacién con el derecho positivo
nacional, el juez civil tiene un absoluto e ilimitado deber de cono-
cimiento sobre su existencia y contenido» 2. Por el contrario, res-
pecto «al conjunto del derecho extranjero, sélo se sostiene el dere-
cho a la utilizacién de los propios conocimientos, es decir, del
conocimiento privado [private Wissen]»*. «Y si no conoce el
derecho habria que pensar que el argumento que fundamenta la
utilizacién de su conocimiento conduce, en légico desarrollo, a
un deber de investigar» 2,

En definitiva, la doctrina que nos parece mds exacta en este
tema lleva a fijar algunas conclusiones:

1> La norma extranjera es derecho y como tal debe ser tra-
tada en el proceso.

2.° El principio «iura novit curia» abarca, por tanto, también
al derecho extranjero.

3. El caracter de no nacional del derecho aplicable impone
ciertas matizaciones al deber juridico-piblico del Juez implicado
en el mencionado principio, que se concretard en el caso del de-
recho extranjero, mas que en la obligacién de conocerlo prima
facie, en la de investigarlo o de procurarse su conocimiento por
los medios idéneos.

4. Diversos supuestos de referencia al dervecho extranjero en el
proceso. Normas de conflicto. Tratados internacionales. Dere-
cho extranjero aplicable por imperio de la norma de con-
flicto.

Estudiado en términos generales el ambito y contenido del
principio «iura novit curia» respecto al derecho extranjero, tene-

italiano se encuentra respecto al derecho extranjero «en una posicién diversa
de la que es propia cuando se trata de normas legislativas internas o equipara-
das a ellas de tal forma que su deber tiene (...) un diverso contenido en uno y
en otros casos (pag. 601). Pero en realidad la postura de MICHELI no difiere
de la expuesta por nosotros respecto al deber del Juez de procurarse el cono-
cimiento de la norma extranjera, cuando lo equipara al derecho candnico afir-
mando en la misma pégina, en nota: «Diria que idéntica [a la del derecho
extranjero] es la situacién del derecho canénico que el juez italiano debe ac-
tuar, cuando normas del ordenamiento italiano le impongan la obligacidén, que
él no esta obligado a conocer, pero respecto a las cuales debe oblener conoci-
miento, cuando sea necesario». (El subrayado es nuestro). MICHEL], en defini-
tiva, sostiene el deber primario del Juez nacional de conocer su propio dere-
cho, derivado del hecho de la publicacién oficial del mismo, y el poder amplio
que el propio Juez tiene para la blsqueda del derecho extranjero que le sea
desconocido (ibid., padg. 802, Gltimo parrafo del epigrafe 8).

20. El conocimiento privado del Juez, ob. cit., pag. 235.

21. Id., pag. 236.

22. Id., pags. 237 y 238,
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mos que detenernos en las distintas normas juridicas que hacen
referencia a éste para determinar la diferente vinculacién del Juez
con relacién a ellas.

a) En primer lugar hay que aludir a las normas de conflicto.
Estas normas son de derecho nacional stricto sensu y, por tanto,
obligan al Juez a su conocimiento y aplicacién de igual modo que
las demés normas de derecho escrito del pafs. Es mas, el caracter
de ius cogens de las normas de conflicto las hace irrenunciables
y de aplicacién absolutamente necesaria en el proceso ».

Asi ha venido a reconocerlo el art. 12, n.° 6, del nuevo titulo
preliminar del Cédigo Civil al ordenar expresamente que «Los
Tribunales y autoridades aplicardn de oficio las normas de con-
flicto del derecho espafiol». La Exposicién de Motivos de dicho
titulo preliminar, cuando se refiere a este precepto, pone de mani-
fiesto «el cardcter de ‘ius cogens’ de las normas de conflicto del
derecho espaifiol, y de ahi la aplicacién ‘ex officio’ por los Tribu-
nales y autoridades»,

De la naturaleza nacional y cogente de las normas de con-
flicto no sélo deriva la consecuencia de la obligacién de su cono-
cimiento y aplicacién de oficio por los Tribunales nacionales, sino
otras particulares respecto al recurso de casacién que més tarde
examinaremos.

b) Los Tratados internacionales suscritos por Espafia tienen
el valor y eficacia de una ley nacional, una vez ratificados y pu-
blicados en el Boletin Oficial del Estado. El nuevo articulo 1.°,
parrafo 5, del titulo preliminar del Cédigo civil dispone: «Las
normas juridicas contenidas en los Tratados internacionales no
seran de aplicacién directa en Espafia en tanto no hayan pasado
a formar parte del ordenamiento interno mediante su publica-

23. EIl caricter de regla interna de la norma de conflicto, que forma par-
te del ordenamiento juridico del Estado y gque es de inexcusable aplicacién
ex officio por los Tribunales, ha sido puesto de manifiesto, entre otros, por
GARDE CASTILLO, «Los problemas del recurso de casacién en el Derecho In-
ternacional Privadoy, en Revista espaiicla de Derecho Internacional, 1951, vol.
IV, 1, pag. 427 Dicho autor pone asimismo de manifiesto la distinta estruc-
tura de las normas de conflicto respecto a las demés contenidas en los Co-
digos. En las normas de conflicto el supuesto de hecho «no es un hecho de
la vida —escribe—, sino un concepto juridico (estado y capacidad, bienes mue-
bles e inmuebles, forma de los actos, orden piblico y buenas costumbres, etcé-
tera) (...). También la consecuencia juridica es diferente en la norma de con-
flicto que en la material. En ésta nos da directamente la solucién al caso
controvertido, siempre g través de la interpretacion judicial circunserita al
propio derecho. En aquella un punto de conexién o ligamen (nacionalidad o
domicilio de una persona, situacidén de una cosa, lugar de un acto, etc.) ejer-
ce la funcién de dirigirnos hacia la ley competente para regular la relacidén
de la vida en presenciay (ob. ¢if., pags. 427 y 428).
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cién integra en el ‘Boletin Oficial del Estado’ ». De este precepto
se derivan dos consecuencias juridicas sometidas al cumplimien-
to de una condicién. La primera consecuencia radica en que las
normas contenidas en los Tratados suscritos por nuestro pafs son
normas de aplicacion directa en Espafia; la segunda en que tales
normas pasan a formar parte de nuestro ordenamiento interno®;
v la condicién en que, para que estos efectos se produzcan, es
necesaria la integra publicacion del Tratado en el Boletin Oficial
del Estado espafiol.

El derecho extranjero sancionado por un Tratado, una vez que
se publica integramente, debe ser aplicado como el derecho na-
cional. Ello exonera de toda prueba a las partes que lo aleguen
y obliga al Juez a conocerlo y aplicarlo con la misma intensidad
que las deméas normas internacional. El principio «iura novit
curia» se aplica, pues, en este caso sin limitacién ni restriccién
de ninguna clase.

El derecho extranjero aplicable por imperio de la norma de
conflicto constituye el tercer caso y el mds usual de aplicacién
del derecho extranjero. El derecho conflictual determina un punto
de conexién (nacionalidad, residencia, situacién de los bienes,
etc.) v remite a la aplicacién de la ley nacional o extranjera a
las relaciones o situaciones juridicas en litigio. Si la remisién es
a una ley extranjera, nos encontramos ante el supuesto tipico de
aplicacién del derecho extranjero por imperio de las normas pro-
pias de derecho internacional privado.

¢Qué calificacién debe darse a ese derecho extranjero? En los
numercs anteriores indicibamos que tal derecho no pierde su
condicién de tal por su aplicacién extraterritorial, y veiamos la
extensidén y limites del principio «iura novit curia» referido a este
derecho. Cabe repetir aqui que los Tribunales tienen respecto a
estas normas el poder y deber de informarse de su existencia y
contenido en cuanto deban ser aplicadas, perc no de conocerlas
a priori. A ello se refiere el art. 12, parrafo 6, apartado segundo,
del Cédigo civil al ordenar que para la «aplicacién [del derecho
extranjero], el juzgador podra valerse ademads de cuantos instru-

24. Hsta doble cualidad de los Tratados, de encontrar aplicacién directa
en el pais que los suscribe y pasar a formar parte de su legislacién interna,
habia sido discutido por algln sector de la doctrina internacional clasica,
v. gr. ANZILOTTI, Il diritto infernazionale nei giurizii interni, 1905, pag. 275,
para el que los Tratados no son considerados como una ley del Hstado que
los firma, aungue puedan ser la causa de que se dicten disposiciones internas
a base de elios. Tal postura estd hoy superada por la doctrina y legislacién,
como puede comprobarse por las normas que comentamos,
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mentos de averiguacién considere necesarios, dictando al efecto
las providencias oportunas».

5. Medios al alcance de los Tribunales para comprobar el dere-
cho extranjero.

Fijado el deber de los Tribunales de procurarse el conocimien-
to del derecho extranjero, hay que preguntarse qué medios pro-
cesales idéneos tienen aquéllos a su alcance para obtener dicho
conocimiento.

El parrafo 6 del articulo 12 del Cédigo civil es muy amplio
y permisivo en este aspecto: «El juzgador podra valerse (...) de
cuantos medios de averiguacién considere necesarios, dictando al
efecto las providencias oportunas».

Dos cuestiones fundamentales presenta la interpretacién de
este precepto desde el aspecto que ahora lo contemplamos. La
primera, qué tipo de providencias son a las que el legislador se
refiere; v la segunda, qué medios de averiguacién resultan mas
eficaces de adoptar a través de dichas providencias.

a) En lo tocante al primer punto, las providencias podran
dictarse en el momento procesal que el Tribunal lo estime més
oportuno. El texto del Cédigo civil no puede ser menos formalis-
ta: el Tribunal podré valerse de cuantos medios de averiguacién
considere necesarios, dictando al efecto «las providencias opor-
tunas».

Con este texto legal se supera la antigua discusién de si los
Tribunales, para obtener el conocimiento del derecho consuetudi-
nario o extranjerc, debian necesariamente acudir a las diligencias
para mejor proveer®. Lo que antes resultaba dudoso por falta
de norma al respecto y por el caracter eminente dispositivo de
nuestro sistema procesal, ahora es meridiano. Las diligencias para
mejor proveer son unas mas entre las que el Tribunal puede dic-
tar para obtener el conocimiento del derecho extranjero. Aun
antes de la vista o de la citacién para sentencia —momento pro-
cesal idéneo para ordenar las citadas diligencias—, podrd el Tri-
bunal dictar otras providencias con el fin de cerciorarse del dere-
cho extranjero. El que las providencias oportunas se dicten antes

25. Asi opinaba CAMARGO, «E! enjuiciamiento, los jueces y el enjuicia-
miento de los jueces», en Revista de los Tribunales, diciembre, 1933, pig. T14;
en contra ALCALA-ZAMORA, La prueba del derecho consuetudinario, ob. cit.
pégs. 153 y ss.
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o después de la vista o de la citacién para sentencia depende de
los discrecionales poderes del Tribunal, segtin las necesidades del
caso. Si la norma de conflicto remite preceptivamente a un dere-
cho extranjero no alegado o probade por las partes, el Tribunal
debera dictar las providencias de comprobacién de éste cuanto
antes, para cumplir «ex officio» con lo que le ordena la norma
de conflicto. Piénsese, por ejemplo, en el caso de que por fraude
a la ley las partes se remiten a un derecho extranjero o norma
nacional no aplicable. Por el contrario, si la alegacién del derecho
extranjero ha resultado correcta y las partes han puesto Ia debida
diligencia en acreditarlo, pero a pesar de su actividad la norma
permanece dudosa, lo mds idéneo, una vez practicada la prueba,
es que el Tribunal ordene las diligencias para mejor proveer que
estime oportunas a fin de intentar disipar la duda.

