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RESUMEN

El procesalismo espafiol se ocupa del acceso del derecho extranjero al recurso de casacién en
términos sumamente restrictivos, en cuanto parte de considerar la ley extranjera como he-
cho, excluido en principio del control casacional. El planteamiento del trabajo es decidida-
mente abierto a la posibilidad de dicha fiscalizacidn.
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ABSTRACT

The Spanish procesalism is in charge of the access of the foreign right to the resource of
casacidn in extremely restrictive terms, because it considers the foreign law as fact, excluded
in principle of the control casacional. The point of view of the paper is very opened to the
possibility of said fiscalization.

KEY WORDS: «casacidny, foreing law as a fact, conflict norm, «reenvio».

1. ESTRUCTURA Y ORIENTACION IDEOLOGICA

El acceso del derecho extranjero al debate de casacién constituye materia de
obligado andlisis. La estudiamos en este trabajo, pero no sin antes considerar, si-
quiera sea brevemente, determinadas cuestiones concernientes a la norma de con-
flicto, con una problemdtica que puede llegar a la casacién y que por ello no parece
conveniente soslayar. Extension expositiva ésta que se justifica a mayor abundamiento
si se tiene en cuenta que, como hace anos advirtié Joaquin Garde, el tema de la ley
extranjera en el recurso de casacién se sittia en el punto de confluencia entre el
Derecho Internacional Privado y el Derecho Procesal’.

Las cuestiones a las que acabo de referirme, en opinién del profesor Aguilar
Navarro, forman parte del proceso de reglamentacién que encarna la norma de
conflicto®: supuesto de extranjerfa, calificacién y punto de conexién fundamental-
mente. La consecuencia juridica reclamada puede conducir a la aplicacién del dere-
cho extranjero, y a partir de tal posibilidad se impone considerar el tratamiento de
este derecho en el recurso, tanto desde la perspectiva general, ordenada a discernir la
eventual fiscalizacién de su aplicacién concreta por el juzgador  guo, o inaplicacién
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en su caso, como desde la que hace relacién a materias singulares y concretas tales
como la llamada «aplicacién integral», el reenvio, y la exclusién de la aplicacién del
derecho extranjero por imposibilidad material, orden publico o fraude de ley. En
lineas generales queda adelantada la estructura y distribucién de materias de nuestra
investigacién.

En cuanto a orientacién ideoldgica, desde ahora debe quedar afirmada mi
posicién resueltamente favorable a la mds amplia posibilidad de incorporar el trata-
miento jurisdiccional de la ley extranjera a nuestro proceso civil, tanto en primera y
en segunda instancia como en el nivel dialéctico de la casacién; criterio justificado
por dos érdenes de razones que podemos resumir asi: desde el concreto punto de
vista del acceso del derecho extranjero al recurso no es sostenible el argumento de
rechazo, tantas veces propuesto, que subraya como esencial de la casacién el preten-
dido fin uniformador de la jurisprudencia nacional, ya que el objetivo genuino de
dicho medio de impugnacién no es otro que el de tutela del 7us litigatoris, y éste,
obviamente, puede venir satisfactoriamente atendido tanto por el derecho del foro
como por el de cualquier otro pais; y si nos situamos en un punto de vista de mds
amplio alcance no hay que olvidar que el moderno Derecho Internacional Privado,
como con acierto ha puesto de relieve el profesor Carrillo Salcedo, «resulta
axiolégicamente comprometido en una sociedad de iguales, orientado a los valores
de la solidaridad y la universalidad, y progresivamente influido en su modo de ser
por el proceso de institucionalizacién que la comunidad internacional viene experi-
mentando desde comienzos del siglo xix»*. No resulta aventurado anadir que cual-
quier propuesta aprioristica de restriccién de la aplicacién del derecho extranjero,
asi en la instancia como en casacién, de ninguna manera resultarfa en consonancia
con semejante horizonte aperturista, ni tampoco, por supuesto, con la orientacién
garantista en la que se inspira nuestro moderno procesalismo.

2. NORMA DE CONFLICTO Y CASACION

No es misién de la norma de conflicto resolver directamente el objeto liti-
gioso: remite al ordenamiento juridico, nacional o extranjero, que debe proporcio-
nar la solucién jurisdiccional cuando la relacién juridica debatida en el proceso es
de trdfico externo, o, lo que es igual, cuando dicha relacién acusa la presencia de

' Los problemas del recurso de casacion en el Derecho Internacional Privado, Instituto Francis-
co de Vitoria, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1951, p. 9. El trabajo fue
galardonado por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién con el premio «Eliseo de Génda-
ra» en 1951.

% Derecho Internacional Privado, volumen 1, tomo 11, Parte segunda, Seccién de Publicacio-
nes de la Facultad de Derecho de Madrid, 1975, p. 237.

* «El Derecho Internacional ante un nuevo siglo», Conferéncias na Facultad de Direito de

Coimbra, 1999/2000, p. 260.



algin elemento extranjero cuya relevancia obsta a la aplicacién sin mds de la ley del
foro. Es entonces cuando también cobra relevancia el Derecho Internacional Priva-
do. Sus normas, como recuerda la sentencia del TS de 30 de junio de 1983, serdn
aplicables si en virtud de dicho elemento extranjero surge el llamado conflicto de
leyes en el espacio. Por la consideracién del supuesto de extranjerfa, pues, debe
comenzar nuestro andlisis.

A. SUPUESTO DE EXTRANJERIA

Puede ocurrir que el supuesto de extranjerfa venga acreditado en la senten-
cia de la Audiencia y pese a ello se ignore y se aplique el ordenamiento espanol como
si dicho dato no existiera. Procederd entonces la casacién por inobservancia de la
norma conflictual, cuya aplicacién, incluso de oficio, viene exigida por el articulo
12.6 pérrafo primero CC; y consiguientemente, el recurso también quedard abierto
por indebida aplicacién de la norma de derecho material espanola que haya sido
tenida en cuenta en la sentencia como fundamento del pronunciamiento jurisdic-
cional.

