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APLICACION JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL
DEL DERECHO EXTRANJERO: EL ARTICULO,
12 APARTADO 6 DEL CODIGO CIVIL

José Carlos FERNANDEZ ROZAS

6. Los Tribunales y autoridades aplicarén de oficio las normas de
conflicto del Derecho espafiol.

La persona que invogue el Derecho extranjero debera acreditar su
contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley
espafiola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podra valerse
ademads de cuantos instrumentos de averiguacion considere necesa-
rios, dictando al efecto las providencias oportunas®.
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CONSIDERACION» DEL DERECHO EXTRANJERO: ANALISIS SECTO-
RIAL: 1. En el reconocimiento de decisiones extranjeras: A) Control de la au-
tenticidad y de la firmeza de la ejecutoria. B) Control de la ley aplicada por el
Tribunal de origen. C) Referencia al ordenamiento juridico competente. 2. En
el reconocimiento de documentos extranjeros. 3. Prueba de la reciprocidad: A)
Caucion de arraigo en juicio. B) Arrendamientos urbanos. 4. Prueba de la na-
cionalidad extranjera. 1X. COOPERACION INTERNACIONAL ACERCA
DE LA INFORMACION SOBRE EL DERECHO EXTRANJERO: 1. El Con-
venio europeo acerca de la informacidn sobre el Derecho extranjero, hecho en
Londres el 7 junio 1968. 2. La Convencion Interamericana sobre prueba e in-
formacion acerca del Derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo
1979. 3. Consecuencias del régimen convencional. IX. EL DERECHO EX-
TRANJERO ANTE LOS RECURSOS DE CASACION Y DE REVISION: 1.
Recurso de casacion: A) Antecedentes. B) La solucién tras la reforma de la L.
E. C. de 1992. 2. Recurso de revision.—XI. APLICACION EXTRAJUDICIAL
DEL DERECHO EXTRANJERO: 1. Introduccién. 2. Encargados del Registro
Civil. 3. Notarios: A) Aplicacién directa del Derecho extranjero: el articulo
168, regla 42 R.N. B) La colaboracion del Notario en la determinacién del De-
recho extranjero aplicable por otras autoridades nacionales y extranjeras: los
testimonios de leyes del articulo 251, 3.°, R.N. C) Contenido de los documen-
tos que incorporan una informacion sobre Derecho extranjero. 4. Registradores
de la Propiedad: A) El articulo 36 R.H. y los problemas en presencia. B) Am-
bito general de actuacion. C) Documentos extranjeros con acceso al Registro.
D) Aplicacién del Derecho extranjero por propio conocimiento. La calificacién
como apoyo del principio iura novit curia. E) Aplicacion del Derecho extran-
jero mediante informes procedentes de otras autoridades. F) Responsabilidad
del Registrador de la Propiedad en el proceso de aplicacién del Derecho ex-
tranjero.

I. LA APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL
FORO

1. La dltima fase del método de atribucion

La aplicacion del Derecho supone un conjunto de actividades lle-
vadas a cabo para ajustar la realidad social a los dictados de las
normas juridicas (2). Se trata de una operacién juridica o judicial no
exenta de dificultades, tales como la seleccion de la norma juridica
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pertinente, la valoracion de los hechos que deben subsumirse en la
misma, la fijacion del sentido y el alcance de la consecuencia juridi-
ca que establece (3), etc. En el Derecho internacional privado, la
existencia de un tipo de norma de caracter indirecto, la norma de
conflicto, cuyo protagonismo es indiscutido en el capitulo 1V del
Titulo Preliminar del Cddigo civil, ofrece unas dificultades especia-
les de aplicacion que se han puesto de relieve en los comentarios a
los parrafos anteriores del articulo 12 de este cuerpo legal. Dichas
dificultades estan en funcion de dos parametros principales. En pri-
mer término, el referido al 6rgano que interviene en el proceso de
aplicacion de este tipo de normas y, en segundo lugar, su eventual
caracter imperativo para la autoridad u 6rgano encargado de su apli-
cacion (4). Dichos parametros estan presentes en la redaccion del
articulo 12, 6.°, y son determinantes en una minima aproximacion al
precepto.

Sentado esto, debe adelantarse que la aplicacion del Derecho ex-
tranjero en el foro por el operador juridico (el art. 12, 6.°, alude ex-
presamente a «Tribunales y autoridades» y mas adelante al «juzga-
dor») constituye la Gltima fase del denominado método de atribu-
cién (5), disefiado por F. K. von Savigny, e implica que la realiza-
cion del proyecto de reglamentacion contenido en la norma de con-
flicto no ha quedado distorsionado en el proceso de localizacién de
dicho ordenamiento por el juego de las propias categorias del foro, a
través de la calificacion lege fori (art. 12, 1.°), o del reenvio de re-
torno (art. 12, 2.°). Para llegar a esta Ultima fase es menester, en
segundo término, que tal proyecto no haya quedado afectado por la
accion de ciertos «correctivos funcionales» (6), como el orden pu-
blico (art. 12, 3.°), el fraude a la ley (art. 12, 4.°) o el denominado
«interés nacional» (art. 10, 8.°). Por ultimo, el Derecho extranjero
reclamado no debe quedar incurso en uno de los supuestos califica-
dos de «imposibilidad material» en orden a su aplicacion. En todos
estos casos, como es sabido, la aplicacién de la lex fori —sea a titulo
residual o no— resulta una realidad ineluctable.

Centrandonos en el Derecho internacional privado espariol, resul-
ta curioso que un sistema de ley aplicable con una pretendida ten-
dencia hacia la internacionalizacion y donde se proclama —al menos
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formalmente— una igualdad entre nuestras leyes y las extranjeras, se
vea abocado en la préactica a una solucion contraria debido a la ac-
cion de nuestros Tribunales de justicia, que prefieren la aplicacion
de la ley espafiola a cualquier otra, siempre que exista algin ele-
mento procesal o sustantivo en el que basarse (7). Precisamente es
en esta primera dimension donde se situa el precepto que ahora co-
mentamos. En efecto, suponiendo que el supuesto de hecho no que-
da incluido en una de las tres rubricas sefialadas, el Derecho extran-
jero reclamado por la norma de conflicto espafiola no sélo ha de ser
alegado por las partes, sino que ha de ser probado por éstas, tanto su
vigencia, como su contenido e interpretacion y esto resulta, en oca-
siones, ciertamente dificil, pues la referida posicion de nuestros
Tribunales y autoridades les conduce a afirmar, en muchas ocasio-
nes, la no aplicacion de tal Derecho en base a la inexistencia de la
prueba o a una defectuosa practica de la misma. Ciertamente la
aplicacion del Derecho extranjero en determinados supuestos no
resulta sencilla. Ahora bien, esta dificultad en modo alguno puede
justificar la técnica del minimo esfuerzo que parece haber caracteri-
zado la actuacion de nuestros Tribunales y autoridades en este am-
bito (8). Tanto mas cuando existen en todos los sistemas juridicos —
y el nuestro no es una excepcion— abundantes medios técnicos y
cauces procesales para lograr una auténtica internacionalizacion de
los supuestos del tréfico privado externo.

La reforma del Titulo Preliminar del Codigo civil de 1974 si bien
tuvo la virtud de afectar sensiblemente al problema de la aplicacion
judicial y extrajudicial del Derecho extranjero —al introducir una
regulacion expresa donde antes no habia sino vacio legal, aunque
una abundante practica— no parece que, en principio, haya modifi-
cado sustancialmente la situacion descrita, al menos en cuanto a su
filosofia inspiradora (9). Sin embargo, ofrece interesantes posibili-
dades para que, por via jurisprudencial —pieza clave del sistema
anterior— se desarrolle este Gltimo en un sentido progresivo.
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2. La controvertida igualdad entre la «lex fori»
y el Derecho extranjero

Indudablemente, una de las cuestiones basicas del Derecho inter-
nacional privado es la cuestion del Derecho aplicable a las relacio-
nes del trafico externo, que abre la posibilidad de aplicar unas nor-
mas extranjeras a la situacién privada internacional que tiene un
contacto con tales normas, tal y como se afirma en el articulo 12,
6.°, del Codigo civil. Este mecanismo de aplicacion provoca una
serie de problemas, pues no en vano enfrenta a las normas del orde-
namiento del foro con las de un ordenamiento extrafio que el intér-
prete, principalmente el Juez, no tiene por qué conocer. Precisamen-
te es en el proceso de indagacion del Derecho extranjero donde se
observa una de las mas importantes acciones de la cooperacion in-
ternacional en el ambito del trafico externo. A mayor acogida por
parte del foro del Derecho extranjero, mayor indice de cooperacion
internacional (10).

Al margen de los inevitables problemas procesales que la indaga-
cion del Derecho extranjero provoca, toda vez que no se incluye
dentro del principio iura novit curia, siendo necesario arbitrar unos
mecanismos probatorios, no cabe duda de que la tradicional dialéc-
tica del Derecho internacional privado entre las normas extranjeras
reclamadas y el Derecho del foro ha sido formalmente resuelta en la
actualidad merced a la accion del principio de igualdad. Dicho prin-
cipio se ha erigido en uno de los denominados «principios de cons-
truccion» de un sistema de Derecho internacional privado de base
estatal (11), si bien tal postulado en la actualidad, como ha sefialado
J. D. Gonzélez Campos, refleja una cierta nostalgia de la norma de
conflicto multilateral. Prescindiendo de este juicio de valor, no pue-
de negarse que el principio de igualdad entre el Derecho del foro y
el Derecho extranjero opera de manera muy sustancial desde el pun-
to de vista del Juez, aunque debe reconocerse que, en este caso, la
accion de la lex fori a través de la utilizacion de correctivos funcio-
nales es decisiva en orden a controlar la aplicacion de la ley extran-
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jera. No obstante, al margen de esta realidad, que demuestra inequi-
vocamente la préactica judicial, no puede desconocerse que la igual-
dad entre la lex fori y el Derecho extranjero obedece a una idea de
justicia que debe imperar en el ambito de la comunidad internacio-
nal. Esta igualdad descansa, como se ha indicado, en la idea de la
cooperacion internacional, pues el Derecho internacional general no
impone a los Estados una obligacién de aplicar el Derecho extranje-
ro ni, mucho menos, de concederle el mismo tratamiento que el
Derecho nacional. Por el contrario, la practica demuestra la aplica-
cion proritaria del Derecho del foro, o la eviccion de la ley extranje-
ra basandose en consideraciones extrajuridicas.

Si acudimos al sistema espafiol de Derecho internacional privado
como punto de reflexion, en el primer caso, nos encontramos con
gue con anterioridad a la C. E. de 1978, el empleo prioritario de
procedimientos de reglamentacion distintos a la norma de conflicto,
la loca—lizacion del ordenamiento extranjero a través de las catego-
rias del foro y la presencia manifiesta de los correctivos funcionales
del método de atribucidn, conducian necesariamente a otorgar una
«especial intensidad» al ambito de la lex fori al planificar la solu-
cion juridica del tréfico externo (12). Esta situacion esta cambiando
paulatinamente. Sin embargo, aun quedan muchos resabios del pa-
sado que dificultan la puesta en practica de esta aspiracion en el
ambito del trafico externo. Tal circunstancia ha sido puesta de relie-
ve con evidente acierto a partir de una valoracion de nuestra juris-
prudencia postconstitucional (13). Resulta curioso, en efecto, que
las escasas decisiones que aplican sin ninguna reserva el Derecho
extranjero y que, por consiguiente, le otorgan un plano de igualdad
con el nacional, lo hagan mas por una eviccion de valores constitu-
cionales, no deseados por determinados Jueces, que por un empleo
correcto del mandato contenido en nuestras normas de conflicto.

La eviccion del Derecho extranjero reclamado por la norma de
conflicto del foro, puede justificarse, de otra parte, en consideracio-
nes ex—trajuridicas. Ello nos conduce al tema de la incidencia de los
movimientos migratorios en la nueva configuracion del Derecho
internacional privado. Si las leyes son un reflejo de las civilizacio-
nes, la admisién en un Estado una ley extranjera viene a implicar no
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solo el reconocimiento de ésta, sino el reconocimiento del nivel de
civilizacion que dicha ley representa. En las relaciones entre Esta-
dos que poseen, de acuerdo con este planteamiento, un «nivel de
civilizacion» similar, la cuestion no se suscita, pero la situacion
cambia cuando las autoridades que deben aplicar el Derecho extran-
jero consideran que éste proviene de un Estado de civilizacion muy
diferente. La maxima expresion del problema se registra, légica-
mente, en los paises europeos de acogida de trabajadores proceden-
tes del Continente africano y, es especial, respecto a instituciones
tales como el matrimonio poligamico. Un ejemplo tipo del denomi-
nado «conflicto de civilizaciones» (14) lo ofrece la aplicacion del
estatuto musulman por las jurisdicciones europeas y las frecuentes
intervenciones del orden publico frente a la ley islamica que es re-
chazada por su propio contenido (15).

3. El problema general de la aplicacién
del Derecho extranjero

El articulo 12, 6.°, del Cddigo civil establece con nitidez la posi-
bilidad de aplicar un Derecho extranjero y dicha posibilidad es una
realidad comun a la generalidad de los sistemas juridicos. La idea
de sistema juridico, y los criterios de determinacion de pertenencia
de una norma juridica a determinado sistema constituyen piezas
claves en las grandes construcciones juridicas de nuestro siglo, co-
mo pieza clave es que un sistema tome en consideracion la posibili-
dad de aplicar el Derecho extranjero. De esta suerte, cada corriente
del pensamiento juridico ha tenido un reflejo en el modo de conce-
bir, por los internacional-privatistas, la justificacion teorica de la
aplicacion del Derecho extranjero (16). No obstante, desde un punto
de vista funcional, la aplicacion del Derecho extranjero no precisa
una justificacion especial. El formalismo de las tesis italianas o los
esfuerzos del positivismo juridico por compatibilizar la aplicacion
del Derecho extranjero con la idea de sistema juridico y de perte-
nencia de las normas a un sistema juridico contrasta con la vision
funcional y el planteamiento aporético en nuestros dias. En efecto,
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la consecuencia juridica de la norma de conflicto, como problema
general basado en la aplicacion eventual de un ordenamiento ex-
tranjero para la solucion de un supuesto de trafico externo, exige
ciertas matizaciones previas en relacion con la eventualidad de apli-
car un Derecho extranjero.

Se afirma que la norma de conflicto puede conducir a la aplica-
cion de la ley extranjera, y el término concreto «ley» es el que utili-
za la mayor parte de las normas de conflicto de nuestro sistema. No
cabe duda de que la referencia a la ley debe entenderse dirigida a la
norma juridica, al ordenamiento o legislacion en sentido general, y
no a la ley, en sentido formal, como fuente concreta del ordena-
miento juridico caracterizada por su promulgacion merced a una
serie de condiciones especificas. Se trata, empero, de una «ley ex-
tranjera», que debe definirse, con caracter negativo, en contraposi-
cion a las normas juridicas que forman parte del ordenamiento es-
pafol (17).

La norma de conflicto remite al Derecho extranjero y la aplica-
cion de este ultimo tiene su fundamentacion de base en el mandato
contenido en dicho tipo de normas. Tal «Derecho» comprende todas
las fuentes del mismo (Constitucion, ley, reglamentos, costumbres,
etc...) (18) y, ademas, la forma en que son interpretadas en el seno
de dicho ordenamiento (19). Ahora bien, el ordenamiento extranjero
debera ser aplicado por el Juez o autoridad del foro como funda-
mento juridico de su decision siempre que la norma de conflicto
venga al caso, esto es, siempre que exista una cuestion de Derecho
aplicable. Y se da la circunstancia de que, ante una cuestion de De-
recho aplicable, la aplicacién del Derecho extranjero se reconduce
de forma limitada a las disposiciones que presentan un caracter ge-
neral. Esto se debe a que, en la mayoria de los casos, las normas de
alcance particular, fundamentalmente cuando provienen de la potes-
tad normativa de la Administracién, pero también cuando son pro-
ducidas por el 6rgano legislativo, plantean una cuestion de recono-
cimiento y no una cuestion de Derecho publico (20).
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Il. PROCESO DE ELABQRACION DEL ARTICULO 12, 6.°,
DEL CODIGO CIVIL (21)

La aplicacion judicial del Derecho extranjero fue objeto de trata-
miento alternativo a lo largo del proceso de revision del Titulo Pre-
liminar del Cadigo civil que culminaria con el Decreto 1.836/1974,
de 31 mayo. No existiendo en el primitivo texto del Cédigo civil
ningun precepto en la materia, ya hemos apuntado que ésta tuvo un
desarrollo exclusivamente jurisprudencial. Esto no quiere decir que
el tema estuviese ausente del proceso, pues ya en 1943, cuando se
inicia de una manera definitiva la tarea reformadora en el seno de la
Comision General de Codificacion y se incorpora a ella el proyecto
Yanguas Messia, el apartado de la naturaleza del Derecho extranje-
ro reclamado por la norma de conflicto va a ser objeto de tratamien-
to y a cristalizar en el parrafo 1.° del articulo 11 del Anteproyecto
de reforma del Cdédigo civil aprobado por el Pleno de la Comision el
25 enero 1944, el cual, refiriéndose a las leyes extranjeras disponia
que «tales disposiciones recibiran la aplicacion y tendran los efectos
que correspondan a la ley espariola».

Contrasta lo avanzado del enunciado transcrito con las sustancia-
les limitaciones del «Proyecto Yanguas» en su conjunto, pero,
prueba del espiritu innovador en esta materia fue que el 7 marzo
1944 se reunia la Seccion tercera de la Comision General de Codifi-
cacion para elaborar un «Guién de modificaciones a la Ley de En-
juiciamiento, complementarias a las del Cddigo civil» que, tras va-
rias sesiones, sometid al Pleno, a finales del mismo mes. Posterior-
mente seria aprobado un borrador de «Proyecto de Ley para la adi-
cién de la de Enjuiciamiento civil con las normas procesales corre-
lativas a los articulos 8.° 9.°, 10 y 11 reformados del Codigo civil».
El texto de aquel proyecto «se integraba con cuatro preceptos —que
serian los arts. 1.807 bis a 1810 bis de la Ley procesal civil—-, refe-
rentes a la aplicacion en Espafa de la ley y doctrina legal del Dere-
cho extranjero. Con su aprobacion se cerraba otra etapa de la histo-
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ria de esta reforma. (...) Dichos textos, sin embargo, entraron en un
nuevo periodo de hibernacion al detenerse otra vez los trabajos pre-
legislativos encaminados a la reforma» (22).

El citado proyecto, sumamente progresista, estimaba que la parte
que solicitase la alegacion de un Derecho extranjero deberia acredi-
tar su «texto» y «vigencia» por cualquiera de los medios estableci-
dos por la ley; ademas, la posibilidad de prueba se referia también a
la doctrina de los Tribunales extranjeros aplicable al caso en el pais
de origen. De otro lado se preconizaba que «independientemente de
las alegaciones y pruebas que las partes aduzcan, los Jueces y Tri-
bunales indagaran de oficio el Derecho extranjero aplicable; y con
este fin, se solicitaran del Ministerio de Justicia las informaciones
que a este respecto le sean necesarias» pudiendo, incluso, «recabar-
las del de Asuntos Exteriores que, si no las poseyera, las reclamara
de nuestros representantes diplomaticos en el extranjero». Se esta-
blecia, ademas, que en ningln caso seria pasiva la posicién del juz-
gador para impedir, de este modo, la posibilidad de que se produje-
sen fraudes de ley. Finalmente, respecto del recurso de casacion, y
para que no cupiese duda alguna acerca del designio perseguido, se
establecia la posibilidad de «recurso de casacion por infracciéon de
la ley o doctrina legal extranjera aplicable al caso, cuando, segun la
de Enjuiciamiento civil, procediera admitirlo por infraccion de la
ley o doctrina legal espafiolas» (23).

A pesar de lo avanzado de estos criterios y de la opinion favora-
ble de la doctrina espafiola, el tema no seria tratado cuando se inicia
la segunda fase de la labor de la Comisidén General de Codificacion
para la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil, en 1962. En
efecto, el «Anteproyecto de Ley de reforma del Titulo Preliminar
del Cdédigo civil de 14 noviembre 1962», cuya parte de Derecho
internacional privado fue redactada por el profesor Trias de Bes, y
gue puede considerarse como la base del actual texto articulado, no
aborda, en ningin momento los aspectos de aplicacion judicial del
Derecho extranjero (24). De ahi que, cuando sobre la base de tal
Anteproyecto, se remite a las Cortes el «Proyecto de Ley de Bases
para la modificacion del Titulo Preliminar del Codigo civil, de 4
octubre 1966» (25), el tema sea totalmente olvidado.
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Como es sabido, la via abierta por estas bases no fue seguida con
fidelidad, permaneciendo la Ponencia nombrada al efecto en silen-
cio hasta el afio 1972. No obstante, el mes de junio de ese afio se
nombra una nueva Ponencia y se reanudo el proceso de codificacion
presentandose al «Proyecto» 38 enmiendas, 10 de ellas a la totali-
dad. Pues bien, una de estas Gltimas, cuyo primer firmante era el
Procurador Angulo Montes, sobre la base de una total revision del
texto de 1966, va a proponer que se incluya en la Base 6.a del arti-
culo 3 el siguiente enunciado: «Las disposiciones extranjeras que
resulten competentes recibiran la misma aplicacion y produciran los
efectos que corresponderian a la Ley espafiola...» (26). Curiosamen-
te, el «Informe de la Ponencia de 4 noviembre 1972» guardara un
absoluto silencio respecto a este apartado (27). Por ello cuando se
inician los debates en la Comision de Justicia de las Cortes Espario-
las, en la sesion de 23 noviembre 1972, en una importante interven-
cion el Procurador Angulo Montes pretende averiguar las razones
que llevaron a la Ponencia a rechazar su enmienda, aprovechando la
ocasion para insistir en la necesidad de que su pretension fuese te-
nida en cuenta. Los argumentos en los que el citado Procurador se
basaba eran, en esencia, los propugnados por la doctrina espafiola,
el «Proyecto Yanguas», la corriente jurisprudencial favorable vy,
finalmente, el Convenio Europeo acerca de la informacion sobre el
Derecho extranjero, hecho en Londres el 7 junio 1968. Apuntaba
Angulo Montes la posibilidad de que «las partes del pleito podrian
incluso verse dificultadas mediante transacciones» respecto a la
norma extranjera aplicable «en cuanto que reciben el régimen de
hecho, pues estd sometida a prueba, y el Juez no puede recibirla,
sino en la medida en que las partes la hayan acreditado o se hayan
conformado con ellax»; por su parte, el texto propuesto facilitaria —
en opinion del enmendante— «el control de la actividad de los Jue-
ces en la aplicacion del Derecho extranjero» y también «el acceso a
la casacion de esos supuestos, que de la otra manera vienen noto-
riamente dificultados» (28). En una intervencion posterior manifes-
taba dicho Procurador que ala seguridad juridica estd reclamando
que cuando una ley esté ya recibida como la competente, en los
términos que emplean los internacionalistas, sea la ley aplicable una
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ley nacional o extranjera, debe tener el tratamiento de norma de ley
y no tratamiento de hecho» (29).

Mas la pretension del sefior Angulo Montes fue rechazada y no
figurd en la Ley 3/1973, de 17 marzo, de Bases para la modificacion
del Titulo Preliminar del Codigo civil (30) ni, por consiguiente, en
el Anteproyecto de Texto Articulado del Titulo Preliminar elabora-
do por el Ministerio de Justicia, como base de los trabajos de la
Comisién General de Codificacion. Por fortuna, el tema de aplica-
cion judicial del Derecho extranjero no fue abandonado en la Gltima
fase del proceso de reforma, toda vez que la enmienda del vocal de
la Comision, A. Bercovitz Rodriguez—Cano a dicho Anteproyecto
tuvo la virtud de introducir, en esencia, el texto actualmente en vi-
gor (31). Dicha enmienda comenzaba lamentando el estrecho cauce
elegido por la Ley de Bases y la técnica legislativa en ella emplea-
da; de ahi que, sin apartarse del contenido de la Ley de Bases, pre-
tendiese dar satisfaccion a las fundamentadas exigencias de la doc-
trina espariola derivadas de los resultados ofrecidos por la codifica-
cién internacional y, sobre todo, de la codificacion nacional de los
sistemas mas proximos al nuestro (32). También se apoyaba, en la
materia que nos ocupa, en una corriente jurisprudencial minoritaria
puesta de relieve por M. de Angulo (33). El texto propuesto fue el
siguiente:

«Los Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto
del Derecho espafiol.

La persona que invoque el Derecho extranjero debera probar su contenido y
vigencia, por los medios de prueba admitidos en la ley espafiola. No obstante,
el Tribunal o la autoridad competente podra contribuir al conocimiento del De-
recho extranjero aplicable, por los medios de informacion apropiados.

En la imposibilidad de determinar el contenido del Derecho extranjero apli-
cable, se dard aplicacidn a las disposiciones del Derecho espariol.»

Dicho texto paso casi en su integridad a la redaccion definitiva
y, en esta direccion, el Dictamen del Consejo de Estado en Pleno
(nimero 38.990) de 4 abril 1974 es ilustrativo al resumir la pro-
blematica que hemos examinado hasta el momento, teniendo
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ademas el mérito de aclarar la pretendida ambigtiedad atribuida al
parrafo ultimo del articulo 12 del Cédigo civil (34). En concreto,
el Consejo estimd que el nimero 6 del articulo 12 debe ser redac-
tado de la siguiente manera:

«Los Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto
del Derecho espafiol. La persona que invoque el Derecho extranjero debera
probar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos por la Ley
espafiola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador no esta obligado a limi-
tarse a las alegaciones y pruebas que las partes le hayan proporcionado, sino
que pueden valerse también de otros instrumentos de averiguacion, dictando al
efecto las oportunas providencias.»

Por ultimo, el texto definitivo introducido por el Decreto
1.836/1974, de 31 mayo (35), mejoro la redaccion propuesta por
el Consejo de Estado en el sentido siguiente:

Art. 12, 6.°: «Los Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de
conflicto del Derecho espariol.

La persona que invoque el Derecho extranjero debera acreditar su contenido
y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley espafiola. Sin embar-
go, para su aplicacién, el juzgador podra valerse ademas de cuantos instrumen-
tos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las providencias
oportunas.»



ARTICULO 12, APARTADO 6 989

I11. CARACTER FACULTATIVO O IMPERATIVO DE
LA NORMA DE COLISION DEL FORO

1. Balance de un debate doctrinal

Actualmente la norma de conflicto es el método de regla-
mentacién preferente de las cuestiones de Derecho aplicable,
por mas que se desarrollen las técnicas de reglamentacion di-
rectas. En la mayor parte de los casos, los problemas de Dere-
cho aplicable siguen teniendo una respuesta conflictual. La
mayoria de ordenamientos juridicos de los paises europeos
establecen un sistema de normas de conflicto que se conside-
ran obligatorias e imperativas, aplicables de oficio por el intér-
prete. Dicha imperatividad constituye un elemento relevante
del método en su configuracion savigniana, y en tal sentido es
puesto de relieve por F. K. von Savigny. Sin embargo, no han
faltado autores que han defendido la conveniencia de una in-
terpretacion dispositiva de la norma de conflicto, en el sentido
de que las partes puedan optar, al menos en determinadas ma-
terias, entre la lex fori o el Derecho material designado por la
norma de conflicto. De esta suerte se defienden los intereses
de las partes a una justicia de mejor calidad (36). Semejante
posibilidad se esgrime con mas fuerza en aquellas materias
caracterizadas por un principio dispositivo, fundamentalmente
en el Derecho patrimonial, si bien, dado el caracter expansivo
del principio de autonomia de la voluntad, tambien puede afec-
tar a sectores como el Derecho de familia (37).

Con caréacter general, la doctrina cientifica se ha mostrado a
favor de la imperatividad de la norma de conflicto; en primer
lugar, en atencion a la finalidad general del Derecho interna-
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cional privado, toda vez que un presunto caracter dispositivo
de la norma de conflicto implicaria indirectamente la posibili-
dad de que los interesados seleccionasen a su conveniencia la
ley aplicable; dicho efecto llevaria consigo una evidente re-
duccion de la funcion que desempefian las normas de conflicto
en un sistema estatal de Derecho internacional privado: la ex-
presion de su concepcion de la justicia en el sector del trafico
externo (38). En segundo lugar, la configuracion facultativa de
las normas de conflicto, en contra del principio béasico de
equidad, llevaria al absurdo de que casos idénticos fuesen re-
sueltos de manera diversa en un mismo Estado, incluso por un
mismo Tribunal, segun que las partes hubieran o no instado, de
buena o mala fe, la aplicacion del Derecho extranjero aplicable
(39).

En el fondo de la pretension de interpretacion dispositiva de
las normas de conflicto se infiere, como ha demostrado P. La-
live y explicitado la jurisprudencia francesa en el caso «Bis-
bal», una «vocacion general» de la lex fori. La norma de con-
flicto adquiere una naturaleza y un alcance diverso segun que
el punto de conexion lleve a la aplicacion de la ley del foro o
de una ley extranjera. La norma de conflicto resulta obligatoria
si somete la solucion del supuesto concreto a la ley del foro, en
tanto que conserva un caracter meramente dispositivo si selec-
ciona la ley extranjera. El «legeforismo» de esta solucion en-
cuentra una dificil explicacion racional. Si el legislador prevé
la aplicacion de una ley extranjera a un concreto supuesto de
hecho no cabe duda de que asi lo hace por estimarla mas ade-
cuada; pensar que la solucién mas justa coincide con la aplica-
cion de la ley del foro sélo se justifica en el hecho de resultar
menos costosa, de més facil conocimiento para el Juez y even-
tualmente favorable al interés de los litigantes; esta postura
omite de forma absoluta los intereses de los terceros, del co-
mercio internacional, y los propios del Estado en mantener la



ARTICULO 12, APARTADO 6 991

concepciodn de la justicia y la armonia internacional de solu-
ciones. No obstante, en nuestro propio sistema, la redaccion de
preceptos como el articulo 12, 4.°, del Codigo civil parece de-
cantarse por una solucién diversa, segun que la norma de con-
flicto remita al Derecho extranjero o al espafiol (40).

2. El articulo 12, 6.°, 1, del Cadigo civil

En el ordenamiento espafiol, el articulo 12, 6.°, del Codigo
civil, en su primer péarrafo, se inclina claramente a favor de la
imperatividad de las normas de conflicto al establecer que «los
Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de
conflicto del Derecho espafiol» (41). Si esto es asi, dos cues-
tiones procesales comprometen, sin embargo, indirectamente
la imperatividad de la norma de conflicto. En primer lugar,
puede ocurrir que las partes no evidencien, o incluso oculten,
el elemento de extranjeria que justifica la aplicacion de la
norma de conflicto. El Juez tiene la facultad de indagar y esta-
blecer dichos elementos de hecho que hacen de la situacion
objeto del Derecho internacional privado; mas, dicha facultad
viene conferida por el articulo 340 de la L. E. C, a través de las
«diligencias para mejor proveer», que, pese a su alcance, tie-
nen cabida una vez concluidas las fases de alegacion y prueba.
La especialidad de las situaciones de trafico externo exigiria la
adopcion de tales medidas concluida la fase de alegaciones; de
esta forma, una vez determinado el caracter internacional del
supuesto, las partes podrian probar el Derecho extranjero y
adecuar a él sus conclusiones. En contrapartida, esta investiga-
cién sobre el elemento factico extranjero que no aparece en
autos solo puede llevarla a cabo el Juez en los procedimientos
regidos por el principio inquisitivo (42).
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Pero, en segundo lugar, la imperatividad de la norma de con-
flicto quedaria igualmente comprometida, si bien mas indirec-
tamente, no so6lo si su alegacion e invocacion se deja a la vo-
luntad de las partes, sino también cuando el intérprete adopta
una posicion pasiva respecto a la prueba del Derecho extranje-
ro. Si el Juez deja en manos de las partes la prueba del Dere-
cho extranjero, sin hacer uso de sus propios conocimientos o
de medidas como las diligencias para mejor proveer, tal como
mantienen algunas decisiones judiciales en nuestro pais, en la
practica se posibilita a las partes a optar por la ley del foro,
sencillamente omitiendo aportar prueba alguna del Derecho
extranjero (43).

Toda esta materia toma como referencia un presupuesto de
base: la norma de conflicto es obligatoria para el Juez, pues
forma parte del Derecho positivo del foro. Asi, por ejemplo, si
fallece un extranjero en Espaiia y se plantea un problema suce-
sorio, el Juez espafiol ha de aplicar de oficio el articulo 9, 8.°,
del Caodigo civil, pues es una norma de Derecho espafiol. Pero
es que, ademas, ha de aplicar la norma material extranjera a la
gue remite, pues el mandato de ese precepto es imperativo pa-
ra él. Lo contrario seria atribuir a las normas de conflicto una
doble naturaleza: caracter imperativo cuando ordenen la com-
petencia de la ley del foro y caracter meramente dispositivo
(Fakultatives Kollissionsrecht) en los supuestos que remitan a
un Derecho extranjero (44). Siguiendo esta tesis seria admisi-
ble que un incapaz segln su ley nacional, renunciando a la
aplicacion de ésta, lograrse la convalidaciéon ante un Tribunal
del foro de un negocio juridico por él realizado. En tal situa-
cion, si el Juez espafiol no aplica de oficio la norma de conflic-
to espafiola dejaria a la simple voluntad de las partes 0 a su
impericia o mala fe, la determinacion del Derecho aplicable, lo
gue equivaldria a una excesiva interpretacion de la funcion de
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la voluntad de las partes en Derecho internacional privado,
sobre todo en materias reguladas imperativamente (45).

La redaccion del articulo 12, 6.°, I, del Cdodigo civil, al de-
terminar la aplicacion ex officio de las normas de conflicto es-
pafolas, tiene la indudable ventaja técnica de no dejar la apli-
cacion de la norma de conflicto del ordenamiento esparfiol a
merced de que las partes, o0 una de las partes, quieran o no ale-
gar el Derecho extranjero a su conveniencia. Asi podia ocurrir,
de hecho, con anterioridad al articulo 12, 6.°, I. Dicha redac-
cion pone de manifiesto, de otro lado, como indica la Exposi-
cion de Motivos del Decreto 1.836/1974 «el caracter de ius
cogens de las normas de conflicto del Derecho espafiol». Con-
secuentemente, en el examen de los hechos que son presupues-
to de la norma de conflicto, el Juez si tiene constancia de ellos
estd obligado a aplicarla aunque designe a un Derecho material
extranjero. Asi se desprende del articulo 12, 6.°, |, del Codigo
civil.
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IV. NATURALEZA DEL DERECHO EXTRANJERO RE-
CLAMADO POR LA NORMA DE CONFLICTO

1. Balance de un debate doctrinal

La aplicacion del Derecho extranjero en una relacién priva-
da internacional supone, las méas de las veces, la consecucién
de una solucion justa. Ahora bien, tal aplicacion nos enfrenta
con una contradiccion fundamental entre el sistema del foro y
el sistema extranjero, pues ambos son ordenamientos juridicos
con un tratamiento procesal diferencial. En efecto, en virtud
del principio iura novit curia, el Derecho no es objeto de prue-
ba en términos generales y ésta sélo recae en los hechos (46).
El dilema que se plantea es si el Juez del foro esté obligado a
conocer y a aplicar el Derecho extranjero y si en este ultimo
caso debe otorgar a la norma extranjera reclamada por la nor-
ma de conflicto una condicion procesal inferior; por ejemplo,
la del simple hecho. Ante estos interrogantes la doctrina (47) y
la practica han dado respuestas diferentes.