De entre estas providencias las mas usuales seran las de los
ntmeros 1.°y 4.° del art. 340 de la L. E. C.: que se traiga a la
vista cualquier documento para esclarecer el derecho extranjero,
e igualmente que se traigan a la vista cualesquiera autos que fen-
gan relacién con el pleito, precisamente por referirse al derecho
extranjero discutido o dudoso.

b) El segundo punto es el de los medios de prueba que re-
sultan mas eficaces para comprobar el derecho extranjero y cuya
practica puede ser ordenada a través de las providencias judicia-
les oportunas.

Queda excluido de este apartado el conocimiento privado del
Juez sobre derecho extranjero, posible y admisible, como veia-
mos, pero que no da lugar a ningtin tipo de prueba ni de resolucién
judicial. Este conocimiento privado debe distinguirse del de los
hechos notorios. Efectivamente, existen preceptos juridicos ex-
tranjeros que no son obviamente notorios, pero que no quedan
excluidos del conocimiento privado del Juez si éste se da. A la
inversa, hay normas juridicas extranjeras frecuentemente sabi-
das, que al Juez no se le impone el conocerlas sino procurarse
su investigacién. Por otra parte, como sefiala Stein no se puede,
en buenos principios, diferenciar el derecho notorio del no noto-
rio, porque toda norma juridica es segin su misma naturaleza
general y, por tanto, conocida por un ntimero indeterminado de
personas. En ello se diferencia el conocimiento de la norma juri-
dica del conocimiento de los hechos notorios, que al ser precisa-
mente hechos, s6lo son susceptibles de una percepcién individual
o particular *.

26. Cfr. STEIN, Bl conocimiento privado del Juez, ob. cit., pdgs. 236 y 237,
v pags. 36 y ss.
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Refiriéndose a este tema Kisch sostiene que cuando el Juez
conozca el derecho extranjero (al igual que el estatutario y con-
suetudinario), debe aplicar sus normas directamente; también
puede investigarlo utilizando obras juridicas, o interrogando a
peritos o solicitando informes de quien corresponda?.

Kisch nos pone, pues, en la pista respecio a los modos de co-
nocer el derecho extranjero por parte de los Jueces y Tribunales:

a’) En primer lugar, y teniendo siempre en cuenta lo que
acabamos de decir, hay que sefialar su saber privado.

b’} En segundo lugar, la investigacién de este derecho sobre
la base de obras juridicas, lo que abarca a nuestro juicic el es-
tudio de la ley, la jurisprudencia y la doctrina del pafs de que
se trate. No debe olvidarse que al Juez nacional se le pide que
al dictar sentencia se coloque en la misma situacién del Juez
extranjero del que procede la ley aplicable . Aunque el resultado
obtenido mediante esta investigacién es también conocimiento
privado —extraprocesal— del Tribunal y por tanto reconducible
al apartado anterior, descriptivamente pueden separarse. En el
primer caso se parte del conocimiento del derecho extranjero por
el Juez, anterior al litigio. En éste, de su estudio e investiga-
cién al no conocerse este derecho y precisamente por ser aplicable
a la causa suscitada.

¢’) En tercer lugar, el interrogatorio de peritos, que podran
emitir su dictamen de palabra o por escrito (art. 627 L. E. C.).
Es éste un instrumento muy especifico para adquirir el conoci-
miento del derecho extranjero. Nuestra jurisprudencia en reite-
radas sentencias ha declarado que para aplicar el derecho ex-
tranjerc se exige «el dictamen conforme de dos jurisconsultos del
pais, debidamente legalizados» (S8, 30 de junio de 1962, ya citada,
25 de febrero de 1926, 30 de marzo de 1928, 12 de diciembre 1935,
5 de noviembre de 1971, etc.).

d’) Por dltimo, la solicitud de informes. Suele ser habitual
que los Ministerios de Justicia o de Asuntos Exteriores de los
paises tengan organismos especializados que suministren infor-
mes del derecho extranjero. En Francia existe la «Office de legisla-

27. XKISCH, Deutsches Zivilprozessrecht, 1922, 11, pdg. 76. En la edicién
espaficla, Elementos de Derecho Procesal Civil, trad. Prieto Castro, 1940, pags.
200 y 201.

28. La sentencia de 30 de junio de 1962 especificamente lo reconoce
cuando declara: «es forzoso interprefar las normas extranjeras cuando se
aplican a casog concretos ocurridos en Hispafia, viéndose asi obligado el Juez
pafric a la observacién del derecho sustancial extranjero como si fuera Juez
en el Hstado extranjero». Igualmente la gentencia de 5 de noviembre de 1971.



tion étrangére» en el seno del Ministerio de Justicia. En Italia el
art. 55 de las Disposiciones de aplicacién del Cédigo de procedi-
miento penal, de 28 de mayo de 1931, dispone que «La autoridad
judicial que por razones de oficio necesite conocer el texto de
leyes extranjeras, pueda hacer solicitud de él al Ministerio de
Justicia, indicando el motivo». En Austria el pérrafo 271 de Ia
Z. P. O. prescribe la intervencién del Ministeric de Justicia en
cuanto sea precisa,

Los organismos consulares también sueden proporcionar in-
formacién del derecho, ya de la norma del propio pais al que
representan, ya de la del pais donde estan radicados. Este es el
caso por ejemplo de Ttalia .

Una y otra posibilidad pueden aplicarse sin ningtn inconve-
niente a nuestros Ministerios de Justicia y Asuntos Exteriores,
v a los Consulados espafioles, dada Ia permisibilidad de la norma
del Cédigo civil y de otros textos legales.

La Real Orden del Ministerioc de Gracia y Justicia de 23 de
marzo de 1911, autorizé a un cénsul para expedir un certificado
de ley, v otra Real Orden circular del Ministerio de Estado (nd-
mero 395) autorizé asimismo a los agentes consulares y diploma-
ticos a expedir o abstenerse de emitir, segiin los casos, certifica-
dos acerca de la vigencia de leyes espafiolas a peticién de las
autoridades ™.

Los notarios, por su parte, también estdn autorizados para
expedir certificados sobre la existencia y vigencia de leyes espa-
fiolas, a fin de acreditarlas en el extranjero, asi como del estatuto
personal del requirente (art. 251 del Reglamento del Notariado,
de 2 de junio de 1944). Las atribuciones de los notarios y cénsules
en este tema queda igualmente reflejada en el articulo 91 del
Reglamento del Registro Civil, de 14 de noviembre de 1958, que
dispone: «La adecuacién de un hecho o documento al Derecho
extranjero no conocido por el Encargado se justificard por testi-
monio del Cénsul en Espafia, del Cénsul de Espafia en el pais o
de Notario Espafiol que conozca de tal derecho».

Con cardcter general, el Decreto de 12 de junio de 1968, por
el que se aprueba el Reglamento Orgénico del Ministerio de Jus-
ticia, incardina en la Secretaria General Técnica del Ministerio un

29. Segln el art. 72 de la tarifa consular aprobada por R. D. de 10 de
agosto de 1880, n.» 7087. Para la interpretacién de este precepto y del 55 de
las Disposiciones de aplicacién del Céddigo de procedimiento penal, cfr. CAp-
PELLETTI, Las sentencias y las normas extranjeras, ob. cit., pags. 142 y ss.

30. Cfr. Lasava LLANAS, Sistema espaifiol de Derecho civil internacional e
interregional, ob. cit., pag. 40.
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Gabinete de Cooperacién Juridica Internacional al que se atribuye
el desempefio de «las funciones de Centro de Informacién sobre
Derecho Extranjero, facilitando a los Tribunales, Organismos vy
Autoridades espafiolas la legislacién, jurisprudencia y doctrina
juridica de otros paises, asi como informando a los Tribunales,
Organismos y Autoridades extranjeros sobre el Derecho positivo
espafiol vigente» (art. 21, e, del Decreto citado).

En el 4mbito internacional, el Convenio Europeo acerca de la
Informacién sobre el Derecho extranjero, de 7 de junio de 1968,
al que Espafia se adhirié el 2 de octubre de 1973, publicdandose en
el «Boletin Oficial del Estado el 7 de octubre de 1974, dispone
que «Las Partes Contratantes se obligan a proporcionarse... datos
concernientes a su derecho dentrc del dmbito civil y mercantil,
asi como dentro del ambito del procedimiento civil y comercial
y de la organizacién judicial». (art. 1.°).

e’} Otros medios de prueba, en especial la confesién y las
presunciones, no son idoéneos, como mas adelante veremos, para
acreditar la existencia del derecho extranjero.

6. Derechos, obligaciones y cargas de las partes respecto a la
alegacion y prueba del derecho extranjero.

El derecho extranjero, en los casos en que sea de aplicacién,
puede fundamentar la accién del demandante, la excepcién del
demandado o ambas a la vez.

Ello nos lleva al estudio del importante tema de los derechos,
obligaciones y cargas que competen a las partes respecto a la
alegacién y prueba del derecho extranjero.

No es posible hablar, a nuestro juicio, de una verdadera obli-
gacién, juridicamente exigible, de alegar y probar el derecho ex-
tranjero. Si no existe obligacién en sentido técnico de alegar y
probar los hechos del proceso, menos aun existirda dicha obliga-
cién respecto al derecho extranjero. La obligacién en si consiste
en dar, hacer o no hacer preceptivamente alguna cosa y en la
posibilidad de ejecucién forzosa en caso de incumplimiento. Nada
de ello es de aplicacion a la alegacién y prueba de los hechos.
Nadie estd obligado (forzado juridicamente) a alegar y probar.
Cosa distinta es que si el litigante no alega o no prueba los he-
chos que le incumben, pierda el proceso; de ahi que esa facultad
de alegar y probar constituya un verdadero derecho, y que la
situacién desfavorable de quien pudiendo ejercitarlo no lo ejerci-
ta se resuma en una esiricta carga procesal.
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¢ Existe un derecho especifico de las partes de alegar el dere-
cho extranjero?

Pensamos que la vespuesta afirmativa se impone sin dificul-
tad. Lo mismo se conceptiie el derecho extranjero como hecho
que como derecho, las partes tienen siempre la facultad de alegar
aquellas normas juridicas que estimen aplicables a su favor. El
articulo 524 de la L. E. C. es, en este aspecto, suficientemente
expresivo al explicitar el contenido de la demanda e incluir dentro
de éste «los fundamentos del derecho». Podra discutirse si una
demanda sin fundamentos de derecho es tan defectuosa que se
convierta en inadmisible, lo que no estimamos, si dan los demés
elementos integradores de la accién y en virtud, precisamente,
del principio «iura novit curia»; pero lo que nadie puede discutir
es el derecho del actor, o del demandado en su contestacién
(art. 540 L. E. C.}, a alegar las normas que les parezca pertinentes.