Puede igualmente ocurrir que la sentencia se ocupe del dato de extranjerfa,
invocado y acreditado por la parte interesada, y el tribunal  guo lo rechace por no
considerarlo suficientemente probado. Se estard entonces ante una cuestién de apre-
ciacién probatoria, cuyo andlisis en casacién exigird que se ponga en relacién con
los criterios relativos a la fijacién judicial de los hechos.

B. LA CALIFICACION

Constatada la presencia del elemento extranjero, la ulterior exigencia
metodoldgica puede consistir en tomar postura acerca de cual debe ser el ordena-
miento adecuado para determinar la naturaleza juridica del supuesto de la norma de
conflicto, si ésta remite a un sistema juridico ajeno, en cuyo dmbito la apreciacién al
respecto no coincide con la del foro. Se trata del problema de la calificacién, en
orden al cual son dos los posibles criterios a seguir: el de la calificacién segtin la ley
designada en la propia norma de conflicto (criterio de la lex causae) y el de la califi-
cacién conforme al foro (criterio de la lex fori). Es éste el que recoge el articulo 12.1
CC que dice asi: la calificacién para determinar la norma de conflicto aplicable se
hard siempre con arreglo a la ley espanola.

Pero esta calificacién puede resultar desplazada por la que proporcione un
Convenio Internacional o el Derecho Comunitario europeo. Ejemplos de lo prime-
ro: el articulo 5 del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961, sobre disposi-
ciones testamentarias, que califica las limitaciones para testar por razén de edad,
nacionalidad y otras circunstancias personales del testador como cuestiones de for-
ma; el articulo 1 del Convenio de La Haya de 1971 sobre circulacién por carretera;
el articulo 2 del Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 definitorio de los
conceptos «productos», «dafio» y «personar, y el articulo 5.1 del Convenio de Roma
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de 19 de junio de 1980 relativo al contrato celebrado por los consumidores. Ejem-
plo de lo segundo: el que ofrece la Directiva 94/47 de la Comunidad Econémica
Europea, de 26 de octubre de 1994, cuyo articulo 2 define la multipropiedad como
el contrato o grupo de contratos celebrado por un periodo minimo de tres afios, por
el que, mediante el pago de un determinado precio global, se establece el compro-
miso de transferir, directa o indirectamente, un derecho real o cualquier otro dere-
cho relativo a la utilizacién de uno o mds inmuebles, durante un periodo determi-
nado o determinable del afio, que no podrd ser inferior a una semana.

El error de calificacién en el que pueda haber incidido la Sala de instancia
serd denunciable en casacién mediante la cita de la norma que se estime vulnerada:
el articulo 12.1 CC i el error consiste en haberse efectuado la calificacién conforme
a una normativa distinta de la espafiola; en su caso, la contenida en el Convenio
Internacional, puesto en relacién con los articulos 96.1 CE y 1.5 CC, o en la Direc-
tiva comunitaria; y también la pertinente del foro, si la misma ha sido interpretada
por el juzgador a quo equivocadamente, hipéStesis que deberd contar con el respaldo
argumental de la jurisprudencia y de la ciencia juridica. Cierto que en la nueva
casacién la infraccién de la doctrina jurisprudencial no constituye motivo auténo-
mo de impugnacién. Con todo, a la jurisprudencia del TS queda reservado el come-
tido de sentar doctrina en orden a la interpretacién de las leyes y también respecto
de la naturaleza juridica de las instituciones, sin que se excluya, esto es obvio, la
correspondiente al supuesto de hecho de la norma conflictual. Para el mejor esclare-
cimiento de ésta desde un plano de dogmdtica juridica y desde el mds empirico de
su tratamiento en casacién, la ciencia del Derecho, ciencia conceptual por excelen-
cia, constituye instrumento valiosisimo dada la complejidad de la materia: comple-
jidad por el necesario tecnicismo —digo tecnicismo, no formalismo— que es pro-
pio del recurso de casacién, al que se accede, cuando a éste llega la norma de conflicto,
con el amplio y a veces dificil repertorio de cuestiones que la misma comporta.
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Se trata del elemento de la norma de colisién especificamente ordenado a
precisar el derecho material aplicable: a «localizar», segin expresion frecuentemente
utilizada en la doctrina internacionalista, la relacién debatida en aquel sistema juridi-
co utilizable para la decisién. Como ha subrayado Aguilar Navarro, mediante el pun-
to de conexién el elemento extranjero se transforma en principio de localizacién®.

Puede tratarse de una conexién fictica, por ejemplo el lugar de situacién de
los bienes (articulo 10.1 y 5 pdrrafo segundo CC), o aquél en el que hubiera acon-
tecido el hecho del que derive la obligacién extracontractual (articulo 10.9 pdrrafo

* Lecciones de Derecho Internacional Privado, volumen 1, tomo 11, segunda edicién, Madrid,

1964, p. 59.



primero CC). Cuando asf ocurre, el criterio judicial al respecto necesariamente tras-
ciende a la sentencia como declaracién de certeza fictica, positiva o negativa, cuyo
tratamiento casacional deberd ser, como es légico, el propio de los hechos.

Puede tratarse de un punto de conexidn juridico, por ejemplo el lugar de
celebracién del contrato (articulo 10.5 CC). En este caso se suscita un problema de
calificacién —reaparece el problema— si el derecho del foro y el derecho extranje-
ro eventualmente aplicable no resultan coincidentes. Pensemos en la hipétesis del
contrato celebrado por correspondencia. A falta de norma expresa serd de aplica-
cién el articulo 12.1 CCy por tanto la respuesta al problema de lo que debe enten-
derse por celebracién o perfeccionamiento del contrato, que es el ejemplo propues-
to, vendrd dada por las categorias juridicas propias del ordenamiento espafiol. Tal
criterio rige en general, salvo que se trate de la nacionalidad, punto de conexién
preeminente en nuestro sistema positivo’ para las cuestiones de estado y capacidad
de las personas y para las relaciones familiares y sucesorias. En efecto, el articulo
9.1 CC prescribe que la Ley personal correspondiente a las personas fisicas es el
determinado por su nacionalidad. Dicha Ley —agrega el precepto— regird la ca-
pacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de
muerte.