Una primera postura afirma que el Derecho es el mandato
del Soberano y que, por consiguiente, carece de toda efectivi-
dad fuera de los limites territoriales del Estado. De este modo,
la norma extranjera en el foro sélo tiene el «valor del hecho»,
ya que la aplicacion del Derecho extranjero no significa dar
ejecucion en un Estado o normas dictadas por otro, sino que
implica la reglamentacion de un sector social conforme seria
estructurado en el Estado extranjero (48). Esta ha sido la con-
cepcion dominante en la jurisprudencia angloamericana (only
domestic law is law) y, de forma mas moderada, por la juris-
prudencia francesa e italiana hasta época reciente. Tal concep-



ARTICULO 12, APARTADO 6 995

cion se ha justificado en diversas teorias. Sin &nimo de exhaus-
tividad (pues sobre esta materia existe una bibliografia abru-
madora) y a modo de sintesis resulta obligado referirse aqui,
en primer lugar a la teoria de los «derechos adquiridos» o de
los vested rights; en concreto, para A. Dicey y J. Beale no es la
ley extranjera lo que se aplica, sino los derechos adquiridos a
su amparo (49). También se ha hecho referencia a la «pérdida
del elemento imperativo» y, de esta suerte, H. Batiffol ha par-
tido de la base de que la norma del conflicto posee dos ele-
mentos, uno racional y otro imperativo, que consiste en un
mandato para el Juez; ahora bien, fuera del ambito de su orde-
namiento dicha norma pierde su imperatividad y solo tiene el
valor del simple hecho (50). Asimismo, se ha aludido a la «ex-
clusividad del ordenamiento juridico»: cada sistema juridico es
autonomo e independiente y nada que se encuentre fuera del
ordenamiento nacional tienen valor normativo; esta posicion
ha tenido defensores en la doctrina italiana (51).

Ahora bien, los planteamientos que niegan eficacia al Derecho
extranjero en el foro, como tal «Derecho» han sido revisados por la
jurisprudencia de algunos paises como Italia —bajo la indudable
influencia de las doctrinas de la «incorporacién» o «recepcion» del
Derecho extranjero (52)-, Alemania (53), Austria 0 Suiza, en el
sentido de concederle un caracter de mayor relevancia, aunque
siempre de alguna inferioridad a efectos procesales. Esta tendencia
se recoge ya en los Cédigos modernos (54). Debe insistirse en que
pese a la equiparacion formal de las leyes del foro con las leyes ex-
tranjeras, en ningun sistema juridico se reconoce totalmente a estas
Gltimas una condicion procesal analoga al Derecho propio. Dicho en
otras palabras, existe una diferencia esencial entre la discusion acer-
ca de la naturaleza juridica del Derecho extranjero y su tratamiento
procesal en el foro.

Por ello, lo 16gico es colocarnos ante una posicion realista consis-
tente en que cuando el Juez del foro aplica el Derecho extranjero,
aplica una normativa que esta inserta en un ordenamiento juridico
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distinto al suyo, lo que comporta, sin prescindir en modo alguno de
su caracter normativo, un «distinto tratamiento procesal». «El Dere-
cho extranjero es Derecho, aunque extranjero», afirma J. A. Carrillo
Salcedo, Yy, no existiendo una alternativa que obligue a incluirlo en
la categoria de los hechos procesales o en la del Derecho nacional,
puede hablarse de una naturaleza juridica peculiar (55). Acierta, por
tanto, M. de Angulo cuando afirma que cabe hablar de una «condi-
cion genuina y peculiar, un tertium genus»; tal naturaleza ha de
quedar garantizada en el proceso, por lo que ese tratamiento proce-
sal ha de revestir caracteristicas propias, siendo a veces asimilables
a la condicion procesal de los hechos y, en otras ocasiones, a las
normas juridicas nacionales (56).

2. La solucion implicita del Derecho internacional
privado espafiol

Ni antes ni después de la reforma del Titulo Preliminar del Cédi-
go civil el legislador dio una respuesta directa a este problema. La
jurisprudencia ha aportado, sin embargo, dos importantes elementos
al debate. En primer lugar, ha negado expresamente que el Derecho
carezca de efectividad fuera de los limites territoriales del Estado;
resulta expresiva, a este respecto, la sentencia del T. S. (Sala 1.a) de
5 abril 1966 que, pese a lo criticable de su fallo, tuvo el mérito de
incluir un pasaje ya clasico en todos los manuales espafoles de De-
recho internacional privado: «si se llevara hasta sus ultimas conse-
cuencias el principio de la soberania territorial del Estado, nunca
surgiria la posibilidad de aplicar en él leyes promulgadas por otros
Estados...», lo que «se opone a las exigencias de la realidad y ven-
dria a suprimir el comercio juridico internacional y las relaciones
juridicas entre subditos de distintos paises»; de ahi que surgiera «la
necesidad de permitir que el extranjero no sea sustraido de sus pro-
pias leyes en determinadas materias» (57). Y, en segundo término,
nuestra jurisprudencia se ha inclinado mayoritariamente por otorgar
al Derecho extranjero la condicion procesal de los simples hechos,
sin entrar a valorar su naturaleza juridica. Por via de ejemplo pue-
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den citarse las sentencias del T. S. de 13 enero 1885 —«la existencia
de tales o cuales leyes extranjeras es una cuestion de hecho»—, de 1
febrero 1934 —«declarado, como ha sido repetidamente por este
Supremo Tribunal, por ser una cuestién de hecho la vigencia de las
leyes extranjeras»—, 6 junio 1969 —«La legislacion extranjera, segun
criterio constante de esta Sala, ha de probarse en autos como cues-
tion de mero hecho, para que pueda ser aplicada»—, de 5 noviembre
1971 —«la alegacion del Derecho extranjero es una cuestion de
hecho que tiene que ser acreditada por las partes interesadas de mo-
do pleno e indubitado»—, etcétera... (58).

No obstante la contundencia de las declaraciones anteriores se ha
abierto paso una linea jurisprudencial minoritaria que ha adoptado
una solucion que pudiera calificarse de mas progresista (59). En tal
sentido, la sentencia del T. S. de 16 octubre 1940 afirmé que «en
vez de mantener la pasividad del Juez en la comprobacion de la
norma extranjera aplicable, si quiere que la indague o coopere en la
indagacion de oficio (iura novit curia), sin que, por tanto, recaiga
toda la responsabilidad de la carga probatoria sobre el litigante»
(60); esta idea fue completada meses después por la sentencia del T.
S. de 14 diciembre 1940 que, refiriéndose a disposiciones naciona-
les, estimO que «las disposiciones revestidas de fuerza legal que
pueden invocarse ante los Tribunales no son materia de prueba», lo
que hizo llegar a M. de la Plaza a la conclusion de «que es la "posi-
bilidad de conocer" la que releva de probar» (61). Por su parte, la
sentencia del T. S. de 30 junio 1962, continla esta linea al apuntar
la posibilidad de que el Juez colabore con las partes en la investiga-
cion de la norma extranjera aplicable (62) y, mas claramente aun, la
sentencia del T. S. de 4 junio 1964, a proposito del Codigo civil
colombiano, estimo que la sentencia recurrida no era susceptible de
impugnacioén por el cauce del antiguo nimero 7 del articulo 1.962
de la L. E. C. (error de hecho), sino por el numero 1 del citado pre-
cepto, «en las mismas condiciones que si se tratase de Derecho na-
cional» (63).
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V. COMPETENCIA RESIDUAL DEL DERECHO DEL FORO EN
LOS SUPUESTOS DE IMPRACTICABILIDAD DE LA REMI-
SION AL DERECHO EXTRANJERO

1. Soluciones en presencia

Se trata de determinar qué Derecho debe aplicarse en el supuesto
de que la norma de conflicto del foro designe a un Derecho extran-
jero y éste es de imposible conocimiento por el Juez, o, si se quiere,
cuando estemos ante un caso de «imposibilidad material» en la apli-
cacion del Derecho extranjero (64). Ante este problema le caben al
Juez dos soluciones.

Puede, pura y simplemente, rechazar la demanda: es la méas sim-
ple pero comporta una situacién procesal de no solucion a la con-
troversia y puede dar lugar a consecuencias evidentemente injustas,
no sélo poner en duda el caracter juridico del Derecho extranjero,
sino porque se incurre en una evidente denegacion de justicia (65).
No obstante, lo méas légico sea que venga obligado a aplicar un or-
denamiento distinto. EI problema consiste en determinar éste. A tal
interrogante se han dado tres respuestas.

La primera estima que dicho ordenamiento debe ser determinado
por el propio Juez en base a los «principios generales del Derecho
comunes a los sistemas en presencia» en el litigio. Esta es la solu-
cion a la que llego el arbitro Lord Asquith of Bishopstone en el
asunto de las «concesiones petroliferas de Abu Dhabi Oil», quien en
vez de aplicar el Derecho saudi, que carecia de normas en la mate-
ria, utilizd unos «principios enraizados en el buen sentido y en la
practica comun de la generalidad de las naciones civilizadas, una
especie de Derecho natural moderno» (66). En esta direccion Ph. C.
Jessup puso el acento en un planteamiento de signo judicial en el
sentido de afirmar la posibilidad que tiene el Juez de elaborar un
Derecho aplicable a los supuestos transnacionales (67). No cabe
duda que esta construccion implica una potenciacion del método
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comparado, al insistir en los aspectos comunes de los sistemas juri-
dicos en presencia. Sin embargo, a pesar de lo atrayente del plan-
teamiento, cabe preguntarse por su operatividad y, en tal sentido, lo
que si resulta de facil aplicacion en los arbitrajes no lo es tanto para
el Juez nacional, que se encuentra limitado por su propio ordena-
miento juridico.

Una segunda posibilidad seria la aplicacion del ordenamiento ju-
ridico mas proximo. Es decir, en el caso de imposibilidad material
en la aplicacion del Derecho extranjero reclamado por la norma de
conflicto, se acudiria a un ordenamiento de la misma familia juridi-
ca, también sobre la base del Derecho comparado. Se trata de una
solucion interesante desde la perspectiva tedrica, pero irreal desde el
punto de vista practico (68). Es cierto que existen sistemas juridicos
con un alto grado de mimetismo y recepcién respecto a otros; por
ejemplo, el Derecho turco esta inspirado en el suizo, los Cddigos
civiles de Siria, Jordania y Egipto fueron redactados por una misma
persona, lo mismo que el Codigo de Bustamante, etcétera... No obs-
tante, aplicar en estos casos la solucion propuesta conduce a un re-
sultado de puro expediente y muchas veces en la practica dara lo
mismo aplicar cualquier sistema, salvo la experiencia seguida en las
Leyes de los antiguos paises socialistas (69). Dicha aplicacion sus-
cita, por otro lado, muchas reservas por su posible arbitrariedad y
por los resultados contradictorios a los que podria dar lugar.

Ahora bien, en relacion con el sistema espafiol, la inexistencia de
una legislacion civil Unica aplicable ofrece nuevas posibilidades en
este &mbito que aun no han sido aprovechadas convenientemente.
El supuesto ofrecido por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 6 abril 1989 aporta interesantes posibilidades para la
reflexion. La cuestion debatida se centraba en la determinacion de
la ley aplicable al régimen econémico al que estaba sujeto un ma-
trimonio celebrado en Francia entre una espafiola y un italiano. El
Tribunal a través de una interpretacion literal del articulo 12, 6.°, II,
del Cédigo civil, ante la insuficiente acreditacion del Derecho ex-
tranjero y manifestando un exagerado rigor en la apreciacion del
medio de prueba resolvid el caso acudiendo a la competencia gene-
ral subsidiaria de la lex fori, entendida como Derecho civil espafiol
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en orden a la regulacion del régimen de bienes del matrimonio. Esta
solucion ha sido criticada por N. Bouza Vidal, por entender que tal
referencia a la lex fori, posee un caracter totalmente abstracto por
ignorar los Derechos civiles propios de las Comunidades Autono-
mas en la materia. En el caso, en efecto, la competencia del Juzgado
de Badalona podria haber conducido a la aplicacién del régimen de
separacion legal previsto en el articulo 7 de la Compilacién del De-
recho civil catalan. Argumentos basados en una «mayor materiali-
zacion» de la norma de conflicto y del Derecho por ella reclamado e
insuficientemente probado, debian haber aconsejado, a juicio de
esta autora, a matizar la accion de la competencia residual del Dere-
cho del foro y aplicar el «ordenamiento juridico méas proximo», en
este caso el Derecho civil catalan (70).

Cabe una tercera solucion, la aplicacién de la lex fori. Esta con-
cepcion ha sido mantenida desde posiciones distintas. Se habla, en
primer término, de una «presuncion de identidad» por lo cual esta
tesis posee una directa relacion con el argumento que acabamos de
exponer; pero solo resulta operativa en los paises anglosajones so-
bre la base del common law. También se ha hecho referencia a la
«competencia general del Derecho del foro», partiendo de la idea de
la sustitucion. J. M. Bischoff, en su tesis doctoral y, posteriormente
M. Batiffol (71), entienden que el Juez francés tiene una competen-
cia general que es aplicable a todos los supuestos, pues este es
consciente de la justicia de sus decisiones; recuérdese, a este respec-
to, la afirmacion de la sentencia de la Cour de cassation (Ch. civ. 1
Sect) de 12 mayo 1959 («esposos Bisbal»), de que la ley francesa
tiene «vocation a regir tous les rapports de droit privé» (72). Por
Gltimo, es mas frecuente el planteamiento que acude a una supuesta
la competencia residual del Derecho del foro; la norma de conflicto
del foro nos remite al Derecho material extranjero, pero, caso de
faltar éste, es el propio Derecho del foro el que completa el vacio
con sus propias normas materiales. Este planteamiento ha sido de-
fendido con una fuerza especial por A. Ehrenzweiz, partiendo de lo
que él califica de residuary rule (73), aunque no siempre, como ha
puesto de relieve J. A. Carrillo Salcedo, ha sido bien comprendido
por la doctrina.
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2. La solucion implicita del Derecho internacional
privado espafiol

Refiriéndose al Derecho internacional privado espafiol, este Glti-
mo autor ha Ilamado la atencién del peligro que supone la compe-
tencia residual del foro en un sistema judicial que, como el espafiol,
utiliza cualquier argumento para aplicar la ley espafiola (74). Existe,
por el contrario, una excepcion importante a la linea general de la
jurisprudencia espafiola; es la antes referida sentencia del Tribunal
Supremo de 16 octubre 1940 donde, de acuerdo con la norma de
conflicto espafiola, en un problema de reglamentacion de la tutela 'y
de ejecucion testamentaria resultaba aplicable el Derecho ruso vi-
gente en el periodo zarista y, por tanto, inexistente en aquel momen-
to. Segun el T. S., el pleito admitia tres soluciones posibles,

«... la desestimacion de las pretensiones del litigante que invoco en su favor la
legislacion rusa y no la acreditd en autos, la aplicacién de aquel Derecho que
mas se acerque al Derecho ruso, o la aplicacion de la lex fori.»

Ante estas tres posibilidades, el Alto Tribunal optd por el tercer
criterio aplicando, por analogia a la reglamentacion juridica de la
tutela y del albaceazgo en el Derecho zarista, la legislacion espafiola
relativa a la gestién de negocios ajenos. De esta suerte el T. S. en
vez de practicar un nacionalismo cerrado, tomo conciencia de la
especial funcion del ordenamiento del foro, llegando a una solucion
justa (75).

A pesar de este precedente jurisprudencial, el tema de la compe-
tencia residual del Derecho del foro en los supuestos de impractica-
bilidad de la remisién al Derecho extranjero no cuenta con norma
alguna en el sistema espafiol de Derecho internacional privado.
Ello, pese a que el tema no paso desapercibido en el proceso de re-
vision del Titulo Preliminar del Cddigo civil. Asi lo hizo ver, como
vimos, A. Bercovitz Rodriguez—Cano en su enmienda presentada a
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la Comision General de Codificacion, segun la cual: «En la imposi-
bilidad de determinar el contenido del Derecho extranjero aplicable,
se dard aplicacion a las disposiciones del Derecho espafiol.» Desdi-
chadamente, la enmienda no prospero, a pesar de estar en la linea de
la codificacion estatal del Derecho internacional privado mas re-
ciente (76), perdiendose con ello una magnifica oportunidad de re-
glamentar el tema. No obstante este silencio, la superioridad de la
ley del foro deriva de razones practicas elementales tales como su
certidumbre y, sobre todo, las facilidades de interpretacion que in-
cumben al Juez (77). Asi lo ha puesto de relieve con toda contun-
dencia la sentencia del T. S. (Sala 1.a) de 23 marzo 1994 al entender
como doctrina de la Sala que «cuando el Derecho aplicable no haya
guedado probado con seguridad en el pleito, ha de aplicarse para
resolver el litigio el Derecho interno» (78). Se trata de una afirma-
cion desafortunada, pese a que en el contexto del caso atendia a
evidentes razones de justicia.

El Juez, por el contrario, debe tener la certidumbre de que la im-
posibilidad de informacion acerca del Derecho extranjero no es fru-
to de una mera negligencia de la parte o de una actitud fraudulenta
(79) y para ello, puede utilizar el cauce de las diligencias para mejor
proveer, al que nos referiremos mas adelante. Es decir, la aplicacion
de la lex fori s6lo sera factible cuando se hayan agotado todos los
medios de informacién del Derecho extranjero y, ademas, cuando
exista una relacién sustancial del supuesto con el foro (80). Y, en
cualquier caso, debera intervenir Unicamente como Ultima ratio,
pues existen ocasiones en las que, como apunta J. F. Garcimartin, es
factible acudir a un «tercer Derecho» a través de la utilizacion de crite-
rios de conexion de caracter subsidiario deducidos del propio sistema
de Derecho internacional privado que estemos aplicando (81).
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V1. PROBLEMAS GENERALES DE APLICACION DEL
DERECHO EXTRANJERO

1. Derecho procedente de un Estado no reconocido

En el orden juridico internacional una institucion vinculada con la
dinamica de los sujetos internacionales y el nacimiento de la perso-
nalidad internacional es la institucion del reconocimiento. Supone la
aceptacién por un Estado de la aparicion y existencia de un nuevo
ente en la Comunidad internacional o, de otra parte, que en el inter-
ior de un Estado ya constituido hubo un cambio en la legitimidad
constitucional (reconocimiento de Estados y de Gobiernos). ¢Qué
consecuencias comporta este problema de Derecho internacional
publico en el plano de las relaciones privadas internacionales—
¢Vincula el acto del ejecutivo en este ambito al poder judicial? Es-
tas cuestiones se han suscitado con cierta nitidez en otros ordena-
mientos en términos de aplicacion o no aplicacion del Derecho ante-
rior a la situacion internacional no reconocida —estamos en la di-
mension del reconocimiento de Gobiernos—, sobre todo a raiz de la
aparicion del nuevo Estado soviético, y se fue ampliando a partir de
la segunda guerra mundial. Dicho tema lleva aparejado, como es
natural, un problema conexo e inverso, cual es el valor de los actos
legislativos emanados de Gobiernos en el exilio (82).

Las opiniones doctrinales al respecto no fueron en un principio
coincidentes. En esta linea E. Bartin manifestd que el Juez francés
sOlo estaba habilitado para aplicar las leyes de los Estados integran-
tes de la comunidad internacional, inclindndose, por tanto, hacia una
solucion negativa (83). La solucidn anglosajona (84) plantearia en
nuestro pais grandes dificultades, puesto que la actitud del ejecutivo
parece inspirarse en los principios de la «doctrina Estrada» (85) en
virtud de la cual éste se niega a opinar sobre la legitimidad de un
Gobierno extranjero en el poder, limitandose a mantener o a romper
las relaciones diplomaticas con el nuevo Gobierno. Existe, sin em-
bargo, un curioso precedente, si bien de importancia secundaria, que
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reflejé con precision una determinada concepcion de las relaciones
internacionales en nuestros Tribunales de justicia. Ante una suce-
sion ab intestato de un checoslovaco en Espafia el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Madrid en su Auto de 7 febrero 1951 se negé a
aplicar el articulo 10, 2.°, del antiguo Titulo Preliminar del Codigo
civil y, en consecuencia, la ley checoslovaca, dada la «incomunica-
bilidad en que internacionalmente se encuentra aquel pais (sic) con
el nuestro», prefiriendo declarar «apatrida no voluntario» al de cu-
jus 'y aplicar la ley del domicilio (ley espafiola) (86).

Salvo este precedente aislado, la jurisprudencia espafiola se ha in-
clinado a una solucién de caracter privatista (87), por la cual las
situaciones de Derecho internacional pablico no deben de condicio-
nar la forma absoluta los derechos de los particulares de ahi que
estimemos irreprochable el razonamiento realizado en la sentencia
del T. S. de 30 enero 1960 que al referirse a las relaciones hispano—
mexicanas expreso que «independientemente de la falta de relacio-
nes existentes entre nuestra Nacion y dicho Estado americano...
(éstas) no pueden influir en cuanto a la legislacion aplicable de los
derechos privados de las partes» (88).

2. Control de constitucionalidad y de legitimidad
internacional del Derecho extranjero

A) Control de constitucionalidad

Nos referimos en este apartado a dos problemas no abordados en
el articulo 12, 6.°, del Cdédigo civil, pero ofrecen un cierto interés.
En primer lugar, al tema del control de la constitucionalidad que
puede formularse en los siguientes términos: al aplicar el Derecho
extranjero el Juez del foro debe partir de la idea de la integridad de
ese ordenamiento; consecuentemente sus facultades deben alcanzar
hasta el planteamiento de las condiciones mismas de validez consti-
tucional de la ley extranjera. Toda esta argumentacion, claro es,
descansa en la idea de que en el ordenamiento extranjero exista un
mecanismo de revision constitucional, pues su ausencia condiciona
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decisivamente al Juez del foro en el sentido de abstenerse de cual-
quier actividad de control. No es factible un control de la constitu-
cionalidad de la ley extranjera aplicando los mecanismos existentes
en el foro; desde esta perspectiva el Juez no posee iniciativa alguna
para interpretar y, por ende, disentir de la norma constitucional ex-
tranjera. Cuestion distinta es, como en el caso del Juez espafiol con
anterioridad a la C. E. de 1978, el eventual control de la constitu-
cionalidad de la ley extranjera cuando en el foro no existe un meca-
nismo de revision constitucional. En tal caso la posicion del Juez
del foro queda condicionada por la solucion que se otorgue a la
cuestion por el Derecho extranjero reclamado, sin que influya la
inexistencia en su ordenamiento de un proceso similar (89).

El problema de la contrariedad del Derecho extranjero con los
preceptos constitucionales del pais de donde dimana, que se suscita
sobre todo en el ambito de las nacionalizaciones en el extranjero,
admite, al margen de lo expuesto con anterioridad, cuatro variantes,
puestas de relieve por K. Siehr (90): a) Que un Tribunal o un 6rgano
politico del Estado extranjero cuyo Derecho reclama la norma de
conflicto del foro haya afirmado con eficacia erga omnes la legiti-
midad constitucional de la norma, b) Que ese Tribunal o, en su ca-
s0, érgano politico, haya afirmado con eficacia erga omnes la ilegi-
timidad constitucional de la norma, c) Que el procedimiento de con-
trol constitucional del Derecho reclamado por la norma del conflic-
to del foro esté pendiente de solucion. d) Que el Tribunal o, en su
caso, el organo politico, del Estado extranjero no se haya pronun-
ciado sobre la constitucionalidad de la norma reclamada.

En relacion con los dos primeros supuestos, el Juez del foro debe
resolver de acuerdo con los criterios expresados por el Tribunal u
6rgano politico extranjero, subsumiéndose el tema en la problemati-
ca general de la prueba de Derecho extranjero, que serd abordada
mas adelante. La razén dltima de tal afirmacion descansa en que la
juridicidad de la norma reclamada en el ambito de su propio orde-
namiento juridico es un requisito previo a su toma en consideracion
(91). De esta suerte, el Juez del foro debe limitarse a asumir en toda
su extension el resultado del fallo del Tribunal Constitucional ex-
tranjero que se pronuncia en torno a la constitucionalidad o incons-
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titucionalidad de la norma reclamada (92). Dicha asuncion no deri-
va de la sumision directa al fallo del Tribunal extranjero, sino del
propio mandato contenido en la norma de conflicto de aplicar el
Derecho extranjero en su propio contexto, tal y como lo harian las
autoridades del pais en cuestion (93). Naturalmente, la aplicacion de
la norma extranjera declarada constitucional entrara siempre el limi-
te de no ser contraria al orden publico del foro. Un ejemplo lo ofre-
ce el régimen de los apellidos existente en ciertos paises que obli-
gan a utilizar el del padre o el del marido exclusivamente. Desde la
perspectiva espafiola existe la obligacion de aplicar la ley nacional
del extranjero en virtud del articulo 1, 1, del Convenio de Munich
de 5 septiembre 1980 y, al margen de la eventual intervencion del
orden publico «manifiestamente incompatible» (art. 4) con el Dere-
cho espafiol, podria plantearse la eventual contrariedad de una re-
glamentacion de este tipo en un pais donde la Constitucion procla-
ma el principio de igualdad. No obstante, tal contrariedad no podria
tomarse en consideracion si en el pais en cuestion ya existe un pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional que declara la conformi-
dad del uso de un solo apellido con el principio de igualdad.
Respecto a la tercera situacion cabe la posibilidad de suspender el
proceso en el foro (problema de litis pendentia) aungue esto no es
posible a veces de acuerdo con las normas procesales del foro, toda
vez que el Juez esta obligado a emplear dichas normas en la verifi-
cacion si se dan los motivos que justifican la suspension. En cual-
quier caso, la situacion de pendencia existente en el Estado extran-
jero debe ser relevante para el Juez del foro cuando la decision fo-
ranea pueda afectar con caracter general a la juridicidad de la norma
controvertida. Dicha relevancia requiere, claro estd, que exista un
procedimiento abierto en el extranjero acerca de la constitucionali-
dad de dicha norma ante el érgano constitucional competente para
ello; y que el cambio de la norma impugnada condicione a los érga-
nos que deban aplicarla y, por ende, al Juez del foro. El caracter
condicionante para este Gltimo esta en funcidon de que aprecie que
en el sistema extranjero se suspende la aplicacion de la norma con-
trovertida hasta que finalice el juicio de constitucionalidad (94).
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Mayor importancia ofrece la cuarta variante, resumida por
H. Batiffol con el siguiente ejemplo: Una ley norteamericana
invocada por las partes ante un Tribunal francés puede ser an-
ticonstitucional en los Estados Unidos, cabiendo la posibilidad
de que asi lo llegue a declarar el Tribunal Supremo de este pais
¢cesta el Juez francés facultado para pronunciarse sobre la anti-
constitucionalidad del precepto, aunque aun no haya sido de-
clarada ésta en el pais de donde dimana? (95). Esta cuestion ha
tenido un desarrollo importante en la doctrina italiana (96),
alemana (97) y, en un grado menor, en la anglosajona (98),
pues se suscita fundamentalmente en los paises donde el poder
judicial esta facultado para ejercer un control de la constitu-
cionalidad. Resulta ilustrativa, a este respecto, la sentencia del
Tribunal de Roma de 13 septiembre 1954 («Anglo-Iranian Oil
Company c. S. U. P. O. R.»), pues aqui se cuestiono si las le-
yes iranies de 1951 y 1952 por las cuales se habia nacionaliza-
do la industria petrolifera, eran contrarias a la Constitucion del
Iran. EI Tribunal lleg6é a una conclusion negativa apoyandose
en la siguiente maxima: «... el Juez italiano, debiendo aplicar
la ley extranjera, esta obligado no sélo a comprobar su exis-
tencia, sino también a ejercitar los poderes que le son recono-
cidos segun nuestra lex fori, que domina el proceso, para con-
trolar la legalidad constitucional» (99). No obstante, R. de No-
va se apresuro a criticar esta opinion en el contexto del Dere-
cho italiano —entre otras cosas porque alli existe un Tribunal
Constitucional—. Para este autor, la verificacion de si el Dere-
cho extranjero es conforme a los principios constitucionales
extranjeros no se confiere al Juez por las normas procesales
del foro, sino, por via indirecta, a través del propio sistema de
Derecho internacional privado. En definitiva, el Juez debe
«sumergirse» en el sistema juridico extranjero para decidir
sobre la constitucionalidad del precepto reclamado por la nor-
ma de conflicto del foro (100).
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Esta inmersion implica que si en el sistema constitucional
extranjero se entiende que la norma impugnada sigue mante-
niendo validez hasta que no exista un pronunciamiento expre-
so por parte del 6rgano constitucional, dicha norma sigue pro-
duciendo toda su eficacia juridica y vincula al Juez del foro
(101). No obstante, existen sistemas constitucionales en donde
esta solucidon no es tan clara otorgandose un cierto grado de
invalidez a la norma afectada; en este caso el Juez del foro de-
bera tomar en consideracion la jurisprudencia extranjera al
respecto y obrar en consecuencia. La sentencia del T. S. (Sala
1.a) de 11 mayo 1989 hizo referencia indirecta a estas cuestio-
nes, aunque acudio al facil recurso de la deficiente practica de
la prueba para negar la aplicacion del Derecho extranjero. Se
trataba de la sucesion testamentaria de un venezolano en favor
de la Didcesis de Ciudad Real, y la cuestién era si la norma
sucesoria pertinente de la lex causae habia quedado afectada
por una inconstitucionalidad sobrevenida, toda vez que el arti-
culo 61 de la Constitucion venezolana prohibe las discrimina-
ciones fundadas en el credo (102).

B) Control de la legitimidad internacional

El problema del control de la legitimidad internacional se
puede plantear como sigue: si la ley extranjera reclamada por
la norma de conflicto del foro es contraria a las normas de De-
recho internacional publico ¢puede ser aplicada por el Juez del
foro, o deberéa éste velar por la legitimidad internacional de la
norma extranjera incumpliendo el mandato imperativo que €l
hace su propia norma de conflicto? Este interrogante ha sido
contestado por F. A. Mann, quien ha sefialado cinco situacio-
nes posibles en las que ese control debe hacerse efectivo: a)
Las cuestiones de nacionalidad, b) EI problema de la legisla-
cién monetaria y de cambios regulada por el articulo VIII del
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Estatuto del F. M. I. c¢) La validez de las nacionalizaciones,
confiscaciones y expropiaciones realizadas en Estados extran-
jeros y contrarias al Derecho internacional, d) Las medidas de
los beligerantes en territorio extranjero ocupado, e) La norma-
tiva internacional de proteccion de los derechos humanos
(103).

Esta materia ha sido abordada desde el plano tedrico y desde
el punto de vista practico. La primera perspectiva nos conduce
al apartado de las relaciones entre el Derecho internacional y
el Derecho interno. Si nos colocamos en una posicion «monis-
ta», la normativa internacional seria aplicable en el orden in-
terno; en este caso el Juez nacional tiene la posibilidad de va-
lorar y controlar la legitimidad internacional del Derecho ex-
tranjero reclamado. Si, por el contrario, nos colocamos ante
una posicion «dualista», la normativa internacional no puede
ser valorada automaticamente por el Juez del foro, lo que pue-
de dar lugar a resultados eminentemente injustos. La segunda
perspectiva nos conduce a la distincion entre la contrariedad
de la norma extranjera reclamada con las normas del Derecho
internacional. Asi, si el Derecho extranjero reclamado es con-
trario a una norma consuetudinaria internacional debe tenerse
en cuenta que aunqgue la C. E. de 1978 no contenga una dispo-
sicion expresa acerca de la integracion de este tipo de normas
en nuestro sistema, ello no implica que tal recepciéon no se
produzca (104), toda vez que su articulo 96, 1.°, hace referen-
cia a las «normas generales del Derecho internacional», al
igual que el articulo 21, 2, de la L. O. P. J. se refiere a las
«normas del Derecho internacional publico»; en consecuencia,
el Juez espafiol debe oponerse a la aplicacion de las normas
extranjeras contrarias al Derecho consuetudinario internacio-
nal y ya existen precedentes en tal sentido en el &mbito de la
competencia judicial internacional (105).
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Cabe sefialar, sin embargo, que el Juez espafriol tiene un cau-
ce para controlar la legitimidad internacional, que es el orden
publico. Por esta via nuestros Tribunales pueden negarse, por
ejemplo, a reconocer unas medidas de nacionalizacién efec-
tuadas por un Estado extranjero en contra de las normas inter-
nacionales, o a reconocer actitudes contrarias a los derechos
humanos. No obstante, el correctivo del orden pdblico no es
operativo en el resto de las rubricas sefialadas por F. A. Mann,
por lo que existe un importante vacio legal en la materia.

3. El principio de la integridad del Derecho
extranjero aplicable

La cuestion es determinar aqui el alcance del Derecho ex-
tranjero reclamado. Este problema se plante6 de una manera
concreta en la jurisprudencia internacional en el asunto relati-
vo al «pago de diversos empréstitos servios emitidos en Fran-
cia». En su sentencia de 12 julio 1929 en T. P. J. I. afirmo, una
vez que hubo llegado a la conclusion de que era menester apli-
car el Derecho interno a un pais determinado que «... no parece
dudoso que el Tribunal se debe esforzar en aplicarlo como se
aplicaria en dicho pais. No seria aplicar un Derecho interno
aplicarlo de manera diferente a aquélla como seria aplicado en
el pais en que esta en vigor» (106).

De ahi que sea necesario atender a los siguientes extremos.
En primer lugar, el Derecho extranjero debe ser aplicado por el
Juez del foro en el contexto de la pluralidad de fuentes de
aquel sistema. Dicho Juez debe, asimismo, tener en cuenta la
jerarquia de fuentes alli imperantes. En segundo lugar, es me-
nester proceder a una interpretacion de la norma reclamada de
acuerdo a los criterios del propio sistema extranjero (107). No
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se plantea aqui ningan conflicto de calificaciones. El articulo
12, 1.°, del Codigo civil no tiene aplicacion, pues se refiere
exclusivamente a la «<norma de conflicto» adecuada al caso, es
decir, alude a la denominada «calificaciébn-subsuncién», ope-
racion de calificacion del supuesto de hecho necesaria para
determinar la norma de conflicto aplicable y, por ende, poner
en marcha la remision al Derecho extranjero pertinente. Nos
encontramos ante una laguna legal que, curiosamente, no paso
desapercibida a lo largo del proceso de revision del Titulo Pre-
liminar del Cddigo civil en 1974. En concreto, la enmienda
tantas veces citada de A. Bercovitz proponia afiadir al anterior
precepto el siguiente texto: «Corresponde al Derecho extranje-
ro aplicable determinar las normas que, por su contenido o por
la funcién que tengan en dicho ordenamiento, integran el ré-
gimen de la institucion regulada en la norma de conflicto.»

La integridad del Derecho extranjero reclamado incluye, en
tercer lugar, a las normas de conflicto de este Gltimo (108),
como establecen el articulo 12, 2.°, del Cédigo civil y, dentro
de su ambito de aplicacion, los articulos 98 y 162 de la Ley
19/1985, de 16 julio, cambiada y del cheque. Esta regla tiene,
sin embargo, un nimero importante de excepciones cuando la
norma de conflicto aplicable al caso tiene un origen conven-
cional. Un ejemplo significativo es el rechazo al reenvio en el
ambito de las obligaciones contractuales, donde la autonomia
de la voluntad de las partes para seleccionar el Derecho apli-
cable se vaciaria de contenido de admitirse esta institucion. De
ahi el tenor del articulo 15 del Convenio de Roma de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (109).
Asimismo, la integridad del Derecho extranjero abarca la de-
nominada remision ad extra cuando se trate de un Estado en el
que coexistan diferentes sistemas legislativos; éste es el tenor
del articulo 12, 5.°, del Cadigo civil al entender que «la deter-
minacion del que sea aplicable entre ellos se hara conforme a
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la legislacion de dicho Estado». Otro problema distinto, aun-
que vinculado estrechamente a los anteriores, es el de si el al-
cance de la remision a un Derecho extranjero incluye el even-
tual problema de la «cuestion previa», cuya ausencia de rele-
vancia practica en nuestro sistema ya hemos afirmado (110).
Del tenor del articulo 12, 6.°, 1, del Caodigo civil se desprende
que sea cual sea la ley aplicable a la cuestion principal, Unica-
mente podran utilizarse normas de conflicto espafiolas en la
seleccion de la ley aplicable a la cuestion previa. A partir de
aqui, el ordenamiento espariol sélo admite una solucién de la
cuestion previa basada en la aplicacion del Derecho material
extranjero.