Ahora bien, de la conceptuacién del derecho extranjero como
hecho o como derecho derivan importantes consecuencias, ya
no respecto a la facultad de alegarlo, que como hemos visto re-
sulta indiscutible, sino respecto a la carga procesal que pueda
corresponder a cada parte de probar la norma extranjera en que
fundamenta su pretensién, y correlativamente las consecuencias
desfavorables que se le siguen en caso de duda o improbanza
(carga formal y material de prueba).

¢Bxiste una carga formal y material de prueba del derecho
extranjero? Si se conceptiia éste como un hecho, desde luego
que si. Es la tesis de la jurisprudencia espafiola, ya examinada,
que en repetidas sentencias ha declarado la necesidad de la prue-
ba del derecho extranjero, e incluso mas: la prueba de la exacta
entidad de dichas normas, de su vigencia actual, de su sentido
y del alcance e interpretacidn asignado a ellas por los Tribunales
de su pais (Sentencias de 30 de junio de 1962, 5 de noviembre
de 1971 y 13 de febrero de 1974, que reitera poco antes de la
modificacién del tftulo preliminar del Cédigo civil que «la legisla-
cién extranjera se trata en nuestro Coédigo como una cuestién
de hecho». Sélo la excepcién, no repetida, de la Sentencia de 4
de junio de 1964, contradice esa reiterada jurisprudencia).

Cabe preguntarse qué incidencia puede tener la promulgacién
del nuevo art. 12, ntm. 6, del Cédigo civil en esta jurisprudencia,
a nuestro modo de ver errénea. El derogado titulo preliminar
del Cédigo civil guardaba silencio sobre los poderes y deberes de
los Tribunales v las partes respecto a la aplicacién del derecho
extranjero, y por tanto no puede afirmarse, como lo hace ligera-
mente la sentencia de 13 de febrero de 1974, que nuestro Codigo
trataba la legislacién extranjera como una cuestiéon de hecho.
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Ms4s bien habria que decir todo lo contrario: que los arts. 8 a 11
del antiguo sistema conflictual, de forma similar al presente,
mencionaban inequivocamente «la ley de la nacién del propieta-
rio», «leyes del pais en que estan sitos» (los inmuebles) (art. 10
derogado), «leyes del pais en que se otorguen» (coniratos, testa-
mentos v demds instrumentos publicos) (art. 11 antiguo), etc,, lo
que venia a demostrar la calificacién como derecho de la ley ex-
tranjera para nuestro cédigo hasta la saciedad.

Pero, promulgado el nuevo titulo preliminar, existe ya norma
al respecto (art. 12, 6.°), si bien no todo lo afortunada que hu-
biese sido deseable. Esta norma es paralela a la que regula la
actividad de los Jueces, ya estudiada, en el mismo precepto y
namero.

En lo tocante a las partes del Cédigo dispone: «La persona
que invoque el derecho extranjero deberd acreditar su contenido
y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley espa-
fiola».

Deciamos que la diccidén del articulo no resulta todo lo afor-
tunada que seria de desear porque parece argiiir una carga de
alegacién y prueba del derecho extranjero en el litigante intere-
sado en su aplicacidén. Asi lo entiende la Exposicién de Motivos
de la ley reformadora del Cédigo civil, al interpretar este pre-
cepto afirmando que «impone la carga de la prueba del derecho
extranjero a quien lo invoque». Y no se debe olvidar que las Ex-
posiciones de Motivos de las leyes constituyen, segtin la juris-
prudencia, interpretaciones auténticas de las mismas .

La norma debe criticarse por su imperfeccién técnica, por no
concordar con otros preceptos complementarios del Cédigo y
por conducir a resultados en si mismos contrarios a la propia
Ley.

a) Efectivamente, en primer término el precepto es técnica-
mente desafortunado por relegar el derecho extranjero a la con-
dicién procesal de hecho, en cuanto exige que la persona que lo
invoque deberd acreditar su contenido y vigencia. Una cosa es,
como vimos, la facultad de acreditar el derecho sustantivo y otra
el deber (mejor, carga) de probarlo, sélo aplicable a los hechos
stricto sensu. Enire ambos sistemas el nuevo titulo preliminar
ha escogido el dltimo, claramente erréneo.

b) En segundo lugar, esta disposicién se compadece mal con
la que a continuacién ordena el Cédigo: «Sin embargo, para su

31. Véanse SS. de 20 de mayo de 1950 y 4 de noviembre de 1857, entre
otras.
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aplicacién [del derecho exiranjero], el juzgador podra valerse
ademds de cuantos instrumentos de averiguacién considere ne-
cesarios, dictando al efecto las providencias oportunas». Si la
determinacién de la vigencia y contenido del derecho extranjero
aplicable es tratada procesalmente como perteneciente a la
quaestio facti, no se comprenden las facultades extraordinarias
que en este campo se le conceden a los Tribunales y que ya hemos
estudiado ®. Estas facultades sélo pueden derivar de la concep-
cién exacta de la ley extranjera como derecho a todos los efec-
tos, reforzada por la naturaleza de ius cogens de las normas de
conflicto y la consiguiente obligacién, impuesta por el propio
Cédigo, de la aplicacién de oficio de las mismas por los Tribuna-
les v autoridades.

¢) En ultimo lugar, la diccién gramatical del precepto con-
duciria, de aplicarse congruentamente, a resultados contrarios a
la ley y que el legislador no ha podido querer. Si el derecho ex-
tranjero es tratado como un hecho, en el aspecto ser sometido
a la carga de la alegacién y de la prueba de las partes, todos los
modos de fijaciéon formal de los hechos previstos en la ley debe-
rian ser iddneos para determinarlo. También aquellas figuras,

32. Podria pensarse que el derecho extranjero, tratado procesalmente co-
mo hecho, queda sometido al mismo régimen de investigacién de oficio que
los hechos del proceso penal; asi io sostiene, p. ej., GOMEZ ORBANEJA, Derecho
Procesal Civil, ob. cit. I, pag. 293, in fine. Pero la equiparacién no es afor-
tunada. Los hechos del proceso penal se investigan ciertamente de oficio, pero
86lo a través de los cauces gue el proceso ofrece. En cambio, el derecho ex-
tranjero aplicable en el proceso civil viene consgtituido por normas juridicas
y su investigacién por el Juez deberia estar regida por un postulado distinto,
al principio «iura novit curiay, cuyo alcance es muy superior, en cuanto im-
plica esencialmente la posibilidad de que el Juez utilice al respecto su conoci-
miento privado. En definitiva, nos encontramos una vez més con la diferen-
cia conceptual bésica entre hecho y derecho. El principio «iura novit curia»
supone el que los Jueces, como peritos o profesionales del derecho que son,
puedan hacer useo del saber que poseen acerca de la vigencia y contenido de
los preceptos que integran el ordenamiento juridico, sea cual sea la fuente
de su conocimiento. Sin embargo, como ya decia STEIN siguiendo a SCHMIDT,
la prohibicién de que el Juez utilice sus percepciones extraprocesales sobre
los hechos controvertidos para excluir la prueba, encuentra su verdadero fun-
damento en la imposibilidad de enjuiciar imparcialmente la propia testifica-
cién, de juzgar con un minimo de objetividad sobre el valor o la carencia
de valor de la propia percepcién en la misma medida con gue se valoran las
declaraciones de los testigos; de ahi que tal prohibicién deba regir de igual
modo respecto a los hechos del proceso penal, aunque dicho proceso esté ba-
jo el dominio del principic de oficialidad (Offizialprinzip), de la bisqueda de
la verdad ex officio (cfr. STEIN, ob. cif., pag. 4). En idéntico sentido vendria
a expresarse afios més tarde CALAMANDREI, «La definicién del hecho notorioy,
en Estudios sobre el proceso civil, trad. Sentis Melendo, 1945, pag. 192. Véase
sobre este tema la resumida v correcta exposicidn que ofrece JIMENEZ CONDE,
«Reflexiones en torno a la obra de Steiny, «El conocimiento privado del Juezy,
en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1974, ntm. 1, pag. 135,
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como la admisién y la «ficta conffesio», que excluyen la prueba
{art, 565 L. E. C.).

El resultado no podria ser mas absurdo e ilegal: ¢se puede
convertir en derecho italiano o aleman, si estos son los invocados,
una norma inexistente en tales ordenamientos, tan sélo porque
las partes coincidan en admitirla como ciertas?

Un autor espafiol ha sostenido en la misma linea que «Nada
seria tan ilégico como aplicar estrictamente respecto de ella [de
la norma extranjera] los principios de aportacién de parte y
dispositivo que rigen para la prueba de los hechos. ¢Es que el
Juez va a partir en su sentencia, digamos, de una pretendida
disposicién del Cédigo civil francés, sélo porque su existencia
no sea controvertida por la parte coniraria a la que la alegue?
¢ Es que va a dejar de aplicar una disposicién que él, por su cono-
cimiento privado, sabe que en efecto existe, sélo porque el litigan-
te que tenfa que probarlo no lo haya hecho?» %,

La jurisprudencia, por su parte, ha corregido modernamente
en este aspecto una doctrina errénea, mantenida hace tiempo
por el Tribunal Supremo, segtin la cual, cuando los litigantes
estaban conformes respecto a la vigencia y aplicabilidad del dere-
cho extranjero, resultaban innecesarios otros medios de compro-
bacién del mismo *. La Sentencia de 5 de noviembre de 1971
sienta que la prueba del derecho extranjero «no puede suplirse
por la conformidad también referida de los litigantes; la cual,
aunque tenida en cuenta ciertamente por las sentencias de este
Tribunal Supremo que se citan, lo fue de textos legales de indis-
cutible vigencia cual es el Cédigo civil francés».

Es de esperar que la jurisprudencia culmine este camino hace
tiempo recorrido por la doctrina cientifica, v en su labor de com-
plementar (interpretar) la ley, al aplicar este articulo 12, n.° 6,
del Cédigo civil, confiera a las partes, no la carga de la prueba
de la ley extranjera, sino el derecho de probar estas normas,
colaborando con el Juez en su deber de procurarse dicho conoci-
miento, si privadamente no lo tuviese ya.

La teoria de la colaboracion de las partes con el Juez es lo que
mejor se ajusta, de un lado, con la peculiar fisonomia que el
principio «iura novit curia» tiene para el Tribunal respecto al

33. GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civil, ob. cit., I, padg. 293. Aunque
no es acertada la equiparacién gue este autor realiza después entre la prueba
de la norma extranjera y el principio de investigacién de oficio, como ya
vimos en la nota anterior.

34. SS. de 9 de julic de 1895, 1 de febrero de 1934 y 18 de diciembre
de 1935,
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derecho extranjero (deber de investigarlo, no de conocerlo), vy,
de otro, con la facultad —no carga— de las partes de alegar este
derecho y de ilustrar al Juez en su conocimiento, pudiendo incluso
éste, debido a tal actividad, modificar su punto de vista.