La valoracién judicial de la prueba documental relativa a la nacionalidad
requerida en la norma conflictual vendrd regida por el articulo 323 LEC, sobre
documentos publicos extranjeros, cuya infraccién, como es légico, podrd ser de-
nunciada por la parte procesalmente legitimada para la impugnacién.

3. DERECHO EXTRANJERO Y RECURSO DE CASACION
A. PLANTEAMIENTO GENERAL

La cuestién que suscita el enunciado exige adoptar criterio acerca de si re-
suelto el litigio por el tribunal de instancia conforme al derecho extranjero la aplica-
cién de éste es fiscalizable en el recurso. Y a la inversa: si es denunciable en casacién
la inaplicacién de la norma extranjera que conforme a la norma de conflicto del
foro resulta reclamada.

He aqui la respuesta que cabe adelantar: en tanto en cuanto el derecho
extranjero requerido por la norma de conflicto resulte causal del pronunciamiento,
asi como en la hipétesis de no aplicacién mds arriba contemplada, la infraccién
juridica cometida por el tribunal de instancia constituye motivo de casacién, de
igual suerte y en los mismos términos que si se tratase de vulneracién de la norma
juridica espafiola.

> En este sentido CARRILLO SALCEDO, Derecho Internacional Privado, Tecnos, Madrid, 1971,
p. 143.
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Sin embargo, desde una concepcién particularista del Derecho Internacio-
nal Privado se ha defendido un criterio opuesto o al menos sumamente restrictivo.
Son dos los principales argumentos esgrimidos: el ya aludido de la supuesta finali-
dad uniformadora de la jurisprudencia nacional como objetivo propio de la casa-
cién y sobre todo el de la consideracién del derecho extranjero como hecho.

Botén de muestra del primero es el que contiene la sentencia del TS de 15
de julio de 1983: «no puede ser motivo de casacién —declaré esta resolucién con
ocasién de pronunciarse sobre un recurso interpuesto en interés de la ley— las
infracciones de leyes extranjeras que no afectan a la unidad de nuestra jurispruden-
cia». Pero la tesis se desvanece si se tiene en cuenta que la finalidad institucional de
la casacién no es la uniformidad de la jurisprudencia sino la tutela del 7us litigatoris;
lo cual no obsta —conviene insistir en esto— a que con ocasién de resolver sobre
determinados recursos de casacién el TS fije doctrina sobre algunas materias y atienda
a la funcién uniformadora, que desde luego se reconoce pero que de ninguna mane-
ra debe superponerse al fin de justicia que el proceso en cuanto institucién persigue.
Asi lo entienden, en el dmbito de la doctrina del Derecho Internacional Privado,
Virgés Soriano y Garcimartin Alférez, al sefialar que la uniformidad de la jurispru-
dencia «pudo ser la funcién pristina de la casacién, pero hoy en dia es menos impor-
tante que la defensa del 7us litigaroris (garantizar una solucién justa, conforme a
derecho, del caso concreto)»®.

La consideracién de la norma extranjera como hecho descansa en la idea,
ciertamente anticuada, por no decir reaccionaria, conforme a la cual la soberania
del Estado no resulta compatible con la aplicacién en el foro del derecho extranjero
como tal derecho sino s6lo como cuestién meramente fictica. Se trata de la teoria
del mero hecho, que inspira numerosas decisiones del TS: sentencias de 13 de enero
de 1885, 26 de mayo de 1887, 9 de julio de 1895, 7 de noviembre de 1986, 19 de
O noviembre de 1904, 9 de enero de 1911, 30 de enero de 1930, 1 de febrero de
1934, 4 de diciembre de 1935, 30 de junio de 1962, 10 de diciembre de 1965, 20
de noviembre de 1968, 6 de junio de 1969, 5 de noviembre de 1971, 4 de octubre
de 1982, 15 de junio de 1983, 15 de marzo de 1984, 12 de enero de 1989, 7 de
diciembre de 1990, 6 de julio de 1991, 23 de octubre de 1992, 28 de enero de 1994
y 15 de noviembre de 1996.

Desviacién importante de la teorfa del mero hecho es la que se aprecia en la
sentencia del TS de 16 de octubre de 1940. Recaida en un supuesto de rendicién de
cuentas de la tutela ejercida en Espafia respecto de unos menores de nacionalidad
rusa, afirma esta resolucién que «el tema bdsico sobre cudl sea la norma aplicable al
caso en que la ley rusa —ley nacional del causante de la sucesiéon y de los pupilos
sujetos a tutela— no haya tenido comprobacién en el pleito, admite como solucio-
nes posibles: la desestimacién de las pretensiones del litigante que invocé en su
favor la legislacién rusa y no la acredité en autos, la aplicacién de aquel derecho que
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mds se acerque al derecho ruso, o la aplicacién de la lex fori. Y, si bien la primera de
esas soluciones cuenta en su favor con la antigua y arraigada teorfa del mero hecho,
segtin la cual incumbe a las partes la invocacién y demostracién del derecho extran-
jero, la mayorfa de los tratadistas ven en ella cierto aspecto de denegacién de justi-
cia, mds acusado ain en la tendencia actual de la ciencia juridica, que en vez de
mantener la pasividad del juez en la comprobacién de la norma extranjera aplicable,
quiere que la indague o coopera a la indagacién de oficio (iura novit curia), sin que,
por lo tanto, recaiga toda la responsabilidad de la carga probatoria sobre el litigante,
por lo que la doctrina cientifica més justificada se pronuncia en estos casos por la
aplicacién de la lex fori, solucién que esta Sala acepta, mdxime en el caso de autos,
en el que casi todos los elementos de la relaciones juridicas de que se trata tienen su
asiento en nuestro pais»’.

Pero serd la sentencia de 4 de junio de 1969 la que, en la etapa que estamos
considerando, exprese un criterio mds alejado de la teorfa del mero hecho y mds
decididamente inclinado a estimar la ley extranjera como lo que es, como derecho,
precisamente desde el punto de vista del recurso de casacién. En efecto, en esta
resolucién senala el TS que la apertura apta para impugnar la aplicacién de la ley
extranjera llevada a cabo por el tribunal 2 quo, no es la del apartado 7° del articulo
1692 LEC, que a la sazdn autorizaba el recurso por error fictico, sino la sefalada en
el apartado 1° del precepto, conforme al cual habia lugar a la casacién por infrac-
cién de ley o de doctrina legal. Es decir, como muy oportunamente destacé Pérez
Voituriez, se autorizé la casacién en las mismas condiciones que si se tratase del
derecho nacional®.