Por ultimo, el Juez del foro debe atender a los criterios de la
normativa extranjera respecto al problema de la retroactividad
de las leyes. Este ultimo apartado sera objeto de un tratamiento
por separado en el epigrafe siguiente.

Los problemas enunciados han sido totalmente silenciados
en el nuevo Titulo Preliminar del Codigo civil. No obstante,
existe una importante corriente jurisprudencial en la materia,
aunque no homogénea. En efecto, en un primer momento
nuestros Tribunales declararon que no les correspondia a ellos
aplicar el Derecho extranjero siguiendo los extremos antedi-
chos, entre otras cosas, por otorgar a éste el tratamiento proce-
sal de los hechos. Esta posicion fue, sin embargo, revisada por
el Tribunal Supremo en la citada sentencia de 16 octubre 1940
y, sobre todo, en la de 5 noviembre 1971, al afirmarse que «al
aplicar la ley extranjera el Juez patrio viene obligado a su ob-
servancia como si lo fuera del pais de que se trate» (111). EI T.
S. parece reproducir en esta decision una idea expresada afios
atras por W. Goldschmidt, en la que el Juez, al aplicar el Dere-
cho extranjero debe obrar con las mismas facultades y alcance
que el del pais al que corresponde dicho Derecho (112). En
definitiva, el papel de la norma de conflicto concluye con la
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localizacién del Derecho extranjero aplicable, pero la solucion
del caso concreto, incluido el proceso de seleccién de las nor-
mas materiales del Derecho extranjero es una cuestion que no
atafie el Derecho del foro.

4. El conflicto internacional transitorio

Con esta denominacion se conoce en el Derecho internacio-
nal privado al problema derivado de la modificacion en el
tiempo de las normas materiales del Derecho extranjero decla-
rado aplicable por la norma de conflicto del foro (113). Se han
sefialado dos vias para solucionar los conflictos internaciona-
les transitorios; una primera consistiria en aplicar los princi-
pios de Derecho transitorio de la lex fori, al considerar que
solo las normas materiales extranjeras tienen caracter extranje-
ro por razén de su origen. Semejante solucién ha sido criticada
por implicar una desnaturalizacion del ordenamiento reclama-
do por la norma de conflicto del foro, y por ello se ha defendi-
do de forma mayoritaria la aplicacion de las disposiciones
transitorias del Derecho extranjero. No cabe duda de que este
ultimo es un recurso mas acorde con el «principio de integri-
dad» del Derecho material extranjero y con el papel limitado
atribuido a la norma de conflicto del foro, cuya funcion con-
cluye en la designacion del Derecho extranjero reclamado,
siendo éste (la lex causae) el encargado de concretar la norma
material que ha de aplicarse al supuesto.

A falta de precedentes jurisprudenciales claros en nuestro
sistema, la aplicacion de las normas de Derecho transitorio de
la lex causae, admitida como principio general, cedera en fa-
vor de la aplicacion de los criterios transitorios de la lex fori
cuando sea materialmente imposible determinar el contenido
de las disposiciones transitorias de la ley extranjera, o bien
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cuando sean susceptibles de contrariar el orden publico inter-
nacional del foro. Esta Gltima posibilidad es particularmente
factible si el legislador extranjero ha puesto en vigor normas
materiales imperativas o disposiciones de caracter retroactivo,
susceptibles de lesionar determinados derechos individuales o
principios juridicos solidamente asentados en la lex fori, esto
es, con valor de orden publico.

Otra circunstancia que, con caracter general, puede dar lugar
a una excepcién al principio de aplicacion de las disposiciones
transitorias de la lex causae, radica en la movilidad de la situa-
cion de hecho, en la desvinculacion del supuesto en un mo-
mento dado respecto del Derecho extranjero, hecho éste que
puede justificar la inaplicacion de las disposiciones posteriores
de la lex causae, aungue asi lo determinen sus normas de De-
recho transitorio (114).

Una ultima excepcion de caracter especial y de singular im-
portancia tiene lugar en materia de obligaciones contractuales.
A través de las denominadas «incorporaciones por referencia»,
y debido a motivos econdémicos, de conveniencia o de mayor
grado de desarrollo de determinados ordenamientos, las partes
contratantes pueden incluir en el contrato una remision a de-
terminadas normas de un ordenamiento estatal o de un Conve-
nio internacional, tal y como rigen en un momento determina-
do. De esta forma, incorporan dicha reglamentacion «por refe-
rencia», como si su texto fuese letra escrita por los propios
contratantes. En estos casos, la modificacion del Derecho ex-
tranjero o, en su caso, del régimen convencional, carece de
eficacia alguna, puesto que las partes no proceden a designar
la ley aplicable al contrato, sino a «copiar» las normas extran-
jeras o convencionales existentes en un momento dado, como
un simple acuerdo de voluntades entre ellas. Dicho acuerdo
que reflejan las incorporaciones por referencia solo perdera
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validez, como cualquier otro pacto, si es contrario a la ley que
rige el contrato (115).

VII. ALEGACION, CONOCIMIENTO Y PRUEBA DEL

DERECHO EXTRANJERO ANTE LOS TRIBUNALES ESPA-
NOLES

1. Sistemas en presencia

El presente apartado se vincula intimamente con el ya examinado
de la naturaleza del Derecho extranjero. También existe aqui una
clara contraposicion entre las teorias facticas y las que otorgan al
Derecho extranjero un caracter normativo. Si consideramos, a efec-
tos procesales, al Derecho extranjero como un hecho, correspondera
a las partes su prueba, pero si, por el contrario, le atribuimos un
valor normativo, caera bajo el principio iura novit curia. Los distin-
tos ordenamientos juridicos nacionales han adoptado soluciones
diversas al problema.

En unos se atribuye al Juez un papel limitado en el conocimiento
del Derecho extranjero: es el sistema tipico seguido por los paises
anglosajones, cuyos principales aspectos, sumariamente expuestos,
son los siguientes: el Derecho extranjero debe ser alegado por las
partes; el Juez, aunque conozca el Derecho extranjero, no puede
darle aplicacion si éste no ha sido probado durante el proceso; in-
cluso, aunque tal Derecho haya sido probado en otro proceso dife-
rente, el Juez no puede darle aplicacién si no se prueba nuevamente
en el proceso en curso. Pueden, pues, sacarse dos caracteristicas
determinantes en este tipo de sistemas. En primer lugar, una nota
dispositiva, esto es, el impulso corresponde a las partes y su accion
condiciona la mecanica posterior del proceso. En segundo lugar, la
determinacion concreta de la normatividad extranjera, asi como su
prueba, corresponde enteramente a las partes. Esta posicién ha sido
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la dominante en la jurisprudencia espafiola con anterioridad a la
reforma del Titulo Preliminar del Cadigo civil.

En otros sistemas se adopta una solucion mas flexible en el
sentido de que la funcion judicial se lleva a cabo a través de
una colaboracion entre el Juez y las partes (116). Aqui, los
interesados deben de alegar la normativa extranjera que esti-
men aplicable al supuesto, pero si el Juez conoce el contenido
del Derecho extranjero debe darle aplicacion. Consecuente-
mente, solo en el caso de desconocimiento del Juez cabe la
aportacion de las partes. Es éste el sistema vigente en la Repu-
blica Federal de Alemania (117) y en Austria y, en alguna me-
dida, el introducido por el Decreto 1.836/1974, con la variante
de que en Espafia la iniciacion e impulso de la prueba corres-
ponde a las partes forzosamente, y solo en una fase ulterior se
permite una colaboracion entre ésas y el Juez.

Por ultimo, cabria hacer referencia a un tercer sistema que
admitiese la determinacion ex officio del Derecho extranjero
por parte del Juez (118). No obstante, tal solucion solo seria
factible en un ordenamiento juridico que diese el mismo tra-
tamiento procesal al Derecho foraneo que al propio, y tan so-
lucién no existe en estado puro.

2. Las reglas del sistema espafiol: el articulo 12, 6.°, 11,
del codigo civil

A) Alegacion del Derecho extranjero por las partes

En el sistema espafiol de Derecho internacional privado ya hemos
visto que hasta la reforma del Titulo Preliminar del Cddigo civil de
1974 no existio ningun texto que regulase expresamente el proble-
ma desde la dptica judicial. Pero aun ante la ausencia de norma ex-
presa, con anterioridad a la referida reforma el silencio habia sido
colmado por una dimension jurisprudencial muy acusada. Fue acaso
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éste, el sector del Derecho internacional privado espafiol donde la
perspectiva de andlisis de la jurisprudencia ofrecié toda relevancia,
no sélo en cuanto a la induccion de los principios generales del sis-
tema, sino en cuanto a la concrecion de las reglas judiciales aplica-
bles. En efecto, en este sector se puso de manifiesto con nitidez la
complejidad de los supuestos planteados por la vida privada inter-
nacional y la funcion creadora del Juez. Desgraciadamente esta
oportunidad ha sido aprovechada de una forma negativa, pues, en la
practica, estas amplias facultades concedidas a los Jueces fueron
utilizadas las mas de las veces, como ultimo reducto para negar la
internacionalizacion de mdultiples supuestos conectados con elemen-
tos extranjeros.

Con todo, la existencia de esta abundante doctrina legal anterior a
la reforma, a pesar de sus soluciones mayoritariamente restrictivas,
ha tenido el mérito de perfilar decisivamente el sistema que contie-
ne el articulo 12, 6.°, del Cédigo civil. Veamos, a continuacion, las
lineas generales de dicho sistema, con anterioridad y con posteriori-
dad a la vigencia de la norma:

a) Inaplicabilidad de oficio del Derecho extranjero: La pasividad
del Juez caracteristica del sistema lleva aparejada la «inaplicabili-
dad de oficio del Derecho extranjero». Indudablemente, la obliga-
cion de aplicar de oficio la norma de conflicto del 12, 6.°, I, queda
profundamente desvirtuada si no va acompafiada de la obligacién de
indagar el Derecho extranjero (119). Mas éste es un tenor del articu-
lo 12, 6.°, Il, que sigue una larga tradicion jurisprudencial y reitera-
da con posterioridad a la entrada en vigor del precepto. En esta di-
reccion, la sentencia del T. S. de 9 enero 1936 afirmé que «de oficio
no pueden los juzgadores fundar sus fallos en razonamientos que...
no hayan sido alegados por los litigantes» (120). Por su parte, la
sentencia del T. S. de 16 diciembre 1960, reiterd el mismo criterio
al declarar que los Tribunales espafoles no pueden «aplicar un De-
recho extranjero que no tienen por qué conocer» (121). Afade la
sentencia del T. S. de 6 junio 1969 que «la legislacion extranjera,
segun criterio constante de esta Sala, ha de probarse en autos como
cuestion de nuevo hecho, para que pueda ser aplicada...» (122), doc-
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trina que siguen explicitamente las sentencias del T. S. de 5 no-
viembre 1971 (123) 6 abril 1979, 4 octubre 1982 (124), entre otras.
Asimismo la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Jaén de
24 enero 1986, pone de manifiesto el alcance de la doctrina juris-
prudencial del T. S. en este punto, al confirmar que «la mayor parte
de Estados, entre ellos, el espafiol, siguen el criterio de que mientras
el Derecho nacional no hay necesidad de alegarlo ni de probarlo,
por cuanto esta protegido por el aforismo iura novit curia y da mihi
factum, dabo tibi ius, en cambio, la aplicacion del Derecho extranje-
ro es necesario alegarlo y probarlo por la parte que tiene interes en
su aplicacion, descartando la posibilidad de que el Juez realice esta
aplicacion de oficio... y si no consigue probarlo debera soportar las
consecuencias legales de la falta de prueba, que se pueden concretar
diciendo que la consecuencia de su no cumplimiento es que la sen-
tencia habra de prescindir de los hechos no alegados o insuficiente-
mente probados por aquel a quien benefician» (125); idéntico razo-
namiento al seqguido por la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia de Calatayud de 23 diciembre 1985, que ante la falta de prueba
del Derecho extranjero optd, sin embargo, por la desestimacion de
la demanda, decision confirmada por la sentencia de la Audiencia
Territorial de Zaragoza (Sala de lo civil) de 10 abril 1987 (126). La
consideracion factica del Derecho extranjero se mantiene, mas re-
cientemente, en las sentencias del T. S. (Sala 1.a) de 11 mayo 1989
(127), de 7 septiembre 1990 (128), de 10 diciembre 1990 (129), que
reitera la doctrina tradicional en la materia, de 16 julio 1991 (130) y
de 17 diciembre 1991 (131). Por ultimo, es ilustrativa la sentencia
del T. S. (Sala 1.a) de 23 octubre 1992 por la terminante inclinacion
hacia la inaplicabilidad de oficio del Derecho extranjero, en este
caso belga (132).

Hasta aqui el analisis jurisprudencial. Pero en estrictos términos
de interpretacion conjunta de los dos parrafos del articulo 12, 6.°,
del Cadigo civil puede —y debe- llegarse a una solucién menos ta-
jante, pues, como ha puesto de relieve J. Maseda Rodriguez, no
existe base positiva explicita que abogue por una aplicacién ex offi-
cio del Derecho extranjero, ni base positiva que abogue lo contrario.
En esta direccion resulta de extraordinario interés el razonamiento
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efectuado por F. J. Garcimartin sobre la base de la contrariedad de
una interpretacion literal del precepto con el articulo 24 de la C. E.,
pues la imposicion a las partes de la obligacion de probar el Dere-
cho extranjero puede poner en tela de juicio el ejercicio del derecho
de acceso a la justicia. A partir de aqui, a juicio de este ultimo autor,
el parrafo segundo del articulo 12, 6.°, se someteria al primero, con
la consecuencia de que la aplicacion de oficio de la norma de con-
flicto incluye al Derecho extranjero aplicable al fondo, con inde-
pendencia de que las partes lo aleguen o lo prueben. Se trata de una
regla de base que, como tal admite excepciones: unas derivadas de
los principios que inspiran el proceso; otras, consecuencia del prin-
cipio de practicabilidad de las soluciones y, por ultimo, la existencia
de «la voluntad originaria del legislador en descargar a los Jueces
de la labor de investigacion» (133). Afortunadamente, esta interpre-
tacion en favor de la aplicacion de oficio del Derecho extranjero ya
empieza a tener reflejo en la jurisprudencia espafiola frente a la po-
sicion dominante hasta la fecha, pudiendo citarse, si bien dentro de
la jurisprudencia «menor», la sentencia de la Audiencia Provincial
de Oviedo (Seccién 4.a) de 13 marzo 1990 (134).

b) Momento procesal oportuno para la alegacion del Dere-
cho extranjero: La jurisprudencia tradicional del T. S. es clara
en sefialar que la casacion no es momento procesal oportuno
(135) para proceder a la misma, sin embargo, esta regla —como
veremos— ha admitido alguna quiebra. La alegacion «debera
operarse durante aquellas etapas del proceso que permiten la
aportacion al mismo de elementos facticos» (136). Dichas eta-
pas serian en el juicio ordinario de mayor cuantia: demanda,
contestacion, escrito de ampliacion de la demanda y, en cuanto
los pedimentos iniciales no se vean fundamentalmente altera-
dos, en los escritos de réplica y duplica. Algun autor ha man-
tenido, incluso, la posibilidad de que quepa en el escrito de
conclusiones o en la vista sustitutiva de éste (137). Debe reco-
nocerse, sin embargo, que la practica espafiola registra una
gran flexibilidad en cuanto al momento para la aportacion del
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Derecho extranjero, cuya prueba debera efectuarse en la co-
rrespondiente fase probatoria, si bien nada impide, a mayor
abundamiento, que en los escritos de alegaciones se acompafie
prueba documental del Derecho extranjero, como documento
en que la parte interesada funda su pretension. No obstante
esta flexibilidad, parece evidente que la alegacion del Derecho
extranjero por las partes o, en su caso, a instancias del érgano
jurisdiccional, s6lo debe admitirse en aquellas fases del proce-
dimiento que faciliten el debate juridico sobre dicha cuestion.

Aunque la alegacion del Derecho extranjero no realizada en
primera instancia no puede efectuarse en apelacion, si existe
por parte de los Tribunales de apelacién espafioles cierta bene-
volencia, puesta de manifiesto por E. Pecourt Garcia, en reci-
bir a prueba el Derecho extranjero, en las hipotesis, a menudo
estiradas, del articulo 862, 1y 2, de la L. E. C, esto es, si se
desestima su practica en primera instancia o, por causa no im-
putable a quien la solicita, dicha prueba no hubiera podido rea-
lizarse en todo o en parte (138).

B) Carga de la prueba

La pasividad del Juez incide con mayor relevancia en rela-
cion con la prueba del Derecho extranjero, si bien, el articulo
12, 6.°, del Cadigo civil tuvo la virtud de modificar parcial-
mente el sistema anterior. Concretamente, el tenor literal del
articulo 12, 6.°, del Cédigo civil se refiere al deber de las par-
tes en orden a acreditar la vigencia y el contenido del Derecho
extranjero. Se ha argumentado, en ocasiones, que Si se consi-
dera al Derecho extranjero como un simple hecho, las partes
estan obligadas, no sélo facultadas, a probar el Derecho ex-
tranjero como cualquier otro hecho. Sin embargo, la conside-
racion puramente factica del Derecho extranjero no se acomo-
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da tan sencillamente a los problemas particulares que suscita la
aplicacidn judicial del Derecho extranjero. De hecho, las facul-
tades que atribuye el articulo 12, 6.°, del Cédigo civil al Juez
en la indagacion del Derecho extranjero demuestran, como ha
puesto de relieve la doctrina (139), que no cabe hablar en este
punto de una auténtica carga de la prueba.

a) Parte a la que incumbe probar: Tanto la doctrina como la
jurisprudencia han vacilado a la hora de determinar a quién
incumbe llevar a cabo la prueba (140), si bien la solucion mas
extendida es que la parte a quien beneficie o interese la aplica-
cién del Derecho extranjero debe acreditar su contenido o su-
frir las consecuencias de su falta de prueba, ya se trate del ac-
tor o del demandado (141). En el sistema espafiol, la cuestion
se vincula a la eventual infraccién del articulo 1.214 del Codi-
go civil, sobre la carga de la prueba y existe abundante juris-
prudencia en la que se acredita la obligacion del demandado de
alegar la ley extranjera como justificante de su oposicion
(142). Como ha puesto de relieve la sentencia del T. S. (Sala
1.a) de 13 abril 1992: «Si bien la regla del articulo 1.214..., por
su alcance universal impone la carga de la prueba a la persona
que pretende el cumplimiento de una obligacion, en este caso,
el actor, ello ha de ceder, cuando, sobre la materia a probar...,
existe una norma especifica como la del articulo 12 en su pé-
rrafo Gltimo, en donde, con independencia de cual sea la posi-
cién procesal de los interesados, especificamente se prescribe
que la persona que invoque el cumplimiento del Derecho ex-
tranjero, debera acreditar su contenido...» (143).

b) Contenido de la prueba: La regla judicial acufiada se ex-
presa con claridad en la sentencia del T. S. de 19 diciembre
1935 cuando dice que: «tiene declarado esta Sala méas de una
vez que para aplicar el Derecho extranjero por los Tribunales
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esparioles es necesario que quien lo invoque acredite el juicio:
primero, la "existencia" de la legislacién que solicita; en se-
gundo, la "vigencia" de la misma, y tercero, su "aplicacion” en
el caso litigioso...» (144). Esta es la direccion que adopta el
articulo 12, 6.°, del Cddigo civil, si bien en términos mucho
mas escuetos. No obstante la jurisprudencia posterior, en con-
creto, la sentencia del T. S. (Sala 6.a) de 9 mayo 1988, ha pre-
cisado que dicha prueba debe efectuarse, sin bastar «la mera
cita aislada de preceptos concretos, ni siquiera hecha por la
parte recurrente, sino de manera plena, aportandose incluso los
criterios interpretativos sentados por los Tribunales del Estado
correspondiente». Se trata de una doctrina firmemente sentada
por el T. S., aunque peca de excesiva rigidez. Por tanto, el De-
recho extranjero debe probarse tal y como es aplicado en el
sistema extranjero, incluyendo, pues, su existencia, vigencia,
contenido, interpretacion concreta y aplicabilidad al caso
(145).

Se puede plantear aqui la posibilidad de que la parte alegue
una norma de conflicto extranjera, suscitandose una cuestion
de reenvio que, en la actualidad, se resolveria aplicando el pa-
rrafo 2 del articulo 12 del Cdédigo civil. A juicio de J. A. To-
mas Ortiz de la Torre, la existencia en nuestro ordenamiento
del reenvio de retorno, como solucion general —del Derecho
autonomo, obliga a la parte no sélo a probar el Derecho mate-
rial extranjero, sino también las normas de conflicto con el fin
de persuadir al Juez de que no cabe, por accion del reenvio,
una aplicacion del Derecho espafiol. Esta solucion parece ex-
tremadamente rigurosa: la parte que invoca la aplicacion del
Derecho extranjero sélo debe acreditar la vigencia y contenido
de su Derecho material; corresponde a la contraparte demos-
trar que, en virtud del reenvio de retorno, no es de aplicacion
el Derecho extranjero, sino la legislacion del foro (146).
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c) Medios de prueba: Nuestra jurisprudencia ha venido insis-
tiendo reiteradamente en la necesidad de hacer uso, en este
ambito, de los medios de prueba admitidos por la legislacién
espaiiola (L. E. C. y C. c.). Dentro de ellos destaca la prueba
documental y, de forma particular, la prueba pericial.

a) La prueba documental se revela como la mas operativa
(147), y la que ofrece mayores garantias. Dicha prueba no es
admisible a través de documentos privados o generales, colec-
ciones legislativas, obras doctrinales, etc., sino a través de do-
cumentos publicos o intervenidos por fedatario publico y pue-
de aportarse al proceso a través de certificaciones expedidas:
a) por el Gabinete de Documentacion y Publicaciones de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia; b) por
diplomaticos o cénsules espafioles acreditados en el pais en
cuestion; c) por diplométicos o consules extranjeros, del pais
en cuestion, acreditados en Espafia. Estas certificaciones seran
rapidas y faciles de conseguir, pero tienen el inconveniente de
que jamas podran determinar el alcance y contenido de la
norma extranjera, sino unicamente su texto literal y, eventual-
mente, su vigencia. No obstante, tal inconveniente puede sub-
sanarse solicitando informacién al pais extranjero de que se
trate o utilizando un mecanismo de informacion que la Secre-
taria General Técnica del Ministerio de Justicia facilitaria. Esta
prueba puede ser suficiente por si misma en muchos casos
(148), como pone de relieve la sentencia del T. S. de 12 no-
viembre 1976, invitando al juzgador a dictar diligencias para
mejor proveer si, en caso necesario, se precisa una prueba pe-
ricial complementaria (149). Pero, a su vez, cuando el conteni-
do de la norma extranjera no exige una interpretacion especial,
es facil que la existencia de la normativa probada a titulo do-
cumental sea mas que suficiente. Asi, si de lo que se trata de
determinar la admisibilidad del divorcio conforme a la ley per-
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sonal de uno de los cényuges, el tenor literal de la norma do-
cumentalmente probada puede ser suficiente. En cualquier ca-
S0, aunque no siempre sea suficiente, nuestra jurisprudencia
considera imprescindible, con caracter general, la aportacion
de prueba documental.

b") La préctica judicial exige para comprobar «la existencia y
vigencia de la legislacién extranjera» que se acredite «por tes-
timonio conforme de dos jurisconsultos del pais respectivo
aportado por los autos» (150). Esta exigencia se ha visto reite-
rada por una abrumadora jurisprudencia que, ha insistido en la
necesidad de complementar la prueba documental con una pe-
ricial (151). No cabe duda de que la prueba pericial debe ser
objeto de mayor sospecha que la prueba documental, por la
eventual «imparcialidad» de unos peritos cuyo concurso solici-
ta, pero también remunera, la parte interesada. De ahi que deba
extremarse el control de la capacidad e independencia del peri-
to, e incluso deba tenderse al nombramiento libre del perito
por el Juez, teniendo en cuenta las garantias de capacidad e
independencia que ofrece (152). Algunas otras decisiones
hacen gala, sin embargo, de una mayor flexibilidad. En cual-
quier caso, la exigencia del dictamen de dos jurisconsultos de
la nacionalidad del pais cuyo Derecho se quiere acreditar es
explicita tras la aparicion del articulo 12, 6.°, del Cddigo civil
en la antes citada sentencia del T. S. de 3 febrero 1975, que
tiene el mérito de recoger y sistematizar los criterios acufiados
por la préactica judicial en la materia:

«... por lo que respecta a la alegacion y prueba de la legislacion extranjera
en nuestra patria, esta Sala se ha venido pronunciando siempre de manera re-
iterada y uniforme en el mismo sentido, proclamando: a) Que las leyes extran-
jeras puedan ser alegadas como medios de prueba ante los Tribunales espafio-
les —sentencias de 13 junio 1885 y 26 mayo 1887-. b) Que la cita aislada de ar-
ticulos de Caodigos extranjeros, no es suficiente para justificar la obligacién en
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ellos determinada —sentencia de 12 julio 1904-. c) Que hay que acreditar la
existencia y el sentido de la Ley que se invoca por medio del dictamen de dos
jurisconsultos de dicha Nacion, debidamente legalizado —sentencias de 13 ene-
roy 12 mayo 1887 y 19 noviembre 1904. d) Que es principio mantenido por la
jurisprudencia patria, que es preciso cuando se interese en juicio la aplicacion
de Leyes extranjeras, que se justifique lo que la jurisprudencia del Pais tenga
establecido, y que es insuficiente la cita aislada del Codigo vigente en aquella
Nacién, cuya exégesis no incumbe a los Tribunales espafioles, ya que es nece-
sario probar no solo la exacta entidad de tales normas de vigencia actual, sino
también, el sentido, el alcance e interpretacion asignados por los Tribunales del
respectivo Pais —sentencia de 30 junio 1962-. e) Que se prueba el Derecho ex-
tranjero, con certificacion legalizada del Consulado y aclarando su concepto
por dos juristas de esa nacionalidad —sentencia de 28 octubre 1968—» (153).

Debemos resaltar que, como manifiesta la decision transcri-
ta, la nacionalidad de los jurisconsultos debe ser la del pais
cuyo Derecho se trata probar, no siendo suficiente la certifica-
cion de dos especialistas espafioles (154).

d) Hechos admitidos: EI tratamiento tactico a efectos proce-
sales del Derecho extranjero plantea otro importante problema:
si una parte alega una ley extranjera como hecho y la otra ad-
mite expresamente la existencia de dicha norma, sin ofrecer de
ella interpretacion diferente, ¢debe el Tribunal dar por sentada
su existencia? Una respuesta positiva no es satisfactoria (155).
El Juez no puede construir su sentencia a partir de una preten-
dida norma extranjera, sélo porque su existencia no sea con-
trovertida por la parte contraria a la que la alegue. Es mas, si-
tuandonos en un caso extremo, ¢es que va a dejar de aplicar
una disposicion que él, por su conocimiento privado, sabe que
en efecto existe, s6lo porque el litigante tenia que probarla no
la haya hecho? (156). La respuesta a estos interrogantes de-
pende, en opinion de M. de Angulo, de que se permita la in-
vestigacion ex officio judicis o0 que se siga una posicion mas
conservadora en este ambito (157). La jurisprudencia, por su
parte, se ha inclinado mayoritariamente hacia la doctrina de los
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«hechos admitidos», llegando a la conclusion de que, aceptado
por la contraparte el Derecho alegado, no es necesario la prue-
ba del mismo (158). No obstante, la sentencia del T. S. de 5
noviembre 1971 ha supuesto una quiebra de la linea apuntada,
al establecer un limite a la aplicacion del Derecho extranjero
de forma directa cuando ambas partes lo admitieran. Partiendo
de la concepcion factica a efectos procesales de la norma ex-
tranjera afirma que el principio de base es la necesidad de
prueba del Derecho extranjero, por lo cual tiene el mérito de
desechar la peligrosa tesis tradicional (159). Mas a pesar del
mérito apuntado, el &mbito de la presente decisidén es muy re-
ducido al afirmar, en sintesis, que no cabe la exencién de
prueba por acuerdo de las partes, cuando la parte que aporta el
Derecho foraneo lo hace de forma insuficiente. Si una parte
prueba suficientemente el contenido, existencia y vigencia del
Derecho extranjero, la otra parte, si lo acepta, queda relevada
de la prueba; pero, en definitiva, se exige que la prueba se
haga suficientemente por una de las partes, lo cual es contra-
dictorio. La sentencia no impugna la afirmacion de que el
acuerdo entre las partes en torno al Derecho extranjero aplica-
ble releva de la prueba, lo que afirma es que no han sido sufi-
cientes los elementos aportados para que el Juez admita que se
ha probado el Derecho extranjero. De este modo, cabe pregun-
tarse ¢cuando hay elementos suficientes? La respuesta es que
los hay cuando una parte ha probado suficientemente la norma
extranjera pero, en tal caso, ya esta hecha la prueba y, por tan-
to, el acuerdo de las partes es irrelevante. Ademas, la doctrina
de los hechos admitidos ha sido reconocida por otras decisio-
nes posteriores a la citada (160).

Por otra parte, la aceptacion de la doctrina de los hechos
admitidos permite, de jacto, que las partes conculquen los
principios de regulacion previstos por el legislador en una
norma de conflicto. Asi, si se trata de un divorcio de comun
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acuerdo entre dos chilenos en Espafia, éstos pueden admitir
que el Derecho chileno admite el divorcio tras dos dias de se-
paraciéon de hecho, y el Juez se veria obligado a admitir un
resultado muy lejano a la prohibicion del divorcio por el Dere-
cho chileno. La inconsecuencia de tal resultado es una prueba
mas del error subyacente en equiparar al Derecho extranjero a
un simple hecho. Ante esta eventualidad, la solucion éptima es
que el Juez, ante el acuerdo de las partes sobre el contenido del
Derecho extranjero, haga valer su propio conocimiento o las
formulas que el ordenamiento le brinda para indagar de oficio
el Derecho extranjero. Ello nos pone en relacion con la cues-
tion general de la participacion del Juez en la indagacion del
Derecho extranjero, posibilidad abierta en nuestro Derecho
que debe ser valorada, de principio, muy positivamente.

3. Participacion del Juez en la indagacion del
Derecho extranjero

Sentada la méxima de la inaplicabilidad de oficio del Dere-
cho extranjero, es menester averiguar si existe algun mecanis-
mo en el Derecho espafiol que permita al Juez suplir el defecto
de alegacion del Derecho extranjero o de la prueba de su con-
tenido. Es factible, en primer término, que ante la pasividad de
las partes el Juez anteponga su propio conocimiento privado
acerca del Derecho extranjero. Asi, que la legislacion irlandesa
prohibe el divorcio es un extremo de sobra conocido por cual-
quier jurista. Y, en algunos casos, también es méas que posible
que la cultura juridica del juzgador le permita conocer sin duda
alguna el contenido del Derecho extranjero sobre ciertos parti-
culares. Esta hipotesis se suscito en la sentencia de la Audien-
cia Territorial de Valencia de 3 abril 1982, que afirmo que «la
norma extranjera debe ser objeto de prueba s6lo en cuanto sea
desconocida por el juzgador, pues, respecto de ella, el princi-
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pio de aportacién de parte no rige como para la prueba de los
hechos; esto es, la norma extranjera sera objeto de prueba en
tanto el Tribunal la desconozca, pero éste puede utilizar sus
conocimientos sobre ese Derecho...; lo contrario conduciria al
absurdo de que un Tribunal, conociendo el Derecho extranjero,
no lo pudiera aplicar» (161). La decision ha sido saludada en
nuestra doctrina por su caracter progresista, si bien se dividen
las opiniones a la hora de valorar su acomodacién a la ley y a
la jurisprudencia (162). Frente a posiciones mas extremas, pa-
recen tener mas justificacion quienes afirman con prudencia
que no es la intencidn de la ley, ni tampoco admite la jurispru-
dencia del T. S., que el Juez pueda suplir la prueba del Dere-
cho extranjero merced a su propio conocimiento. ElI Derecho
extranjero debe ser probado, y, como hemos visto, dicha prue-
ba compete, en principio, a las partes. Lo que si puede hacer el
Juez es tomar la iniciativa para recabar los medios probatorios
suficientes para confirmar el contenido del Derecho extranjero,
independientemente de que lo conozca o no. Pero no puede
suplir la necesaria prueba del Derecho extranjero, que debe
constar siquiera minimamente en autos, mediante su subjetivo
conocimiento del Derecho extranjero. Tal es el caso de la sen-
tencia del T. S. (Sala 1.a) de 17 marzo, que en un supuesto de
prueba acerca de las facultades legales que, segun el Derecho
italiano, corresponden al «comisario» de una «administracion
extraordinaria» de empresa, entendié que «no obstante la con-
veniencia de practicarla para mayor ilustracion del érgano ju-
risdiccional, puede ser conocido y aplicado de oficio por el
organo jurisdiccional o simplemente acreditado por medio de
la aportacion de las fotocopias de la Gazetta officiale, como ha
ocurrido en el presente caso» (163).

En efecto, cabe preguntarse si existe algin mecanismo en el
Derecho espafiol que permita al Juez suplir el defecto de ale-
gacion por las partes del Derecho extranjero o la prueba efec-
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tiva de su contenido. La doctrina procesalista ha venido criti-
cando seriamente (164) la posicion pasiva del Juez en este am-
bito y ha propugnado la posibilidad de colaboracién entre éste
y las partes en el conocimiento del Derecho extranjero aplica-
ble al caso controvertido (165), posibilidad que se vio reforza-
da mediante el articulo 12, 6.°, Il, del Cddigo civil, que faculta
al juzgador para «valerse ademas de cuantos instrumentos de
averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las pro-
videncias oportunas». Este precepto ha sido interpretado en
ocasiones con un caracter extensivo. Cabe estimar que el men-
cionado precepto impone al Juez la obligacion de indagar el
Derecho extranjero, cuya consideracién procesal seria, por
tanto, idéntica al Derecho interno. De esta suerte, se reforzaria
el principio de aplicacion de oficio por el Juez del Derecho
extranjero (166). A nuestro juicio, la asimilacion procesal del
Derecho extranjero al Derecho interno es tan errébneo como su
simple identificacion con los hechos. El propio texto del arti-
culo 12, 6.°, del Cddigo civil estima que el juzgador «podra»,
y no «deberd» proceder a la indagacion del Derecho extranje-
ro, solucién que viene, ademas, confirmada por la jurispruden-
cia y por el propio dictamen del Consejo de Estado (relativo a
la reforma del Caodigo civil de 1974) donde se sefiala que al
Juez «se le debe autorizar, aunque no imponer, la busqueda del
contenido de la ley extranjera declarada aplicable». No cabe
afirmar, por tanto, que exista una obligacién para el Juez con-
sistente en indagar el Derecho extranjero, al menos una obli-
gacion de caracter 1general.