Morelli afirma que «la colaboracién de las partes con el Juez
tiene lugar frecuentemente aun para la comprobacién de normas
de derecho escrito nacional, pero adquiere particular relieve
cuando se trata de derecho consuetudinario de derecho extranje-
ro, pues muy frecuentemente el uno y el otro son de hecho més
conocidos para las partes que para el juez. Pero la actividad de
las partes en orden a la posicién de la norma extranjera (...) no
es decisiva, sino puramente subsidiaria» *.

En todo caso, este principio de calaboracion * deberia aplicar-
se de una forma estricta al derecho extranjero reclamado por la
norma de conflicto, no al contenido en Tratados, que, segiin vi-
mos, si cumplen con los requisitos debidos, son considerados a
todos los efectos ley nacional (los Tribunales deberan, sin mads,
conocerlos y aplicarlos de oficio).

7. Medios de prueba de los que se pueden servir las partes para
acreditar el derecho extranjero. Problemas que presentan la
prueba de confesion y las presunciones.

Si técnicamente la ley extranjera no debe ser considerada co-
mo un hecho en sentido propio, sino unicamente como derecho,
sélo de un modo analégico puede hablarse de medios de prueba
para acreditar este derecho. Morelli ¥, con singular claridad, ha
sostenido que «Puede ocurrir que el juez, al no conseguir con
sus propios medios adquirir el conocimiento de la norma extran-
jera, recurra a procedimientos andlogos a los que le sirven para
la posicién del hecho de la causa (procedimientos probatorios).

35. Cfr. MORELLI, Derecho Procesal civil internacional, ob. cit.,, pags. 56 y
57, que sigue a CARNELUTTI.

36. La tesis de la colaboracidén ha sido defendida por diversos autores,
ademas de MORELLI y CARNELUTTI. Entre los espaficles, DE DIEGO, Fuenies del
derecho civil, 1922, pag. 347, CASTAN, Teoria de la aplicacion e investigacion
del derecho, 1947, pag. 210, etc. También L.AURENT, D’AMELIO, BOLAFFIO, que
hablan de la colaboracién debida de las partes; BOQUEL, VALERY, etc. Se pue-
de encontrar una cita muy completa de estos autores, con sus diversos ma-
tices, en SENTIS MELENDO, B! juez y el derecho, ob. cit,, pag. 147, y ss. La mo-
derna jurisprudencia italiana sigue asimismo el principio de la colaboracién
de las partes con el Juez: cfr. la sentencia de 13 de abril de 1959, comenta-
da por CAPPELLETTI, Las sentencias y las normas extranjeras, oh. cit., pégs.
183 y ss.

37. Derecho Procesal Internacional, ob. cit.,, pag. 57.
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Pero se trata de simple analogia, que no autoriza propiamente a
reducir al concepto de medios de prueba los procedimientos uti-
lizados por el juez para lograr el conocimiento del derecho ex-
tranjero ni a extender en un todo a ellos las reglas que disciplinan
los medios de prueba. La diversidad conceptual depende de la im-
posibiliad de hablar de prueba respecto de las normas extran-
jeras».

¢De qué pruebas, analégicamente hablando, podra servirse la
parte para acreditar el derecho extranjero?

Los autores son partidarios de admitir todos los medios de
prueba, pero con la correccién fundamental de que el Juez sea
Iibre en la valoracién de los mismos. Asi, Morelli afirma: «Es
mds exacto sostener, en vez de la ilimitada e incondicional exclu-
sién de esos procedimientos [medios de prueba tasados], la exclu-
sién de la eficacia vinculadora del Juez, que se les atribuye
cuando sirven a la comprobacién del hecho» ®.

Esto equivale a dejar sin su valor legal especifico a ciertos
medios probatorios, como son concretamente la confesién vy los
documentos; lo que, si bien puede resultar justificado en el pri-
mer caso, por los motivos particulares que en seguida se expon-
dran, no nos parece asi en el supuesto de los documentos, ya que
si éstos retinen todos los requisitos exigidos por la ley y son
presentados en la debida forma, nada empece por razén del he-
cho especifico que acreditan —vigencia y contenido de determina-
da norma juridica extranjera— para que se les otorgue la eficacia
prescrita en el ordenamiento.

Por ello deberad tratarse, a nuestro juicio, cada medio de
prueba en particular y estudiar su idoneidad para demostrar la
existencia del derecho extranjero.

Sentis Melendo ¥ hace una advertencia previa en este tema
que consideramos de importancia. «Parece obligado distinguir
—afirma dicho autor— entre prueba del texto [de la ley] y prue-
ba de la vigencia, y més atin del sentido en que ha de entenderse
la ley. Para lo primero, la prueba més adecuada es la documental,
consistente en el texto mismo de la ley; para probar la vigencia
nada mejor que la certificacién oficial de funcionarios del pais
legislador, haciéndolo constar; para poner de manifiesto el sen-
tido de la ley y su aplicacién al caso controvertido, las opiniones
de los jurisconsultos resultan insustituibles».

Hecha esta advertencia, debemos preguntarnos, aungue sélo

38. Cfr. MORELLI, 0b. cit., pag. 58.
39. Bl Juez y el Derecho, ob .cit., pag. 174.
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sea muy someramente, qué medios probatorios podra utilizar la
parte para acreditar el derecho extranjero.

En primer término hay que referirse a la confesién judicial,
cuya inidoneidad para acreditar el derecho extranjero hay que
dar por descontada, desde el punto en que el mismo no constituye
un hecho personal del confesante, sino una norma objetiva que le
trasciende, siendo aquél un requisito inexcusable para la eficacia
de dicha prueba (arts. 1231 del C. c. y 587 de la L. E. C.).

La prueba documental, en cambio, surtird toda su eficacia si
los documentos estan revestidos de las solemnidades legales. En
particular, los documentos otorgados en otras naciones, fan im-
portantes para acreditar el texto de la ley extranjera, tendrdn
el mismo valor en juicio que los autorizados en Espafia, siempre
que retinan los requisitos del art. 600 de L. E. C. Conviene adver-
tir, empero, que esto lo afirmamos, naturalmente, de la eficacia
del documento publico, no del privado. Los documentos privados,
para que gocen de eficacia juridica, han de encerrar siempre, por
s propia naturaleza, una declaracién afectante a actos o cir-
cunstancias propias de los que los suscriben, y de ahi que tales
documentos no resulten idéneos para acreditar una situacién aje-
na y extrinseca a los firmantes, como es el derecho extranjero.
Por el contrario, en el documento piiblico siempre interviene un
funcionarioc que lo autariza, el cual da fe de hechos o actos
precisamente ajenos a él mismo, como podrian ser cabalmente
las normas integrantes de un ordenamiento juridico extranjero ®.

El dictamen pericial, exigido repetidamente por nuestra ju-
risprudencia —segiin ya vimos— en forma de dictamen conforme
de dos jurisconsultos acerca de la existencia, sentido, alcance e
interpretacién jurisprudencial de la ley extranjera, es otro medio
de prueba iddéneo para probar este derecho.

La prueba de reconocimiento judicial, en su sentido esiricto
de examen por el Juez de algtin lugar o la cosa litigiosa (art. 633
de la L. E. E.), carece de explicacién para la prueba del derecho
extranjero. Bl derecho extranjero, obviamente, no es «una cosa»
que pueda ser objeto de percepcién sensorial (reconocimiento
judicial), sino una norma o conjunto de ellas gue deben llegar
a ser conocidas por el Juez.

Tampoco consideramos apta para la prueba del derecho ex-
tranjero la declaracién testifical. Este medio probatorio, por su
propia naturaleza, supone conocimiento de hechos concretos o

40. En este sentido basta contrastar la diferencia existente entre el art.
1218, I, del Cddigo civil, referente al documento ptblico, y los arts. 1225 y
1227 del mismo texto legal, sobre la eficacia del documento privado.
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individuales, no de nociones generales en lo que toda norma con-
siste: de ahi que el testigo sea infungible y el perito perfectamente
sustituible (bastard que tenga los conocimientos cientificos o téc-
nicos requeridos para el caso concreto). El conocimiento del dere-
cho extranjero, por su misma indole general, se predica de un
ntmero indeterminado de personas, lo que motiva en tal supues-
to que la prueba pericial, en forma de varios dictdmenes, pueda
ser cabalmente exigida. Hablar, sin embargo, de prueba testifical
del derecho extranjero es una impropiedad, que como tal debe
evitarse. En toda supuesta prueba testifical de la norma extran-
jera, habra encubierta una verdadera prueba pericial. El testigo,
conceptualmente, puede ser uno o varios, pero siempre determi-
nados: los tdnicos que vieron, oyeron, etc. ;Puede imaginarse
cosa mas absurda que unos Unicos e insustituibles conocedores
de todo un sistema de derecho? Aungue la hipétesis de hecho se
diera —lo cual es inimaginable—, un sistema de leyes, o una nor-
ma, por su caracter general v al menos transitoriamente aprehen-
sible, esta abierta al conocimiento de muchos (posibles peritos),
no a la percepcién individual de unos pocos (testigos) *.

Por ultimo, hay que aludir a la llamada «prueba» de presun-
ciones. A nuestro juicio, las presunciones tampoco son un medio
idéneo para la demostracién del derecho exiranjero ® La cuestién
estd ligada con el grado de certeza que mediante el juego de la
presuncién se alcanza. Demostrado el hecho base vy el enlace pre-
ciso y directo de éste, segiin las reglas del criterio humano (art.
1253 C. c¢.), con el hecho presunto, este tltimo se puede fijar en
la sentencia por recaer sobre él un juicio de probabilidad cua-
lificada ®. El hecho presunto es, pues, sélo probable y como tal

41. Las diferencias entre el testigo y el perito, cuyos rasgos de distincién
més relevantes hemos tomado para aplicarlos al problema de la prueba del
derecho extranjero, se encuentran magistralmente resefiados en STEIN, Bl co-
nocimiento privado del Juez, ob. cit., pags. 73 y ss., y de las cuales nos da
una acabada sintesis JiMENEzZ CONDE, «Reflexiones en torno a la obra de
Stein...», cit., pags. 141-142. Sobre el tema puede verse asimismo la critica
que CARNELUTTI (La prueba civil, trad. Alcald-Zamora, 1955, pags. 81-82) lle-
vara a cabo frente al autor alemén, y la muy acertada réplica formulada al
respecto por JIMENEZ CONDE, ibid., pdg. 142 nota 14.

42. En contra CAPPELLETTI, La sentencia y las normas extranjeras, ob. cit.,
pag. 159, que sostiene que los limites de prueba que se imponen respecto a
los hechos no son aplicables respecto al derecho, lo cual s6lo en cierto sentido
es admisible (vg. no limitacién del juez en la investigacién del derecho ex-
tranjerc), pero en otros aspectos errdéneo; por ejemplo, inidoneidad de ciertos
modos de determinaciéon de los hechos para acreditar el derecho extranjero,
entre ellos las presunciones como examinamos en el texto a continuacién.