Mds o menos en la misma direccidn se sittian las sentencias de 5 de noviem-
bre de 1971, 13 de febrero de 1974 y 12 de noviembre de 1976.

Por su parte, nuestra mds cualificada doctrina cientifica propugna el crite-
rio favorable a la aplicacién del derecho extranjero en paridad de régimen con el
derecho interno. Se aduce al respecto que la norma extranjera se convierte en norma
nacional una vez que a tenor del ordenamiento espafiol deba ser tomada en conside-
racién por el juez del foro. Es la tesis de la «recepcidn», o de la «nacionalizacién» del
derecho extranjero que sustenta Francisco Ramos Méndez’. Sin embargo, en el campo
de la doctrina internacionalista se acude a razones de mds amplios vuelos, como
comprueba el parecer de Aguilar Navarro, cuyas palabras transcribo a continua-

7 De esta sentencia se ha ocupado CARRILLO SALCEDO, que la califica como «una de las mds
progresivas de nuestra jurisprudencia en el problema de la naturaleza y tratamiento procesal del dere-
cho extranjero»: Derecho Internacional Privado cit., p. 249. Cfr. también BONET RAMON, comentario en
Revista de Derecho Privado, 1941, p. 39; PEREZ VOITURIEZ, A.: Naturaleza y valoracion de la ley extranje-
ra en el derecho espariol, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de La Laguna, 1975, p. 39; y
AgUILAR BENITEZ DE LUGO, «La ausencia de prueba del derecho extranjero», fusticia, 1989, p. 137.

8 Naturaleza y valoracidn de la ley extranjera en el derecho espafiol cit., p. 52.

? «La prueba del derecho extranjero», Revista Juridica de Catalusia, 1980, p. 659 y Enjuicia-
miento Civil, 1, Bosch, Barcelona, 1997, p. 326.
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cién: «La norma extranjera se aplica como norma juridica, como expresién de un
ordenamiento juridico. La inferioridad del derecho extranjero (se refiere a la infe-
rioridad desde el punto de vista de las dificultades que puede presentar la informa-
cién acerca del mismo) no autoriza a desconocer su condicién natural: expresién de
un ordenamiento juridico que dentro de su dmbito competencial tiene los mismos
atributos que el sistema juridico del foro. La naturaleza y funcién que cumplen las
normas de colisién determinan la condicién juridica de la norma extranjera. La
remisién al ordenamiento extranjero se hace en virtud de su condicién de ordena-
miento juridico. Incluso las posibles consideraciones de la cortesfa no pueden encu-
brir una realidad: el foro admite, preceptia, la aplicacién de normas extranjeras,
por considerar que la reglamentacién juridica del caso requiere esa intervencién de
la norma extranjera. Decir, sin mds, que el foro incorpora simples hechos... es des-

conocer la verdad, la realidad del fenémeno»'°.

B. ANALISIS DEL PROBLEMA EN EL MARCO DE LA NUEVA LEY DE ENjUICIAMIENTO CIVIL

Situada la cuestién en el marco de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, hay que atenerse necesariamente al articulo 281.2, el cual, en
sustitucién del pdrrafo segundo del apartado 6 del articulo 12 CC, dispone que el
derecho extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y vigen-
cia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios estime necesarios para su ave-
riguacién.

La investigacién de oficio del derecho extranjero rige, pues, en general. ;Tam-
bién en casacién? La coherencia del sistema exige que asi sea: tal es la opinién de los
profesores Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzdlez''. Opinién que comparto, sin
otra reserva que la duda que me asalta al reflexionar sobre la respuesta que el proble-
ma pueda recibir en nuestro futuro jurisprudencial. M4s sea de ello lo que fuere, lo
cierto es que no faltan razones que abonan de la tesis que propugnamos.

Cuenta en primer término la orientacién ideolégica aperturista que moder-
namente se abre paso y a la cual me he referido al inicio de esta exposicién.

Es importante ademds tener presente la concepcién del recurso de casacién
como recurso jurisdiccional ordinario en servicio de un objetivo de justicia. Recur-
so cuyo desenvolvimiento y decisién no debe ser entorpecido por limitaciones que
puedan frustrar el derecho a la tutela judicial efectiva, que rige en nuestro ordena-
miento a tenor del articulo 24.1 CE, en el que se incluye el derecho a utilizar los
recursos y medios de impugnacién legalmente establecidos, el recurso de casacién
por tanto.

10 Derecho Internacional Privado cit., pp. 260 y 261.
" Derecho Internacional Privado, volumen 1, Comares, Granada, 2000, p. 260.



También es digno de tenerse en cuenta el deber de colaboracién entre las
partes y el juzgador en orden a la indagacién del derecho extranjero reclamado por
la norma de conflicto. Deber de colaboracién al que aludia la importante sentencia
de 16 de octubre de 1940 anteriormente referida y del que mds adelante volveré a
ocuparme.

Y por dltimo, desde el inevitable condicionamiento del articulo 281.2 LEC
y a la vista de su comparacién con el pdrrafo segundo del articulo 12.6 CC que vino
a reemplazar, se obtiene un nuevo argumento, éste revestido del valor de persuasién
que le otorga su directa justificacién de derecho positivo. Paso seguidamente a desa-
rrollarlo.