Ahora bien, cierto sector doctrinal ha resaltado la posibilidad
(167) de que el Juez espafiol tome la iniciativa o al menos co-
labore en el conocimiento de las normas foraneas designadas
por nuestro sistema conflictual, haciendo uso de la facultad
que le otorga el articulo 340 de la L. E. C, a través de las de-
nominadas «diligencias para mejor proveer» (168), que son,
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ademas, el instrumento aconsejado por el propio Consejo de
Estado en lo que atafie en su dictamen al articulo 12, 6.°, del
Cadigo civil. A juicio de J. A. Carrillo Salcedo, comentando la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Palma de Ma-
llorca de 18 enero 1967, «esta posibilidad podria ser perfecta-
mente utilizada en la préctica espafiola» (169). Sin desconocer
esta posibilidad, que debe ser aprovechada por el Juez en be-
neficio de la sequridad juridica y en evitacion del fraude, debe
tenerse en cuenta que el T. S. ha declarado que la utilizacién
de la facultad otorgada por el articulo 340 de la L. E. C. «es
meramente potestativa y, por tanto, no revisable en casacion»
(170). Tal solucién es irreprochable, ya que tales diligencias
poseen un caracter de medidas complementarias o ampliato-
rias, pero nunca pueden sustituir la actuacion de las partes.

La sentencia del T. S. de 12 noviembre 1976 ha vuelto a in-
sistir en este punto, perfilando la accion de estas figuras en
orden a la aplicacion judicial del Derecho extranjero, enten-
diendo que «si la prueba del Derecho extranjero incumbe a la
persona que lo invoca en su amparo, ese parrafo final del men-
cionado articulo 12 faculta expresamente al Juez para que,
ademas, pueda valerse de cuentos instrumentos de averigua-
cion considere necesarios, dictando al efecto las providencias
oportunas, invocacion ésta que es reflejo en nuestro ordena-
miento civil de la moderna orientacion legislativa que propen-
de a atribuir al Juez el poder de realizar de oficio actos de ins-
truccion, en aras de la tesis que no admite dentro del proceso
la erronea dualidad entre verdad material y verdad material y
verdad formal o no verdad» (171).

En suma, las diligencias para mejor proveer destinadas al
conocimiento del Derecho extranjero son una facultad del
Juez, y nunca una obligacion; pero, ademas, parece que dichas
medidas, dado su caracter y ubicacion en el proceso, por muy
aconsejables que resulten, s6lo serian procedentes si las partes
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han invocado el Derecho extranjero, pero no lo han probado
suficientemente. Consecuentemente, siempre seria necesaria la
alegacion por las partes del Derecho extranjero, y la actividad
del Juez se reduciria a complementar o incluso suplir la nece-
saria prueba de dicha alegacion por las partes. El propio articu-
lo 12, 6.°, del Cddigo civil parece dar a entender que la invo-
cacion o alegacion del Derecho extranjero compete exclusi-
vamente a las partes («la persona que invoque...»), en tanto
que su acreditacion o prueba si admite una participacion activa
del 6rgano judicial.

Partiendo de que las diligencias para mejor proveer no pue-
den recaer, dada su naturaleza, en hechos que no hayan sido
alegados por las partes, es menester poner de relieve el carac-
ter restrictivo a que conduce esta interpretacion. Una vez que
el Juez determina, a través de la aplicacion de oficio de sus
normas de conflicto, la aplicabilidad de un Derecho extranjero
para regir el supuesto, deberia estar facultado para poner en
marcha los mecanismos de prueba del mismo, independiente-
mente de si las partes lo han alegado o no. Esta interpretacion
podria fundamentarse en el propio tenor literal del articulo 12,
6.°, del Codigo civil que se refiere a la facultad del Juez, en
este sentido, no en orden a la prueba del Derecho extranjero,
sino «para su aplicacion», locucion que, sin duda, ofrece unos
margenes mucho mas amplios. El problema radicaria en arti-
cular a tal efecto las diligencias para mejor proveer, que, por
su naturaleza, parecen sélo operar sobre hechos alegados por
las partes. El argumento para utilizar dichas medidas en tales
casos deberia centrarse en su propio caracter instrumental en
cuanto instrumento de averiguacion; asi, el articulo 340, 1, de
la L. E. C. permite al Juez, con un caracter muy general, «traer
a la vista cualquier documento que crean conveniente para es-
clarecer el derecho de los litigantes»; dentro de esta posibili-
dad, seria necesario incrustar la prueba documental del Dere-
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cho extranjero incluso no invocado por las partes. Pero, sobre
todo, semejante ampliacién de las medidas procesales aludidas
debe fundarse en la propia especialidad del objeto de prueba,
el Derecho extranjero, que justifica la amplitud y extension de
la mencion del legislador a «cuantos instrumentos de averi-
guacion considere necesarios». Se trata, sin embargo, de una
opcion interpretativa que, aunque conduce a resultados 6pti-
mos, no evita en Gltimo término el caracter facultativo de esta
posibilidad y que tampoco tiene, hasta la fecha, un reflejo ju-
risprudencial consistente.

En los dltimos tiempos comienza a abrirse paso esta inter-
pretacion progresista. La consideracion del Derecho extranjero
como Derecho, y no simple hecho, posibilita decisiones tan
contundentes como sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada (Seccion 3.a) de 12 febrero 1992 (172) o la sentencia
de la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccion 4.a) de 13 mar-
z0 1990 a la que ya nos hemos referido (173). Y pese a que la
jurisprudencia espafiola se muestra mayoritariamente rigida y
conservadora, lo cierto es que, en algunos casos, no solo es
defendible la posibilidad de que el Juez aplique de oficio el
Derecho extranjero, sino la obligacion (174). A este respecto
F. J. Garcimartin entiende que estamos a un sistema no discre-
cional fundamentado en tres principios de base: la proteccién
judicial efectiva en los supuestos en que las normas de compe-
tencia judicial internacional atribuyan a los Jueces esparioles el
conocimiento de un litigio; el de congruencia, derivado del
mandato contenido en el articulo 12, 6.°, 1, del Codigo civil y
el de economia procesal, que debe «respetar el equilibrio entre
los costes del sistema y sus beneficios» (175).
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VIII. APLICACION Y «TOMA EN CpNSIDERACION» DEL
DERECHO EXTRANJERO: ANALISIS SECTORIAL

1. En el reconocimiento de decisiones extranjeras
A) Control de la autenticidad y de la firmeza de la ejecutoria

Es frecuente detectar una consideracion factica del Derecho ex-
tranjero en otros sectores del Derecho internacional privado, distin-
tos al del Derecha aplicable, en concreto, en el régimen de recono-
cimiento y ejecucién de decisiones extranjeras. En principio, dicho
régimen discurre a través de los criterios propios del foro y su re-
glamentacidn se contiene en normas materiales. Como es bien sabi-
do, para que la decision extranjera produzca efectos en el foro se
establecen una serie de condiciones que siempre ponen en marcha la
verificacion de un Derecho extranjero. El supuesto concreto es el
del control de la autenticidad de la ejecutoria en la que se consigna
la sentencia extranjera, que debe venir determinada por los requisi-
tos establecidos en la nacion en que se haya dictado. Se trata de un
control de la legalidad formal extranjera, previsto en la totalidad de
los tratados internacionales que obligan a nuestro pais en la materia
(176) y en el «régimen comunx» del articulo 954, regla 4.a, de la L.
E. C, que obliga al Juez del exequatur al examen de la ordenacion
procesal extranjera que determina los requisitos de autenticidad,
pero que debe ser solicitada a instancia de parte (177). No parece,
en efecto de recibo declinar un control de oficio de estos requisitos,
que actuan como condicién imperativa y previa al reconocimiento,
y de los que depende la constancia de la firmeza y ejecutividad de la
decision.

Otro tanto ocurre con la necesidad de que la decisién sea firme,
cuestion que, asimismo, solo puede venir determinada por el Dere-
cho extranjero del Tribunal de origen de la decision.
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B) Control de la ley aplicada por el Tribunal
de origen

Al margen de esta aplicacion del Derecho extranjero necesaria en
todos los supuestos de reconocimiento, es posible introducir en de-
terminados casos el control de la ley aplicada por el Tribunal de
origen, lo que lleva a un control de las normas de Derecho aplicable
de dicho Tribunal y, eventualmente, de su propio Derecho material.
De esta suerte, no se reconocerd la sentencia extranjera que haya
aplicado en virtud de su norma de conflicto una ley distinta de la
que hubiese aplicado un Tribunal espafiol en virtud de las propias
normas de conflicto del sistema espafiol, a menos que, en caso con-
trario, el resultado no hubiese experimentado variacion. La eventual
equivalencia de resultados en la aplicacion de dos leyes distintas
que hace ineficaz el control de la ley aplicable lleva consigo una
apreciacion del Derecho extranjero como simple dato o circunstan-
cia condicionante del reconocimiento y ejecucion de decisiones. Tal
es el caso, por ejemplo, de los articulos 5 (178) y 15, respectiva-
mente, de los Convenios entre Espafia y Francia, y entre Espafia e
Italia, sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras,
que prevén dicho control (que introducen igualmente los Convenios
con Austria, Alemania, Checoslovaquia y Bulgaria) de la ley apli-
cada en materia de estado y capacidad de las personas, salvo en
aquellos casos en que, a pesar de haber aplicado una ley distinta a la
recogida por la norma de conflicto del foro, el resultado de su apli-
cacion fuese equivalente (179).

Un ejemplo concreto lo ofrece el Auto del T. S. (Sala 1.a) de 14
julio 1982 que denegd el exequatur a una sentencia de divorcio
francesa (180). In casu la demandante, que habia contraido matri-
monio en Espafia en 1978, residia en Francia con su marido, donde
solicitd y obtuvo el divorcio en aplicacion de la ley francesa, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 310 del Cddigo civil, que
determinaba unilateralmente el &mbito de aplicacion de la ley fran-
cesa, extendiéndolo al supuesto en que los conyuges extranjeros
tuviesen su domicilio en Francia. Planteado el exequatur en Espafia,
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el T. S. denegd el reconocimiento entendiendo que si bien el divor-
cio no era contrario al orden publico espafiol, el articulo 107, 1.°,
sometia el mismo a la ley nacional comun, en este caso la ley espa-
fiola. De acuerdo con el Tribunal, el supuesto contemplado «dado el
presupuesto de hecho existente de ser ambos conyuges esparioles,
aunque residentes en el extranjero, ello atribuye a su ley nacional
comun, es decir, a la ley espafiola, en el momento de la presentacion
de la demanda la materia relativa a separacion y divorcio, seguin
establece el articulo 107, 1.°, del Cddigo civil, como punto de co-
nexion preferente y excluyente de los demas que sefiala el propio
precepto; norma que resultaria patentemente infringida de accederse
a la ejecucion en Espafia de sentencias sobre divorcio entre espafio-
les, pronunciada conforme a normas procesales y sustantivas ex-
tranjeras». Esta decision, si bien ilustra la posibilidad de control de
la ley aplicada por el Tribunal de origen que prevé el Convenio his-
pano—francés de 1969, debe situarse en un contexto muy determina-
do, el periodo inmediatamente posterior a la entrada en vigor de la
Ley 30/1981, de 7 julio, que llevd a un sector muy concreto de la
magistratura espafiola a buscar cualquier argumento procesal o0 sus-
tantivo, e incluso lo que habia evitado celosamente en el periodo
anterior, a utilizar criterios de Derecho internacional privado, para
denegar el divorcio, sin plantearse siquiera la posibilidad de una
equivalencia de resultados. En cualquier caso, volviendo al aspecto
técnico de la decision, ésta pone de manifiesto como el «vértigo de
la ley nacional» fue utilizado con caracter restrictivo (181).

C) Referencia al ordenamiento juridico competente

Asimismo, debe diferenciarse la aplicacion del Derecho extranje-
ro de otros supuestos que conllevan, si no la aplicacion del Derecho
extranjero, si al menos una toma en consideracion como simple
dato, como mero hecho determinante o condicionante de la aplica-
cion de las normas de Derecho internacional privado del foro. Con-
cretamente, P. Picone ha expuesto con detalle un método que el
autor italiano denomina de «referencia al ordenamiento juridico



1036 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

competente», que tiene presente no sélo las normas de Derecho
aplicable o de competencia judicial internacional de un determinado
sistema, sino también sus normas en materia de reconocimiento y
ejecucion de decisiones (182). El objetivo inmediato de este método
consistiria, principalmente, en evitar la formacion de situaciones
claudicantes, propiciando que las decisiones o situaciones nacidas
en el foro puedan ser reconocidas en el ordenamiento juridico com-
petente, esto es, en el marco del ordenamiento juridico extranjero
donde estan destinadas a desplegar sus efectos. Las hipotesis que
cubre especialmente dicho método se refieren a situaciones juridicas
que, presentando contactos predominantes con un ordenamiento
extranjero, encuentran su fuente en el acto constitutivo de una auto-
ridad publica del foro. Consecuentemente con este método, se hace
depender la competencia de la autoridad o Tribunal del foro de las
posibilidades de que su decision sea reconocida o ejecutada en el
Estado extranjero donde debe ser eficaz.

Un ejemplo de utilizacion del método de referencia al ordena-
miento juridico competente se hallaria en el articulo 606, a), 4.°, de
la Ley Procesal Civil de la R. F. de Alemania, tal y como ha queda-
do redactado tras la Ley de 25 julio 1986 sobre reforma del Derecho
internacional privado. Dicho precepto, referido a la competencia
judicial internacional de los Tribunales de la R. F. Alemania en ma-
teria matrimonial, dispone que serdn competentes los Tribunales
alemanes cuando uno de los conyuges tenga su residencia habitual
en el territorio de la R. F. de Alemania, a menos que la decision que
se adopte no resulte manifiestamente reconocida por la ley de cual-
quiera de los Estados de los que sean nacionales los conyuges. En
este caso, la ley nacional de cualquiera de los conyuges se erige
como el ordenamiento juridico competente, y su toma en considera-
cion predetermina la competencia judicial internacional de los Tri-
bunales alemanes. No se trata, stricto sensu, de una aplicacion del
Derecho extranjero. Este es tomado en consideracion como un sim-
ple hecho, como un dato o circunstancia mas para perfilar los crite-
rios de competencia judicial internacional de los Tribunales alema-
nes, pero, en puridad, no se aplica el Derecho extranjero como tal
Derecho (183).
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2. En el reconocimiento de documentos extranjeros

El reconocimiento de actos y documentos creados al amparo de
un Derecho extranjero comporta igualmente la solucién de ciertas
cuestiones de Derecho aplicable. Asi, conforme al articulo 600, 2,
de la L. E. C. constituye una condicion de la eficacia en juicio de
los documentos otorgados en el extranjero «que los otorgantes ten-
gan aptitud y capacidad legal para obligarse con arreglo a las leyes
de su pais». De igual modo, se ha debido observar las formas y so-
lemnidades establecidas en el pais donde se han verificado los actos
0 contratos (art. 600, 3.°), cuestidn ésta que exige una consulta del
Derecho extranjero a cuyo amparo se ha constituido el acto.

3. Prueba de la reciprocidad
A) Caucion de arraigo en juicio

El problema de la prueba de la reciprocidad es sumamente com-
plejo y no nos corresponde examinarlo aqui (184). Baste con dos
ejemplos referidos a instituciones del Derecho espariol de extranje-
ria, que han dado lugar a un abundante desarrollo jurisprudencial
vinculado a la prueba del Derecho extranjero: la caucion de arraigo
en juicio y los arrendamientos urbanos. En cuanto a la primera, se
trata de una excepcion procesal seriamente afectada por los Conve-
nios internacionales suscritos por Espafia (185) y contraria a la libre
prestacion de servicios prevista por el Derecho comunitario (186),
pero que sigue vigente en el Derecho internacional privado auténo-
mo al disponer el articulo 534 que «si el demandante fuere extranje-
ro, seré también excepcion dilatoria la del arraigo en juicio, en los
casos y en la forma que en la nacion a que pertenezca se exigiere a
los espafioles». Estamos, pues, ante una excepcién que descansa en
el criterio de la reciprocidad, toda vez que so6lo cabe exigir la cau-
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cién al demandante extranjero «en los casos y en la forma» que en
el pais de su nacionalidad se exige a los espafioles. Dicha reciproci-
dad implica indagar si en el Derecho del pais de la nacionalidad del
demandante extranjero se da el mismo trato a los espafioles. Tal
indagacion ofrece ciertas dificultades, pues debe comprobarse, en
primer lugar, que alli se exige en las mismas materias y del mismo
modo que se pretende en Espafia. En segundo término, s6lo cabe
valorar la exigencia de caucién en el pais de la nacionalidad del
demandante extranjero respecto de los nacionales espafoles, no de
los nacionales de terceros Estados, es decir, responde a una idea de
retorsion (187). En tercer lugar, no basta comprobar la existencia de
reciprocidad en el tenor de la ley extranjera, sino que es menester
verificar que dicha reciprocidad es efectivamente aplicada en la
practica por los Tribunales extranjeros.

Dichos extremos han de ser probados por quien interpone la ex-
cepcion de arraigo en juicio, es decir, por el demandado espafiol.
Esta exigencia no solo es conforme a los principios generales del
proceso civil, sino que es consecuencia del principio de interpreta-
cion restrictiva de las normas de extranjeria (188). La necesidad de
prueba de la reciprocidad por quien invoca la excepcion, ha sido
sefialada por una abundante jurisprudencia (189), lo que ha movido
a J. D. Gonzélez Campos para poner de relieve la identidad de la
solucion respecto a las reglas aplicables a la prueba del Derecho
extranjero por parte de quien lo invoca y esta identidad se extiende
al régimen de los medios de prueba. En ambos casos, como se ha
sefialado, corresponde a la parte probar el contenido y aplicacion al
caso del Derecho extranjero, aunque la jurisprudencia admite una
eventual intervencion del juzgador en la investigacion. Dicha iden-
tidad, empero, puede conducir a un resultado adverso como ha
puesto de relieve el citado autor, pues facilita al demandado la exi-
gencia de la caucion.



ARTICULO 12, APARTADO 6 1039

B) Arrendamientos urbanos

Semejante toma en consideracion del Derecho extranjero se ob-
serva asimismo en la aplicacion del principio de reciprocidad en
otros sectores del Derecho de extranjeria (también afectados por el
art. 7del T. C. E. E.), como en el de los arrendamientos urbanos por
extranjeros, que ha sido una constante historica y que ha dado lugar
a una jurisprudencia abrumadora y a una literatura juridica acaso
excesiva en funcion de la enjundia del problema (190). Hasta fechas
muy recientes, pues la nueva L. A. U. elimina este problema (191),
el articulo 7 de la L. A. U.(192) de 1955 extendia los beneficios de
la Ley «a los inquilinos, arrendatarios y subarrendatarios extranje-
ros, siempre que éstos prueben la existencia del principio de reci-
procidad en los paises respectivos a favor de los inquilinos, arrenda-
tarios y subarrendatarios espafioles». Ciertamente, esta exigencia de
reciprocidad estaba suprimida por numerosos Convenios interna-
cionales (193), pero seguia suscitando numerosos problemas, pues
el precepto imponia inequivocamente la carga de la prueba al ex-
tranjero. La jurisprudencia mayoritaria afirma que no es suficiente
la mera existencia de la reciprocidad, sino es preciso que la legisla-
cién extranjera que la afirma se apruebe ante el Juez espafiol. Mas
no existe una doctrina unanime en torno al contenido de la recipro-
cidad. En unos casos, se exige probar que la legislacion y la juris-
prudencia extranjera conceden a los espafioles los mismos derechos
y privilegios arrendatarios que a sus nacionales; pero recientemente
se ha introducido una practica mas flexible, bastando en ocasiones
certificaciones libradas por representantes diplomaticos, dictamenes
de especialistas o incluso procedentes del organismo correspondien-
te del Ministerio de Justicia (194).
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4. Prueba de la nacionalidad extranjera

Capitulo aparte ofrece la aplicacion del Derecho extranjero en
materia de nacionalidad. En concreto, las autoridades judiciales o
extrajudiciales espafiolas deben, en gran nimero de casos, proceder
a aplicar determinada legislacion extranjera en este ambito. Esto
ocurre, en los supuestos en que la nacionalidad extranjera venga
determinada como punto de conexion de una norma de conflicto, o
simplemente cuando la adquisicidn, atribucién, pérdida, etc.. de una
nacionalidad extranjera se erija como cuestion previa a la accion de
nuestro propio Derecho material en materia de nacionalidad, como
es el caso del articulo 24, 1.°, del Codigo civil que contempla como
factor determinante de la pérdida de la nacionalidad espafiola, la
adquisicion voluntaria de una nacionalidad extranjera (195).

Al margen de lo anterior, la aplicacion del Derecho extranjero en
materia de nacionalidad suscita, dentro del capitulo general de la
aplicacion del Derecho extranjero en el proceso, una serie de cues-
tiones de interés. En base al caracter de mero hecho con que se
aporta el Derecho extranjero en los diversos procedimientos, inclui-
das las normas sobre nacionalidad, se ha mantenido que el Juez o
autoridad del foro no esta obligado a reconocer la nacionalidad con-
ferida por un legislador extranjero, sino que, al contrario, tiene el
deber de examinar los hechos con el objeto de confrontar la nacio-
nalidad de ture con la realidad socioldgica y de no tener en cuenta,
si se presenta el caso, mas que una nacionalidad conforme a los
hechos. Esta tesis, defendible a partir de los limites impuestos a la
aplicacion del Derecho extranjero por imperativos del Derecho in-
ternacional publico, no puede sustentarse, empero, en la considera-
cion a la inferior condicion procesal de la ley extranjera. En cuanto
extranjeras, en efecto, las normas sobre nacionalidad se aportan al
procedimiento como mero hecho, haciendo decaer el principio iura
novit curia y debiendo ser objeto de prueba; sin embargo, la nacio-
nalidad como vinculo juridico que ha de resultar determinado o
probado a la luz de la ley extranjera, debe ser apreciada conforme a
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la legislacion positiva contenida en el Derecho extranjero, permane-
ciendo en manos de la autoridad o Juez del foro un mayor arbitrio y
una mas amplia flexibilidad en la interpretacion de aquél en contras-
te con el Derecho interno, dada la diferente condicion respectiva de
hecho y Derecho con que ambos concurren en un determinado pro-
cedimiento (196). Cuestion distinta es que el Juez o autoridad del
foro pueda eludir la determinacion de la nacionalidad efectuada a
partir del Derecho extranjero en base a los diversos limites y pro-
blemas que puede suscitar su aplicacion, y en particular con motivo
de un eventual fraude a la ley o de la accion del correctivo de orden
publico.

En conclusion, la obligacion del Juez de contemplar en el fondo
s6lo una nacionalidad conforme a los hechos, no es un imperativo
del caracter con el que se aporta al proceso el Derecho extranjero,
toda vez que como elemento de hecho que debe resultar probado, la
prueba ha de recaer sobre la existencia 0 ausencia de los vinculos
juridicos requeridos por el Derecho extranjero; la consideracion
socioldgica de la nacionalidad es una consecuencia de la incidencia
relevante de la jurisprudencia internacional, en cuanto fuente del
Derecho internacional privado, autbnoma y creadora a su vez de
principios generales y costumbres internacionales. Con todo, la va-
guedad y la escasez de este tipo de fuentes y el caracter normal, no
exorbitante, de las distintas legislaciones internas en materia de na-
cionalidad, hacen precisa una valoracién muy ponderada de tal limi-
te, que, por otra parte, no opera en la practica mas que en casos de
conflictos positivos de nacionalidades, es decir, en supuestos en que
el interesado, generalmente, podria poseer otra nacionalidad.



1042 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

IX. COOPERAQION INTERNACIONAL ACERCA DE LA IN-
FORMACION SOBRE EL DERECHO EXTRANJERO

1. El Convenio europeo acerca de la informacién sobre
el Derecho extranjero, hecho en Londres el 7 junio 1968

Hasta ahora el protagonismo de la prueba del Derecho extranjero
se ha movido en la dialéctica entre el Juez y las partes. No obstante,
existe una nueva posibilidad, paralela a las anteriores y, sin duda,
mas eficaz. Se trata de acudir a los mecanismos de cooperacion in-
ternacional existentes en la materia (197). En el seno del Consejo de
Europa se inicié una labor destinada a paliar las dificultades in-
herentes al conocimiento del Derecho extranjero, a través de la asis-
tencia judicial internacional. Con esta finalidad, el Comité de Co-
operacion Juridica prepar6 el Convenio europeo acerca de la infor-
macion sobre el Derecho extranjero, firmado en Londres el 7 junio
1968, al que se adhirié Espafia en 1973 (198), incluso antes de in-
gresar en esta Organizacion internacional (el art. 18 facultaba a los
Estados no miembros a adherirse al mismo), entrando en vigor el 20
febrero 1974, y hallandose en vigor, en la actualidad, entre casi
treinta Estados.

El Convenio establece un sistema de auxilio judicial y de colabo-
racion internacional en materia de informacion del Derecho extran-
jero a traves de un agil mecanismo: cada pais designa un unico 6r-
gano de recepcion, que es el encargado de recibir las peticiones de
los paises extranjeros que solicitan informacion sobre su sistema
juridico. Una vez obtenida la respuesta, ésta se remite al correspon-
diente 6rgano de recepcion del otro pais, a través de los érganos de
transmision, que pueden ser varios 0 encomendarse su labor al pro-
pio 6rgano de recepcion de cada Estado, como ocurre en Espafia, en
que la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia consti-
tuye tanto el érgano de recepcién como de transmision a los efectos
del Convenio.
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El Estado requerido estd obligado a responder salvo cuando sus
intereses estuvieren afectados por el litigio con ocasion del cual
hubiere sido formulada la peticién, o cuando se estime que la res-
puesta pueda atentar a su soberania 0 a su seguridad (art. 11). La
respuesta, que debera ser facilitada lo mas rapidamente posible (art.
13), ha de estar basada en textos legales o en decisiones jurispru-
denciales y, en determinadas ocasiones, serd acompafiada, ademas
de los documentos complementarios que se consideren necesarios,
de comentarios explicativos, etc. De esta forma, la autoridad judi-
cial de un Estado puede obtener de otro Estado una respuesta con-
creta, imparcial y objetiva sobre la norma que pretenda conocer (art.
7). A. Pérez Voituriez ha estudiado la préactica del Convenio, que ha
sido mas bien escasa en lo que respecta a la obtencion en Espafia de
informacion acerca de la ley extranjera, aunque desde 1985 se de-
tecta una mayor maduracion practica. Desde la perspectiva inversa,
han sido mucho mas numerosas las solicitudes de informacion acer-
ca de la ley espafiola requeridas por los érganos extranjeros. Frente
a una fase inicial de mera certificacion de textos y vigencias de le-
yes, a partir de 1981 va desarrollandose progresivamente una prac-
tica hacia un auténtico dictamen acerca de la ley espafiola por parte
de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia.

El Convenio de 1968 ha sido completado por un Protocolo adi-
cional hecho en Estrasburgo el 15 marzo 1978 cuya finalidad es
ampliar el sistema de asistencia mutua internacional establecida por
aquel. Este texto, del que también es parte Espafia desde 1982, fija
un deber de informacion para los Estados parte que no solamente
afecta a un Derecho sustantivo o procesal, sino a su organizacion
judicial en la esfera penal, con inclusion del Ministerio Publico, y
su legislacion sobre la ejecucion de las medidas penales. Dicha in-
formacion podra ser solicitada no solo por los Tribunales, sino tam-
bién por cualquier autoridad competente para instruir procedimiento
0 ejecutar sentencias firmes con efecto de cosa juzgada; y, por lo
que respecta al momento en que puede ser formulada, el articulo 2
no lo restringe al periodo posterior a la iniciacion del procedimien-
to, sino que posibilita la demanda de informacién cuando se prevea
la instruccion de dicho procedimiento.
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2. La Convencion Interamericana sobre prueba e informacion acer-
ca del derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979

A lo largo de copioso movimiento codificador generado en Amé-
rica, siempre ha existido una preocupacion fundamental por des-
arrollar el ambito de la cooperacién en orden a facilitar la informa-
cién sobre el Derecho extranjero (199). Uno de los hitos mas impor-
tantes lo constituyeron los articulos 408 a 413 del denominado
«Cédigo Bustamente» de 1928, que fue adoptado por 15 Estados
del continente, principalmente centroamericanos y del cual la doc-
trina ha elogiado su progresismo e, incluso, su mayor correccion
que los modernos textos internacionales en la materia (200). En este
marco multilateral, debemos referirnos, en segundo lugar, a la Con-
vencion Interamericana sobre prueba e informacion acerca del De-
recho extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979 (201), y de
la que son parte, ademas de Espafia, Argentina, Colombia, Ecuador,
Guatemala, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela. Se trata
de un texto internacional elaborado en el seno de la C. I. D. I. P.—II
que establece un sistema de cooperacién internacional entre los Es-
tados miembros para la obtencion de los elementos probatorios e
informacion acerca del Derecho de cada uno de éstos. Dichos ele-
mentos probatorios comprenderan «el texto, vigencia, sentido y
alcance legal de su Derecho» (art. 2) y se incorporan dentro de unos
«medios idoneos» (art. 3) tales como: a) la prueba documental, con-
sistente en copias certificadas de textos legales con indicacion de su
vigencia, o precedentes judiciales; b) la prueba pericial, consistente
en dictdmenes de Abogados o expertos en la materia; y ¢) los in-
formes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido y al-
cance legal de su Derecho.

Las solicitudes deberan contener una indicacién precisa de los
elementos probatorios que se solicitan y consignaran cada uno de
los puntos a que se refiere la consulta, con indicacion del sentido y
alcance de la misma, acompafiada de una exposicion de los hechos
pertinentes para su debida comprension. El idioma de la solicitud
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sera el del Estado requerido (art. 5). Esta podra ser dirigida directa-
mente por las autoridades jurisdiccionales o a través de la autoridad
central del Estado requirente a la correspondiente autoridad central
del Estado requerido, sin necesidad de legalizacion. La autoridad
central de cada Estado parte recibird las consultas formuladas por
las autoridades de su Estado y las transmitird a la autoridad central
del Estado requerido (art. 7).

3. Consecuencias del régimen convencional

El régimen convencional ha tenido la virtud de derogar la norma-
tiva interna basada en el Decreto 1.530/1968, de 12 junio, que apro-
b6 el Reglamento Organico del Ministerio de Justicia y que otorga-
ba al denominado Gabinete de Cooperacion Juridica Internacional
competencia para certificar a los Tribunales y autoridades espariolas
el contenido y vigencia del Derecho extranjero. De la inoperancia
de dicho Gabinete ha sido una muestra la practica de los ultimos
afios. Como ha puesto de relieve A. Pérez Voituriez, pese al mate-
rial bibliogréfico y legislativo adquirido por el Ministerio de Justi-
cia acerca del Derecho comparado, su utilizacion ha dejado mucho
que desear, pues no es a través de esta via como puede procederse a
una correcta indagacion de las normas extranjeras. Las facilidades
actuales de comunicacion internacional y el nivel alcanzado por la
cooperacion internacional permiten el empleo de nuevas técnicas
entre las cuales la informatica debera ocupar un lugar destacado.

Dentro de este contexto de cooperacion y de extension de las fa-
cilidades para el conocimiento del Derecho extranjero, debe tenerse
en cuenta el Acuerdo hispano—mexicano de 1 diciembre 1984 para
el intercambio de informacidn sobre los respectivos ordenamientos
juridicos, que supone una nueva experiencia en la materia, aunque
de limitado alcance, pues el propio texto convencional determina las
areas juridicas objeto de la comunicacion, y de no existir el corres-
pondiente asesoramiento continuado, el intercambio de informacion
se reduciria a un mero canje de publicaciones oficiales. Igualmente,
tanto el articulo 10 del Convenio entre Espafia y Checoslovaquia
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sobre asistencia juridica, reconocimiento y ejecucion de sentencias
en asuntos civiles de 4 mayo de 1987, como los articulos 31 a 33
del Convenio entre Espafia y Brasil sobre cooperacion juridica en
materia civil de 13 abril 1989, contienen escuetas clausulas en las
que se prevé un intercambio de informacion acerca del Derecho
extranjero; dada la proximidad en el tiempo de su ratificacion, no es
posible valorar por el momento las posibilidades y el funcionamien-
to de los mecanismos bilaterales de informacion previstos en dichos
textos, maxime cuando su vigencia en el caso de Checoslovaquia ha
quedado afectada por un fendmeno de sucesion de Estados.

X. EL DERECHO EXTRANJERO ANTE LOS RECURSOS
DE CASACION Y DE REVISION

1. Recurso de casacion

A) Antecedentes

Se trata de determinar si puede intervenir en casacion el T.
S., ante la posibilidad de que se cometan infracciones de pre-
ceptos no nacionales, en la resolucion de los mismos proble-
mas que se plantean cuando se trata de leyes propias. La solu-
cion tradicional a este problema, y dada la consideracion pro-
cesal de la norma extranjera como cuestion de hecho, era acu-
dir a la via del namero 7 del antiguo articulo 1.962 de la L. E.
C. (202). Esta es la solucion adoptada en las sentencias de 20
marzo y 20 mayo 1877 (203), 13 enero 1885, 9 enero 1911
(204), 30 junio 1962 (205), 10 diciembre 1965 (206), etc.,
afirmandose que la casacion por violacion de ley extranjera
«aungue parezca en algun aspecto revolucionario, no es ni de
imposible realizacion, ni traeria ninguna perturbacién a nuestra
Administracién de Justicia» (207). Y, de esta suerte se estimo
factible el recurso de casacion del nimero 1 del articulo 1962,
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partiendo de la base de que la aplicacion de la ley extranjera
por el Tribunal espafiol se efectla cuando asi lo declara nues-
tro propio Derecho (208).

Esta posicidn, mayoritaria en la doctrina tiene cierto apoyo
jurisprudencial. Asi, la sentencia de 3 mayo 1897 parece admi-
tir a sensu contrario esta linea al afirmar que «las leyes france-
sas que se citan en el motivo 8.° del recurso, no pueden apre-
ciarse en casacion, conforme a lo declarado por este T. S., por
no venir consignado su texto en la sentencia como punto espe-
cial de hecho» (209) y, con posterioridad, la sentencia de 4
junio 1964 (210) continudé con esta misma tonica (211). Por
otra parte, esta tesis obligaba a plantear el recurso por el moti-
vo 5.° del articulo 1.692 de la L. E. C, esto es, «infraccion de
las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia,
que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate», jurisprudencia seguida implicitamente en la sentencia
del T. S. de 12 noviembre 1976 (212).