43. Cfr. CARRERAS, «Naturaleza juridica y tratamiento de las presuncio-
nes», en Revista Juridica de Cataluiia, mayo-agosto, 1962, pags. 18 y ss. (se-
parata).
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se recoge en la sentencia, porque no existe otro modo de alcanzar
sobre él mayor certeza y porque, ante esta imposibilidad, el orde-
namiento admite este grado de conocimiento —probabilidad cua-
lificada— como suficiente para su fijacién. Ahora bien, lo que
puede ser admisible para los hechos stricto sensu, no lo es para
el derecho. ¢ Cémo va a aplicarse el derecho extranjero, formando
parte de la premisa mayor de la decisién jurisdiccional, si su
existencia se estima simplemente probable? La presuncién, por
su mecénica misma, resulta impropia para fijar algo objetivo,
dado v comprobable como es una norma juridica. Precisamente
porque aqui el que seria hecho presunio —el derecho extranje-
ro— podria comprobarse por otros medios de prueba iddéneos
a su naturaleza (documentos y peritos, segiin hemos visto), si
por estos medios no se alcanzara su certeza, resultaria inadecua-
do presumir su existencia, convirtiendo en derecho vigente ¥y
cierto lo que, en rigor, sélo es probable (aunque sea con probabi-
lidad cualificada). ¢ Habria algo mas absurdo que afirmar que es
presumible la existencia de un articulo del Cédigo civil italiano
por la relacién de dicho Cédigo, en el tema debatido, vg., con
el Cédigo Napolednico? La presuncién es de legitimo uso para
comprobar hechos pasados que sin ella quedarfan absolutamente
privados de prueba, al no poderse acreditar en el momento del
proceso directamente; pero resulta un procedimiento ilegitimo
e impropio para probar situaciones actuales, plenamente consta-
tables v objetivas, como el derecho extranjero vigente.

Respecto a los informes que puedan solicitar los Tribunales,
ya hemos tratado de ellos oportunamente en el epigrafe 5.° de
este trabajo. Los organismos que alli citamos pueden ser con-
sultados por las partes, salvo reglas particulares en contrario.
Finalmente, en cuanto a la naturaleza juridica de estos informes,
diremos que participan de un cardcter mixto de prueba documen-
tal v pericial #,

8. Derecho comparado. Diferencias con la solucion del titulo
preliminar.

El derecho comparado es muy vario en el tema que estudia-
mos: desde sistemas juridicos como el italiano, que carece de
normas de caracter general al respecto y cuya laguna ha tenido

44, Fn contra ALMAGRO, La pruebe de informes, 1968, pags. 113 y ss,
v 137 y ss., que sostiene la autonomia de esta prueba.
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que ser colmada por la doctrina y la jurisprudencia ®, hasta Coé-
digos como la Ordenanza Procesal Civil alemana que contempld
con exactitud este problema v ha servido de ejemplo a otras legis-
laciones (v. gr., la austriaca, hiingara, holandesa, polaca, checos-
lovaca, danesa, etc.). Existe por otra parte la regulacién, no sélo
procesal del problema, sino también de derecho internacional pri-
vado, como la del Cédigo Bustamante.

En nuestra legislacion, esta cuestién, como hemos visto, se
regula en el Cédigo civil, en el dltimo apartado y articulo (el
art. 12.6) de un capitulo (el IV) del titulo preliminar dedicado a
las «normas de derecho internacional privado».

La Z. P. O. alemana, modelo de las legislaciones citadas, en el
pardgrafo 293 dispone: «El derecho extranjero, el consuetudina-
rio y el estatutario sélo necesitaran ser probados cuando el Tri-
bunal no los conozca. Para la determinacién de los preceptos de
esta clase, el Tribunal no queda limitado a las pruebas que le
ofrezcan las partes; esta facultado para servirse de otras fuentes
de conocimiento y para ordenar todo lo que conduzca al apro-
vechamiento de las mismas» *.

Claramente influenciado por el derecho aleman, el pardgrafo
271 de la Z. P. O. austriaca ordena: «El derecho vigente en otro
Estado, el derecho consuetudinario, los Privilegios y los Estatu-
tos, s6lo requieren prueba si son desconocidos por el Tribunal.
En la averiguacién de estas normas juridicas el Tribunal no se
encuentra vinculado por las pruebas suministradas por las par-
tes; puede a este fin proceder a todas las averiguaciones que le
parezcan necesarias, incluso, en cuanto sea preciso, reclamar la
intervencién del Ministerio de Justicia» V.

Estas normas, a pesar de ser casi un siglo mas antiguas (la

45. Cfr. CAPPELLETTI, Las sentencias y las normas extranjeras, ob. cit,
péags. 141 v ss. ¥y 171 y ss.

46. «Das in einem anderen Staate geltende Recht, die Gewohnleitsrechte
und Statuten bediirfen des Beweises nur insofern, als sie dem Gericht unbe-
kannt sind. Bei Ermittlung dieser Rechtsnormen ist das Gericht auf die von
den Parteien beigebrachten Nachweise nich beschridnkt; es ist befugt, auch
andere Erkenntnisguelien zu benutzen und zum Zwecke einer solchen Be-
nutzung das Erforderliche anzuordneny. La traduccidén castellana méas acaba~
da de este precepto nos parece gue es la de PRIETO-CASTRO, inserta en el tex-
to: efr. GOLDSCHMIDT, Derecho Procesal Civil, 1936, pag. 809.

47. «Das in einem anderen Staatsgehiete geltende Recht, Gewohnheits-
rechf, Privilegien und Statuten bediirfen des Beweises nur insofern, als sie
dem Garichte unbekannt sind.

Bei Ermittlung dieser Rechtsnormen ist das Gericht auf die von den Par-
teien angebotenen Beweise nicht beschrédnkt; es kann alle zu diesem Zwecke
ihm notig scheinenden Erhebungen von Amts wegen einleiten und insbeson-
dere, soweit erforderlich das Einschreiten des Justizministers [ahora: ‘Bun-
desministeriums fiir Justiz’] in Anspruch nehmens.
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Z. P. O. alemana es de 1877 y la austriaca de 1895) que el nuevo
articulo del titulo preliminar del Cédigo civil, presentan una se-
rie de ventajas técnicas sobre él, realmente inexplicables dado el
tiempo y la investigacién de que han sido objeto, v que sélo muy
parcialmente, como vamos a ver, se han aprovechado por nuesira
legislacién.

En primer lugar, tanto un pardgrafo como otro admiten ex-
presamente el conocimiento privado del Juez sobre derecho ex-
tranjero. El derecho extranjero, el consuetudinario, etc., sélo exi-
giran prueba «cuando sean desconocidos para el Tribunal» {als sie
dem Gericht unbekannt sind). Nuestro Cédigo civil, por el con-
trario, en el articulo 12, n.° 6, parrafo segundo, comienza impo-
niendo la ineludible carga de alegacién y prueba a quien invoque
el derecho extranjero, sin reparar en la posibilidad de que el Juez
particularmente ya lo conozca. Que el saber privado del Juez
sobre este extremo es viable en nuestro ordenamiento, v que asi
viene admitido implicitamente en los poderes de investigacién
que se conceden al érgano jurisdiccional en el inciso siguiente del
mismo articulo y ntimero, resulta evidente, segtin pudimos com-
probar, aunque no se exprese del modo claro que hubiese sido
deseable.

En segundo lugar, esta implicito en el sistema de ambos para-
grafos alemén y austriaco que la alegacién y prueba de las nor-
mas vigentes en otro Estado es un derecho de las partes, no una
carga. Dichos preceptos no imponen a las partes carga de nin-
gin tipo v dejan claro, por el contrario, que las partes pueden
suministrar prueba. Otra solucién técnica mejor que la de nues-
tro Cédigo.

Por ultimo, los poderes y deberes de los Tribunales en orden
a la investigacién del derecho extranjero son meridianamente es-
tablecidos por el derecho aleman al ordenar que «el Tribunal no
queda limitado a las pruebas gque ofrezcan las partes», sino que
«estd facultado para servirse de oiras fuentes de conocimiento»,
y en el derecho austriaco por el precepto que ordena que en la
averiguacién de las normas juridicas extranjeras «el Tribunal no
se encuentra vinculado por las pruebas suministradas por las par-
tes; puede a este fin proceder a todas las averiguaciones que le
parezcan necesarias». Estas normas s tienen paralelo en el nuevo
titulo preliminar, concretamente en el tltimo inciso del articulo
12, n.° 6.

El Cédigo Bustamante regula esta cuestién en sus articulos
409 a 411. En el primero —art. 409— reconoce el derecho de las
partes a alegar y probar el derecho extranjero: «La parte que in-
voque la aplicacién del derecho de cualquier Estado contratante
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en uno de los otros, o disienta de ella, podrd justificar su texto,
vigencia y sentido, mediante certificacién de dos abogados en
ejercicio en el pais de cuya legislacién se trate, que debera pre-
sentar debidamente legalizada». El articulo 410 establece el poder-
deber de los Tribunales de investigar de oficio el derecho exiran-
jero: «A falta de prueba, o si el Juez o el Tribunal por cualquier
razén la estimaran insuficiente, podran solicitar de oficio, antes
de resolver por la via diplomadtica, que el Estado de cuya legisla-
cién se trate proporcione un informe sobre el texto, vigencia y
sentido del derecho aplicable». El dltime articulo mencionado,
el 411, contiene las obligaciones de los Estados contratantes res-
pecto a esta materia: «Cada Estado contratante se obliga a sumi-
nistrar a los otros, en el mas breve plazo posible, la informacién
a que el articulo anterior se refiere y que debera proceder de su
Tribunal Supremo, o de cualquiera de sus salas o secciones, o del
Ministerio Fiscal, o de la Secretaria o Ministerio de Justicia» ®,

9. Efectos de la duda sobre la aplicacidn, existencia e interpreta-
cion de la ley extranjera.

El tema de este epigrafe es de vital importancia prictica, pues
plantea el problema de qué resolucién debe dictarse cuando el
derecho extranjero no pueda ser comprobado por el Juez o, lo que
es lo mismo, no se llegue a acreditar su vigencia y contenido, ya
sea mediante investigacién de oficio, ya sea mediante prueba a
instancia de parte.

Las soluciones propuestas por la docirina respecto a esta
cuestién son varias y van desde la aplicacién de la «lex fori»,
hasta la desestimacién de la demanda, pasando por las soluciones
«comparativas» de aplicacién de la norma «de la mayor proba-
bilidad» ®.

48. Un comentario de estos preceptos se puede encontrar en el propio
BUSTAMANTE, Derecho Infernacional Privado, 1943, I1I, pags. 258 y ss.