El articulo 281.2 LEC, como anteriormente la hoy derogada norma del
CC, recae sobre el acreditamiento del derecho extranjero y alude a la actividad
conducente a su averiguacién, pero con una diferencia notable. Conforme al articu-
lo 12.6 pdrrafo segundo CC, la parte interesada en la aplicacién judicial del derecho
extranjero habia de soportar la carga de la prueba: la persona que invoque el dere-
cho extranjero —decia la disposicién— deberd acreditar su contenido y vigencia
por los medios de prueba admitidos en la ley espanola. Sélo excepcionalmente y en
régimen de complementariedad de la aportacién a instancia de parte entraba en
juego la iniciativa oficial: sin embargo —agregaba el precepto— para su aplicacién
(Ia del derecho extranjero), el juzgador podri valerse ademds de cuantos instrumen-
tos de averiguacién considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportu-
nas. En realidad, la reglamentacién derogada, indudablemente influenciada por la
teorfa del mero hecho, apenas diferia del régimen general de la prueba de los hechos
controvertidos. También respecto de éstos podian los jueces y tribunales, mediante
la diligencia para mejor proveer autorizada por el articulo 340.1 LEC anterior, traer
a la vista cualquier documento que fuera conveniente para esclarecer el derecho de
los litigantes'®. Por su parte el articulo 281.1 LEC actual prescribe que el derecho
extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia. Adviértase
que se pide el acreditamiento, lo cual excluye la validez de la fijacién judicial en base
a la admisién, fuente de certidumbre recogida en el apartado 3 del precepto en
relacién sélo con los hechos; delimitacién acertada a partir precisamente de la con-
sideracién de la norma extranjera como derecho, segin ha puntualizado el profesor
Vallespin Pérez'?. Pero a diferencia de la norma derogada no requiere el articulo 281
del nuevo texto que deba ser necesariamente la parte interesada quien lo acredite en
las actuaciones. Desaparece, pues, la situacién de carga. Y al hacer referencia al
tribunal, el propio articulo, en vez de utilizar, como el antiguo, la conjuncién adver-

12 Cfr. DE ANGULO, M.: Lecciones de Derecho Procesal Internacional, Granada, 1974, p. 64.

1 «Lo cierto es que el derecho extranjero tiene a todos los efectos el verdadero cardcter de
norma juridica». Y afiade este profesor: «De admitirse lo contrario las normas extranjeras quedarfan
en cuanto a su disposicion a la entera disposicion de las partes». «La prueba del derecho extranjero en
la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil», justicia, 2000, p. 36.

SACION 391

DAS

RANJERO EN G

~
U

>A DEL DERECH

~

BLEMATI

PRO



sativa «sin embargo», que denota desviacién de un enunciado que precede, acude al
gerundio «pudiendo» (pudiendo valerse el tribunal...) que confiere a la accién ver-
bal cardcter mds auténomo e incluso duradero.

De suerte que a tenor de la vigente normativa sobre acreditamiento del
derecho extranjero, el criterio restrictivo de la carga procesal aparece desplazado por
el ciertamente permisivo que descansa en la doble iniciativa de la parte y del juzga-
dor. Es el régimen de colaboracién, al que hemos aludido anteriormente; sistema
que estd presente en el derecho comparado' y que en nuestra doctrina fue propug-
nado en términos convincentes por Eduardo Gutiérrez de Cabiedes, en una inteli-
gente reflexién sobre el entonces reciente Titulo Preliminar del CC: «la teorfa de la
colaboracién de las partes con el juez —hizo observar el profesor Gutiérrez de
Cabiedes en 1975— es la que mejor se ajusta, de un lado, con la peculiar fisonomf{a
que segun el principio 7ura novit curia tiene para el tribunal el derecho extranjero,
deber de investigarlo, no de conocerlo, y de otro, con la facultad, no carga, de las
partes de alegar este derecho y de ilustrar al juez en su conocimiento®.

Muy atrds han quedado, en el tiempo y en el dmbito de la concepciones
doctrinales estimables, aquellos pronunciamientos del TS que llegaron a negar que
el derecho extranjero debiera ser conocido por los tribunales espafioles (sentencia de
16 de diciembre de 1960), o que rechazaron que éstos tuvieran potestad para inter-
pretar otras normas distintas de las nacionales (sentencia de 30 de junio de 1962).
De manera que retomando la cuestién central de nuestro discurso se estd en condi-
ciones de afirmar que la investigacién de oficio del derecho extranjero, a tenor del
articulo 281.2 LEC, rige no sélo en la instancia, en casacién también, porque la
aportacién del mismo al proceso no constituye carga que pese sobre las partes sino
cometido, y por supuesto responsabilidad, que éstas y el juzgador deben compartir.
El profesor Ramos Méndez llega a mds cuando afirma que «si los tribunales espafio-
les han de aplicar de oficio la norma de conflicto, deben asimismo aplicar de oficio
la ley extranjera a que se remite la norma de conflicto»'®. Cierto que conforme a la
norma general contenida en el articulo 435.1 LEC, las diligencias finales, sustitutivas
de las diligencias para mejor proveer del articulo 340 de la LEC anterior, sélo a
instancia de parte pueden ser acordadas. Como también lo es que el supuesto excep-
cional de adopcién de oficio de dichas diligencias autorizado en el apartado 2 (prueba
sobre hechos relevantes no acreditados en actividad probatoria anterior a causa de
circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las
partes) viene sometido a tan severos condicionamientos que el dmbito de operatividad
del precepto, como el profesor Garberi Llobregat se ha cuidado de sefialar, dificil-
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" Articulos 3 y 4 de la Ley federal austriaca de 15 de junio de 1987, articulo 2 de la Ley
turca de 20 de mayo de 1982 y articulo 16 de la Ley federal suiza de 18 de diciembre de 1987.

"5 «Tratamiento procesal del Derecho extranjero en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil»,
Anuario de Derecho Internacional (Universidad de Navarra), 1975, p. 62.

16 Enjuiciamiento Civil, cit., 1, p. 326.



mente podrd acoger un supuesto que se encuadre en la hipdtesis ideada por el legis-
lador'. Pero el caso es que no existe norma segun la cual la averiguacién a la que se
refiere el articulo 281.1 LEC deba obtenerse necesariamente a través de dichas dili-
gencias, ciertamente restringidas, sobre todo si se las compara con las antiguas dili-
gencias para mejor proveer segtin la reglamentacién introducida por la reforma pro-
cesal de 6 de agosto de 1984. De manera que frente a lo que pudiera pensarse en
una primera aproximacién al problema, no es cauce indispensable de demostracién
del derecho extranjero el especifico de las diligencias finales del articulo 435 LEC.
Se impone el genérico que proporciona la cooperacién judicial internacional auto-
rizada por el articulo 177 LEC, y, por supuesto, el de cualquier mecanismo técnico
que resulte adecuado para dicha finalidad de averiguacién y esclarecimiento.