La especialidad del Derecho extranjero avalaba tanto una te-
sis como otra. En primer lugar, el Derecho extranjero siempre
debe ser sometido a prueba, por lo que parecia méas correcto el
recurso al motivo 4.° del articulo 1.692 de la L. E. C. (213).
Pero, por otra parte, es asimismo evidente que las normas juri-
dicas del Derecho extranjero son, a posteriori, directamente
aplicables para resolver una situacion juridica concreta, como
tales normas juridicas, lo que nos llevaba al nimero 5 del arti-
culo 1.692 de la L. E. C. (214). En suma, partiendo de que el
recurso de casacion por la defectuosa aplicacion del Derecho
extranjero era posible, se suscitaba un problema puramente
practico, en orden a articular el recurso en uno u otro motivo, o
por ambos a un tiempo. Debe sefialarse, sin embargo, que la
sentencia del T. S. de 15 julio 1983, retornando a posiciones
muy antiguas, afirmo que «no pueden ser motivo de casacion
las infracciones de leyes extranjeras que no afecten a la uni-
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formidad de nuestra jurisprudencia», extrayendo de esta idea
que el T. S. no tiene como misidn interpretar leyes y preceptos
de legislaciones extranjeras (215). Esta decision ha merecido
justificadamente la severa critica doctrinal (216), por olvidar
que tras la aplicacion del Derecho extranjero se ubican tanto
las normas de conflicto del sistema espafiol, de aplicacion im-
perativa, como los principios de legalidad y seguridad juridica,
al margen de existir una jurisprudencia concreta acerca de la
alegacion, prueba y aplicacion del Derecho extranjero. Acierta
por tanto F. J. Garcimartin, cuando sefiala el valor relativo de
esta decision, referida exclusivamente al recurso de casacion
en interés de la Ley (217). Otro hito importante lo ofrecié la
sentencia del T. S. (Sala 1.a) de 11 mayo 1989 (218) al pro-
nunciarse sobre la cuestion de la «revisibilidad» en casacion
de la aplicacion del Derecho extranjero realizada por los Jue-
ces de instancia; sin variar la doctrina tradicional en la materia,
el T. S. entendi6é que debia estimarse el error cometido por la
Sala de instancia en la aplicacion del Derecho extranjero, juz-
gando y fallando de conformidad con el Derecho espafiol. Di-
cha posibilidad de revision, a juicio de M. Amores Conradi,
supuso un «cambio sustancial» en orden a la revisibilidad,
pues, pese a la aplicacion de la lex fori por el T. S., en todo su
razonamiento se encuentra una interpretacion del Derecho ex-
tranjero (venezolano) aplicable; en su opinion, a partir de este
fallo es factible resolver en casacion, ante una cuestion de in-
terpretacion de normas, acerca de lo acontecido en instancia
con la ley extranjera aplicada (219).

B) La solucion tras la reforma de la L. E. C. de 1992

La reforma del articulo 1.692 de la L. E. C. en virtud de la
Ley 10/1992, de 30 abril, obliga a plantear la cuestion en otros
términos, toda vez que como indica su Exposicion de Motivos
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se elimind toda posibilidad de invocar el motivo referente a la
valoracion de la prueba que se alegaba de manera indefectible
en los recursos de casacion sobre el fondo (220). Sin compartir
por entero las criticas de cierto sector doctrinal, que considera
que la Ley es un «mazazo asentado a la casacion» (221), no
cabe duda que ha supuesto una importante alteracién a la doc-
trina tradicional mantenida por el T. S. En la actualidad, el
motivo 3.° del articulo 1.692 de la L. E. C. (222) s6lo ampara
un recurso contra la negativa del Juez a recibir la prueba el
Derecho extranjero presentada por las partes, o contra la intro-
duccion en el debate del Derecho extranjero por el Juez, sin
posibilidad de defensa para las partes, e, incluso, en aquellos
casos en que el Juez ha aportado el Derecho extranjero por
conocimiento privado, sin que conste en autos una presencia
siquiera minima de su prueba o de las fuentes de conocimiento
utilizadas. Pero ya no cabe recurso por error in procedendo
fuera de los estrictos limites impuestos por el articulo 1.692, 3,
de laL. E. C. En el resto de los casos, la defectuosa interpreta-
cién y aplicacion del Derecho extranjero, o bien dara lugar al
recurso de casacion por «infraccion de las normas del ordena-
miento juridico o la jurisprudencia que fuera aplicable para
resolver las cuestiones que fueren objeto de debate» (art.
1.692, 4, de la L. E. C), esto es, como error in iudicando, 0
bien no sera posible en modo alguno (223). El tenor del propio
precepto y la funcion que cumple el Derecho extranjero cuan-
do es aplicado en base a una norma de conflicto espariola co-
mo razén y fundamentacion juridica del fallo, aconsejan ex-
tender el motivo 4.° del articulo 1.692 a la ley extranjera (224).
Asimismo, se ha ofrecido como cauce de solucion que las
normas extranjeras reclamadas operen como «reglas de la sana
critica», que deben ser controladas por los Tribunales espario-
les, incluido el T. S. (225).
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2. Recurso de revision

La posibilidad de recurrir una sentencia firme en revision,
sobre la base de la recuperacién posterior de documentos deci-
sivos, detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte favo-
recida por la sentencia, o si la decision se sustentaba en docu-
mentos que al tiempo de dictarse ignoraba una de las partes
haber sido reconocidos y declarados falsos o cuya falsedad se
reconociere o declarare con posterioridad (art. 1.796 de la L.
E. C), llevé a W. Goldschmidt a entender que los libros que
contienen el Derecho extranjero podia merecer, en nuestro sis-
tema, la consideracion legal de «documentos» a los efectos del
recurso de revision (226). Sin embargo, como apunté A. Mia
jada de la Muela, «esta via no ha sido seguida por ninguna le-
gislacion», y ademés, como se ha visto, no puede fundarse la
prueba del Derecho extranjero en dichos documentos (227).
Debe tenerse en cuenta, por lo demas, el caracter de numerus
clausus del articulo 1.796 de la L. E. C. y que su ambito de
aplicacion ha de realizarse con un criterio restrictivo (228).

XI. APLICACION EXTRAJUDICIAL DEL DERECHO EX-
TRANJERO

1. Introduccion

Como se ha puesto de relieve en las paginas anteriores, el
sector caracteristico de los problemas de aplicacion del Dere-
cho extranjero es el ambito jurisdiccional. Dicho sector es el
que cuenta con mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial.
No obstante, la redaccion del articulo 12, 6.°, del Cédigo civil
obliga a referirse a los problemas que dicha aplicacion suscita
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ante otras «autoridades» de caracter no judicial. Puede adelan-
tarse, en términos generales que, en este marco, las soluciones
no varian sustancialmente de las analizadas en los apartados
anteriores, pero presentan algunas caracteristicas propias dig-
nas de ser destacadas (229). En efecto, el articulo 12, 6.°, del
Cddigo civil ha tomado en consideracién la eventualidad de
que el Derecho extranjero pueda ser aplicado extra—
judicialmente. Asi, dispone en su parrafo primero que la apli-
cacion de oficio de las normas de conflicto del Derecho espa-
fiol corresponde tanto a los Tribunales como a las «autorida-
des».

Sentado lo anterior, se impone una precision previa a la hora
de determinar qué se entiende por aplicacion extrajudicial del
Derecho extranjero. Dentro de esta nocion, se incluye la apli-
cacion del Derecho extranjero por parte de autoridades publi-
cas que carecen de poder jurisdiccional, tales como Notarios,
Registradores, Consules o Diplométicos. También se refiere a
la aplicacion del Derecho extranjero por parte de los 6rganos
que si ejercen la funcion jurisdiccional, los Jueces o Tribuna-
les, cuando no actlan en ejercicio de dicho poder, sino en fun-
ciones diversas. Asi, el Juez Encargado del Registro civil no
actla, en los asuntos relacionados con tal Registro, en virtud
de su poder jurisdiccional y en razén de su independencia, sino
como oOrgano de la Administracion (230) e, incluso, cabe in-
cluir en este apartado el ejercicio de la denominada «jurisdic-
cion voluntaria», si bien este ultimo tipo de actos sigue, nor-
malmente, los criterios de aplicacion judicial del Derecho ex-
tranjero. En definitiva, la labor del Encargado del Registro
Civil no consiste en una funcion jurisdicional, ya que la nota
que diferencia la jurisdiccion de cualquier otra funcion de
aplicacion del Derecho es la irrevocabilidad de la decision con
que la jurisdiccion se ejerce (231).
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Las normas que rigen la aplicacion judicial del Derecho ex-
tranjero deben ser utilizadas, subsidiariamente, en los supues-
tos de aplicacion extrajudicial, en particular en lo que afecta a
lo dispuesto en el articulo 12, 6.°, 11, del Cddigo civil. Dicho
precepto parece estar pensado, Unicamente, para la aplicacion
judicial, toda vez que se dirige al «juzgador», pero su tenor
general lo hace extensible, con el fin de integrar eventuales
lagunas, a su aplicacion extrajudicial, maxime cuando el parra-
fo primero evoca tanto a los Tribunales como a cualesquiera
otras autoridades. Con independencia de este criterio la practi-
ca registral arroja una gran variedad de medios de averigua-
cién peculiares, utilizados por las autoridades espariolas con
un talante mas participativo y activo, con el fin de obtener in-
formacion acerca del Derecho extranjero (232). Sin embargo, a
diferencia de lo que ocurre en la aplicacion judicial, cuando
resulta imposible determinar el contenido del Derecho extran-
jero, la D. G. R. N. no aplica la ley espafiola, sino que tiende a
denegar, en el ambito registral, la solicitud de inscripcion, a lo
que cabe afiadir que algunos textos internacionales obligan a
soluciones distintas frente a la imposibilidad material de apli-
car el Derecho extranjero (233).

2. Encargados del Registro Civil

Segun lo dispuesto en el articulo 12, 6.°, del Codigo civil, el
Encargado del Registro Civil puede aplicar Derecho extranjero
al igual que los funcionarios encargados del Registro Consular
(234). Sin embargo, la aplicacion del Derecho extranjero por
dicho Encargado presenta un factor diferencial respecto a su
aplicacion por las autoridades judiciales. En caso de descono-
cimiento del Derecho extranjero por el Encargado, el testimo-
nio de un Cénsul o Notario espafiol sera suficiente para deter-
minar la adecuacion de un hecho o de un documento al Dere-
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cho extranjero en cuestion. Tal es el tenor del articulo 91 del
R. R. C.: «La adecuacion de un hecho o documento al Derecho
extranjero no conocido por el Encargado se justificara por tes-
timonio del Consul en Espafia, del Consul de Espafia en el pais
0 de Notario espariol que conozca tal Derecho.» Es decir, si no
es posible conocerlo por estos medios, habrd de acudirse a la
acreditacion a través del testimonio de las autoridades consula-
res extranjeras en Espafia. Resulta dudoso el carécter practico
de esta jerarquia, siendo cuestionable si es mas sencillo acredi-
tar o probar un Derecho extranjero por Consul extranjero en
Espaiia que por Notario espafiol. En cualquier caso, como re-
gla general, el conocimiento del Derecho extranjero siempre
sera mas exacto y riguroso por el funcionario extranjero.

Por otra parte, el articulo 38, 3.°, de la L. R. C. admite, a pe-
ticion del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado, la anota-
cion, con valor simplemente informativo, del «hecho relativo a
espafoles o acaecido en Espafia que afecte al estado civil se-
gun la ley extranjera» (235). Con el fin de anotar el estado ci-
vil conforme a la ley extranjera, o de la existencia o inexisten-
cia del hecho o resolucidn que les afecte, el articulo 152 del R.
R. C. dispone que basta la aportacion del «titulo publico co-
rrespondiente», la «certificacion o parte oficial del Registro
extranjero, regular y auténtico» y, finalmente, si el hecho o
situacion no puede acreditarse mediante dicho Registro, «de-
claracion oficial extranjera». La admision de esta clase de titu-
los y de certificados no supone que la prueba del Derecho ex-
tranjero deba ser realizada en el momento de su presentacion,
sino que la utilizaciéon de los mismos se produce con caracter
residual. Bien por no haber podido determinarse, previamente
(en el momento de la inscripcion del hecho que se ha presen-
tado a conocimiento del Encargado del Registro: nacimiento,
adopcion, defuncion, etc.), el Derecho extranjero aplicable, o
bien porque resulte contrario a los rigidos principios registrales
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espafoles. Es decir, cuando se pretenda constituir o inscribir
un hecho o acto que afecte a espafioles segln la ley extranjera,
0 que se refiera a extranjeros en Espafia (aplicandose su ley
personal) y no sea posible inscribir segun tal ley extranjera, se
permite entonces la anotacion con caracter meramente infor-
mativo que, a todos los efectos, posee el caracter residual a
gue se ha hecho referencia.

3. Notarios

A) Aplicacion directa del Derecho extranjero: el articulo 168,
regla 42, del R. N.

El Notario puede aplicar Derecho extranjero cuando otorga
escritura publica que afecta a personas de distinta nacionalidad
o califica actos celebrados en el extranjero. En tales supuestos
se suscita el problema de aplicacion de la ley nacional sobre
capacidad (art. 9, 1.°, del Cddigo civil), o de la ley del lugar de
celebracion a la forma (art. 11 del Cddigo civil). A tal efecto,
el articulo 168, regla 4.a, del R. N. (236) introduce tres normas
especificas.

En primer término, confirma la posibilidad de que el Nota-
rio, a diferencia de lo que acontece con el Juez, apueda» apli-
car la ley extranjera que rige la capacidad del otorgante basan-
dose en su conocimiento propio; solo si el Notario desconoce
el contenido de la ley extranjera, ésta se acreditara por certifi-
cacion del Cénsul general o, en su defecto, del representante
diplomatico de su pais en Espafia. Si la escritura se otorga ante
agentes diplomaticos o funcionarios consulares espafioles en el
extranjero, la ley personal del extranjero que no sea nacional
del Estado en que dichos agentes se hallan acreditados, se pro-
bara mediante certificacion expedida por el Consul o Diploma-
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tico del pais a que el extranjero pertenezca (art. 15 del Anexo
I11 del R. N.) (237). Como puede observarse con nitidez, el
legislador optod, en su momento, por depositar mas confianza
en los conocimientos de los Notarios que en el de los Jueces,
desde el momento en el que no se les permite a estos ultimos
una aplicacién directa por propio conocimiento.

En segundo lugar, se prevé que, «cuando en la redaccién de
alguna escritura o acta el Notario tenga que calificar documen-
tos otorgados en territorio extranjero, podra exigir que se le
acredite la capacidad legal de los otorgantes y la observancia
de las formas y solemnidades establecidas en el pais de que se
trate mediante certificado del Consul espariol en dicho territo-
rio» (238).

Por ultimo, y en consonancia con la admision por parte del
articulo 10, 8.°, del Codigo civil de la denominada excepcion
del «interés nacional», si se trata de un extranjero incapaz se-
gun su ley nacional, pero la causa de la incapacidad no esta
reconocida en la legislacion espafiola, y no estamos ante un
contrato relativo a inmuebles situados en el extranjero, la refe-
rida regla 4.a establece que «la capacidad de los extranjeros se
calificara por el Notario con arreglo a la ley espafiola» (239).

Ahora bien, hablar de aplicacion de Derecho extranjero im-
plica una serie de matizaciones sobre lo que significa «investi-
gar» ese Derecho extranjero. Se trata de una operacion suma-
mente compleja. Hay que saber cual es su texto o contenido,
su vigencia actual, el tiempo en que se produjo el hecho o el
acto, o nacimiento del Derecho invocado, su sentido o inter-
pretacion, su traduccion, etc. Por ello la referencia a la aplica-
cion por parte del Notario, por su propio conocimiento, no de-
beria significar que sea de aplicacion inmediata en el caso de
que conozca ese Derecho, sino que, por el contrario, deben
requerirse unos minimos medios de prueba (240).
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En ocasiones la aplicacion del Derecho extranjero depende
de la naturaleza de la actuacion notarial (241). Asi, debe dife-
renciarse entre documentos e instrumentos publicos, con base
en el acceso de los Ultimos al protocolo notarial y su autoriza-
cién a instancia de parte, porque so6lo éstos, y dentro de ellos
las escrituras, presentan relevancia a nuestros fines. Frente a
las actas notariales, limitadas a recoger hechos juridicos, las
escrituras publicas encierran auténticas declaraciones de vo-
luntad y es, precisamente, en su redaccion donde pueden plan-
tearse, con mayor frecuencia, problemas de aplicacion del De-
recho extranjero.

El Notario, en el otorgamiento de una escritura, se ve obli-
gado a calificar la aptitud de un otorgante extranjero o la regu-
laridad formal de un acto realizado fuera de Espafa enfrentan-
dose, en dltimo término, con un Derecho extranjero. Por co-
ntra, al no exigirse en la redaccion de actas juicio de capaci-
dad, en logica concordancia con la ausencia de cualquier mani-
festacidon de voluntad, ni existiendo, normalmente, documen-
tos realizados en el extranjero, no se suscitara en estas ultimas
dicho enfrentamiento.

B) La colaboracion del Notario en la determinacion del Dere-
cho extranjero aplicable por otras autoridades nacionales y
extranjeras: los testimonios de leyes del articulo 251, 3.°, del
R. N.

La precision de los documentos notariales susceptibles de
incorporar una norma extranjera, se suscita en preceptos tales
como los articulos 36 del R. H., 9y 74 del R. R. M. y 91 del R.
R. C, donde se permite que los problemas acerca del Derecho
extranjero experimentados por el Registrador de la Propiedad,
Mercantil y Encargado del Registro Civil, respectivamente,
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sean suplidos, entre otros medios, por el informe del Notario
que afirme conocerlo. En efecto, en los preceptos menciona-
dos, bajo expresiones tales como «... podra acreditarse (...)
mediante aseveracion o informe de un Notario...», «... asevera-
cién de un Notario esparfiol que asegure conocer la ley nacional
del compareciente...», «... certificado que acredite que tienen
capacidad para contratar con sujecion a su ley personal, expe-
dido por Consul o por Notario...», «... testimonio... de Notario
espafol que conozca tal Derecho...» (242), se contempla la
posibilidad de que cualquiera de los funcionarios afectados,
desconocedores de una normativa extranjera, pero implicados
en su aplicacion, acudan al Notario mas cercano, por lo gene-
ral al que haya autorizado el documento que pretende inscri-
birse, con el fin de que este ultimo le comunique el tenor de
aquel Derecho (243).

Menester es, sin embargo, diferenciar entre la intervencion
de un Notario que ha participado, directamente, en un acto
previo y ha tenido que informarse del Derecho extranjero para
poder dar solucion a un supuesto (escritura publica), y la de un
Notario (ajeno al supuesto) que manifieste su conocimiento del
Derecho extranjero en un asunto del que se ocupa otra autori-
dad y en el que dicho Notario no ha participado en ningln
momento.

Curiosamente a lo largo del R. N. no existe una norma ex-
presa en la materia que examinamos. La respuesta a esta cues-
tion puede fundarse, a nuestro juicio, en dos criterios de inter-
pretacion. De un lado, parece aconsejable acudir a los términos
utilizados en los citados articulos: «aseveracion», «informe»,
«certificado», «testimonio»..., cuyo significado gramatical y
técnico dista mucho de ser equivalente (244). De otra parte,
resulta relevante la referencia al articulo 251 del R. N., norma
gue entre las facultades que reconoce a los Notarios incorpora
la de «expedir testimonios cuyo objeto sea acreditar en el ex-
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tranjero la legislacion vigente en Espafia y el estatuto personal
del requirente». Esto si parece racional toda vez que el Notario
espafiol «conoce» el Derecho espafiol y podra colaborar de
forma muy positiva con la autoridad extranjera. Sin embargo,
no estaria de mas bilateralizar el articulo 251 del R. N. y per-
mitir que los Notarios extranjeros, incluso con preferencia so-
bre los espafoles, pudieran informar en Esparia sobre el conte-
nido del Derecho extranjero. Se concederia asi mayor seguri-
dad a las actuaciones de nuestras autoridades en Espafia 'y en el
extranjero, ya que aplicarian de forma mucho mas fidedigna el
Derecho extranjero.

Ademas, debe tenerse en cuenta que existen dos tipos de do-
cumentos en la materia que nos ocupa: los que sirven para
acreditar Derecho espafiol en el extranjero (art. 251, 3.°, del R.
N.) y los empleados para determinar Derecho extranjero en
Espaia (arts. 36 del R. H.,, 9y 74 del R. R. M. y 91 del R. R.
C).

En primer término, no puede sostenerse una diferencia for-
mal entre ambos tipos de documentos sobre la base de un dis-
tinto nivel de seguridad y certeza. Pese a que el deber de los
Notarios, en orden al conocimiento del Derecho, encuentra su
frontera en el limite de nuestro ordenamiento juridico, no pue-
de deducirse de ello una mayor veracidad cuando informan
acerca de su tenor frente a la incertidumbre que se presenta
cuando se comunica un Derecho extranjero, pues si proceden
en el Gltimo sentido lo haran animados por el conocimiento
que ostenten o puedan procurarse de aquella norma. El recelo
gue inclina a concebir los certificados de leyes espariolas como
testimonios sobre datos conocidos y los vertidos sobre leyes
extranjeras, para surtir efectos en Espafia, a modo de conjetu-
ras referidas a realidades parcialmente ignoradas, carece en
gran medida de fundamento (245), siempre que las informa-
ciones estén suficientemente acreditadas.
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En segundo término, cuando el articulo 251, 3.°, del R. N.
alude a los «testimonios de leyes», para surtir efectos en el
extranjero, no hay motivos suficientes para limitarse a incluir
dentro de ellos los que tienen por objeto el informe sobre De-
recho espafiol en el extranjero por cuanto tales informes son,
asimismo, susceptibles de desempefiar andlogo servicio res-
pecto al «estatuto personal del requirente», sin que se especifi-
que la nacionalidad que éste haya de ostentar. Y siendo la re-
gla general en nuestro Derecho la sumision del estatuto perso-
nal a la ley nacional del afectado, tales testimonios podran ser
vertidos tanto respecto de una ley extranjera como esparola.
Cabe concluir que a falta de norma directa en el R. N., es en su
articulo 251, 3.°, donde tiene cabida la facultad informadora
del Notario acerca del Derecho extranjero, contemplada en
otros cuerpos normativos (246). Indudablemente, esta cons-
truccion queda abierta a objeciones, nacidas en su mayoria de
la propia diccién del precepto, mas es, en principio, sostenible.
En cierto que éste no restringe el informe sobre el estatuto per-
sonal a los supuestos en que se rige por leyes espafolas, pero
no lo es menos que al enunciar su finalidad dice «acreditar en
el extranjero». Parece l6gico pensar que lo que se acredita fue-
ra de Espafia sea una ley espafiola, pues no tiene sentido que
nuestros Notarios puedan informar a autoridades extranjeras
sobre normativa propia de estas ultimas. También podria en-
tenderse que con la expresion utilizada por el articulo 251, 3.°,
no se contempla tanto la posibilidad de que el funcionario es-
pafiol determine en qué situacion se encuentran los aspectos
encuadrados en el estatuto personal de un individuo conforme
a determinado Derecho material, lo que acarrearia la inexcusa-
ble necesidad de conocerlo, sino mas bien que se limite a ad-
mitir la posibilidad de que el Notario espafiol determine y co-
munigue a una autoridad extranjera, cual sera la ley aplicable
al estatuto personal de un individuo, espafiol o extranjero, con-
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forme a nuestras leyes de conflicto, pues es suficientemente
conocida la discrepancia existente entre el sistema del common
law y el continental, en este punto concreto.

Ciertamente, es impensable que un Notario espafiol informe
a una autoridad extranjera acerca de su propio Derecho, pero
no lo es en absoluto que comunique el mismo a un funcionario
de un tercer Estado. A pesar de la interpretacion amplia que se
puede hacer del articulo 251, 3.°, del R. N., parece méas ade-
cuado que en vez de ser un Notario espafiol en el extranjero el
que comunique Derecho esparfiol o extranjero a un tercer pais,
lo haga la autoridad del Derecho extranjero a ese tercer pais
(247).

Situada, pues, la cuestion en torno a los «testimonios de le-
yes» contemplados en el articulo 251, 3.°, del R. N., deben
tenerse en cuenta una serie de extremos.

En primer lugar, se trata de documentos publicos de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 144 del R. N., pero no
de instrumentos notariales por estar al margen del protocolo.
Mas cuestionable es su inclusion en el libro indicador, en con-
cordancia con el articulo 283, 1.°, del R. N. (248), que le otor-
ga caracter potestativo y lo condiciona al requerimiento del
Notario o parte interesada. En este punto, parece mas oportuna
una opinién negativa de tal posibilidad (249) y en apoyo de
esta tesis pueden arguirse tanto motivos basados en la diccion
literal del R. N., como fundados en el significado de los térmi-
nos empleados (250).

Por otra parte, la regulacion de los «testimonios de leyes»,
pese a mantenerse en lo sustancial practicamente inalterada a
lo largo de las sucesivas reformas de la reglamentacion regis-
tral, denota, sin embargo, un cambio de postura en el legisla-
dor, materializado en la disparidad terminolégica utilizada
(251). Tampoco existe una opinién unanime en la doctrina
acerca de la forma que hayan de revestir los testimonios de
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leyes, si bien puede apuntarse como denominador comun, el
rechazo mayoritario hacia la solucién adoptada por el R. N. La
opinién mayorita—ria se inclina por la inclusién de tales docu-
mentos en la categoria de certificaciones o informes, y no en la
de testimonios, por cuanto considera que en ellos el Notario
actia mas como profesional del Derecho que como funciona-
rio (252). Finalmente, no puede inducirse de la doctrina regis-
tral una posicion semejante, pese a la utilizacion del término
«certificado» o «certificacion», cuando se trata de informacio-
nes suministradas por Consules u otras autoridades diplomati-
cas (253), y el uso de las expresiones «aseveracion» o «infor-
me» en relacion con los notarios (254).

Es mas, existen ocasiones en que unos y otros vocablos son
utilizados indiscriminadamente para referirse a ambos tipos de
autoridades (255).
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C) Contenido de los documentos que incorporan una informa-
cién sobre Derecho extranjero

Otro problema concerniente a la informacion sobre Derecho
extranjero, en este caso de caracter sustancial por afectar al
contenido de los documentos que la incorporan, es el que gira
en torno a la determinacion de su contenido. Podemos plan-
tearnos si los instrumentos, sea cual fuere su denominacion
correcta, expedidos por Notarios y otras autoridades con el fin
de dar a conocer una normativa ajena a nuestro sistema, han de
consistir en una transcripcion literal de la misma o, por el con-
trario, deben ir mas lejos, incluyendo un juicio del funcionario
interviniente que a la luz de aquellas leyes califica la regulari-
dad formal de un acto realizado fuera de Espafia o la capacidad
de los comparecientes extranjeros (256). En principio no exis-
ten obstaculos para aceptar la existencia de una posicion favo-
rable a la inclusion literal de leyes en los documentos que in-
corporan una informacién acerca del Derecho extranjero (257).
No obstante, es preciso reconocer que la generalidad de la doc-
trina parece apoyar, aungque con menor nitidez, un parecer con-
trario. De esta suerte, los instrumentos cuestionados han de
contemplar una ley extranjera y un juicio pertinente del fun-
cionario actuante (258). Si un Registrador de la Propiedad o un
Encargado del Registro Civil solicita informacion acerca de un
Derecho extranjero a un Notario, lo I6gico es que el informe se
extiende de forma literal. Y ello en funcion de que el Notario
espafiol no conoce con la misma precision la ley extranjera
como si se tratase de un Cénsul extranjero en Espafia o0 de un
Notario extranjero, los cuales si estarian en condiciones de
realizar una valoracion global de dicha ley extranjera.

Cuestion diferente es la apreciacion que sobre un caso con-
creto y sobre dicha ley extranjera realice un Notario espafiol
para determinar segun su criterio personal conforme a dicha
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ley si la persona en cuestion posee capacidad segun ese Dere-
cho extranjero. En ambos casos la importancia de la labor que
se estd desempefiando (informacion sobre un Derecho extran-
jero) implica que la aplicacién de la norma no depende del
simple conocimiento personal del Notario, sino que, por el
contrario, debera probarse la existencia y vigencia de la nor-
ma, tener en cuenta la interpretacion que exista de esa ley a
través de la jurisprudencia extranjera, e incluso resolver pro-
blemas de traduccion que puedan plantearse.

Précticamente idénticas son las conclusiones extraidas de la
jurisprudencia registral, marcadamente ambigua en la materia.
En contraposicion con un escaso nimero de Resoluciones que
de modo poco significativo hablan de acreditar leyes de otros
paises (259), la mayoria de las decisiones de la D. G. R. N.
reconocen un contenido de mayor amplitud a aquellas certifi-
caciones, pues en vez de referirse a «testimonios de leyes»,
utiliza términos tales como «necesidad de acreditar la capaci-
dad y forma del acto conforme a las leyes de ...», «certifica-
cion que acredite si conforme a las leyes de su pais tiene la
capacidad legal necesaria», «el Consul de Espafia certifica el
cumplimiento de los requisitos procedentes con arreglo a la lex
loci actus...» (260).

Por lo que se refiere a la diccion literal de los textos legales
han de distinguirse varios supuestos. En primer lugar, debe
hacerse referencia a los articulos 36 del R. H., 91 del R. R. C,
9y 74 del R. R. M. (261), que unanimemente optan por incluir
en el informe sobre el Derecho extranjero desconocido por el
Registrador de la Propiedad, Encargado del Registro Civil y
Registrador Mercantil, respectivamente, un juicio de adecua-
cion al Derecho en cada caso aplicable, efectuado por la auto-
ridad que los expide (Notario, Consul espafiol o autoridad di-
plomatica extranjera). En la misma direccion parece inclinarse
la regulacién del ejercicio de la fe pablica por los agentes di-
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plomaticos y consulares de Espafia en el extranjero, ya que el
R. N. en sus sucesivas redacciones utiliza en estos eventos la
expresion «la capacidad legal... se justificaré».

El conflicto se plantea en otros dos supuestos contemplados
en este Gltimo cuerpo legal. Se trata, de un lado, de los certifi-
cados de vigencia de leyes del articulo 251 del R. N. vy, de
otro, de la intervencion de los Notarios espafioles en documen-
tos otorgados por extranjeros en Espafia o por espafioles fuera
de nuestro pais, recogida en el articulo 168, regla 4.a, del R. N.
En estos dos casos, la confusion parece abonada por las modi-
ficaciones introducidas en tales normas como consecuencia de
las sucesivas reformas de esta normativa a lo lago de la histo-
ria. Los testimonios de vigencia de leyes, como indica su pro-
pia denominacion, parecen limitarse a recoger el texto de la
norma pertinente o, a lo sumo, alguna informacién acerca de
su tiempo de aplicacidn, sin precisar ninguna otra intervencion
personal del funcionario interviniente. Este era el sentido de
los articulos 256, 2.°, del R. N. de 9 abril 1917 y 327 del de 7
noviembre 1921. Mas, a partir de 1935, y en las versiones pos-
teriores, se incluyen en el articulo 251, junto a aquéllos, los
testimonios dirigidos a acreditar el estatuto personal del requi-
rente. Ante tales datos, y teniendo en cuenta que en las prime-
ras redacciones Unicamente se contemplaban los certificados
de leyes espafiolas, mientras que en las ultimas, y segun ya
tuvimos ocasion de afirmar, se incluyen también informes so-
bre Derecho extranjero destinados a producir efectos en Espa-
fia, puede adelantarse la siguiente conclusion: en tanto los No-
tarios espafioles que informan en el extranjero acerca del con-
tenido de una de nuestras leyes, pueden optar entre enviar su
sola transcripcion literal o acompafiar aquélla de un juicio va-
lorativo sobre la capacidad en el caso concreto, cuando quieran
informar a otras autoridades espafiolas con respecto a una
norma extranjera, deben cubrir siempre esta ultima exigencia.
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En el segundo supuesto, otorgamiento por extranjeros de do-
cumentos ante Notario espafiol y calificacion por éstos de es-
crituras expedidas en el extranjero, la reforma del R. N. de 8
junio 1984 supuso un cambio, al menos en apariencia impor-
tante. Tras la publicacion del Real Decreto 1.209/1984, de 8
junio, que modifica determinados articulos del R. N., se su-
primio el inciso referente al sometimiento de la capacidad a la
ley personal del afectado, como lo exigia la bilateralizacion del
articulo 9, 1.°, del Cadigo civil. Tras su redaccion de 1974 re-
sulta que lo que ha de acreditarse en caso de ignorancia del
Notario es «la capacidad legal de los extranjeros», y no la ley
nacional de éstos, aplicable a dicha capacidad. Si el Notario
esta conociendo de un asunto, le bastar4 con determinar la ca-
pacidad. Sin embargo, si se trata de informar a otra autoridad,
sobre la capacidad en un asunto del que no estd conociendo, no
debe buscar la capacidad, sino limitarse a aportar el Derecho
extranjero y si quiere una valoracion del mismo, para que sea
la autoridad que esté conociendo del asunto (Encargado del
Registro Civil, del Registro Mercantil o del Registro de la
Propiedad), la que decida si la persona es capaz segun ese De-
recho.

En definitiva, cabe afirmar que la extension sobre la infor-
macion del Derecho extranjero depende de la autoridad que
informa. Cuando la informacion sobre Derecho extranjero ha
sido realizada por autoridades pertenecientes al pais de origen
de la norma o por otros funcionarios espafioles que estan fami-
liarizados con ese Derecho (Consul espafiol en dicho pais), la
valoracion que emitan resulta a todas luces adecuada. Cuando
el servicio de informacién es desempefiado por un agente es-
pafol, el abandono del proceso calificatorio a la autoridad ex-
tranjera que informd acerca de su Derecho puede acarrear cier-
tos peligros, toda vez que pueden quedar afectadas institucio-
nes propias del Derecho internacional privado, como el reen-
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vio o el orden publico (262). Lo que ocurre es que semejantes
problemas aparecen obviados si dejamos en manos del funcio-
nario espariol, encargado en ultimo término de aplicar el Dere-
cho, la facultad de revisar la legalidad del juicio emitido por el
colaborador extranjero. Para ello resulta imprescindible atri-
buir un doble contenido a los debatidos informes de leyes. Por
un lado, han de incluir la aludida valoracion de la autoridad
informadora pero, ademas, con perfecta claridad y totalmente
separadas para evitar malentendidos, deben plasmar la norma
aplicada, con el fin de permitir la definitiva comprobacién del
funcionario espariol.

4. Registradores de la Propiedad
A) El articulo 36 del R. H. y los problemas en presencia

La aplicacion del Derecho extranjero por parte de los Regis-
tradores de la Propiedad, se regula en la Ley y en el Regla-
mento Hipotecario. En concreto, el R. H. de 6 agosto 1915 en
el articulo 47 tras determinar las condiciones que debian reunir
los documentos otorgados en territorio extranjero para su efi-
cacia en Espafia, indicaba una serie de instrumentos que podi-
an utilizarse en la verificacion de su cumplimiento (263). Esta
norma pasa a integrarse en el articulo 36 del R. H. vigente,
cuya redaccién fue reformada por el Real Decreto 2.556/1977,
de 27 agosto (264), a cuyo tenor,
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«Los documentos otorgados en territorio extranjero podran ser inscritos si
retinen los requisitos exigidos por las normas de Derecho internacional priva-
do, siempre que contengan la legalizacion y demas requisitos necesarios para
su autenticidad en Espafia.

La observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y ca-
pacidad legal necesarias para el acto podran acreditarse, entre otros medios,
mediante aseveracion o informe de un Notario o Consul espafiol o de Diploma-
tico, Consul o Funcionario competente del pais de la legislacion que sea apli-
cable. Por los mismos medios podra acreditarse la capacidad civil de los ex-
tranjeros que otorguen en territorio espafiol documentos inscribibles.

El Registrador podra, bajo su responsabilidad, prescindir de dichos medios
si conociere suficientemente la legislacion extranjera de que se trate, haciéndo-
lo asi constar en el asiento correspondiente.»