49. En caso de falta de demostracion de la ley extranjera algunos autores
se inclinan por la aplicacidén de la «lex foriy, basdndose esencialmente en las
siguientes razones: a) En una pretendida identidad entre la norma extran-
jera y la «lex fori». HEsta presuncién de identidad, come es obvio, resulta to-
talmente gratuita y por ello apenas se utiliza ya en la actualidad esta fesis.—
b) La «lex fori» se aplica porque la ley extranjera s6lo puede encontrar
acogida en cuanto los Tribunales consigan adquirir su conocimiento (entre
otros autores mantienen esta postura ANAGLIARI, UDINA, etec.). La segunda
parte de dicha proposicién es cierta por evidente -—la ley extranjera sélo po-
dra ser aplicada si es conocida por el Juez—, pero no asi la primera parte
—deberd aplicarse la «lex forix—, afirmacién que es precisamente Ia que re-
quiere ser demostrada.—c) La «lex fori» debe aplicarse por la necesidad gque
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A nuestro juicio, deben distinguirse tres situaciones diferen-
tes de indeterminacién de la norma extranjera, que deberan dar
lugar a resoluciones también diferentes.

a) Puede ocurrir, en primer lugar, que se dude de la aplica-
cién misma de la ley extranjera. Este problema, como es obvio,
resulta previo a la duda sobre la existencia de esa ley posible-
mente aplicable. En este caso se cuestiona sobre la remisién de la
norma de conflicto interna, a una norma extranjera. Tal remisién
puede hacerse problematica por las fundadas razones que le sur-
jan al Juez de la existencia de un obstdculo que lo impida:

aa) En primer término, en el caso de la llamada cuestidn
preliminar (vg. matrimonial, de filiacién etc.), que haria dudosa
la aplicacién de nuestro derecho a un punto del que depende la
resolucién de la cuestién principal ®, Aunque el Cédigo civil care-

tiene el Juez de pronunciarse. Esta tesis es falsa, ya que existe verdadero
pronunciamiento, rechazindose la demanda o la contestacién, sin aplicar la
«lex fori». (Sobre esta diversas teorias cfr. MORELLI, Derecho Procesal Inter-
nacional, ob. cit., pags. 59 y ss.).

La desestimacién de la demanda en caso de inexistencia o duda de la nor-
ma extranjera aplicable ha sido mantenida por MORELLI, ob. cif., pags. 61 y
88, ANZILOTTI, «Prova di leggi esterey, en Opere di Anzilotti, VI, 1963, pag.
91 y ss.,, MICHELI, «Iura novit curiay, ob. cit., pag. 382.

La tercera via o «solucién comparativa o de la mayor probabilidady es
mantenida por CAPPELETTI, Las senfencias y las normas exiranjeras, ob. cit,,
pégs. 208 y ss. Hl autor resume su teoria de esta forma: «[el Juez] llegard
siempre, por lo menos, a ingertar aquel ordenamiento [aplicable] en un am-
plio cuadro comparativo: y por tanto, a hacerse aunque no sea mas que una
vaga idea del nivel social, cultural, econémico, de la sociedad organizada en
aguel ordenamiento, de las estructuras fundamentales de él, de las influencias
que él ha ejercido o experimentado, de su pertenencia a una determinada
familia juridica y cultural. La solucién por él adoptada estard adaptada, pues,
a este conocimiento suyo: que es precisamente todo lo que €l ha conseguido
averiguar acerca del derecho a que se hace remisiény (pag. 210). Esta tesis, a
nuestro juicio, sustituye la norma siricto sensu que debe aplicarse por unas
indemostradas facultades normativas conferidas al Juez que, aunque el autor
lo niegue, pueden llevar sin duda a la arbitrariedad.

50. WOLF, en Private International Low, 1945, pags. 206 y 207 (citado
por MiaJa, Derecho Internaciona Privado, ob. cit., I, pags. 300 y 301) propone
el siguiente ejemplo: «Un stibdito griego, domiciliado en Grecia, muere ab
intestato dejando propiedad mueble en Inglaterra. No hay duda de que el
Tribunal inglés debe, por aplicacién de las normas de conflicto inglesas y
griegas, aplicar el Derecho material griego, ¥y no tomar en consideracién nin-
guna especie de reenvio. Segin la ley sucesoria griega, una parte de esta
propiedad corresponde a la mujer del difunto. ;Es la mujer W. su esposa an-
te los ojos del Tribunal inglés? La respuesta puede depender de que el Tri-
bunal aplique sus propias reglas de conflicto o las griegas sobre el matrimo-
nioc, Supongamos que el matrimonio W y el difunto se celebré en Inglaterra
ante un Regisfrar sin intervencién de ceremonia religiosa. Si se aplica la nor-
ma inglesa de conflicto segin la cual la forma del matrimonio estd regida
por la morma <«locus regit actumy», serd competente el Derecho interno inglés
y el matrimonio serd valido. Si, no obstante, se ha de decidir por la norma
griega de conflicto, prevalecerd la ley nacional de las partes, y el matrimonio
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ce de norma especifica que disponga por qué ley han de regirse
las cuestiones preliminares, parece que la tajante disposicién del
n.° 1 del art. 12, de que la calificacién para determinar la norma
de conflicto aplicable se hard siempre con arreglo a la ley es-
pafiola, abarca también a la cuestién preliminar. Por tanto, la
duda en la norma aplicable a la cuestidn preliminar, parece estar
resuelta, positivamente, con el mandato de la aplicacién de la
«lex fori». Resuelta esta duda, la aplicacién de la norma de con-
flicto espanola y la remisién que corresponda no presenta pro-
blemas.

bb) En segundo lugar, el reenvio sélo es admitido por nues-
tro Cédigo en primer grado (art. 12.2): «La remisién al derecho
extranjeroc se entenderd hecha a su ley material, sin tener en
cuenta el reenvio que sus normas de conflicto pueden hacer a
otra ley que no sea la espaficla». Con este precepto, se disipan
las dudas que podrian surgir en nuestros Tribunales en los casos
de reenvio. La balanza vuelve a inclinarse hacia la «lex fori».

cc) Por tltimo, la excepcién de orden puiblico y el fraude de
ley hacen también inaplicable la norma extranjera (art. 12, n.° 3.°
y 4.° C.c.) y aplicable en su lugar la ley espafiola.

Todos los supuestos examinados tienen el denominador co-
mun, por las razones expuestas, de rechazar la ley extranjera e
imponer la «lex fori».

b) Es posible, en segundo término, que no haya duda res-
pecto a la aplicacién de la ley extranjera, pero que tras una dili-
gente busqueda de ésta por las partes v por el Juez aparezca
como inexisiente o al menos como dudosa. Este es el caso al que
suele referirse la doctrina procesal, ignorando los supuestos ante-
riores.

A nuestro entender, para resolver este problema no queda
otra solucién que desestimar (en el fondo) la peticién de la parte
que fundd su accién o excepcién en una norma extranjera inexis-
tente o dudosa.

La conclusién no se fundamenta, como pretenden algunos cri-
ticdndola, en la consideracién del derecho extranjero como un
hecho y en la aplicacién al mismo de las reglas de la carga de la
prueba («actore non probante, reus absolvitur» y «reus in exci-

serd nulo. La cuestién de validez del matrimonio surge en tal caso solo inci-
dentalmente, es decir, en conexién con la sucesién, y como la sucesién ests
regida por el Derecho griego, el Tribunal puede encontrar justificacidén, igno-
rando su propio Derecho, en aplicar el Derecho griego, es decir, denegando a
W su derecho a suceder en la propiedad».



DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL CODIGO CIVIL 73

piendo fit actor»), sino precisamente en la consideracién cabal
del derecho extranjero como derecho y por tanto inaplicable, al
igual que el nacional, si su contenido y vigencia no consta con
certeza para el Juzgador.

El posible error del Juez, estimando inexistente o dudoso un
derecho extranjeroc que realmente exista y estd en vigor, lo cual
ha hecho a algunos autores rechazar esta conclusién, no nos pa-
rece en buenos principios razén suficiente para no admitirla. La
solucién propuesta es la normal, vy equipara el tratamiento del
derecho nacional v el extranjero. En caso de supuesto error, éste
se controlard por la via de los recursos, singularmente, como ve-
remos, por el de casacién, al igual también que el derecho na-
cional.

c) La tercera y ultima duda que se le puede presentar al
Tribunal reside en la interpretacién de la ley extranjera. Ello debe
resolverse, como hemos visto, en la forma que lo hagan los pro-
pios Tribunales del pais al que pertenece la norma. Asi viene exi-
gido por nuestra jurisprudencia, cuando solicita de nuestros Jue-
ces que se coloquen en el lugar de los Tribunales extranjeros, y a
tal fin va encaminada la exigencia de la presentacién de dos
dictdmenes conformes emitidos por juristas extranjeros acerca
de la interpretacién usual de la ley en su pafs.

10. Admision del recurso de casacidn por infraccion de ley
extranjera.

La admisién del recurso de casacién por infraccién de ley
extranjera es un problema que presenta importancia no sélo pro-
cesal sino desde el punto de vista del derecho internacional priva-
do. Para el derecho procesal, porque la admisién del recurso de-
pendera del concepto v alcance que se dé al instituto de la casa-
cién. Para el derecho internacional privado, porque estando inte-
grado por un sistema de reglas la mayor parte de las veces naci-
das de los casos resueltos por la jurisprudencia, con ausencia de
preceptos escritos expresos, abrir o cerrar el recurso de casacién
serd abrir o cerrar el mismo desarrolic de este derecho.

El tratamiento en casacién de la ley extranjera viene condicio-
nada por la respuesta que demos a dos cuestiones.

La primera se refiere a la conceptuacién del derecho extran-
jero como hecho o como derecho. Si el derecho extranjero es
considerado un hecho, sera inadmisible el recurso de casacidén,
a no ser que se interponga por el estrecho cauce del n° 7 del
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art. 1692: error de hecho o de derecho en la apreciacién de la
prueba. Esta es la tesis de nuestro Tribunal Supremo en reitera-
disima jurisprudencia, en parte citada, con la sola excepcién de
la sentencia, también referida, de 4 de junio de 1964, en la cual
se afirma que «la ley [extranjera] aplicada [en la sentencia re-
currida no] se puede impugnar por la via del n.° 7 y si solo por la
del n.° 1 en las mismas condiciones que si se iratase del derecho
nacional».

La doctrina espaficla de modo uniforme se ha opuesto a la
consideracién de la ley extranjera como hecho, ya que, como
afirmaba Yanguas refiriéndose al anterior sistema conflictual,
nuestro cédigo a la ley extranjera «siempre la llama ley, o lo que
es lo mismo, derecho; nunca la denomina hecho, ni de sus pala-
bras ni de su espiritu puede inducirse semejante calificacién» *.

Reafirmada, pues, una vez mas la naturaleza de verdadero de-
recho de la ley extranjera, ahora a efectos del recurso de casa-
cién, debe contestarse seguidamente a la segunda cuestién. Aun
siendo derecho la ley extranjera, ¢la finalidad y contenido del
recurso de casacién admiten que su violacién pueda denunciar-
se a través del mismo?

La tesis negativa suele fundamentarse en que la infraccién
de la ley extranjera «no afectando a la unidad de interpretacién
del derecho nacional, a que tiene la institucién que nos ocupa,
tal viclacién seria un simple problema de justicia o injusticia,
que se agota en las instancias» *, Un razonamiento parecido hace
igualmente Calamandrei, afirmando que queda excluida de Ia ca-
sacién «la violacién del derecho extranjerc, porque, aunque en-
cuentra aplicacién en el Estado, no deriva del poder legislativo
del Estado» .