Sobre informacién del derecho extranjero, materia de la que se han ocupa-
do, desde diversas perspectivas, el profesor Pérez Voituriez'® y el magistrado Agustin
Azparren Lucas', hay que tener en cuenta que Espafia es signataria del Convenio
europeo acerca de la Informacién de Derecho Extranjero, suscrito en Londres el 7
de junio de 1968, completado por el Protocolo adicional de Estrasburgo de 15 de
marzo de 1978, y de la Convencién Interamericana sobre prueba e informacién de
derecho extranjero suscrita en Montevideo el 8 de mayo de 1979.Y al margen de la
cooperacién internacional debe también tenerse en cuenta que la Direccién Gene-
ral de Politica Legislativa y Cooperacién Juridica Internacional del Ministerio de
Justicia, aparte otras funciones, tiene la de informar sobre el derecho extranjero,
tarea que deberd facilitar a través de la Subdireccién General de Cooperacién Juridi-
ca Internacional: articulo 9 del Real Decreto de 4 de agosto de 2000, de desarrollo
de la estructura orgdnica bdsica del departamento ministerial mencionado.

Un dltimo punto debe ser examinado: ;puede fundamentarse el recurso de
casacién en la interpretacién errénea de la ley extranjera? La respuesta afirmativa se
impone de inmediato; pero habrd que aclarar seguidamente si el sentido normativo
que debe prevalecer, el adecuada para respaldar con eficacia la impugnacién, es el
prevalente en el ordenamiento de remisién o el que resulte de aplicar los criterios
hermenéuticos que recoge el articulo 3.1 CC, es decir, el del foro. En ocasiones el
TS ha exigido no sélo la prueba del derecho extranjero sino también la de su inter-
pretacién: sentencias de 30 de junio de 1962, 5 de noviembre de 1971 y 3 de

17 Los procesos civiles, cit., p. 509.

'8 La dificultad mds real que presenta la aplicacién del derecho extranjero —escribié este
profesor en 1975— consiste en la inferioridad de informacién y deficiencias de comunicacion, y de
ah{ —prosigue PEREZ VOITURIEZ, A.— que las soluciones, mds que en el plano tedrico conceptual
deben buscarse en la aptitud de los medios técnicos: Naturaleza y valoracién de la ley extranjera en el
derecho espaiol cit., p. 16. Cfr. también del mismo autor, «La informacién sobre el derecho extranje-
ro», Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia», 1985, pp. 3-8, y Curso de Derecho Internacio-
nal de Vitoria-Gasteid, Servicio Editorial del Pais Vasco, 1989, pp. 379-434.

¥ «Nuevas perspectivas del papel del juez frente a la aplicacién judicial del derecho extranje-

ro», Consejo General del Poder Judicial (Cuadernos de Derecho Judicial), Madrid, 1998, pp. 199-230.
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febrero de 1975. Sin embargo, a tenor del articulo 281.2 LEC no parece que asi
deba ser necesariamente. Porque el precepto requiere que el derecho extranjero se
prueba en cuanto a su contenido y vigencia, no también en lo que hace a su inter-
pretacién. Con todo, a tenor del principio de «aplicacién integral» resulta oportuno
propiciar aquella que resulte en sintonia con la que corresponderia en el pais de
origen; debiendo por supuesto quedar siempre a salvo la libertad interpretativa, al
fin y al cabo forma o manifestacién de la libertad intelectual, que en ningin caso
debe ser sujeta a limitacién o cortapisa.

C. CUESTIONES SINGULARES

Queda propuesta la tesis bdsica: el derecho extranjero accede a la casacién
no como hecho sino como derecho y su aplicacién ante el juez del foro e invocacién
en el dmbito de los medios de impugnacién procesales debe equipararse a la aplica-
cién e invocacién que son propias del derecho material interno. Sentado lo cual,
procede pasar al desarrollo de diversas cuestiones singulares enlazadas con la ante-
rior afirmacién fundamental.

a. Aplicacion integral

La doctrina entiende que al aplicar la norma extranjera debe el juez del foro
resolver el litigio de la manera lo mds aproximada posible a como se harfa en el pais
a cuyo ordenamiento la norma pertenezca. Se trata del principio de «aplicacién
integral», que el TS reconoce en las sentencias de 30 de junio de 1962 y 5 de no-
viembre de 1971, y que anteriormente tuvimos ocasién de considerar en relacién
con la posibilidad de impugnar en casacién el pronunciamiento jurisdiccional basa-
do en la interpretacién errénea del derecho extranjero. A lo dicho en aquella opor-
tunidad hay que afadir ahora que la exigencia de aplicacién integral de la ley ex-
tranjera deberd extenderse a las restantes fuentes de produccién juridica —costumbre,
principios, jurisprudencia—. Asi lo reconoce la sentencia del TS de 4 de mayo de
1995. Naturalmente, de una tal extensién se deriva la correlativa ampliacién de la
posibilidad de censura casacional.

b. Reenvio

Dispone el articulo 12.2 CC que la remisién al derecho extranjero se enten-
derd hecha a su ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de con-
flicto puedan hacer a otra ley que no sea la espanola. Se excluye, pues, el reenvio
llamado de segundo grado; pero la exclusién experimenta la excepcién que sefiala la
Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, conforme a la cual la capaci-
dad de una persona para obligarse mediante letra de cambio, pagaré a la orden o
cheque se rige por su ley nacional y si ésta declara competente la de otro pais se



aplicard esta tltima (articulos 98 y 162). De donde resulta que si la Sala sentenciadora,
en asunto de la indole mercantil aludida, desconoce el reenvio de segundo grado y
resuelve de acuerdo con la norma extranjera sefalada en primer término, o con la
espafiola, es claro que infringe el articulo 12.2 CC por violacién, y al propio tiempo
vulnera el articulo 98, en su caso el 162, de la Ley Cambiaria y del Cheque, también
por violacién pero en la modalidad negativa de no aplicacién.