Se trata de un precepto de extraordinaria complejidad que,
en la materia que nos ocupa que ofrece tres bloques de pro-
blemas principales: en primer término, la precision del tipo de
actividades que ejerce el Registrador en relacion con un Dere-
cho extranjero (B); en segundo lugar, la determinacion de cué-
les son los documentos que, pese a su origen extranjero tienen
acceso a los Registros esparioles (C); en tercer lugar, la diver-
sidad de situaciones que pueden originar la aplicacion del De-
recho extranjero por dichos funcionarios, tanto por propio co-
nocimiento (D) como en colaboracion con otras autoridades
(E); por udltimo, la eventual responsabilidad del Registrador en
el conjunto de operaciones a las que tal aplicacion puede dar
lugar (F).
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B) Ambito general de actuacion

Al igual que la normativa correspondiente a las restantes au-
toridades extrajudiciales, el articulo 36 del R. H. no contempla
la participacion del Encargado del Registro de la Propiedad en
la prueba de un Derecho extranjero al margen de los supuestos
que esté conociendo en el ejercicio de su funcion. Ello, como
es obvio, obedece a la disparidad funcional de unas y otras
autoridades. Frente al «deber» de informar que recae sobre
todos los Notarios, no existe una obligacion equivalente del
Registrador. Este ultimo se limita a «calificar» la legalidad de
los documentos inscribibles intentando por todos los medios
disponibles aplicar el Derecho extranjero al caso concreto.
Otra cosa es que se permita solicitar de los Registradores de la
Propiedad informacién sobre Derecho extranjero, posibilidad
gue no aparece contemplada en ninguna norma.

En principio, es factible considerar que si a los Notarios y
Encargados del Registro Civil se les permite informar sobre el
Deecho extranjero, igual facultad podria admitirse en el caso
de los Registradores de la Propiedad. No obstante, la facultad
de expedir documentos publicos corresponde, exclusivamente,
a los Notarios por lo que es evidente que los Registradores
nunca podran otorgar instrumentos que, revistiendo tal carac-
ter, incorporen una norma extranjera. Como pusiera de relieve
la Resolucién de la D. G. R. N. de 12 mayo 1992, «no es co-
metido del Registrador determinar cual es en nuestro ordena-
miento juridico la figura mas cercana a una institucion de De-
recho extranjero que no tiene el deber de conocer (vid. arts. 12,
6.°, del Codigo civil y 36 del R. H.)»; antes al contrario, «debe
limitarse a calificar la validez del acto inscribible al objeto de
acceder al asiento pretendido» (265). Se trata de un razona-
miento no excesivamente acertado desde el momento en el que
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a los propios Encargados del Registro Civil si se les permite
tales facultades. No debe olvidarse que los principios inspira-
dores de la funcién calificadora y registral de los Registros
Civil y de la Propiedad son los mismos (266). En ambos exis-
ten criterios similares de delimitacién, fundandose basicamen-
te en los titulos que son presentados ante los respectivos Re-
gistros: en la determinacion de la capacidad de los otorgantes y
declarantes, en la comprobacion de la validez de documentos,
resoluciones y sentencias que se aporten para la inscripcion.
Baste sefialar a este respecto la opinién de la propia D. G. R.
N. cuando afirma que los Registradores estan facultados para
apreciar tanto las formas extrinsecas como intrinsecas que
puedan afectar a las obligaciones o derechos contenidos en las
mismas (267).

Por consiguiente, no existen obstaculos suficientes para im-
pedir, de forma absoluta, el ejercicio de las funciones informa-
doras a otras autoridades por parte de los Registradores de la
propiedad. En funcion del caracter de numeras apertus con que
aparece redactado el articulo 1.215 del Cddigo civil (268), re-
ferido a los medios de prueba, no pueden, en principio, ex-
cluirse los informes procedentes de los Registradores; tanto
mas, sobre la base del derecho a la tutela judicial efectiva, y a
la utilizacidn de los medios de prueba pertinentes para la de-
fensa (art. 24 de la C. E.). EIl precepto del Cddigo civil se re-
fiere a «instrumentos», y si poseen esa cualidad las fotocopias
de normas extranjeras o los dictdmenes emitidos por juristas
nacionales o extranjeros, no existe razon para que sean priva-
dos de tal naturaleza los que eventualmente expidan los En-
cargados del Registro de la Propiedad.

Existe, sin embargo, un supuesto especifico en que, pese a
no contar con respaldo legal, es factible e incluso oportuna una
participacion de los Registradores en el sentido indicado. Nos
referimos a aquellas ocasiones en que determinados actos han
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de ser inscritos en varios Registros. En estos supuestos el funciona-
rio que haya practicado la inscripcién en primer lugar, y, por consi-
guiente, haya realizado la calificacion del acto, podra auxiliar al
Registrador a quien corresponda hacerlo a continuacion (269).

C) Documentos extranjeros con acceso al Registro

El segundo bloque de problemas lo conforma la inscripcion de
documentos caracterizados por poseer una nota de extranjeria. Esta
puede venir originada bien porque la escritura haya sido expedida
fuera de Espafia, bien porque realizada en nuestro pais, alguno de
los otorgantes sea de nacionalidad extranjera. En ambos casos, la
tarea calificatoria vendra presidida por las normas de Derecho in-
ternacional privado, de imperativa aplicacion por nuestras autorida-
des (art. 12, 6.°, I, del Cddigo civil). Y, como es ldgico, en estos dos
supuestos siempre habrd una remision al Derecho extranjero, tanto
por aplicacién del articulo 11, 1.°, del Codigo civil, en el primer
caso, como por la del articulo 9, 1.°, en el segundo. Por consiguien-
te, seran aquellas materias de forma y de capacidad las que con ma-
yor frecuencia situaran al Registrador de la Propiedad ante la nece-
sidad de aplicar leyes extranjeras. Téngase en cuenta que éste no se
limita a controlar la legalidad de los elementos personales y forma-
les del acto inscribible, sino que también ha de proceder en la mis-
ma forma en relacién con sus aspectos sustanciales, pudiendo plan-
tearse en este momento la remision a un Derecho extranjero. Por
ejemplo, cuando se trate de inscribir bienes procedentes de una su-
cesion hereditaria, la legalidad de la misma aparecera condicionada
por el articulo 9, 8.°, del Codigo civil. Puede afirmarse asi que si
bien son las materias de capacidad y forma las que plantean con
mayor frecuencia la necesidad de aplicar un Derecho extranjero,
pueden suscitarse cuestiones parecidas en otros sectores del orde-
namiento juridico.

Los documentos que contienen un elemento extranjero aparecen
le—galmente configurados con base en una doble perspectiva: la
formal—sustancial, atinente al contenido de los mismos, y la estric-
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tamente formal, referida a la apariencia externa que deben presen-
tar. En orden al primer aspecto debe sefialarse una solucién idéntica
para los documentos expedidos en Espafia en que uno, al menos, de
los otorgantes sea extranjero, y los expedidos en el extranjero cual-
quiera que sea la nacionalidad de los otorgantes. Ello es asi, porque
si bien el articulo 4 de la L. H. se remite al articulo 2 de la misma,
Unicamente para determinar los titulos «otorgados en pais extranje-
ro» inscribibles en los Registros esparfioles, el articulo 2, al contem-
plar los documentos inscribibles otorgados en Espafia no hace dis-
tinciones por razon de la nacionalidad de los otorgantes. En defini-
tiva, procede afirmar que en funcion de su contenido seran inscribi-
bles en el Registro de la Propiedad espafiol los mismos titulos que
podrian serlo si no presentasen un elemento extranjero.

Desde la perspectiva de la forma que han de revestir estos docu-
mentos, es menester distinguir entre los expedidos en el extranjero y
los otorgados en nuestro pais cuando uno al menos de los interesa-
dos sea extranjero.

a) Documentos expedidos en el extranjero: Estan directamente
afectados por la especificacion formulada en el articulo 3 de la L. H.
(escritura publica, ejecutoria 0 documento auténtico) al estar com-
prendidos en el articulo 2, a que aquél se refiere. Los primeros pare-
cen gozar, en principio, de igual trato, sin embargo, habran de ser
tenidas en cuenta determinadas circunstancias susceptibles de en-
gendrar peculiaridades formales. Como se ha sefialado, el recono-
cimiento legal de los mismos se encuentra en el articulo 4 de la L.
H. que, pese a no mencionar expresamente el articulo 3 de este
cuerpo legal, habra de ser tomado en consideracién por ser com-
plemento del articulo 2, al que si alude. Teniendo en cuenta que la
forma de los actos se rige por la regla locus regit actum (art. 11, 1.°,
del Cddigo civil, 600 de la L. E. C. y 36 del R. H.) (270), habran de
ser admitidos aquellos documentos que pese a no cubrir estricta-
mente alguna de las formalidades previstas en nuestras leyes, si
cumplan las establecidas en el ordenamiento correspondiente al pais
donde se hayan otorgado. Cabe hacer, sin embargo, una matizacion
referida a la disparidad entre la ley extranjera y la espafiola en cuan-
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to a los aspectos formales del titulo; dicha disparidad no puede ser
de tal naturaleza que ponga en peligro el objetivo que dichas solem-
nidades persiguen. La exigencia de una forma cualificada a los do-
cumentos que pretendan acceder a un Registro, se justifica por el
hecho de estar explicitamente recogidos. La inscripcion de docu-
mentos expedidos en el extranjero ante Cdnsules espafioles se ase-
meja a la de titulos otorgados en Espafia, y la inscripcion de docu-
mentos expedidos en Espafia por funcionarios diplomaticos extran-
jeros, seré equiparada al de titulos otorgados en el extranjero.

b) Documentos expedidos en Espafia: Se trata de un sector mas
conflictivo, pues nos encontramos ante una situacion de vacio legal.
Como se ha indicado, aun cuando las materias que con mayor fre-
cuencia pueden plantear dificultades por la aplicacion de un Dere-
cho extranjero son las de forma y capacidad, no son las Unicas. Asi,
es perfectamente posible que dos individuos, espafioles en el mo-
mento de comparecer ante el Registrador, poseyeran una nacionali-
dad distinta en un tiempo anterior, plantedndosele a éste la necesi-
dad de dar entrada a un Derecho extranjero, por ejemplo, en materia
de capitulaciones matrimoniales. Lo mismo puede afirmarse de la
inscripcion de bienes procedentes de una sucesion hereditaria en
que el causante fuese extranjero y los herederos espafioles, o la de
bienes procedentes de un contrato celebrado por espafioles en el
extranjero, elevado posteriormente a escritura publica en nuestro
pais.

D) Aplicacion del Derecho extranjero por propio conocimien-
to. La calificacion como apoyo del principio «iura novit curia»

El principio iura novit curia que preside la actuacién de las
autoridades espafiolas y el consecuente limite que necesaria-
mente le acompafia (circunscripcién al Derecho espafiol) resul-
ta enteramente aplicable a la figura que estudiamos. El Regis-
trador de la Propiedad se encuentra obligado a conocer y apli-
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car sus propias leyes, pero dicho deber decae, aparentemente»,
cuando entra en juego un Derecho extranjero. La doctrina con-
sidera, mayoritariamente, que no hay obligacion de aplicar el
Derecho extranjero, sino simple facultad. En este mismo senti-
do, las Resoluciones emanadas de la D. G. R. N., aun siendo
escasas en esta materia, son extraordinariamente claras (271).
Esta facultad de aplicar el Derecho extranjero por propio co-
nocimiento se reconoce al Registrador tanto por las leyes co-
mo por la jurisprudencia (272). No obstante, cabe indicar que,
hasta cierto punto, no queda aclarada la cuestion en torno a si
es posible hablar de una obligacion de aplicar el Derecho ex-
tranjero por este tipo de autoridades registrales. En la funcion
registral no debe olvidarse una cuestion de suma importancia:
la calificacion. Sobre esta Gltima giran todas las actuaciones y
principios registrales. La calificacion se realiza para alcanzar y
dar cumplimiento a los principios de legalidad y veracidad
registral (273). De esta suerte, si no hubiese una obligacion
tacita de los Registradores y Encargados del Registro de apli-
car de oficio la ley extranjera, cuando efectivamente sepan que
ha de ser aplicada, se estarian vulnerando dichos principios
registrales. Se inscribirian cuestiones que no se corresponden
con la realidad, ya que la diferencia de aplicar o no un Dere-
cho extranjero influye decisivamente en el resultado: inscribir
0 no inscribir, dependiendo de la capacidad de la persona.

Resulta cuestionable, sin embargo, el grado de familiaridad
que el Registrador haya de tener con el Derecho extranjero
para gque sea aceptada la aplicacion de oficio. El articulo 36 de
la R. H. se limita a indicar «si conociere suficientemente la
legislacion extranjera de que se trate». La cuestion estriba en
saber qué ha de entenderse por «conocimiento suficientex». Por
descontado no bastard una simple noticia del ordenamiento
juridico en cuestion, sino que se exigira un conocimiento espe-
cifico del aspecto sometido a calificacion. En principio, y en
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tanto el asunto no suscite contienda, corresponde al propio
Registrador enjuiciar la idoneidad de su conocimiento. Cosa
distinta sera que recurrida la decision del Encargado del Regis-
tro, admitiendo o denegando la inscripcion, recaiga sobre la D.
G. R. N. la resolucién definitiva de este punto.

Una vez; realizada la calificacion del hecho inscribible al
amparo del conocimiento del Derecho extranjero que por su
propio conocimiento ostente el funcionario autorizante, la le-
gislacién registral impone la mencion expresa de dicha cir-
cunstancia. Sin duda, la intencionalidad de semejante disposi-
cion no resulta ajena a un cierto grado de desconfianza. Pues
en caso contrario no tendria sentido alguno el inciso ultimo del
articulo 36 del R. H. que, precisamente, hace patente la incer-
tidumbre de dicho conocimiento. Un dato concluyente de tal
actitud lo ofrece la omision de la formalidad comentada cuan-
do la ignorancia del Registrador acerca del contenido de leyes
extranjeras motive la presentacion de otros medios de prueba,
con base en el mayor indice de seguridad que genera la inter-
vencion de otras autoridades.

E) Aplicacion del Derecho extranjero mediante informes pro-
cedentes de otras autoridades

La actuacion del Registrador de la Propiedad en supuestos
de trafico externo se circunscribe a la intervencion ex officio,
en tanto que la generica aplicacion de la ley extranjera recla-
mada por nuestras normas de conflicto reviste caracter impera-
tivo. La ausencia de las circunstancias que posibilitan la con-
ducta primeramente indicada, impone la busqueda de los ins-
trumentos idéneos para cumplir con el deber referido en Gltimo
término. Esto es, el Registrador de la Propiedad, que en el proceso
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calificatorio se encuentra abocado hacia una ley extranjera, se siente
obligado a aplicarla. Si la conociere no precisara ningun otro medio
de prueba, mas su ignorancia no le exime de tal carga. Por consi-
guiente, serdn precisos unos instrumentos adicionales que suplan la
intervencion individual, o la completen en los casos de conocimien-
to insuficiente. En concordancia con esta idea de base, el articulo 36
del R. H. contempla una serie de informes sobre leyes extranjeras
que facilitan la labor del Registrador en estos supuestos.

a) Determinacion de los medios probatorios del Derecho extranje-
ro en la intervencion registral. Comparando los textos de las normas
que han jalonado histéricamente esta materia, hasta la actual redac-
cion del articulo 36 del R. H. (274) podemos afirmar la existencia
de una unificacion de los medios de prueba, al margen del lugar de
procedencia de los titulos aportados y, al lado de ello, una extension
de los medios indagatorios en el ultimo texto reglamentario. En
efecto, en tanto el Reglamento de 1915 y la redaccion originaria del
de 1947 sefalaban instrumentos probatorios diversos, segun se tra-
tase de la inscripcion de documentos otorgados en el extranjero o en
nuestro pais, el nuevo articulo 36 pone fin a la distincion, alargando,
simultaneamente, la enumeracién de auxilios. En principio, la ob-
servancia de los requisitos de capacidad y forma en los titulos origi-
nados fuera de Espafia podia «acreditarse mediante certificado del
Consul espariol de carrera en el respectivo territorio», mientras que
la capacidad civil de los extranjeros que otorgasen en territorio es-
pafiol documentos inscribibles, podia ser acreditada «mediante cer-
tificacion del Consul general de su pais en Espafia». La coinciden-
cia entre el lugar de emision del documento y el origen de la autori-
dad que certifica, no parece sea mero fruto del azar, sino que mas
bien pudiera encontrar sus raices en una transpolacion de los planos
temporal y espacial. Partiendo de que la aptitud del otorgante y las
formalidades del acto han de valorarse en el instante de la suscrip-
cién y no en el posterior del acceso al Registro, debe reconocerse la
mejor situacion para conocer el Derecho aplicable en un momento
concreto por parte del funcionario ubicado en el pais en que tal pro-
ceso tuvo lugar. No obstante, esta postura, irreprochable cuando el
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problema debatido sea puramente externo o, referido a capacidad,
afecte a nacionales del Estado de emision, resulta inadecuada cuan-
do incida sobre la aptitud legal de los otorgantes espafioles en el
extranjero, pues no ha de olvidarse que ésta se regird, en todo caso,
por la ley nacional del afectado. Bien entendido, que sefialada la
inutilidad de semejante diversificacion, no la catalogamos de ele-
mento generador de situaciones confusas, pues el doble vinculo que
liga a los Agentes diplomaticos —personal con su pais de origen y
temporal con el Estado de acogida— posibilitan la familiaridad res-
pecto de ambos ordenamientos.

El articulo 36 del R. H. impone una triple reforma, que genera
tanto la amplitud de medios probatorios como la unificacion de su-
puestos. Lo primero se alcanza, por un lado, con la cita de las «ase-
veracio(nes) o informe(s) de un Notario o Cénsul espafiol o de Di-
plomatico, Consul o funcionario competente del pais de la legisla-
cion que sea aplicable»; y por otro, mediante la apertura de la lista
transcrita, que resulta de la expresion «entre otros medios». De
suerte que, aparte de incrementar el tipo de autoridades pertenecien-
tes al cuerpo diplomatico (en la redaccion inicial Unicamente se
hablaba de Cdnsules), incluye otras ajenas al mismo, y la ya clasica
dialéctica entre el caracter exhaustivo o0 meramente indicador de la
relacion citada se resuelve definitivamente en favor del ultimo, méas
acorde con la redaccion del articulo 12, 6.°, del Cddigo civil. La
uniformidad es el resultado de la remision que el ultimo inciso del
parrafo segundo de la disposicion reglamentaria analizada efectia a
la catalogacién de instrumentos anteriormente descrita. Resulta,
pues, que «por los mismos medios (los establecidos para los titulos
emitidos fuera de Espafia) podra acreditarse la capacidad civil de los
extranjeros que otorguen en territorio espafiol documentos inscribi-
bles».

b) Determinacion de la carga de la prueba. Como se ha sefialado
la ignorancia absoluta o el conocimiento incompleto del Derecho
extranjero por el Registrador de la Propiedad, no supone un obsta-
culo insalvable al cumplimiento de sus funciones. Antes bien, se
fijan una serie de procedimientos probatorios que le auxilian en la
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mediacion. Determinados los instrumentos, resta precisar sobre cual
de los sujetos implicados —otorgantes o Encargado de Registro—
recae la obligacién de aportarlos. La solucién al problema corre al
margen del R. H., pues tanto el articulo 36 de la redaccién actual
como los preceptos concordantes de 1915 y 1947, emplean formulas
impersonales, que eluden un pronunciamiento definitivo. Se dice
«podran acreditarse», «podra ser acreditada»... Parece oportuno
acudir, por consiguiente, a las reglas generales sobre prueba del
Derecho extranjero. En este sentido, la respuesta del articulo 12, 6.°,
del Cadigo civil, aplicable segiin vimos a la intervencion registral,
parece configurarlos como medios probatorios compartidos. Si bien
hace recaer la carga de la prueba, con caracter exclusivo, sobre el
particular que solicita su aplicacion, faculta a la autoridad actuante
para que utilice cualesquiera instrumentos que considere oportunos.
Con base en dicha afirmacion, los informes contemplados en el arti-
culo 36 del R. H. pueden utilizarse indistintamente por los particula-
res o por el Registrador, pero los primeros deberan hacerlo inexcu-
sablemente si quieren que las disposiciones extranjeras alegadas
entren en juego. Es cierto que el articulo 12, 6.°, Il, del Cddigo ci-
vil, al facultar la averiguacion del oficial pablico, se refiere Unica-
mente al «juzgador», y a tal fin pone a su alcance las diligencias
para mejor proveer, reguladas en el articulo 340 de la L. E. C. Pero
ni estas Ultimas estan reservadas al poder judicial (275), ni dicho
parrafo segundo puede extraerse del marco que le da sentido, de-
biendo estar presente en estos momentos la alusion a «Tribunales y
autoridades» con que se inicia el precepto debatido. En suma, no
existe razon alguna para impedir a los funcionarios extrajudiciales
el desempefio de una labor investigadora que le esta atribuida al
Juez.

c) Calificacion de suficiencia de los informes probatorios. Parale-
lamente a la valoracion del conocimiento que posea el Registrador
de la Propiedad que aplica ex officio el Derecho extranjero, corres-
ponde apreciar ahora la idoneidad de los documentos que le auxilian
en los supuestos de ignorancia de leyes extranjeras. En principio, la
solucion sera idéntica a la que se ha defendido en los supuestos de
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aplicacion por propio conocimiento. EI Encargado del Registro de
la Propiedad no se halla vinculado por el testimonio de las autorida-
des informantes, sino que, a falta de excepcion legal expresa, regira,
en este punto, la libertad de apreciacion de pruebas. Impugnada la
resolucion del Registrador, favorable o contraria a la inscripcion,
coresponderd a la D. G. R. N. decidir al asunto con caracter defini-
tivo. Este organismo que valorara la aptitud de los medios probato-
rios aceptados por el funcionario pudiendo, en caso de insuficiencia,
solicitar nuevos instrumentos.

d) Determinacion de los requisitos que ponen en marcha la apli-
cacion del Derecho extranjero. EI R. H. mantiene la separacion ta-
jante, ya analizada, entre inscripcion de documentos otorgados fuera
de Espafia y en nuestro pais. La primera consecuencia de la regula-
cién divergente de dichas situaciones la encontramos en el silencio
que los sucesivos textos reglamentarios guardan respecto de las
condiciones que hayan de cubrir los titulos otorgados por extranje-
ros en Espafia para ser inscritos en uno de nuestros Registros de la
Propiedad. Tanto los R. H. de 1915 y 1947, como la reforma de
1977, comienzan fijando los requisitos exigidos «a los documentos
otorgados en territorio extranjero», los dos primeros con una enu-
meracion pormenorizada, y el ultimo mediante una remision genéri-
ca a las normas de Derecho internacional privado. Sin entrar a valo-
rar la causa que provoca, puede afirmarse que la incorporacién a un
Registro es una consecuencia méas de la eficacia en Espafia de un
acto con elemento extranjero (bien por su lugar de origen o por la
nacionalidad de los participantes). Existiria una remision implicita a
los requisitos exigibles con caracter general para la validez de los
mismos; pero si ello es asi, lo absurdo, por indtil, es la indicacién
expresa en los supuestos de emision en el extranjero.

Consecuencia de lo anterior, en el R. H. se sefialan distintos as-
pectos a calificar de conformidad con un Derecho extranjero, segun
el lugar de procedencia del titulo. Si son documentos otorgados en
el extranjero, los testimonios de las autoridades informantes o el
propio conocimiento del Registrador, recaeran sobre la aptitud y
capacidad legal de los comparecientes y respecto de las formas y
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solemnidades establecidas en el pais donde se hayan verificado los
actos y contratos. Por contra, los expedidos en Espafia Unicamente
podran versar sobre la capacidad civil de los extranjeros que otor-
guen en territorio espafiol documentos inscribibles. Ello parece
congruente, por cuanto, rigiendo el principio locus regit actum, es
obvio que los surgidos en nuestro pais se regularan por la ley espa-
fiola en los aspectos formales, y ésta es de obligatorio conocimiento
por el Encargado del Registro. No obstante, puede presentarse la
salvedad del articulo 11, 2.°, del Cddigo civil, que remite a la ley
aplicable al contenido en materia de forma, y pudiera tratarse per-
fectamente de un Derecho extranjero que, conocido o no por el Re-
gistrador, debe aplicarlo, aunque no esté recogido en el articulo 36
del R. H. Méas dudosos son los motivos que generan la distincion
entre «aptitud y capacidad legal» de los otorgantes en el extranjero,
frente a la «capacidad civil» de los comparecientes extranjeros en
Espana.

e) Vinculacion del Registrador por el informe del Notario. La
inscripcion registral presupone la comparecencia del titular de un
derecho ante el Notario, quien redactara la escritura que accedera en
su momento al Registro de la Propiedad. Por tanto, la fiscalizacion
de los requisitos de fondo y forma concurrentes en aquélla, se reali-
zara repetidamente, primero por el fedatario publico y, posterior-
mente, por el Registrador. El problema que se plantea aqui es el de
si este Ultimo se encontrara vinculado por la apreciacién que sobre
el Derecho extranjero haya realizado su predecesor, ya sea por su
propio conocimiento o mediante la aportacién de informes, o, por el
contrario, gozara de libertad valorativa.

Las razones apuntadas con anterioridad se inclinan hacia la inde-
pendencia del Encargado del Registro, tanto en la apreciacion de los
medios probatorios presentados en instancias anteriores, como en
las manifestaciones de ciencia que, sobre el Derecho extranjero,
hubieran formulado otros funcionarios. Por lo demas, esta valora-
cién estd confirmada por la jurisprudencia registral y por la doctrina
mayoritaria (276).
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Dicha independencia, que es indubitada en los supuestos de apli-
cacion ex officio del Derecho extranjero, puede predicarse igual-
mente cuando el conocimiento notarial proceda de informes emiti-
dos por autoridades diplomaticas espafiolas o extranjeras. EI Encar-
gado del Registro de la Propiedad no se limita a fiscalizar los ele-
mentos que hubieran podido escapar al examen del fedatario publi-
co, sino que ha de valorar los analizados previamente por éste. Y
ello s6lo puede tener cabida en un sistema que excluya el caracter
vinculante de las afirmaciones realizadas por la autoridad que inter-
viene en el primer momento. Fijada esta regla en términos absolutos
(como lo demuestra el alcance de la calificacion disefiado por los
arts. 18, 19, 65,99y 100 de laL. H.y 98 a 100 y 106 del R. H.), y
reconocido de forma introvertida para las relaciones de tréafico in-
terno, no hay razén que exceptle su aplicacién a los supuestos con
elemento extranjero. Debiera ser en estos casos donde actuase con
mayor fuerza, por el incremento que en los mismos experimentan
las posibilidades de error.

f) Posibilidad de consulta a la D. G. R. N. Se trata de precisar si
el Registrador de la Propiedad comprometido en la aplicacion de un
Derecho extranjero puede, en caso de duda, acudir a la D. G. R. N.
en solicitud de auxilio. Las opiniones vertidas en torno al problema
por parte de la doctrina y la jurisprudencia registral se muestran
reacias a la admision de tal posibilidad (277). Por lo demas, el R. N.
(art. 313), al determinar las funciones de la D. G. R. N. y del Minis-
terio de Justicia, circunscribe la obligacion de consejo de informa-
cién a las dudas suscitadas como consecuencia de la aplicacion de
la Ley, del Reglamento y de sus disposiciones complementarias.
Pero es que, ademas, de forma mas contundente, la L. H. (art. 273)
restringe la solicitud de consejo a las materias 0 cuestiones no suje-
tas a su calificacion.

Pese a estos argumentos contrarios es indudable que podria haber
resultado de utilidad la extension de las funciones asesoras atribui-
dasalaD. G. R. N. Y ello porque, de un lado, siendo un organismo
colegiado, goza de mayores medios, humanos y técnicos, en orden a
alcanzar el conocimiento de un Derecho extranjero que una institu-
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cién unipersonal, como es el Registrador de la Propiedad. Y, de otro
lado, porque la posibilidad de eludir el deber de calificar que, como
apuntaba la doctrina mas autorizada, pudiera derivarse de la consul-
ta, desapareceria adoptando las pertinentes medidas de garantia
(plazos, niveles minimos de dificultad, avance de la valoracion,
inmutabilidad de la responsabilidad, etc.).

F) Responsabilidad del Registrador de la Propiedad en el proceso de
aplicacion del Derecho extranjero

El articulo 18 de la L. H. afirma que: «Los Registradores califica-
ran, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas
de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la ins-
cripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los
actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que
resulte de ellas y de los asientos del Registro.» En consecuencia, la
valoracion de los elementos integrantes de los titulos inscribibles
engendra la responsabilidad del funcionario que la efectda. Es me-
nester, por tanto, determinar el alcance de la referida responsabili-
dad en los supuestos donde la aparicion de un elemento de extranje-
ria suscita presencia de leyes extranjeras en el proceso calificatorio.

El articulo 36 del R. H. contempla Unicamente la responsabilidad
del Encargado del Registro en los supuestos de aplicacion por pro-
pia ciencia de Derechos extrafios, al decir: «EIl registrador podra,
bajo su responsabilidad, prescindir de dichos medios si conociere
suficientemente la legislacion extranjera de que se trate...» (278). Se
trata de determinar ahora si, a partir de la regulacion citada, existe
una eventual responsabilidad del Registrado cuando la calificacion
que otorgue conforme a normas extranjeras se apoye en informes
procedentes de autoridades diploméaticas o notariales (279). En
principio, cabe afirmar dicha responsabilidad en ambos supuestos.
Tratandose de aplicacién ex officio, esta carga no solo viene expre-
samente impuesta por el articulo 36 del R. H., sino que existiria
incluso aun en caso de omision de esta norma, en base a la inclusion
del presente caso dentro de la referida disposicién general del arti-
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culo 18 de la L. H. En efecto, este Gltimo precepto no establece dis-
tincién alguna y la mencién explicita que realiza trae consigo una
extension de la responsabilidad, pues, de lo contrario, habria que
considerarlo superfluo. Por consiguiente, el Encargado del Registro
de la Propiedad cuando califica un documento aplicando Derecho
extranjero, responde a la veracidad de sus juicios conforme al arti-
culo 18 de la L. H., pero si ademas la calificacion se funda en el
solo conocimiento que dicho funcionario posea de la indicada nor-
mativa, también sera responsable de la exactitud de ese conocimien-
to, de igual forma que la ley aplicada fuera la espafiola. Ello es asi,
por cuanto si bien no esta obligado a saber el contenido de un Dere-
cho extranjero, por lo que su ignorancia no puede serle imputable,
cuando utiliza la facultad indicada en el ultimo péarrafo del articulo
36 del R. H., aparece de forma automatica la responsabilidad que la
exoneracion legal habia dejado hibernada.

Asimismo, las situaciones en que la valoracion de los datos cali-
ficables a la luz de un Derecho extranjero se realiza mediante la
aportacion de informes procedentes de otras autoridades, también
engendran la responsabilidad del Registrador, por encontrarse de-
ntro del mandato del referido articulo 18 de la L. H., pero esta res-
ponsabilidad es distinta. EI Encargado del Registro serd garante de
la veracidad de los juicios califi-catorios, pero cabe estimar que
esta responsabilidad no se extiende a la exactitud de las afirmacio-
nes sobre el Derecho aplicado, siempre que haya obrado con la de-
bida diligencia en la solicitud de informacién. Lo contrario equivale
a impugnar el principio de que sélo se responde de los actos pro-
pios. Se trataria, por tanto, en estos supuestos, de una responsabili-
dad compartida entre el Registrador y la autoridad que aportd el
testimonio. Es menester, no obstante, matizar la responsabilidad de
los funcionarios intervinientes, pues aungque deba impedirse una
actuacion precipitada o imprudente, tampoco pueden imponerse
excesivos obstaculos cuyo Unico efecto seria la desaparicion de la
aplicacion ex officio del Derecho extranjero.
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NOTAS

(2) Cfr. L. Diez—Picazo y A. Gulldn, Sistema de Derecho civil, vol. I, 52 ed., Madrid,
Tecnos, 1984, pag. 173.

(3) Vid. L. Diez-Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Barcelona, Ariel.
1973, pags. 208 y ss.

(4) Una vision general de los problemas generales de aplicacion de las normas de Dere-
cho internacional privado, que ha influido decisivamente en la doctrina espafiola de la
década de los ochenta, se encuentra en J. D. Gonzélez Campos, Curso de Derecho interna-
cional privado, Oviedo/Madrid, 1982, pags. 167 y ss.

(5) Cfr. M. Aguilar Navarro, Derecho internacional privado, vol. I, t. 11, Madrid, S.
P.F.D.U.C.M., 1969, péag. 197.

(6) La presencia de esos correctivos conduce, necesariamente, a otorgar una «especial
intensidad» al ambito de la lex fori, al planificar la solucién juridica del trafico externo
(cfr. E. Pérez Vera, «El Derecho del foro ante el método de atribucion: reflexiones en
torno a su juego prioritario», en Estudios de Derecho internacional publico y privado.
Homenaje al Profesor Sela Sampil, vol. 1l, Oviedo, Serv. Publ. Universidad, 1970, pég.
930); esta intensidad adquiere en nuestro sistema una especial relevancia, pues el empleo
de los correctivos citados es tan frecuente que, en la préactica, la aplicacion del Derecho
extranjero resulta la excepcion a la regla. Vid. M. Aguilar Benitez de Lugo, «Estatuto
personal y orden publico en el Derecho internacional privado espafiol», en R. E. D. 1., vol.
XX, 1967, pags. 217-246.

(7) Cfr. M. Medina Ortega, «Brainerd Currie y la Ley del foro», en R. E. D. I., volumen
XIX, 1966, pag. 47.

(8) Cfr. J. A. Carrillo Salcedo, «Nacionalismo e internacionalismo en Derecho interna-
cional privado espafiol: Algunas reflexiones», en Estudios de Derecho internacional publi-
co y privado. Homenaje al Profesor Sela Sampil, vol. Il, Oviedo, Servicio Publicaciones
Universidad, 1970, pag. 812.

(9) A juicio de A. Pérez Voituriez, la reforma de 1974 no constituye «la adaptacion
normativa de la préctica jurisprudencial existente», sino una adaptacion deficiente de
criterios propios del Derecho comparado (cfr. «Técnicas actuales de informacion», loc.
cit., pagina 422).

(10) Vid. las consideraciones al respecto de M. Aguilar Benitez de Lugo, «La coopera-
cion internacional como objetivo del Derecho internacional privado», en Cursos de Dere-
cho internacional de Vitoria—Gasteiz, 1991, Bilbao, Serv. Publ. Univ. del Pais Vasco,
1992, pégs. 198-199.

(11) Vid. E. Pérez Vera, «El Derecho del foro ante el método de atribucion...», loc. cit.,
pags. 917-931; E. Vitta, «ll principio dell' eguaglianza tra lex fori e diritto straniero (con
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particolare riguardo al sistema italiano de diritto internazionale privato)», en Riv. trim. dir.
proc. civ., 1964, pags. 1578-1665; W. Wengler, «Les conflits de lois et le principe d'égali-
té», en Rev. crit. dr. int. pr., 1963, pags. 205 y ss.; id., «The General Principies of Private
International Law», en R. des C, t. 126 (1969-1), pags. 424 y ss.; P. Gannage, «L'égalité
du traitement...», loc. cit., pags. 205 y ss.

(12) El cambio de rumbo del régimen politico espafiol que encuentra en la C. E. de
1978 su maxima expresion y que se ha traducido en una mayor presencia en la comunidad
internacional deberd, necesariamente, modificar la situacion anterior; solo asi nuestro
sistema puede ser coherente con el tenor del predmbulo de nuestra Norma fundamental,
cuando expresa que la Nacion espafiola proclama su voluntad de «colaborar en el fortale-
cimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacion entre todos los pueblos de la
Tierra».

(13) Cfr. J. M@ Espinar Vicente, «Constitucion, desarrollo legislativo y Derecho inter-
nacional privado», en R. E. D. 1., vol. XXXVIII, 1986, pags. 109-134.