Las razones apuntadas no son decisivas, a nuestro juicio, para

51. Cfr. YaANGUAS MESSIA, Derecho internacional privado, 1944, I, pag. 310.
DE LA Praza, (La casacién civil, 1944, pégs. 179 a 184) expone la tesis de la
jurisprudencia gque considera la ley extranjera como hecho, y la critica doc-
trinalmente. Por su parte, GUASP (Derecho Procesal civil, 1968, II, pag. 837)
incluye en el concepto de aplicacién indebida, las viclaciones de derecho his-
térico y derecho extranjero aplicables; y GORDILLO («Los errores de hecho en
casacidony, en Libro homenaje o D. Nicolds Pérez Serrano, 1959, IT, pags 671
v 672) distingue el error respecto a la existencia y validez de la norma ex-
tranjera gue debe denunciarse a través del n.° 7 del art. 1692 de la L.E.C.
por tratarse de una cuestidén de hecho, de los errores en la aplicacion de la
ley extranjera, que deben invocarse al amparo del n.° 1 del mismo texto legal.

52. Cfr. PRIETC-CASTRO, Derecho Procesal civil, 1972, I, pag. 696.

53. CALAMANDREI, Lo Casacion Civil, trad. Sentis, 1945, I, vol. 2.°, pag.
70, aungue este autor en la voz «cassazione civiles en el Nuovo digesto ita-
liano, 1937, II, pag. 984, reconozca que el derecho extranjero puede ser objeto
de casacion, si estd en vigor en el ordenamiento juridico italiano por remi-
sién de las normas de conflicto de este Gltimo a la norma extranjera.
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excluir de este tema el recurso de casacién. En primer lugar, por-
que se refieren a finalidades parciales de este recurso, pero no
las agotan. La unidad de interpretacién de ley nacional, la pro-
teccién de la ley del Estado, son algunos de los fines de la casa-
cién pero no todos, ya que junto a la defensa del «jus comstitu-
tionis», fin primario del instituto, se encuentra la del «ius
litigatoris» en coordinacién con aquél. En segundo lugar, porque,
aun atendiendo a la primera funcién o nomofildctica del recurso,
tal ley es la extranjera como la nacional para el Tribunal cuya
norma de conflicto le imponga la aplicacién del derecho extran-
jero. Y en tercer lugar, en fin, porque igualmente necesitada de
uniformidad se encuentra la interpretacién de la ley extranjera
cuando se aplica a nuestro ambito jurisdiccional, puesto que, en
definitiva, lo que con la unidad jurisprudencial se persigue es
impedir que una interpretacién distinta de la misma norma por
cada Tribunal espafiol lleve dentro de Espafia a resultados dife-
rentes para los ciudadanos interesados en los asuntos —y en este
sentido igual da que la norma sustantiva aplicable pertenezca al
ordenamiento del foro o al de otro pais—, con merma del pres-
tigio de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, e incluso de la
propia organizacién politica, ya que un mismo precepto, aunque
sea extranjero, podria tener valor diferente en cada territoric
judicial de la nacién >

Por otra parte, los arts, 1.691 y 1.692 de la L. E. C. hablan
de «infraccién de ley» sin distingos de que sea nacional o extran-
jera, v el nuevo art. 12, n° 6 del C. ¢., al imponer a los Jueces
la vigilancia ex officio del derecho extranjero, ha venido a refor-
zar la tesis doctrinal de la consideracién del derecho extranjero
como derecho, a todos los efectos, incluido el recurso de casa-
cién, aunque no se haga ninguna mencién expresa a él %,

En el derecho comparado quizd no exista ningtn reconoci-
miento expreso més clare de lo que venimos defendiendo como
el del articulo 412 del Codige Bustamante, que ordena: «En todo
Estado contratante donde exista el recurso de casacién o la ins-
titucién correspondiente, podra interponerse por infraccién, in-
terpretacién errénea o aplicacién indebida de una ley de otro

54. Hste razonamiento es el que emplea el propic PRIETO-CASTRO (ob. cif,
II, pag. 699) para referirse a la casacién general.

55. EI anteproyecto de reforma del titulo preliminar del Coédigo civil ha-
cia referencia al problema, disponiendo que habria lugar al recursc de casa-
cién por infraccién de ley o doctrina legal extranjeras aplicables al caso,
cuando segir la Ley de Hnjuiciamiento civil procediera admitiric por infrac-
cién de ley o de doctrina legal espafiolas. Cfr. DE LA PLAZA, La casacidn ciwil,
ob. cit., pag. 184,
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Estado contratante, en las mismas condiciones y casos que res-
pecto del derecho nacionals.

11. Diversos supuestos de casacion en la aplicacion de ley
extranjera.

Los supuestos de violacién de ley, en los casos de aplicacién
de norma extranjera, pueden esquematizarse del modo si-
guiente *:

A) Infraccidén de la norma de conflicto:

a) Infraccién de norma de conflicto escrita y no
escrita.

b} Infraccién de norma de conflicto internacicnal:
reenvio, cuestién preliminar, punto de conexidn.

B) Infraccién de ley extranjera":

a) Infraccién de ley extranjera declarada aplicable
por la norma de conflicto.

b) De la «lex fori» como consecuencia de la violacion
de la ley extranjera:

aa) La ley extranjera como integrante del su-
puesto de una regla material nacional.

bb) Reciprocidad.
cc) Ley extranjera alegada como simple hecho.

Refirdamonos a continuacién y muy brevemente a cada uno de
estos casos.

A) Infraccion de norma de conflicto.

a} La infraccién de norma de conflicto escrita da lugar a un
recurso de casacién por infraccién de ley interna, ya que este

56. Seguimos en este tema la clasificacién de GARDE CASTILLO, «Los pro-
blemas del recurso de casacién en Derecho Internacional Privadoy, cit.,, pags.
421 v 864. Este autor toma, a su vez, la clasificacién de LEWALD, Le conirole
des Tribunaux Supremes sur Paplications des lois etrangére, 1937. Nosotros
la adaptamos al dereche espaifiol.

57. En este epigrafe B seguimos la clasificacién de MORELLI, Derecho Pro-
cesal Civil Internacional, ob. cit.,, pdgs. 69 y ss., especialmente en los supues-
tos aa y cec.
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cardcter tienen las normas de conflicto recogidas por nuestro Cé-
digo civil en los articulos 8 a 11 de su titulo preliminar. Es maés,
el caracter cogente o necesario de estas normas, consagrado por
el articulo 12, n.° 6, parrafo primero, del mencionade cuerpo
legal obligard al Tribunal Supremo a aplicar de oficio de estas
normas cuando conozca de los recursos de casacién, ya que tal
organismo jurisdiccional no estd excluido del mandato que en el
citado precepto se consigna: «Los Tribunales —todos— y auto-
ridades aplicarén de oficio las normas de conflicto del derecho
espafiol».

La infraccién de norma de conflicto no escrita podra funda-
mentar un recurso de casacién por infraccién de doctrina legal
(articulos 1.691, Causa 1.2, y 1.692, n° 1° L. E. C.), si esta regla
ha sido recogida por la jurisprudencia continuada de nuestro
Tribunal Supremo. La posibilidad no es remota dado el caracter
no escrito de muchas de las normas del derecho internacional
privado y la funcién de «complementar» el ordenamiento juridi-
co que el nuevo titulo preliminar confiere a la jurisprudencia
(art. 1, n° 6.2°).

b) La violacién de norma de conflicto internacional puede
presentar dos casos: la violacién de Tratado v de norma inter-
nacional de conflicto no escrita.

Los tratados suscritos y ratificados forman parte de la legisla-
cién interna. De ese modo ha sido reconocido por el articulo 5,
n° 12, del C. c. y, por consiguiente, su violacién dara lugar al
recurso de casacién en el fondo como si de ley esparficla se tratara
(en realidad, de norma espafiola se trata desde su ratificacién e
integra publicacién en el Boletin Oficial del Estado). De antiguo
la jurisprudencia, en sentencias de 13 de enero de 1885, 7 de
noviembre de 1896, 9 de julio de 1929, etc., asi lo habia declarado,
aun en ausencia de norma expresa en este sentido.

En el supuesto de existencia de normas internacionales de con-
flicto no escritas, por importantes que fueran, si no estan re-
cogidas por la legislacion interna o por la jurisprudencia, no po-
dran dar lugar al recurso de casacién por infraccién de ley o
doctrina legal, respectivamente. Entre estas normas pueden citar-
se: «la costumbre [internacional] como prueba de una préctica
generalmente aceptada» y «los principios generales del Derecho
reconocidos por las naciones civilizadas» ®. Ahora bien, estas nor-
mas suelen estar incorporadas a las legislaciones de los pueblos

88. Art. 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia.
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cultos, en cuyo supuesto su infraccién podra motivar la casacién.
En caso contrario, el inculcarlas, si bien no puede fundar dicho
recurso extraordinario, st generard responsabilidad juridica inter-
nacional.

c) Otros casos a considerar son los de infraccién de una
norma de conflicto extranjera, aplicable por remisién a ella de
la norma de conflicto nacional, en la hipétesis de reenvio, plan-
teamiento de una cuestién preliminar o incidental, o en la bus-
queda del punto de conexién correcto (calificacién).

De los tres supuestos, por lo que respecta a nuestro ordena-
miento sélo se podra producir infracciéon de la norma de con-
flicto extranjera en el primero de ellos: el reenvio. Efectivamente,
aceptado por el articulo 12, ne° 2, del C. c. el reenvio que la
norma de conflicto extranjera, aplicable por mandato de la norma
de conflicto espafiola, pueda hacer a la ley espaifiola (reenvio de
primer grado), es posible la violacién, aplicacién indebida o inter-
pretacién errénea de la norma de conflicto extranjera, y, por tan-
to, su control mediante el recurso de casacién ante nuestro Tribu-
nal Supremo.

En los otros dos casos, cuestién preliminar vy determinacién
del puntc de conexidn, dado el terminante mandato del articulo
12, ne 1, del C. c., ya comentado, de que la calificacién para fijar
la norma de conflicto aplicable se hara siempre con arreglo a la
ley esparfiola, no permitiéndose en estos supuestos una remisién
a normas juridicas extranjeras, las posibles infracciones habrén
de ser la «lex fori», con recurso de casacién admisible, segtin los
requisitos generales, por violacidn, interpretacién errénea o apli-
cacién indebida de la ley nacional determinante de la calificacién.
¥ si a pesar de aquel mandato el Tribunal llevase a cabo tal
enjuiciamiento con arreglo al derecho de otro pafs, igualmente
procederia el recurso de casacién, esta vez por infraccién del ar-
ticulo 12, n.° 1, del Cédigo civil.