¢Y si en el dmbito de la regla general, es decir, en asunto no regido por la
indicada Ley Cambiaria y del Cheque, el tribunal 2 guo vulnera el articulo 12.2 CC?

Obsérvese que el articulo 12.2 CC, al prohibir «tener en cuenta» el reenvio
que la norma extranjera pueda hacer a otra ley que no sea la espafiola autoriza tener
en cuenta ésta pero no prescribe imperativamente su observancia: tener en cuenta
una ley no equivale a su inexorable aplicacién. Asi lo entienden los profesores Calvo
Caravaca y Carrascosa Gonzdlez” y asi se desprende también de las sentencias del
TS de 15 de noviembre de 1996 y 21 de mayo de 1999.

¢Y si la Sala de apelacién dicta un pronunciamiento de absolucién en la
instancia?

Ante todo hay que decir que la eventual impugnacién habria de ordenarse
no por la via del recurso de casacién sino por el cauce del recurso extraordinario por
infraccién procesal: se tratarfa de un supuesto de omisién de pronunciamiento de-
nunciable al amparo del ndmero 2° del articulo 469 LEC, en cuanto relativo a la
infraccién de las normas procesales reguladoras de la sentencia. En esta sede, la
impugnacién deberd ser favorablemente acogida dado el principio de aplicacién
subsidiaria de la ley del foro, del que mds adelante me ocuparé.

c. Exclusion de la aplicacion del derecho extranjero

Pese a que el derecho extranjero es potencialmente aplicable en virtud de la
norma de conflicto, dicha aplicacién puede resultar excluida por alguna de estas
causas: imposibilidad material, orden publico internacional y fraude de ley.

1. Prueba frustrada

Sabemos que a tenor del articulo 281.2 LEC el derecho extranjero ha de ser
probado en lo que respecta a su contenido y vigencia. Ahora bien, si tal acreditamiento
no resulta materialmente posible —no hace falta pararse a considerar las hipétesis
en las que ello puede acontecer— el juez del foro se enfrenta con una dificultad a la
que debe dar respuesta.

» Derecho Internacional Privado cit., p. 218.
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Del tema, tanto en su dimensién tedrica como en la perspectiva jurispru-
dencial, se ha ocupado el profesor Aguilar Benitez de Lugo en un trabajo de 1989,
en el que precisa que «no existe en la prictica referencia alguna a la distincién entre
los supuestos de ausencia de prueba y de imposibilidad de prueba del derecho ex-
tranjero, limitdndose el TS a constatar el dato de que la prueba de la ley extranjera
no ha sido aportada, prescindiendo de ulteriores indagaciones en torno al motivo
determinante de esa omisién»*'. Afirmacién certera, que permite hablar genérica-
mente de prueba frustrada, respecto de la cual son tres las soluciones posibles: la
omisién del pronunciamiento en cuanto al fondo: criterio del TS manifestado en
sentencias de 10 de julio de 1934 y 10 de julio de 1940; la desestimacién de la
demanda por falta de prueba: sentencias de 6 de junio de 1969 y 19 de diciembre de
1977%; y la aplicacién subsidiaria del derecho del foro, doctrina jurisprudencial
dominante, proclamada en las sentencias del TS de 1 de junio de 1929, 10 de julio
de 1934, 9 de enero de 1936, 16 de octubre de 1940, 19 de septiembre de 1961, 12
de marzo de 1970, 13 de febrero de 1974, 19 de septiembre de 1961, 5 de abril de
1966, 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 23 de octubre de 1992, 23 de
marzo de 1994, 25 de enero de 1999 y 5 de junio de 2000.

Desde una perspectiva de futuro —la que procede en relacién con la nueva
LEC— la eventual impugnacién dependerd, como es légico, del pronunciamiento
jurisdiccional que se dicte.

Si el pronunciamiento fuera de absolucién en la instancia procederd el
recurso extraordinario por infraccién procesal al amparo del ndmero 2° del arti-
culo 469 LEC, relativo a la infraccién de las normas procesales reguladoras de la
sentencia.

Si se dicta un pronunciamiento sobre el litigio pero desestimatorio de la
demanda por falta de prueba, se estard en el caso de preparar e interpretar recurso de
casacién, sefialando como infringido, ante todo, el articulo 1.7 CC, que obliga a
juzgar a favor de la parte que resulte favorecida conforme al sistema de fuentes que
el precepto establece; debiendo hacerse hincapié en un extremo importante: que el
derecho extranjero no es un hecho cuya carga probatoria deba ser inexorablemente
soportada por la parte que lo invoca. Argumento que habrd de complementarse con
la invocacién del derecho espafiol aplicable al litigio a tenor del principio de aplica-
cién subsidiaria de la ley del foro.

Y, por tltimo, en el caso de que la Audiencia haya decidido con arreglo al
derecho material del foro, todavia resultard posible la impugnacién casacional por
aplicacién indebida (indebida calificacién juridica del faczum) o errénea interpreta-
cién normativa.

! «La ausencia de prueba del Derecho extranjero» cit., p. 138.
22 Es la tesis propugnada por DE MIGUEL ALONSO, C.: «La problemdtica de la aplicacién del
Derecho extranjero en el proceso», Estudios de Derecho Internacional (Homenaje al profesor Barcia

Trelles), Santiago de Compostela, 1958, p. 515.



2. Orden publico

En virtud de la cldusula de orden publico, se impide la aplicacién de aquel
ordenamiento extranjero que resulte incompatible con determinados principios
—juridicos, morales, politicos, econémicos— que el juez del foro, en todo caso,
debe hacer prevalecer. A ¢l hace referencia la escueta férmula del articulo 12.3 CC
de este tenor: en ningin caso tendrd aplicacién la ley extranjera cuando resulte
contraria al orden publico.

Contemplada la cuestién desde el punto de vista de su eventual acogida por
el tribunal de instancia, con la consiguiente exclusién de la ley extranjera contraria
al mismo, surge el problema de concretar la norma material aplicable al litigio.
Digo problema porque el articulo 12.3 CC nada aclara al respecto.