(14) En torno al denominado «conflicto de civilizaciones», vid. J. Déprez, «Droit inter—
national privé et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques», en R. des C, t. 211
(1988-1V), pags. 9-372; J. C. Fernandez Rozas, «Los movimientos migratorios y la nueva
configuracién del trafico externo», en Anuario I.H. L. A.D.1., vol. 8, 1987, pags. 49-74; P.
Gannagé, «La coexistence des droits confessionels et des droits laicisés dans les relations
privées internacionales en R de S t 164 (1979-I11) pags. 347-423; P. Mercier Conflits de
civilisations et droit international privé. Polygamie et répudiation, Ginebra Droz, 1972; M.
Taverne, Le droit familial maghrebin (Algerie-Maroc—Tunisie) et son application en Bel-
gique, Bruselas, Larcier, 1981; F. J. Zamora Cabot, «El Derecho internacional privado ante
el matrimonio poligdmico: experencias francesa y britanica y su eventual repercusion en
Espafia», en R. D. P., 1982, pags. 111-124.

(15) Asi se puso de manifiesto en el caso resuelto por el Tribunal de Grande Instance
d'Orleans en sentencia de 17 mayo 1984. La jurisprudencia espafiola no ha ofrecido hasta
el momento una préctica significativa, aunque cabe referirse a la Resolucion de la D.G.R.
N. de 18 septiembre 1971 (cfr. J. D. Gonzalez Campos, en M. Aguilar Navarro, Derecho
civil internacional, 42 ed., Madrid, S. P. F. D. U. C. M., 1975, pégs. 264-265). Debe rete-
nerse, por otra parte, que no hace muy pocos afios se ha llegado a sostener desde la pers-
pectiva francesa que una emigracion procedente de Bélgica, de Italia o de Alemania no
suscitaba ningun problema en orden al eventual conflicto de civilizaciones, pero que la
situacion era muy distinta cuando ésta procedia de paises tales como Polonia, Espafia,
Yugoslavia o Portugal, toda vez que dichos Estados contaban con una «culture partielle-
ment différenciée» (cfr. C. Labrusse, «La compétence et Tapplication des lois nationales
face au phénomene de I'immigration étrangére», en Travaux Com. fr. dr. int. pr. (1975-
1977), Paris, C. N. R. S., 1979, pags. 111-114). Que esta posicion se registre en el ambito
doctrinal puede, si no justificarse, al menos comprenderse en razén de una ideologia que
en modo alguno compartimos.

(16) Vid., una valoracion critica de este andlisis doctrinal en J. C. Fernandez Rozas y S.
Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho internacional privado, 2% ed., Madrid, Civitas, 1993,
pags. 464-465.
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(17) A este respecto, el articulo 13 de la Ley federal suiza de Derecho internacional pri-
vado, de 18 diciembre 1987, establece que la designacion de un Derecho extranjero efec-
tuada por dicha ley «comprende todas las disposiciones que sean aplicables al litigio, de
conformidad con ese Derecho».

(18) Cfr. M. K. Yaseen, «Les problémes relatifs...», loc. cit., pags. 508 y ss.

(19) «Porque al aplicar la ley extranjera el Juez patrio viene obligado a su observancia
como si lo fuera del pais de que se trate» [sent. del T. S. (Sala 1%), de 5 noviembre 1971, en
C. L.J. C, nim. 520].

(20) Asi, si se trata de determinar la propiedad de un bien situado en Francia, el articulo
10, 1.°, obliga a consultar las disposiciones que en el Derecho francés rigen, con caracter
general, la propiedad de dicho bien. Pero si, al contrario, la cuestion es determinar la efica-
cia en Espafia de un Decreto—Ley o disposicion, en virtud de la cual se expropian o nacio-
nalizan bienes determinados, la resolucion de la propiedad de dicho bien no pasa por la
aplicacion de la ley francesa, a la sazén el Decreto—Ley de expropiacion, sino por el reco-
nocimiento de la eficacia en Espafia de un acto publico que, contenido en una disposicion
con fuerza de ley, decide acerca de la propiedad de un bien concreto, perteneciente a un
sujeto concreto. Las disposiciones legales no generales, que presentan un caracter deciso-
rio, esto es, que se agotan con su promulgacidn, plantan cominmente problemas de reco-
nocimiento y no de Derecho aplicable, por lo que no resultan aplicadas las normas de
conflicto.

(21) Vid. J. C. Fernandez Rozas, «La reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil y
el sistema espafiol de aplicacion judicial del Derecho extranjero», loc. cit.

(22) Cfr. J. M2 Castan VAzquez, «Notas para la historia de la reforma del Titulo Preli-
minar del Caédigo civil», en Documentacion Juridica, 1974, pag. 1146, y las fuentes alli
citadas.

(23) Vid. el texto del proyecto en J. Garde Castillo, «Los problemas del recurso de ca-
sacion en Derecho internacional privado», en R. E. D. I, vol. 1V, 1951, pags. 915-916.

(24) Textos y Materiales, op. cit., pags. 50-53.
(25) Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, 25 octubre 1966.

(26) Cortes Espafiolas, Comision de Justicia, Proyecto de Ley: Bases para la modifica-
cion preliminar del Codigo civil. Enmiendas, pag. 63.

(27) Cortes Espafiolas, Comision de Justicia, Informe de la Ponencia. Proyecto de Ley:
De Bases para la modificacion del Titulo Preliminar del Cddigo civil, pags. 1y ss.

(28) Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, Comision de Justicia, Ap. nim. 93, pag.
13.

(29) Ibid., pag. 21. Contrasta el rigor de la referida enmienda con la contestacion a la
misma realizada por el Sr. Escriba de Romani, que refleja un profundo desconocimiento
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del tema. Segun este procurador: «Pensar que los jueces van a aplicar, como si fuese Dere-
cho espafiol, como si fuese norma espafiola, en bloque, la totalidad de los ordenamientos
extranjeros, realmente, aunque sea muy atractivo -y quiza existird un futuro en el que
habra de hacerlo asi—, no parece llegado el momento ahora de introducir esta norma tan
atractiva, pero de aplicacion ciertamente muy dificil, que constituiria un verdadero callejon
sin salida para los jueces espafioles.» (Ibid., pag. 23).

(30) B. O. E. de 21 marzo 1973.

(31) Vid. las Actas del Pleno de la Comision General de Codificacion de 5 diciembre
1973.

(32) Es ilustrativa, a este respecto, la solucion adoptada por el articulo 23 del Codigo
civil portugués de 1966. Vid. Textos y Materiales, op. cit., pag. 199, y las observaciones de
B. Ancel, «La connaissance de la loi étrangére...», loc. cit., pags. 87-95.

(33) M. de Angulo, «El Derecho extranjero y su tratamiento procesal...», loc. cit., pagi-
nas 974-975.

(34) E. Serrano Alonso, «Aproximacion al nuevo Titulo Preliminar del Codigo civil»,
en Anexo al Boletin del Il. Col. de Abogados de Oviedo, nim. 8, 1974, pag. 29. Se entien-
de en dicho Dictamen que «el apartado judicial y administrativo de un Estado moderno no
debe contar con los medios, entre ellos el recurso a los peritos y la cooperacion interadmi-
nistrativa, para conocer y mejor utilizar las normas extranjeras», y este hecho se funda-
menta en criterios de Derecho comparado, jurisprudenciales y doctrinales. Es consciente el
Consejo de Estado de que un articulo del Titulo Preliminar del Cddigo civil no debe intro-
ducir novedades radicales susceptibles de trastocar el sistema procesal espafiol. Sin embar-
go, considera que «... debe distinguirse claramente entre la aplicacion de la norma de
conflicto y su consecuencia juridica, la aplicacidn de la ley extranjera reclamada. La pri-
mera debe serlo de oficio por el juez, puesto que se trata claramente de una norma impera-
tiva, y para ello bastara la constatacion de las conexiones en los autos procesales. En cuan-
to a la seguida, si no es realista desde ningin punto de vista propugnar su aplicacién de
oficio, tampoco puede permitirse que la alegacion y prueba de la ley extranjera se convier-
ta en un cauce abierto para el fraude, como este Consejo ha puesto de relieve recientemen-
te (dictamen nim. 38.701)». De otra parte, por lo que respecta a la intervencion del Juez en
la aplicacion del Derecho extranjero, «... el Consejo insiste en que, ademas de correspon-
der al juzgador constatar las conexiones y aplicar de oficio la ley conflictual, se le debe
autorizar, aunque no imponer, la busqueda del contenido de la ley extranjera declarada
aplicable. Aun cuando por supuesto que el Derecho extranjero debe ser alegado y probado
por las partes por cualquiera de los sistemas reconocidos en el Derecho vigente (arts. 578
de la L. E. C.y 1.215 del C. c), la interpretacion doctrinal de la prueba como intento de
conseguir el convencimiento psicoldgio del Juez y la aceptacion jurisprudencial de la libre
apreciacion de la prueba, a través de la figura de su «apreciacion conjunta», serviria de
base para obtener una solucién satisfactoria en el sentido apuntado. El instrumento idéneo
para ello serian las diligencias para mejor proveer, perfectamente encajadas dentro de las
tesis tradicionales del T. S.».

(35) B. O. E. de 20 julio 1974.
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(36) Vid. A. Flessner, «Fakultatives Kollisionsrecht», en Rabels Z., vol. 34, 1970, pagi-
nas 547-584; F. Sturm, «Facultatives Kollisionrecht: Notwendigkeit und Grenzen», en
Festschrift fur K. Zweigert, Tubinga, J. C. B. Mohr, 1981, pags. 329-351; K. Zweigert.
«Zur Armut des Internationalen Privatrecht an Sozialen Werten», en Rabels Z., vol. 37,
1973, pags. 434-452.

(37) El asunto «Bishal», resuelto por el Tribunal de Casacién francés, es un ejemplo ya
clésico de esta Gltima alternativa: su sentencia de 12 mayo 1959, rechazé un recurso contra
una decision por la cual una separacion entre cdnyuges de nacionalidad espafiola se con-
vertia en un divorcio conforme a la ley francesa. La esposa alegaba la indebida aplicacion
de oficio de la ley extranjera (ley espafiola), aplicable a tenor de la norma de conflicto
francesa por entonces vigente. La ley espafiola prohibia a la sazon el divorcio vincular. El
Tribunal francés afirmé que «las normas de conflicto francesas, al menos en cuanto deter-
minen la aplicacion de la ley extranjera, no tienen caracter de orden publico, en el sentido
de que compete a las partes reclamar su aplicacion, no pudiendo reprocharse a los jueces
de fondo el hecho de no haber aplicado de oficio la ley extranjera, efectuando, en tal caso,
una llamada a la ley interna francesa que tiene vocacion para regir todas las relaciones de
Derecho privado» (Rev. crit. dr. int. pr., 1960, pags. 62 y ss., y nota de H. Batiffol; Journ.
dr. int., 1960, pags. 810y ss., y nota de Sialelli; B. Ancel e Y. Lequette, Grands arréts de la
jurisprudence frangaise de droit international privé, 22 ed., Paris, Sirey, 1992, pags. 262 y
SS.).

(38) Cfr. J. D. Gonzalez Campos, en el colectivo Derecho internacional privado, vol. I,
Madrid, U. N. E. D., 1988, pags. 102-107.

(39) Cfr. J. de Yanguas Messia, Derecho internacional privado, 32 ed., Madrid, Reus,
1971, pégs. 391-393.

(40) Es de sefialar que la propia jurisprudencia francesa ha modulado en los ultimos
afios la doctrina sentada en el caso «Bisbal». Precisamente, el divorcio de dos espafioles
dio lugar a la sentencia de la Cour de Cassation de 25 mayo 1987 («<Mme. B. M. c. M.»).
Se trataba, en este supuesto, de la demanda de divorcio de una espafiola domiciliada en
Francia y de un espafiol domiciliado en Espafia, desestimada por la Cour d'appel en aplica-
cion de la legislacion francesa. La Cour de Cassation procede a casar dicha decision, afir-
mando que el Juez competente «no podia abstenerse de aplicar la ley espafiola, incluso
aunque ésta no hubiese sido alegada por la demandante y sélo hubiese sido invocada por el
demandado con el fin de evitar una demanda fundada por el demandado con el fin de
evitar una demanda fundada en el Derecho francés». La revision de la jurisprudencia «Bis-
bal» implicita en esta decision ha sido continuada por otras de la Cour de Cassation (sen-
tencias de 11 y 18 octubre 1988), como se ha encargado de poner de manifiesto Y. Le—
quette, («L'abandon de la jurisprudence Bisbal...», loc. cit., pags. 277-339).

(41) Esta interpretacion es asimismo clara en su aplicacion jurisprudencial. En la sen-
tencia del T. S. de 6 junio 1969 («V. . Rutanen c. L. Bayer de Rutanen»), se resolvid un
caso referente a la separacién matrimonial instada ante nuestros Tribunales por dos conyu-
ges finlandeses, residentes en Espafia, que pretendian acogerse a la ley espafiola, sin invo-
car su ley nacional comun, a la sazén la ley finlandesa, aplicable conforme al articulo 9 del
Cadigo civil vigente en la fecha. EI T. S. considerd «que siendo los litigantes extranjeros y
tratdndose en el pleito de la separacion de unos cényuges que dicen contrajeron matrimo-
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nio en su pais, en armonia con lo dispuesto en los articulos 9 y 14 del Cddigo civil, para
resolver el problema planteado ha de aplicarse el estatuto personal de los litigantes, ley del
pais de los mismos con arreglo & la cual se hubo de contraer matrimonio y han de regularse
todos sus efectos, sin que tal estatuto sea renunciable, puesto que, segln los principios del
Derecho internacional privado, el articulo 9 del Cdédigo civil y la jurisprudencia, en los
pleitos en que se ventilen cuestiones familiares o que afecten al estado de las personas, ha
de aplicarse la legislacion del pais de los litigantes y lo que es preceptivo u obligatorio esta
fuera de la voluntad de renunciarlo; por ella los litigantes no pueden acogerse a la legisla-
cién espafola para la separacion intestada».

(42) Cfr. F. J. Garcimartin, Sobre la norma de conflicto..., op. cit., pags. 53-58.

(43) Asi, en un supuesto de contrato de opcion de compra de maquinaria contemplado
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao, de 31 julio 1991, el demandante
eludié la aplicacion del Derecho francés al que remitia el articulo 10, 5.°, del Codigo civil,
basando sus pretensiones en el Derecho espafiol. Esta ausencia de alegacion y, posterior-
mente de prueba, condujo a la Audiencia Provincial a desestimar la demanda, con el con-
siguiente desprecio a la imperatividad de la norma de conflicto predicada en el articulo 12,
6.°, 1, del Cddigo civil. Vid. las certeras criticas a esta solucion de J. Carrascosa Gonzélez
enR. E. D. I., 1992-83-Pr., pags. 668—669.

(44) Cfr. A. Miaja de la Muela, Derecho internacional privado, vol. I, 62 ed., Madrid,
Atlas, 1972, pag. 415. En relacion con el Derecho internacional privado aleman, vid. A.
Fless—ner, «Fakultatives Kollisionsrecht», loc. cit., pags. 547-584 (con sumario en inglés).

(45) Cfr. J. A. Carrillo Salcedo, «;Alegacion del Derecho extranjero por las partes...?»,
loc. cit., pag. 598.

(46) Cfr. M. Serra Dominguez, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, Bosch, 1969,
pag. 359.

(47) Vid., inter alia, M. Giuliano, «Le traitement du droit étranger...», loc. cit., pags. 5—-
32; . Zajtay, «Le traitement de droit étranger...», loc. cit., pags. 233-301; S. L. Sass, «For-
eign Law in Civil Litigation...», loc. cit., pags. 332-371; en relacion con la doctrina espa-
fiola, vid. E. Pecourt Garcia, «Naturaleza y condicion del Derecho extranjero reclama-
do...», loc. cit., pags. 900 y ss. Igualmente, a titulo introductorio, resulta necesaria la con-
sulta del trabajo de P. Kalensky, «Quelques remarques a I'essence de I'application du droit
étranger», en Estudios de Derecho internacional. Homenaje a D. Antonio de Luna, Madrid,
C.S. 1. C, 1968, pags. 552-568.

(48) Cfr. W. Goldschmidt, La consecuencia juridica de la norma de Derecho interna-
cional privado, Barcelona, Bosch, 1935, pags. 67-72.

(49) Vid. J. Beale, A Treatise on the Conflict of Law, Nueva York, Baker, Voorhis &
Co., 1935, pags. 1663 y ss., y sobre el debate doctrinal: P. Wigny, Essai sur le droit inter-
national privé américan, Lieja, G. Thone, 1931, pags. 163 y ss.; B. Hanotiau, Le droit
international privé américain, Paris, L. G. D. J., 1979, pags. 7 y ss.; H. Muir-Watt. «Quel-
ques remarques sur la théorie anglo—américaine des droits adquis», en Rev. crit. dr. int. pr.,
1986, pags. 425-455.
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(50) Cfr. H. Battiffol y P. Lagarde, Droit international privé, 82 ed., vol. I, Paris, L. G.
D. J., 1993, pag. 529.

(51) R. Ago, «Regles genérales des conflits de lois», en R. des C, t. 58 (1936-1V), pa-
ginas 302y ss.

(52) Asi, la sentencia del Tribunal de Casacion de Italia de 16 febrero 1966, considera
«nacionalizado» al Derecho extranjero a través de su incorporacion al Derecho reclamante
(Dir. int., 1966, pag. 408).

(53) Baste retener lo dispuesto en el articulo 293 de la Ordenanza procesal civil alema-
na. Vid. H. Dolle, «Bemerkung zu par. 293 Z. P. O.», en Festschrift Nikisch, Tubinga,
1958, pags. 186y ss.

(54) Aunque por via indirecta, como en los articulos 3 'y 4 de la Ley federal austriaca
sobre Derecho internacional privado, de 15 junio 1978; estos Ultimos preceptos distinguen
entre «aplicacion» y «determinacion» del Derecho extranjero. Este Gltimo se aplica «de
oficio y de igual manera que en su &mbito originario de validez» y se determina también
de oficio, admitiéndose «una serie de medios de colaboracion de los interesados». Asi-
mismo, el articulo 16 de la Ley federal suiza de Derecho internacional privado, de 18
diciembre 1987 establece que el contenido del Derecho extranjero debe establecerse de
oficio, pudiéndose requerir la colaboracion de las partes.

(55) Cfr. J. A. Carrillo Salcedo, Derecho internacional privado, op. cit., pags. 257 y ss.
Vid., desde una perspectiva méas general al margen del sistema espafiol, el trabajo de H.
Dolle, «De I'application du droit étranger...», loc. cit., pags. 233-249.

(56) M. de Angulo, loc. cit., y Lecciones de Derecho procesal civil internacional. Gra-
nada, Gréficas del Sur, 1974, pags. 56-57.

(57) C. L. J. C, 1966, nim. 261, y nota de J. D. Gonzalez Campos, en R. E. D. I.. vol.
XX, 1967, pags. 307 y ss.

(58) Col. Leg., t. 59, 1886, pag. 59; Col. Leg., t. 212, 1934, pags. 459 y ss.; C. L. J. C.
junio 1969, pags. 105y ss.; C. L. J. C, nov—dic. 1971, pags. 37 y ss.

(59) M. de Angulo, loc. cit., y op. cit.

(60) R. D. P., 1941, pags. 39 y ss., con nota de F. Bonet Ramon; R. C. D. I.. nim. 152,
1941, pags. 20-24.

(61) Cfr. M. de la Plaza, La casacion civil, Madrid, 1944, pag. 181. « R. A. J., 1962,
nam. 3322.

(63) R. A. J., 1964, nim. 3496.

(64) Cfr. J. A. Carrillo Salcedo, Derecho internacional privado, op. cit., pags. 251y ss.
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(65) Como ha puesto de relieve F. J. Garcimartin, «no encaja en el articulo 24 de la C.
E., que, declarada la competencia judicial de nuestros Tribunales para resolver el litigio,
por un lado sea preceptivo resolver el fondo del litigio conforme a un Derecho extranjero
(art. 12.6, parrafo 1) y, por otro, se puede rechazar esa solucién sobre el fondo del litigio
porque se ignore la norma juridica relevante para resolverlo» (cfr. Sobre la norma de con-
flicto..., op. cit., pag. 68).

(66) I. C. L. Q., vol. 1, 1952, pag. 247.

(67) Cfr. Ph. C. Jessup, Transnational Law, New Haven, Yale University Press, 1956.
pags. 27y ss.

(68) Cfr. G. van Hecke. Annuaire de VI. D. 1., vol. 63, I, 1989, pag. 257.

(69) Cfr. S. Szészy, «Private International Law in Socialist Countries», en R. des C, t.
111 (1964-1), pags. 235y ss.

(70) R. E. D. I, 1990-90-Pr y nota de N. Bouza Vidal.

(71) Cfr. J. M. Bischoff, La compétence du droit francaise dans le réglement des con—
flits de lois, Paris, 1959, y H. Batiffol y P. Lagarde, op. cit., pags. 436 y ss.

(72) Rev. crit. dr. int. pr., 1960, pags. 62 y ss., con nota de H. Batiffol.

(73) Cfr. Ehrenzweiz, Private Internacional Law, I, 22 ed., Leyden, Sijthoff-Oceana,
1972, pégs. 103-104.

(74) Un ejemplo de ello es la sentencia del T. S. de 29 septiembre 1961 («R. Eschua
Melamed c. S. Carmona Licketenstein»), en C. L. J. C, septiembre 1961, pags. 330y ss., y
nota de E. Pecourt Garcia, en R. E. D. I, vol. XVI, 1963, pags. 611-615.

(75) Cfr. J. A. Carrillo Salcedo, Derecho internacional privado, op. cit., pags. 253-254.

(76) Articulo 23, 2.°, del Cddigo civil portugués de 1966; articulo 7 de la Ley sobre De-
recho internacional privado de Polonia; articulo 16, 2.°, de la Ley federal suiza de Derecho
internacional privado de 1987, etc.

(77) Cfr. P. Gannagé", «L'égalité de traitement...», loc. cit., pag. 232.

(78) R. A. J., 1994, nim. 2167.

(79) Cfr. H. Batiffol, Annuaire de I’'l. D. 1., vol. 63, |, 1989, pag. 244.

(80) Concretamente, F. Vischer entiende que la aplicacién con caracter subsidiario de la
lex fori no es factible en los supuestos de estado civil si no existe un vinculo suficiente de

dicha ley con la persona o con la situacion (ibid., pag. 274).

(81) Cfr. F. J. Garcimartin, Sobre la norma de conflicto..., op. cit., pags. 71-74.
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(82) Por ejemplo, la sentencia del T. S. (Sala 1.a) de 13 marzo 1973 afirmd tajantemen-
te que la prueba de la ley extranjera no puede ser sustituida «por el certificado de una
supuesta Legacion Real de Rumania en Espafia, que carece de toda legalizacion» (C. L. J.
C, marzo, nim. 124, y notas de E. Pecourt, en A. D. 1., vol. Il, 1975, paginas 591 y ss.; de
J. C. Fernandez Rozas, en R. E. D. I., vol. XXIX, 1976, pags. 188y ss.)

(83) Cfr. E. Bartin, Principes de Droit International privé selon la loi et la jurispru—
dence francaise, I, Paris, Ed. Domat Montchrestien, 1930, nim. 32. Esta tesis —muy en
boga en los afios veinte y de la que es méaximo representante B. Tranchtenberg (vid. la
prolifica produccidn de este autor en la materia en sus multiples notas en la Rev. crit. dr.
int. pr. publicadas a finales de los afios veinte y principios de los treinta y en sus trabajos
en el Répertoire Lapradelle-Niboyet)- fue desechada en Francia a partir de 1933, en virtud
de la aplicacion del principio de efectividad en materia de reconocimiento de Gobiernos.
Una buena muestra seria la sentencia del Tribunal de Gran Instancia del Sena de 12 enero
1966 («Stroganoff-Scherbatoff c. Bensimony), que afirmé expresamente que «... le défaut
de reconnaissance d'un gouvernement étranger ne peut entrainer a mécon-naissance par les
tribunaux francais des lois de droit privé, édictées par ce gouvernement antérieurement a
sa reconnaissance, pour le territoire sur lequel il exercait en fait incon—testablement sa
souveraineté» (Rev. crit. dr. int. pr., 1967, pags. 120 y ss., y nota de Y. Loussouarn; Se-
maine Juridique J.C.P.), 1967, |Il, 15266, y nota de J. M. Bischoff).

(84) Los Tribunales britanicos siguen una actitud ligada a la actuacion del ejecutivo (vid. J.
C. Fernandez Rozas, nota a la sentencia del T. S. de 12 marzo 1973, en R. E. D. J., vol.
XXIX, 1976, pags. 191 y ss.), siendo ilustrativo de la practica por ellos seguida el asunto
«Arantzazu Mendi», donde el Juez de Primera Instancia estableci6 que debia requerirse al
Foreing Office un certificado en el que se determinase quién contaba con el control efecti-
vo en Espafia durante la guerra civil, antes de resolver el asunto de Derecho privado (B. I.
L. C, vol. 2, pags. 179-187).

(85) Vid. J. D. Gonzalez Campos, L. I. Sanchez Rodriguez y M®P. Andrés Séenz de
Santa Maria, Curso de Derecho internacional pablico, 52 ed., Madrid, S. P. F. D. U. C. M.,
1992, pags. 420y ss.

(86) Segun el Juez el documento presentado en los autos por el que se acreditaba el De-
recho checoslovaco en orden a la sucesion ab intestato, y expedido por la Legacion de la
Republica Checoslovaca en Madrid, en 1936, no era valido ya que en él se certificaba «...
una vigencia de leyes de Derecho privado relativas a un tiempo en que Checoslovaquia
estaba incorporada a una Comunidad internacional (sic) que se podria calificar de orden
normal, y falta precisamente la prueba —exigible aqui por ser norma extranjera— de la
vigencia de aquel ordenamiento juridico privado que el testimonio acredita, vigencia muy
dudosa en el régimen que hoy vive dicha nacién y, en general, los paises satélites del
régimen soviético». En consecuencia, el Juez procedié a aplicar el Derecho espafiol —
Derecho del domicilio del causante—, por ofrecer «una mayor seguridad de investigacion,
de aplicacién —por el principio iura novit curia— y de proximidad a la solucion...» (vid. el
texto del referido auto en J. C. R., «El estatuto personal de los "apatrida” de hecho», en R.
D. Proc, vol. VII, 1951, pags. 293-298. Vid. A. Gallardo Rueda, «La aplicacion del Dere-
cho extranjero por el Juez nacional», en B. I. M. J., nim. 333, 25 marzo 1956, pag. 5).
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(87) Cfr. J. D. Gonzélez Campos, nota a la sentencia del T. S. (Sala 3.a) de 30 junio
1965», en R. E. D. 1., vol. XX, 1967, pags. 489y ss.

(88) C. L. J. C, t. 85, 1960, pag. 397, y nota de E. Pecourt Garcia en R. E. D. I., volu-
men XVI, 1963, pags. 609-611.

(89) Vid. C. David, La loi étrangére devant le juge du fond, Paris, Dalloz, 1964, paginas
255 y ss.; R. M. G. de Moura Ramos, Dereito internacional privado e Constitucao.
Introducao a urna analise das suas relacoes, Coimbra, 1980, pags. 242 y ss.

(90) Cfr. K. Siehr, «Diritto internazionale privato e diritto costituzionale», en 1l Foro
italiano, vol. XCVIII, 1975, pag. 7-16.

(91) Cfr. G. Morelli, «Controllo di costitucionalita di norme straniere», en Scritti di
diritto internazionale in onore di Tomaso Perassi, vol. Il, Milan, 1957, pags. 171-183,
especialmente pags. 171-174. En la misma direccion, H. Motulsky sostiene que si la ley
extranjera ha perdido su juridicidad carece de fuerza imperativa en el Estado de origen, v,
por tanto, no puede ser aplicada por el Juez del foro (cfr. «L'office du juge et la loi étran-
gére», en Mélanges offerts & Jacques Maury, vol. |, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, pagina
362).

(92) Asi lo puso de manifiesto la sentencia del Tribunal de Grand Instance de Dunkerke
de 29 noviembre 1989, donde se planteaba una reclamacion alimenticia consecuencia de
una separacion matrimonial. EI Tribunal admitié de oficio su vinculacion a una decision
del Tribunal Constitucional italiano que declar6 inconstitucional el articulo 18 del Codigo
civil, que establece la ley nacional del marido para las relaciones personales entre conyu-
ges de diferente nacionalidad (Journ. dr. int. 1990, pags. 393y ss., y nota de H. Gaudemet—
Tallon).

(93) Dicha sumision si es operativa en el orden interno. Por ejemplo, el articulo 38, 1,
de laL. O. T. C. establece que «Las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitu-
cionalidad tendran el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes Publicos y
produciran efectos generales...».

(94) Lo que no ocurre en el sistema constitucional espafiol, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 30 de la L. O. T. C, a excepcion de que el Gobierno se ampare en lo
dispuesto en el articulo 161, 2, de la C. E.

(95) Cfr. H. Batiffol y P. Lagarde, op. cit., pags. 547-548.

(96) F. Mosconi, «Norme Straniere e controllo di costitucionalita e di legittimita e di
legittimita internazionale», en Dir. int., vol. XIV, 1960, pags. 426-439; R. Quadri, «Con-
trollo sulla legittima costituzionale delle norme straniere», en Dir. int., vol. XIII, 1959,
pags. 31-35; T. Ballarino, Costituzione e Diritio internazionale privato, Padua, Cedam,
1974; S. M. Carbone, «Sul controllo di costituzionalitd della norma straniera richiamata»,
en Riv. dir. int. pr. proc, vol. I, 1965, pags. 685-696.

(97) Vid. M. Ferid, «Wechselbeziehungen zwischen Verfassungsrecht und Kollisions-
nor-men», en Feschrift D6lle (version italiana en Dir. int. vol. XVII, 1963, pags. 143—
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152); F. K. Juenger, «The German Constitutional Court and the Conflicts of Laws», en A.
J. C. L., vol. XX, 1972, pag. 290 y ss.; E. Jayme, «La costituzione tedesca e il diritto inter-
nazionale privato», en Riv. dir. int. pr. pr., vol. VIII, 1972, pags. 76 y ss.; C. Labrusse,
«Droit constitutionel et droit international privé en Allemande fedérale», en Rev. crit. dr.
int. pr., 1974, pags. 1-46; K. Siehr, loc. cit.

(98) Cfr. Lipstein, «Proof of Foreign Law: Scrutiny of its Constitutionality and Validi—
ty», en B. Y. B. I. L., vol. 1967, pags. 265-270.

(99) La giurisprudenza italiana di diritto internazionale e processuale (Repertorio 1942—
1966), Bari, 1967, pags. 490-491; // Foro italiano, 1955, |, pag. 256 y Nota de A. L.; Gi-
urisprudencia italiana, 1955, I, 2, pags. 19 y ss. y nota de L. I.; Riv. dir. int. 1955, paginas
97 y ss. y nota de J. A. Clarence Smith; Rev. crit. pr., 1958, pags. 519 y ss. y nota de R. de
Nova.

(100) Ibid.
(101) Cfr. S. M. Carbone, «Sul controllo di costituzionalita...», loc. cit., p4gs. 690-691.

(102) R. A. J., 1989, num. 3758; R. E. D. 1., vol. XIII, 1990, pags. 271y ss. y nota de
M. Amores Conradi.

(103) F. A. Mann «The Doctrine of Jurisdiction in International Law», en R. des C. t.
111 (1964-1), pags. 9y ss.

(104) Vid. J. D. Gonzalez Campos, L. 1. S&nchez Rodriguez y M.a P. Andrés S&enz de
Santa Maria, op. cit., p4gs. 229y ss.

(105) En concreto, la sentencia del T. S. (Sala 6.a) de 6 marzo 1982 (R. A. J., 1982,
ndm. 1365).

(106) C. P. J. L., serie A, nim. 20-21, pags. 123-125.

(107) De ahi que sea totalmente insatisfactorio el fallo alcanzado por la sentencia del T.
S. (Sala 1%) de 12 julio 1904, al afirmar que hubiese sido preciso justificar «debidamente lo
que la jurisprudencia belga tenga establecido para casos como el actual pleito, siendo
insuficiente para obtener su aplicacion la cita aislada de articulos del Cédigo vigente en
aquella nacion, cuya interpretacion no incumbe a los Tribunales espafioles, como si se
tratara de la propia legislacion de éstos» (Col. Leg. vol. 98, nim. 148).

(108) Vid. sobre el particular, B. Sanso, «La funcion de la interpretacion en la blsqueda
y adaptacion de la ley extranjera aplicable», en Libro homenaje a la memoria de Roberto
Goldschmidt, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1967, pags. 725y ss.

(109) Existen otros ejemplos como el articulo 4 del Convenio de La Haya de 2 octubre
1973 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias. Sobre el particular vid. J. C.
Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pags. 521-522.

(110) Ibid., pag. 534.
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(111) C. L. J. C, nov.—dic, 1971, num. 520. Una afirmacion similar se contiene en el ar-
ticulo 2 de la Convencion interamericana sobre normas generales de Derecho internacional
privado, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979: «Los Jueces y autoridades de los Estados
partes estaran obligados a aplicar el Derecho extranjero tal como lo harian los Jueces del
Estado cuyo Derecho resultare aplicable...».

(112) Cfr. W. Goldchmidt, La consecuencia juridica..., op. cit., pags. 73y ss.

(113) Vid. J. C. Fernandez Rozas, «Sucesion en el tiempo de la norma de conflicto y
ley rectora del estatuto personal del apéatrida», en Bol Informativo del Departamento de
Derecho Politico (U. N. E. D.), nim. 3, 1979, pags. 49-72; A. Ortiz—Arce de la Fuente,
«EI Derecho internacional privado y sus problemas de validez temporal», en M. Aguilar
Navarro, op. cit., vol. I, t. Il, primera parte, pags. 135-165; B. Goldman, Les conflits de
lois dans le temps en droit international privé, Paris, 1. H. E. 1., curso 1970-71 (poli-
copiado); P. Graulich, v.°, «Conflit de lois dans le temps», en Encyclopédie Dalloz dr. int.,
vol. 1, Paris, 1968, pags. 504-516. La cuestion se ha suscitado con claridad ante los Tribu-
nales espafioles, en relacion con la determinacion de la ley aplicable al régimen econémico
de un matrimonio entre nacionales rumanos. Conforme al articulo 9, 3.°, del Cddigo civil,
la ley aplicable resulta ser la rumana. Una vez determinado el Derecho material extranjero
aplicable, deben apreciarse dos momentos: en 1936, la regla existente en Rumania estable-
cia como régimen legal del matrimonio, en defecto de capitulaciones, el de separacion de
bienes. Pero con posterioridad, el Cddigo de familia de 1956 establecié con caracter re-
troactivo el régimen de sociedad de gananciales. El conflicto internacional transitorio hace
referencia, pues, a la solucion de este problema de sucesion en el tiempo de las normas
materiales del Derecho extranjero aplicable.