B) Infraccion de ley extranjera.

a) En este apartado de la clasificacidn, la hipétesis funda-
mental viene representada por la infraccién de la ley extranjera
declarada aplicable a tenor de la norma de conflicto. Es el su-
puesto de infraccién de ley extranjera tipico y del que cabe pre-
dicar la teorfa general estudiada en el epigrafe anterior. La co-
rrecta consideracion de la ley extranjera como derecho stricto
sensu abre sin dificultad las puertas de la casacidn, sin que la
finalidad primordial que dicho instituto persigue deba estimarse
un serio obstaculo para ello (supra, n.° 10).
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A este propdsito recuerda Garde Castillo que «Cualguiera
que sea la posicién que adoptemos ante la funcién de la casacidn,
ésta debe extenderse a la infraccién de la ley extranjera, una vez
admitida su incorporacién al ordenamiento nacional. Si la con-
sideramos en su posicién originaria de vigilante de la divisién de
poderes, una indebida interpretacién de la ley extranjera sustitu-
ye la voluntad del legislador por la del juez. Si tomamos como
idea directriz de la casacién la proteccién del orden juridico in-
terno, lo mismo queda éste perturbado por la viclacién de una
norma originaria de él, que por la infraccién de una extrafia in-
corporada. Y a la misma conclusién se llega desde la posicion
de los que piensan que la finalidad de la casacién es el manteni-
miento de la unidad jurisprudencial, unidad que se quebrantaria
en cuanto a la ley importada, otro Tribunal de instancia, le dé
una interpretacién distinta» ¥.

b} Por tltimo debemos examinar los casos de infraccién de
ley material «fori» como consecuencia de la violacién de la ley
extranjera. Los supuestos fundamentales son tres:

aa) Que laley extranjera venga a integrar, en mayor ¢ menor
medida, el supuesto de una ley nacional, pudiéndose considerar
a ésta como una norma in blanco respecto a los extremos com-
pletados por la ley exiranjera a la que se remite. Es el caso de
lo que la doctrina italiana califica como «rinvio non ricettizio».
Morelli describe estos casos como de «hipétesis en que la nor-
ma extranjera, en lugar de incorporarla al ordenamiento del Es-
tado, remite simplemente a ella (...) para la definicién o inter-
pretacién de algiin elemento de dicha norma [nacional] o a fin
de determinar las condiciones de su aplicabilidad» .

Supuestos de esta indole se encuentran en la L. E. C. v en
las leyes sustantivas., Cuando el art. 954, n° 4, de la L. E. C. con-
diciona el «Exequatur» a que la carta ejecutoria retina los requi-
sitos necesarios en la nacién en que se haya dictado para ser
considerada como auténtica, estd complementando la ley espafio-
la con el cumplimiento del supuesto de una ley extranjera. Igual
cabria decir que los requisitos de forma exigidos en €l extranjero
y que el art. 732 del C. c. requiere para la validez del testamento
otorgado en otro pais; o del mandato del articulo 1.325 del mis-
mo texto legal, en el sentido de que cuando el matrimonio se

59. Cfr. GARDE CASTILLO, «Los problemas del recurso de casacién en De-
recho Internacional Privadoy, cit., pags. 869 y 780.

60. Cfr. MORELLI, Derecho Procesal Civil internacional, ob. cit., pégs.
69 y 70.
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contrae en pais extranjerc se entendera, cuando sea espafiola la
esposa, que se casa bajo el régimen del derecho comun vigente
en el pais del varén.

En todas estas hipétesis, y en otras que se podian citar, el
desconocimiento por el Juez de la norma extranjera implica, a
su vez, la violacién de la ley nacional de cuyo supuesto aguélla
viene a formar parte, debiendo en consecuencia admitirse el re-
curso de casacién por infraccién de la ley material «fori» e, in-
directamente, de la ley extranjera a la cual se remite,

bb) Un caso similar al anterior es el de la reciprocidad legis-
lativa. Se trata del reconocimiento a un extranjero de un derecho
subjetivo condicionado a que en su pais se otorgue el mismo
derecho a los nacionales. La infraccién de la norma extranjera
condiciona la aplicacién de la nacional y la infraccién de dicha
norma extranjera podra dar lugar al oportune recurso de casa-
cidén.

cc) Para terminar, debe citarse ¢l supuesto en el cual la ley
extranjera es alegada en el proceso como un simple hecho. Mo-
relli® presenta el caso de que «una norma extranjera que prohi-
ba determinadas exportaciones sea invocada por la parte como
hecho que le exonera del cumplimiento de la obligaciéns. No
cabe duda, a nuestro juicio, que en esta hipdtesis la norma ex-
tranjera constituird un hecho impeditivo o extintivo de la accién
ejercitada y que, al configurarse en la mecénica del enjuicia-
miento como un puro elemento faictico, qudard sujeta a la carga
de la prueba de quien la invoque, con todas sus consecuencias.
Paralelamente, en casacidn, estas normas, al ser alegadas con la
funcionalidad que acabamos de indicar, sélo serdn controlables
por la via del nim. 7.° del art. 1.692: error de hecho o de dere-
cho en la apreciacién de la prueba, nunca por violacién de Ia
ley aducida, que si nos fijamos detenidamente, engrosara el su-
puesto de hecho de la premisa menor de la sentencia, no la pre-
misa mayor %,

61. Ob. cit., pags. 72 y 73,

62. FKEvidentemente para llegar a este gilogismo final en el que la norma
extranjera debe encuadrarse como hecho en la premisa menor de la senten-
cia, se han tenido que realizar otros silogismos previos para determinar si el
hecho aducido por el demandado estd contempladoe por la ley prohibitiva. En
este, o en estos silogismos instrumentales, la ley prohibitiva engrosa la pre-
misa mayor del silogisme realizado; pero si el resultado es positivo —efec-
tivamente existe la prohibicién—, este resultado, aungue tenga por conteni-
do una ley, es un hecho que fundamentsa la premisa menor del silogismo final.
No se aduce frente a la ley que obliga a pagar una ley que exonera del pago,
sino el hecho de lo imposibilidad de pagar —I1o gue es distinto— por la exis-
tencia material de una norma que lo hace facilmente inviable.
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12. Conclusiones. Interpretacion que se reputa mds correcta del
articulo 12, num. 6, del Cédigo civil.

La doctrina, la jurisprudencia y los demds medios de investi-
gacién que hemos utilizado para intentar resolver los problemas
que a lo largo del presente trabajo se han ido planteando, iban
fundamentalmente encaminados a obtener la interpreacién més
exacta posible del art. 12. 6 del vigente Titulo Preliminar del
Cédigo civil, acerca de la aplicacién del derecho extranjero por
los Tribunales espafioles. Llegados al final de este estudio, po-
demos sintetizar todo Io expuesto haciéndolo en los términos
siguientes:

1> El precepto aludido ordena en su parr. primero el deber
juridico-ptiblico de los Tribunales espafioles de aplicar ex officio
las normas de conflicto contenidas en nuestro Cédigo civil, lo
que implica el caracter necesario o de ius cogens de las referidas
normas: «Los Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las
normas de conflicto del derecho espafiol».

2°  El mismo precepto en su parrafo segundo, inciso primero,
impone la alegacién y carga de la prueba del contenido y vigencia
del derecho extranjero aplicable por remisién de la norma de
conflicio, a la parte que lo invoque: «La persona que invoque el
derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por
los medios de prueba admitidos en la ley espafiola». Esta disposi-
cidn es técnicamente defectuosa y resulta desde todo punto desea-
ble que, por medio de la interpretacién jurisprudencial oportuna,
vaya siendo configurada en el sentide de imponer, méds que nin-
guna carga probatoria, un derecho de alegacién de la norma ex-
tranjera como con cualguier norma juridica ocurre. Asi viene
ademads abonado por el derecho comparado, especialmente por la
Z. P. O. alemana vy los textos legales que la han tomado como
modelo. Por otra parte, de no hacerlo en el modo indicado, difi-
cultarfa la actual interpretacidn sistematica del citado precepto
del Cédigo civil espafiol en relacidn con el que le sigue, v obliga-
ria a llegar a resultados absurdos respecto a la admisién y dis-
posicidén del derecho extraniers, que el legislador no ha podido
querer, y creemos que ni ha sospechado, si se aphcase la norma
seglin su sentido gramatical estricto.

3° Los Tribunales tienen los méas amplios poderes de averi-
guacion del derecho extranjero: «Para su aplicacién [del derecho
extranjero] el juzgador podra [rectius: debera] valerse ademéds
de cuantos instrumentos de averiguacién considere necesarios,
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dictando al efecto las providencias oportunas» (art. n.° 12, 6,
parr. 2.°. inciso 2.°). Este poder es un poder-deber, como todos
los que afectan a los érganos jurisdiccionales, y en ello reside
a nuestro juicio la novedad radical del precepto que comentamos
respecto a la situacién juridica anterior. Los Tribunales tienen
el poder y el deber de procurarse el conocimiento del derecho
extranjero, cuando hayan de aplicarlo en la sentencia, y para ello
utilizardn todos los medios que tengan a su alcance (no sola-
mente las diligencias para mejor proveer como si de hecho se
tratase). Se ha de entender, por tanto, como consecuencia de la
naturaleza propia del derecho extranjero, que también afecta a
éste el principio «iura novit curia» en un sentido amplio. Los
Jueces y Tribunales no tienen el deber de conocer la norma
extranjera a priori, pero si el de procurarse su conocimiento en
caso de que a él remita una norma de conflicto.

El saber privado del Juez acerca del derecho extranjero es, en
consecuencia, admisible, no por su notoriedad, sino por tratarse
de normas y entrar en cierto modo dentro de los limites del prin-
cipio «iura novit curia». Conclusién también expresamente admi-
tida por el derecho comparado.

4° Las providencias a que se refiere el dltimo inciso del ar-
ticulo 12 no solamente tendrin que ser diligencias para mejor
proveer, sino las providencias que el momento del proceso exija.

5.° Los medios de prueba de que se puede hacer uso, a fin
de demostrar la vigencia y contenido de la ley extranjera en el
proceso, son los idéneos para acreditar esta clase de objeto —con-
siderado factico, a dichos efectos, de modo impropio—, a saber:

a) Prueba documental.
b} Prueba pericial.

c) Informes de érganos o personas competentes (prueba
mixta documental y pericial).

6.° Si a pesar de la alegacién y prueba de las partes y de la
busqueda ex officio por el Tribunal del derecho extranjero éste
quedase improbado, habria que rechazar la pretensién o excep-
cién que se fundamente en tal derecho. Esta conclusién se deriva
del principio general de que la norma juridica solamente puede
aplicarse en la sentencia en el caso de ser cierta: y el derecho
extranjero posee indudablemente naturaleza normativa cuando
es reclamado por la norma de conflicto interna.

7° De esta naturaleza normativa del derecho extranjero deri-
va necesariamente el que su violacién pueda fundamentar un
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recurso de casacién en el fondo, aunque el Cédigo civil no dis-
ponga nada expresamente al respecto. Ni la finalidad del recurso
de casacién, ni sus motivos lo impiden, sino que, por el contra-
rio, lo abonan. Admitir este recurso es el medio idéneo de man-
tener incélume la recta aplicacién de la ley v la unidad en su
interpretacién, también cuando sea extranjera, dentro del dmbito
jurisdiccional espafiol.

8.2 Procedera en concreto el recurso de casacién, con motivo
de aplicarse la ley extranjera, por infraccién de la norma de
conflicto interna (escrita y no escrita), internacional (iratados
v norma internacional de conflicto no escrita, si estd recogida
por la legislacién interna o por la jurisprudencia) y extranjera
(sélo en el caso de reenvio de primer grado). También serd esti-
mable el referido recurso cuando se haya infringido la ley extran-
jera declarada aplicable por la norma de conflicto interna, y asi-
mismo en los casos en que aquélla integre, por remisidén, el su-
puesto (o parte de él) de una ley nacional, o en caso de recipro-
cidad, o, finalmente, cuando la ley extranjera haya sido alegada
como elemento puramente factico, en cuya hipétesis recibe en
casacién el tratamiento de tal.