Ante el vacio legislativo se piensa inmediatamente en la procedencia de
hacer entrar en juego el principio de subsidiaridad a favor de la ley del foro. Esta,
desde luego, serd la norma aplicable, pero no en base a razones de subsidiaridad sino
en virtud de una exigencia de aplicacién normativa inmediata.

Como es sabido, a la idea de orden publico entendido como excepcién
respecto del normal desenvolvimiento de la norma de conflicto se contrapone la
realidad de las leyes de aplicacién inmediata del ordenamiento interno, considera-
da por el profesor Ruiloba Santana en los siguientes términos: «Lo que estd en tela
de juicio es precisamente el cardcter de excepcién del orden publico. Si cuando éste
impide la aplicacién del Derecho extranjero es porque existen en el ordenamiento
del foro determinados principios o reglas cuya eficacia no puede ser descartada,
entonces estos principios o reglas serdn de aplicacién necesaria y general, indepen-
dientemente de cudl sea el contenido del Derecho extranjero reclamado por la
norma de conflicto; mds adn, su aplicacién serd inmediata sin necesidad de esperar
la intervencién de la norma de conflicto que ni siquiera entra en juego»®.

No hace falta detenerse en el amplio desarrollo temdtico que sugiere esta
diversidad de enfoques. Lo importante es retener, en primer lugar, que el articulo
12.3 CC, como el propio Ruiloba Santana admite a propdsito de la Ley de Bases
para la reforma del Titulo Preliminar del CC, de 17 de marzo de 1973, de la que
procede el precepto, que éste, si se le compara con el articulo 11 originario, opera
«desplazando el centro de referencia de las leyes del foro a la ley extranjera, con lo
que se acentda la concepcién excepcional y relativa del orden publico, y, en segun-
do término, que la genérica referencia a los principios que el juez del foro en todo
caso debe salvaguardar exige su concretizacién en las normas de aplicacién inmedia-
ta, no subsidiaria, al caso litigioso. Sentado lo cual, y ahora en relacién con el trata-
miento casacional de la materia, se imponen las siguientes conclusiones:

% «Sobre el concepto y delimitacién del orden publico en el Derecho Internacional Priva-
do», Revista General de legislacién y Jurisprudencia, 1974, p. 658.
* «Sobre el concepto y delimitacién del orden publico en el Derecho Internacional Priva-

do», ciz., p. 669.
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12) La no aplicacién de la excepcién de orden publico puede ser combatida en el
recurso aduciendo la infracciédn del articulo 12.3 CC, habida cuenta de la
incompatibilidad entre las normas extranjeras reclamadas y los principios
informantes del ordenamiento del foro, tal como resulta de determinadas
normas de Derecho interno, las cuales deberdn ser invocadas como infrin-
gidas por el concepto de inaplicacién.

22) El supuesto inverso, esto es, la indebida aplicacién de la excepcién de orden
publico, exigird confrontar el razonamiento de la Sala sentenciadora con-
ducente a dicha aplicacién con los principios del ordenamiento interno que
la sentencia de la audiencia trate de proteger y deducir de la correspondien-
te comparacién la infraccién del articulo 12.3 CC.

3%) En todo caso habrd que tener en cuenta que al tratarse de un supuesto de
excepcidn, la aplicacién del orden puablico deberd atenerse a un criterio
restrictivo.

3. Fraude de ley

Establece el articulo 6.4 CC que los actos realizados al amparo del texto de
una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a €, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida
aplicacién de la norma que se hubiere trata de eludir.

Pese a la ubicacién del precepto en nuestro primer cuerpo legal sustantivo,
en rigor, el problema del fraude lo trasciende: opera en todos los sectores del orde-
namiento, como el TC tuvo ocasién de recordar en la sentencia 37/1987, de 26 de
marzo, cuyo fundamento juridico 8° proclama que «el fraude de ley, en cuanto
institucién juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que per-
siguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo, es una categorfa
que despliega idénticos efectos invalidatorios en todos los sectores del ordenamien-
to juridico».

Esta irregularidad, como no podia ser de otra manera, presenta significacién
ciertamente acusada en el dmbito del tréfico externo. Puede, en efecto, ocurrir, y de
hecho acontece en muiltiples ocasiones, que las partes alteren maliciosamente la cir-
cunstancia utilizada por la norma de conflicto como punto de conexién —cambio
de lugar de la cosa, de la nacionalidad, etc.— propiciando asi la aplicacién de la ley
de un pais autorizante de determinado resultado juridico que la ley del foro rechaza.
Para salir al paso de comportamientos de este género los sistemas de Derecho Inter-
nacional Privado reaccionan frente a la denominada «internacionalizacién artificiosa
de situaciones internas» —son palabras del profesor Carrillo Salcedo®— y a esta
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» Derecho Internacional Privado cit., p. 234.



finalidad responde el articulo 12.4 CC, a cuyo tenor se considerard como fraude de
ley la utilizacién de una norma de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa
espafola.

La préctica judicial de nuestro pais acredita que el fraude internacional ape-
nas es apreciado por los tribunales, a lo cual contribuye, en primer lugar, la dificul-
tad que supone alcanzar la prueba de la intencién fraudulenta, y, en segundo térmi-
no, que el objetivo que persigue el articulo 12.4 CC resulta casi siempre absorbido
por la excepcién del orden publico, supuesto acreditable con mds facilidad en cuan-
to mds apto para una apreciacién operativa sobre datos externos y objetivos.

Situado el problema en su vertiente casacional, procede reconocer que el
criterio del tribunal de instancia negativo acerca de la intencién fraudulenta sola-
mente serd fiscalizable en el recurso por la via de las presunciones, cauce dialéctico
ciertamente estrecho.

A partir de la declaracién féctica de la existencia del fraude se impone la
observancia del articulo 12.4 CCy sobre todo la del apartado 4 del articulo 6, que
establece la consecuencia juridica que el anterior omite: la debida aplicacién de la
norma que se hubiere tratado de eludir. La decisién jurisdiccional que asi no lo
entendiera serfa impugnable en casacién por violacién de ambos preceptos.
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