(114) Esta ultima es una excepcion que ha tenido ocasion de tener en cuenta la doctrina
registral de la D. G. R. N. en un supuesto de semejantes caracteristicas al mencionado en el
inicio de este epigrafe. El caso resuelto por la Resolucion de la D. G. R. N. de 10 marzo
1978 hacia referencia a la determinacion de la ley aplicable al régimen econdmico matri-
monial de una pareja de apatridas de origen rumano. Ambos cényuges poseian la naciona-
lidad rumana al tiempo de contraer matrimonio bajo el régimen legal de separacion de
bienes. Sin embargo, habian adquirido la condicién de apétridas con anterioridad a la
promulgacion del Codigo de Familia rumano de 1954, que instaur6 el régimen legal de
comunidad de bienes con caracter retroactivo. Como se desprende del supuesto, la situa-
cién de hecho presentaba una desvinculacién (ausencia del nexo de nacionalidad) con la
norma material posterior aplicable conforme a la lex causae (ley rumana por resultar ser la
Gltima ley nacional comun de los conyuges, amén de ser la ley nacional del marido al
tiempo de la celebracion). La D. G. R. N. sopeso este motivo de excepcion al considerar
«que de la documentacion aportada resulta que el matrimonio se contrajo en Rumania en
1936, bajo el sistema legal vigente en aquella fecha, que era el de separacion de bienes;
que la posterior modificacion del Codigo de Familia de aquel pais en 1954, que establece
el sistema de comunidad, incluso con caracter retroactivo, no afecta a dicho matrimonio,
dada su condicion de apatridas, que ostentaban con anterioridad a la entrada en vigor de
esta disposicion legal, apatridia reconocida por el funcionario calificador, y que supone
una ruptura de su vinculo; que segun el articulo 9, 2.°, y 9, 3.°, del Cadigo civil, las rela-
ciones patrimoniales entre los conyuges se regiran por su ultima ley nacional comin y, en
su defecto, por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracion, que tanto en un caso
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como en otro es la rumana; vy, en fin, que dicho régimen inicial de separacion de bienes es,
en nuestro sistema de Derecho internacional privado, inalterable, salvo por voluntad de los
cényuges cuando su ley personal lo permita y sin que le afecte el cambio de nacionalidad
de los esposos y mucho menas, claro es, que a éstos les sobrevenga la condicion de apatri-
das, a cual sélo para situaciones juridicas no consolidadas determinara la aplicacion de la
ley del lugar de la residencia habitual (arts. 9 y 10 del Cadigo civil)».

(115) En 1961, el Tribunal de Apelacién de Paris conocié del asunto «Boucher c. Cié.
d'Assurances la Preservatrice». Se trataba de un contrato de trabajo concluido en Francia,
que quedaba regido, por eleccién expresa de las partes, por el Derecho indochino, a la
sazén lugar donde debia realizarse el trabajo. Las partes incorporaron por referencia el
Derecho francés para establecer el régimen de los accidentes laborales; la ley francesa de
1898 era la normativa vigente en dicha materia al momento de concluirse el contrato; sin
embargo, habia sido derogada cuando suscitd ante los Tribunales franceses una demanda
relativa a un accidente laboral; dicho Tribunal consider6 aplicables las normas de la regu-
lacién francesa en la materia ya derogadas, «no como prescripcion legal, sino como obli-
gacion nacida del intercambio de sus consentimientos».

(116) Un andlisis del Derecho comparado en la materia se encuentra en el trabajo clasi-
co de I. Zajtay, «Le traitement du droit étranger...», loc. cit., pags. 233y ss., y con referen-
cia a la moderna codificacion de Derecho internacional privado, en el de P. Gannagé,
«L'égalité du traitement...», loc. cit., pags. 225y ss.

(117) Por lo general, en este pais los Jueces suelen solicitar un dictamen a uno de los
Institutos de Derecho Comparado que alli existen. Una recopilacion de los dictimenes mas
importante se recoge en la obra periddica de Ferid, Kegel y Zweigert, Gutach-ten zum
auslandischen und internationalen Privatrecht.

(118) La reciente doctrina francesa cuenta con tres importantes aportaciones en la mate-
ria: B. Ancel, «La connaissance de la loi étrangére applicable», loc. cit., pags. 95-97, y D.
Bureau, «L'application o'office de la loi étrangére...», loc. cit., pags. 317-364; Y. Le—
quette, «L'abandon de la jurisprudence Bisbal...», loc. cit., pags. 277 y ss.

(119) Cfr. P. Gannagé, «L'egalité de traitement...», loc. cit., pag. 230.

(120) Col. Leg., t. 140, 1936, pags. 151y ss.

(121) R. A. J., 1960, nim. 4097. No cabe duda que esta linea jurisprudencial impone la
alegacion y prueba del Derecho extranjero a la parte interesada (cfr. E. Pecourt Garcia,
«Naturaleza y condicién», loc. cit., pag. 902).

(122) C. L. J. C, junio 1969, num. 377.

(123) C. L. J. C, noviembre—diciembre 1971, nim. 520.

(124) R, A. J., 1982, nim. 5537 y nota de A. L. Calvo Caravaca en R. E. D. I., volumen
XXV, 1983, pags. 529-535.
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(125) R, E. D. 1., 1989-75-Pr y nota de M. Moya Escudero, ibid., vol. XLI, 1989, pagi-
na 319.

(126) R. E. D. I, 1989-81-Pr y 1989-82-Pr y nota de P. Rodriguez Mateos. R. E. D. I.,
vol. XLI, 1989, pag. 329.

(127) R. A. J., 1989, nim. 3758; A. C, nim. 37, 1989, 847; R. E. D. I.. 1990-50-Pr y
nota de M. Amores Conradi.

(128) R. E. D. I., 1992-40-Pr.
(129) R. A. J., 1990, n(im. 6855.
(130) R. E. D. I., 1992-41-Pr.

(131) R. A. J.,, 1991, nim. 9717. R. E. D. I, 1992-39-Pr y nota de F. J. Garcimartin
Alférez.

(132) R. A. J,, 1992, nim. 8280; R. E. D. 1., 1993-86-Pr y nota de J. Maseda Rodri-
guez.

(133) Cfr. F. J. Garcimartin, Sobre la norma de conflicto..., op. cit., pags. 29-58.

(134) De acuerdo con esta decision, «No viola el principio de congruencia... aplicar una
legislacion no citada expresamente en la demanda... ya que es la base de los hechos y el
suplico, y no la fundamentacion juridica, la que determina la congruencia de la resolucion
(recurrida), segln principio juridico de la teoria de la sustanciacion de la demanda y de la
libre busqueda y aplicacion de la norma por los Tribunales. El hecho de que la legislacion
aplicable sea la nacional comdn de los conyuges y no la espafiola, nada dice en contra de la
anterior doctrina cuando su aportacion al proceso llega por iniciativa de las partes o de
oficio por el propio Juez, lo que es perfectamente posible en una interpretacion mas técnica
y progresiva del articulo 12 y mas conforme con la naturaleza juridica del Derecho extran-
jero» (R. E. D. I, 1991-11-Pr. y nota de P. Rodriguez Mateos).

(135) Cfr. J. A. Carrillo Salcedo, «;Alegacion...», loc. cit., pag. 597. La jurisprudencia
tradicional del T. S. es clara en sefialar que la casacién no es momento procesal oportuno
para proceder a la alegacién y prueba del Derecho extranjero no efectuada en instancias
inferiores (SS T. S. de 16 diciembre 1960, 10 diciembre 1966, 9 mayo 1988, etc.). En
principio, ello no empece la posibilidad de articular recurso de casacion motivado en la
aplicacion o inaplicacion judicial del Derecho extranjero, como se vera mas adelante.

(136) Cfr. M. de Angulo, «El Derecho extranjero...», loc. cit., pag. 977.
(137) Cfr. J. M.a Espinar Vicente, Derecho procesal..., op. cit., pag. 132.

(138) Cfr. E. Pecourt Garcia, «Naturaleza y condicion del Derecho extranjero...», loc.
cit., pags. 901 y ss.
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(139) Vid., por todos, F. Ramos Méndez, «La prueba del Derecho...», loc. cit., paginas
659-675.

(140) Mas que de sistemas en presencia, cabe hablar de distintas soluciones aportadas
por la jurisprudencia comparada. En algunas de ellas, en consideracion a la igualdad entre
la lex fori y el Derecho extranjero, se atribuye la carga de la prueba a aquel que sostiene
que existe una diferencia sustancial entre ambos y, en caso de que dicha diferencia no se
pruebe por completo, se estd a la aplicacion del Derecho del foro (cfr. C. David, La loi
étrangére devant le juge du fond. Etude comparative, Paris, Dalloz, 1964, pags. 147-148);
en otros casos la carga de la prueba incumbe a aquel que invoca un derecho nacido en el
extranjero. Un ejemplo paradigmatico de esta solucion se encuentra en la sentencia de la
Court of Appeals de los Estados Unidos de 1956 en el asunto «Walton c. Arabian Ameri-
can Qil Co.» (W. L. M. Reese y M. Rosemberg, Cases and Materials on Conflict of Laws,
6% ed., Nueva York, The Foundation Press, 1971, pags. 426-429). El Sr. Walton, con
nacionalidad y domicilio en los Estados Unidos, tuvo un accidente en Arabia Saudita con
un camién perteneciente a una sociedad norteamericana; interpuesta una accién ante el
Juez del Estado de Nueva York, ninguna de las partes invocd la ley de Arabia Saudita; sin
embargo, éste decidi6 de oficio que debia aplicarse la ley &rabe, invitando al demandante a
probarla. Mas como quiera que el Sr. Walton no realizé la prueba, la demanda fue recha-
zada, siendo confirmado el fallo ante el Tribunal de apelacién. Las criticas a esta decision
fueron unanimes (vid., por todos, B. Currie, «On the Displacement of the Law of the
Forwn», en Columbia L. Rev., vol. 58, 1958, pags. 964 y ss.).

(141) Vid. M. Aguilar Benitez de Lugo «La prueba del Derecho extranjero», loc. cit.,
paginas 6265-6268. Si bien existen posiciones tendentes a la distribucion de la carga de la
prueba, como se refleja en la sentencia de la Cour d'Appel de Lyon de 19 abril 1977, agu-
damente comentada por B. Ancel (Rev. crit. dr. int. pr., 1979, pags. 788-795).

(142) Sentencia del T. S. (Sala 1.a) de 29 septiembre 1956: «... Si bien la parte deman-
dante ha de justificar los hechos de su demanda, el demandado viene obligado a hacerlo,
respecto de los constitutivos de su oposicion, y en este sentido pudo alegar la ley extranje-
ra como medio de prueba, debiendo acreditar su existencia y sentido» (C. L. J. C, volumen
51, 1956, nim. 552). Esta doctrina encuentra respaldo en las sentencias del T. S. (Sala 1.a)
de 5 noviembre 1971 (ibid., noviembre 1971, nim. 520); 13 febrero 1974 (ibid., febrero
1974, nim. 66); 12 noviembre 1976 (ibid., noviembre 1976, nim. 332), etc.... Vid. un
examen volorativo de todos estos fallos en M. Aguilar Benitez de Lugo, «La prueba del
Derecho extranjero», loc. cit., pags. 6271-6276.

(143) R. A. L., 1992, nim. 3101; R. E. D. I.. 1992-86-Pr.
(144) R. G. L. J., furisp. Civ., t. 221, pags. 588 y ss.

(145) Un supuesto de esta doctrina jurisprudencial calificado como extremo por E. Pe—
court Garcia, viene dado por la sentencia del T. S. de 30 junio 1962, que exigi6 la prueba
de la existencia, alcance e interpretacion de la legislacion italiana sobre el régimen econé-
mico matrimonial, incluyendo la jurisprudencia al respecto de los Tribunales italianos, de
forma que el Tribunal espafiol fuese capaz de observar el Derecho sustancial extranjero,
«como si fuera Juez en el Estado extranjero». Dicha jurisprudencia, confirmada palmaria-
mente por otras decisiones, como las sentencias del T. S. de 5 noviembre 1971 y de 3
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febrero 1975, revela que lo que interesa es la prueba del Derecho extranjero «vivo» o,
como sugiere M. K. Yasseen, no tanto de las normas juridicas extranjeras que regulan una
determinada relacion juridica, como de las sanciones que en dicho sistema juridico se dan
a las relaciones juridicas, al aplicar sus Tribunales sus propias normas. Es preciso conve-
nir, sin embargo, en que el criterio resulta desorbitado, si la cuestidn juridica se formula
con cierta sencillez. Asi, no parece necesario un gran aparato probatorio para demostrar si
en Irlanda se admite el divorcio vincular.

(146) Cfr. J. A. Tomas Ortiz de la Torre, Derecho internacional privado, op. cit., pagi-
nas 298-299.

(147) Cfr. M. de Angulo, Lecciones..., op. cit., pags. 61-62.

(148) Asi, la sentencia del T. S. de 28 octubre 1968, que admiti6 como prueba la certi-
ficacion del Consulado de Cuba con una aclaracion complementaria de dos juristas cuba-
nos (R. A. J., 1968, nim. 4850). La prueba documental ha sido, asimismo, admitida en la
sentencia del T. S. de 6 diciembre 1961, que acepto, a efectos de demostrar la reciprocidad
prescrita en el articulo 7 de la L. A. U., «una certificacion expedida por la Embajada de
Austria en Madrid con el Visto Bueno del Ministro de Asuntos Exteriores para legalizar la
firma del encargado que los suscribe» (R. A. J., 1961, nim. 4150). Cabe indicar, en esta
direcion, que la sentencia del T. S. de 12 marzo 1973 se negd acertadamente a admitir
como medio de prueba «un certificado de una supuesta Legacion Real de Rumania en
Espafia» (R. A. J., 1973, nim. 978, y E. Pecourt Garcia, en A. D. 1., vol. 11, 1975, paginas
591 y ss.). Sin embargo, con posterioridad a la reforma del Titulo Preliminar del Codigo
civil, la posibilidad de acreditar el Derecho extranjero simplemente con la prueba docu-
mental, fue rechazada categéricamente por la sentencia del T. S. de 3 febrero 1975, esti-
mando que no son validas ante nuestros Tribunales por considerar que esa acreditacion «no
es funcién consular» (C. L. f. C, enero—febrero 1975, nim. 39) y nota de M. Aguilar Beni-
tez de Lugo en R. E. D. L, vol. XXX, 1977, pags. 443-446.

(149) C. L. J. C, noviembre—diciembre 1976, nim. 332 y nota de J. M.a Espinar Vicen-
teen R. E. D. 1., vol. XXXII, 1980, pags. 245-246. Un amplio comentario a esta decision
se encuentra en J. Puente Egido, «Un punto de inflexion...», loc. cit., pags. 899-919.

(150) Sentencia del T. S. de 19 diciembre 1935 (R. G. L J.. Jurisp. Civ., t. 221, 1935,
paginas 588y ss.).

(151) Vid. inter alia, sentencias del T. S. (Sala 1.a) de 25 febrero 1926, 30 marzo 1928,
12 diciembre 1935, 30 junio 1962, 5 noviembre 1971, 12 marzo 1973, 12 noviembre 1976,
23 octubre 1992, etc....), no admitiendo, sin embargo, la misma prueba efectuada por
jurisconsultos espafioles (a excepcion de la sentencia del T. S. de 27 abril 1978). Vid. A.
Marin Lopez, nota a la sentencia de la Audiencia Territorial de Granada (Sala de lo civil)
de 7 noviembre 1970, en R. E. D. I., vol. XXVI-XXVII, 1973-74, pags. 223-224y L. I.
Sanchez Rodriguez, nota a la sentencia del T. C. T. de 3 febrero 1973, en R. E. D. 1., vol.
XXIX, pags. 217-223.

(152) Cfr. F. Ramos Méndez, «La prueba del Derecho...», loc. cit., pags. 659 y ss.
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(153) C. L. J. C, enero—febrero 1975, nim. 39 y nota de M. Aguilar Benitez de Lugo, R.
E. D. I, vol. XXX, 1977, pégs. 443-446. En la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 9 enero 1990, se consider¢ suficiente una certificacion del Ministerio de Justi-
cia extranjero sobre la legislacién belga en materia de divorcio, en tanto que la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 25 enero 1990 se contentd, por su parte, con la
mera cita aislada, en la vista, del Derecho francés, a los solos efectos de entender cumplida
la ejecutividad conforme a la ley de origen de una letra de cambio, cuya ejecucion se
pretendia (R. G. D., nim. 548, 1990, pags. 3530-3532, y R. E. D. 1., 1991-48 y nota de S.
Sanchez Lorenzo).

(154) Cfr. sentencia del T. S. de 30 junio 1962 (C. L. J. C, junio 1962, pag. 864). Vid. J.
A. Carrillo Salcedo, Derecho internacional privado, op. cit., pags. 261y ss.

(155) Cfr. J. Garde Castillo, loc. cit., pAg. 876. En esta direccion, J. A. Carrillo Salcedo,
partiendo de una interpretacion estricta de la L. E. C, admite, en ciertos supuestos, la posi-
bilidad de la hipotesis» (cfr. «;Alegacion...», loc. cit., pag. 589).

(156) Cfr. E. Gdmez Orbaneja y V. Herce Quemada, op. cit., pag. 293.
(157) Cfr. M. de Angulo, «El Derecho extranjero...», loc. cit., pag. 980.

(158) Asi, la sentencia del T. S. de 9 julio 1895 estimé que la sentencia recurrida no
habia incurrido en infraccion, «porque fue aceptado por las partes y no la contradice el
hecho de estar vigente en Italia...», concluyendo que la aceptacion por las partes del Dere-
cho extranjero releva de probarlo (C. L. J. C, t. 87, 1909, pag. 557). En el mismo sentido,
la sentencia de 9 enero 1936 afirmé que «si bien el estatuto personal sigue a las personas
en tanto en cuanto éstas lo invoquen...», debe admitirse como aplicable la legislacién
alemana que, alegada por una parte y no rechazada por la otra, es directamente aplicable
por el Juez.

(159) Segun el Tribunal Supremo, «... el acuerdo de los litigantes, de ser vinculante pa-
ra la Autoridad judicial espafiola, supondria tanto como eliminar el primer y fundamental
elemento de la prueba requerida, puesto que aquello sobre lo que éstas estan conformes es
insuficiente por si solo a estos fines, al tratarse, como se ha dicho, de una simple copia
memanografiada en cuartillas de papel comun, sin firmar, ni sellar, tomada de un Reperto-
rio Legal...» (C. L.J. C, nov.—dic, 1971, pag. 37; M. de Angulo, Lecciones..., op. cit., pags.
62-63).

(160) Sentencias del T. S. de 27 abril 1978 (C. L. J. C, marzo-abril 1978, nim. 152 y
nota de J. A. Tomas Ortiz de la Torre en R. E. D. I., vol. XXXII, 1980, pags. 234-237) y 4
octubre 1982 (R. A. J., 1982, nim. 5537 y nota de A. L. Calvo Caravaca en R. E. D. L,
vol. XXXV, 1983, pags. 529-535).

(161) R. G. D., 1982, pags. 1137-1139.

(162) Vid. M. Fernandez Ferndndez, «Perspectiva convencional de la ejecucion cam-
biaria originada por titulos extranjeros», en R. C. E. A, vol. |, 1984, pags. 899-8; F. Ra-
mos Méndez, «Eficacia ejecutiva en Espafia de letras de cambio extranjeras», en Justicia.
1983, pags. 340-348; F. J. Tirado Suérez, «Ejecucion de la letra de cambio italiana. Omi-
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sion de la clausula valor. Prueba del Derecho extranjero», en R. D. B. B., 1983, paginas
421-429.

(163) R. A. J., 1992, nim. 2195; R. E. D. ., 1992-84—Pr. Esta orientacidn, curiosamen-
te, no es seguida en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 24 septiembre
1992 (R. G. D., nim. 568-569, 1992, pags. 513-515), pues reconocido un conocimiento
por el Tribunal del Derecho extranjero, en concreto la validez formal de una letra de cam-
bio suscrita en Suiza, entendié que no podia ponerse en practica en virtud del tenor literal
del articulo 12, 6.°, Il, del Cddigo civil; en concreto, que la acreditacion del Derecho ex-
tranjero no debia suscitar para su aplicacion «la menor duda razonable a los Tribunales
espafioles». Esta interpretacion es desafortunada, tanto mas porque en el fallo se sefiala el
cauce de las diligencias para mejor proveer, que luego no es utilizado (cfr. la nota de ). J.
Alvarez Rubio en R. E. D. I, 1992-87-Pr.).

(164) Vid. M. de la Plaza, Derecho procesal civil espafiol, vol. I, 22 ed., Madrid, 1945,
pags. 480-481; E. Gomez Orbaneja y V. Herce Quemada, Derecho procesal civil, vol. I, 72
ed., Madrid, 1975, pag. 293.

(165) Cfr. C. Miguel y Alonso, «La problemética de la aplicacion del Derecho extran—
je en el proceso», en Estudios de Derecho internacional en homenaje al Profesor Barcia
Trelles, Santiago de Compostela, 1958, pags. 513-514.

(166) Cfr. F. Ramos Méndez, «La prueba del Derecho...», loc. cit., pag. 667.

(167) Cfr. J. Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, 1, 22 ed., Madrid,
1948, pag. 881.

(168) Cfr. A. Miaja de la Muela, op. cii., pag. 496; E. Pecourt Garcia, «Naturaleza y
condicion...», loc. cit., pag. 902; J. A. Carrillo, «;Alegacion-..», loc. cit.,, pag. 559, M. de
Angulo, «EIl Derecho extranjero...», loc. cit., pag. 979.

(169) Cfr. J. A. Carrillo Salcedo, Derecho internacional privado, op. cit., 1% ed., paginas
256-257. En la misma direccion, el Juzgado de Primera Instancia de Marbella, en un
supuesto de aplicacion del Derecho irlandés a una testamentaria dictd providencia para
mejor proveer con el fin de que fuesen traducidos los documentos aportados por la parte
demandada y escritos en idioma inglés (vid. sentencia de la Audiencia Territorial de Gra-
nada de 12 febrero 1974, en R. G. D., nims. 382-383, pags. 699-701).

(170) Vid. sentencia del T. S. de 12 marzo 1973, cit.

(171) Vid. el comentario a esta decision de J. Puente Egido, «;Un punto de in-
flexion...», loc. cit., p4gs. 899-919. Como afirma la sentencia de la Audiencia Territorial
de Granada de 22 diciembre 1988, «esta Sala, consecuente con el Ultimo inciso del articulo
12 del Cddigo civil, se ha cuidado de conocer por la via del articulo 340 de la L. E. C, la
normativa vigente en el Estado de Maryland, a la que en principio remite el articulo 9 del
Cadigo civil..., segun la informacion facilitada por la Embajada de los Estados Unidos de
América a través de la Secretaria Técnica del Ministerio de Justicia...» (R. E. D. I.. 1990-
49-Pr. y nota de M. Moya Escudero).
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(172) En un supuesto de prueba del Derecho aleman alegado por el demandante hasta el
tramite del resumen de pruebas regulado por el articulo 701 de la L. E. C. de lo dispuesto
en los articulos 690 y 693, 2.°, esta sentencia entendi6 que si bien estas normas «no permi-
ten tratar al Derecho extranjero como un mero hecho de controversia, ni siquiera puestas
en relacion con el articulo 12, 11, del Cédigo civil, si deben ser tomadas en el sentido de
que imponen al demandado la carga de poner en tela de juicio el principio de probabilidad
del contenido y vigencia de tal Derecho» (R. E. D. I., 1992-38-Pr. y nota de M. Moya
Escudero).

(173) Vid. supra, nota 134.

(174) Asi lo hace ver, con argumentos irreprochabes, F. I. Garcimartin, en relacién con
los procedimientos civiles en que rige el principio inquisitivo, las normas de conflicto
materialmente orientadas, y el Derecho extranjero de intervencion (cfr. Sobre la norma de
conflicto..., op. cit., pag. 58). Ahora bien, frente a esta postura, la sentencia del T. S. (Sala
1.a) de 23 octubre 1992 ha insistido recientemente en la inaplicabilidad de oficio del Dere-
cho extranjero.

(175) Cfr. F. J. Garcimartin, notaen R. E. D. ., 1992-39-Pr. pég. 241.

(176) Vid. el examen de este régimen convencional en J. C. Fernandez Rozas y S. San-
chez Lorenzo, Curso..., op. cit., pAgs. 686-687.

(177) Vid., sobre el particular, J. D. Gonzalez Campos y R. Redondo Porrta, Derecho
procesal civil internacional, 22 ed., Bilbao, Universidad de Deusto, 1981, pag. 185. Aunque
estos autores mantienen que el examen de la ordenacién procesal extranjera que determina
los requisitos de autenticidad de la ejecutoria no puede realizarse ex officio por el Juez de
exequatur, sino a instancia de parte.

(178) De conformidad con este precepto: «No podra denegarse e reconocimiento por el
solo motivo de que el Tribunal de origen haya aplicado una Ley distinta a la que corres-
pondia segun las reglas de Derecho internacional privado del Estado requerido, excepto en
lo que se refiere al estado o capacidad de las personas. Aun en estos casos, no se denegara
el reconocimiento cuando la aplicacion de la ley que corresponda, segun dichas reglas,
hubiese producido el mismo resultado».

(179) El examen de este régimen convencional se encuentra en J. C. Fernandez Rozas y
S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pags. 683—-686. Debe tenerse en cuenta que el articul
27, 4.°, del Convenio de Bruselas de 1968, debido a su ambito de aplicacion material
restringido a cuestiones parimoniales, la cautela se refiere exclusivamente a las cuestiones
previas o prejudiciales en las materias citadas, en las que la aplicacion de una norma de
Derecho internacional privado distinta a la del Estado requerido hubiese dado lugar a un
resultado distinto en la decision final.

(180) La Ley, num. 607, 1983, pags. 1-2 y notas de J. A. Tomas Ortiz de la Torre y A.
L. Calvo Caravaca. Vid., asimismo, la nota de M. Virgos Soriano en R. E. D. I., vol.
XXXV, 1983, pags. 508-511.
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(181) Vid., sobre este periodo, A. L. Calvo Caravaca y J.M? Espinar Vicente, «EIl con-
trol de la competencia judicial internacional del Tribunal de origen de la sentencia», en La
Ley, nim. 788, 1983, pags. 1-5; A. L. Calvo Caravaca, La sentencia extranjera en Espafia
y la competencia del Juez de origen, Madrid, Tecnos, 1986, pags. 162-164; M. Virgos
Suriano, «Control de la competencia legislativa», en J. D. Gonzélez y otros, Derecho
internacional privado..., Parte especial, vol. 1, Oviedo, 1984, pags. 429-433.

(182) Vid. P. Picone, Ordinamento competente e diritto internazionale privato, Padua,
Cedam, 1986.

(183) Vid. J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pags. 119-
120.

(184) Desde una perspectiva tedrica y en relacion a la prueba del Derecho extranjero,
vid. el trabajo clasico de P. Louis-Lucas, «L'idée de réciprocité dans le réglement des con—
flits de lois», en Rev. crit. dr. int. pr., 1947, pags. 13 y ss., esp. pags. 40-43.

(185) Vid. el &mbito de la eliminacion de esta figura por los textos internacionales en J.
C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pags. 366-367.

(186) Sentencia del T. J. C. E. de 1 julio 1993, Asunto C-20/92: «Hubbard/Hambur-
ger»).

(187) Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 21 septiembre
1962 (R. D. I., nim. 12, 1962, pag. 112 y nota de J. A. Yafiez en R. E. D. 1., vol. XVII,
1964, pags. 424-427), y sentencia de la Audiencia Territorial de Burgos de 15 febrero
1983 (R. G. D., 1984, pags. 1735-1737 y nota de A. Ferri Lopez-Bonillaen R. E. D. 1.,
volumen XXXVII, 1985, pags. 196-199).

(188) Sentencia del T. S. de 31 octubre 1989 (R. A. J., 1989, nim. 7037; La Ley, nime-
ro 2407, 1990, 10.436, y nota de M. Aguilar Benitez de Lugo en R. E. D. I.. 1990-13-Pr.).

(189) Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 17 febrero 1978 (vid. nota
de J. D. Gonzélez Campos en R. E. D. I, vol. XXXIII, 1981, p4g. 657); sentencia de la
Audiencia Territorial de Madrid de 11 noviembre 1981 (R. G. D., nim. 450, 1982, paginas
266-267 y nota de P. P. Miralles Sangro en R. E. D. I., vol. XXXV, 1983, pags. 495-499;
vid. A. Ferri Lopez—Bonilla, «La condicién procesal de extranjero y la excepcion de arrai-
go en juicio», en La Ley, nim. 848, pags. 1-3); la referida sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Burgos de 15 febrero 1983 (vid. supra, nota 187; sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Granada de 30 marzo 1989 (R. E. D. 1., 1990-7-Pr. y nota de A. Marin L6pez);
la también referida sentencia del T. S. (Sala 1.a) de 31 octubre 1989 (vid. supra, nota 188),
etc....

(190) Vid., a titulo de ejemplo: A. de Cossio, «Problemas de Derecho internacional pri-
vado que suscita la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946», en R. E. D. 1., vol. I, 1948,
pags. 399-410; C. M. Entrena Klett, «Sobre los derechos de los extranjeros inquilinos en
Espafia», en B. I. M. J., nim. 425, 1958, pags. 8-10; A. Gallardo Rueda «Arrendadores y
arrendatarios extranjeros», en B. I. M. J., nim. 46, 1948, pags. 3y ss.; J. Millaruelo, «Los
extranjeros ante el arrendamiento urbano», en A. D. C, t. VII, 1954, pags. 477 y ss.; J.
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Molla L6pez, «Los extranjeros y la L. A. U.», en R. D. Proc, 1957, pags. 988-991; F. Pan
Mantojo, «Los extranjeros y la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos», en R. D. 1.,
1958, pags. 616-634; J. Peré Raluy, «EI derecho de los extranjeros a gozar de los benefi-
cios de la Ley de Arrendamientos Urbanos», en Pretor, 1957, pags. 524 y ss.

(191) Ley 29/1994, de 24 noviembre, de Arrendamientos Urbanos (B. O. E. de 25 no-
viembre 1994).

(192) Decreto 4.104/1964, de 24 diciembre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley de Arrendamientos Urbanos (B. O. E. de 28 diciembre 1964).

(193) Vid. la relacion en J. Aznar Sanchez, «La reciprocidad internacional en materia
de arrendamientos urbanos», en Inf. Jur., nim. 316, 1973, pags. 14-21; J. L. Iriarte Angel,
Los derechos civiles de los extranjeros en Espafia, Madrid, La Ley, 1988, pags. 136-137.

(194) Vid. J. C. Fernandez Rozas, en J. D. Gonzalez Campos Yy otros, Derecho interna-
cional privado. Parte especial, vol. I, op. cit., pags. 241-243. Un pormenorizado y rico
estudio de esta jurisprudencia ha sido realizado por M. Aguilar Benitez de Lugo en R. E.
D. I., vol. XXXIV, 1982, pags. 488-490.

(195) Cfr. E. Pérez Vera, Derecho internacional privado, op. cit., pag. 98, y A. Miaja de
la Muela, Derecho internacional privado, vol. Il, Parte especial, 92 ed., rev., Madrid, 1982,
pag. 103.

(196) Vid. J. Dérrupé, «La nationalité étrangére devant le juge franjais», en Rev. crit.
dr. int. pr., 1959, pags. 203 y 204; J. C. Fernandez Rozas, Derecho espafiol de la nacionali-
dad, Madrid, Tecnos, 1987, pags. 117-119.

(197) En particular, sobre la cooperacién internacional en la informacion del Derecho
extranjero: G. Bruillard, «Convention européenne relative a I'information sur les droits
étrangers», en Rev. int. dr. comp., vol. 25, 1973, pags. 389-396; A. Leoncini Bartoli.
«Considerazioni sulla posizione del giudice rispeto al problema della conoscenza del
diritto straniero a seguitto della Convenzione di Londra del 7 giugno 1968», en Riv. dir.
int. pr. proc, 1983, y en Studi in memoria de Gian Cario Venturini, Milan, Giuffré, 1984,
pags. 259-265; A. Pérez Voituriez, Naturaleza y valoracion de la ley extranjera en el
Derecho espafiol, La Laguna, Servicio Publicaciones Universidad, 1975, pags. 9-69; id.,
«La informacién sobre el Derecho extranjero», en B. I. M. J., nim. 1382, 1985, pags. 3-8;
id., La informacion de la ley extranjera en el Derecho internacional privado, Madrid, Tec-
nos, 1988; J. A. Tomas Ortiz de la Torre, «El conocimiento del Derecho extranjero y la
adhesion de Espafia al Convenio de Londres de 7 junio 1968», en R. G. L. J., t. LXIV,
nam. 232, 1972, paginas 721-738.

(198) B. O. E. de 7 octubre 1974.

(199) Vid. D. P. Fernandez Arroyo, La codificacion del Derecho internacional privado
en América latina, Madrid, Eurolex, 1994, pags. 224 y ss.

(200) Cfr. A. Pérez Voituriez, «Técnicas actuales de informacion...», loc. cit., paginas
408-410.
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(201) B. O. E. de 13 enero 1988. Vid. D. Opertti Badan, «Prueba del Derecho extranje-
ro», en Cuarto Curso del Comité Juridico inter americano, 1977, pags. 445-455; E. Te-
llechea Bergman, El tratamiento e informacion del Derecho extranjero y su regulacion en
las Convenciones de Montevideo de 1979, Montevideo, 1979.

(202) W. Goldschmidt, op. cit., pags. 75y ss.

(203) Col. Leg., t. 39, 1978.

(204) Col. Leg., t. 136, 1911, pags. 75y ss.

(205) R. A. J., 1962, num. 3322. Vid. la nota de E. Pecourt Garcia en R. E. D. I., volu-
men XVII, 1964, pags. 106-110.

(206) Cfr. R. Monzon, «;Procede el recurso de casacion...», loc. cit., pags. 271-274.
(207) Cfr. Garde Castillo, loc. cit., pag. 920.

(208) Cfr. C. Miguel Alonso, «La problematica de la aplicacion del Derecho extranje-
ro», loc. cit., pag. 519.

(209) C. L. J. C, t. 81, 1987, pag. 861 y ss.
(210) R. A. J., 1964, niim. 3496.

(211) Aunque tuvo la virtud de cambiar, en palabras de E. Pecourt Garcia, «revolucio-
nariamente tanto el planteamiento dado al problema como la solucién al mismo aportada, y
ello, de modo inequivoco, al afirmar que el recurso de casacién basado en la inadecuada
aplicacion del Derecho extranjero, al ser la Ley aplicada en la sentencia recurrida, solo se
puede impugnar por la via del nim. 1 del articulo 1.962 de la L. E. C. en las mismas con-
diciones que si se trata de Derecho nacional...» (cfr. nota de E. Pecourt Garcia en R. E. D.
1., vol. XIX, 1966, pag. 85).

(212) C. L. J. C, noviembre—diciembre 1976, nim. 332 y nota de P. M.a Espinar Vicen-
te en R. E. D. L., vol. XXXII, 1980, pags. 245-246. Vid. J. Puente Egido, «,Un punto de
inflexion...», loc. cit., pags. 899-919.

(213) Cfr. J. M.a Espinar Vicente, Derecho procesal..., op. cit., pag. 142.

(214) Vid., en aplicacion de la normativa anterior, la sentencia del T. S. (Sala 1.a) de 19
noviembre 1992, en R. E. D. |, 1993-84—Pr. y nota de M. Moya Escudero.

(215) R. A. J., 1983, nim. 4228.

(216) Cfr. M2.a L. Trinidad Garcia, «Reflexiones en torno a la aplicacién...», loc. cit.,
paginas 218-219.

(217) Cfr. F. J. Garcimartin, Sobre la norma de conficto..., op. cit., pags. 91-92.
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(218) R. A. J., 1989, num. 3757; A. C, num. 37, 1989, 847.

(219) Cfr. M. Amores Conradi, nota en R. E. D. I., 1990-50-Pr., pags. 273-274. No
obstante, F. J. Garcimartin observa con preocupacion que este «primer paso» hacia la
revisibilidad del Derecho extranjero «suponga un gran paso hacia la aplicacion de la lex
fori» (Sobre la norma de conflicto..., op. cit., pag. 89).

(220) Vid. L. Martinez Calcerrada, «La nueva casacion civil (la Ley 10/1992, de 30
abril)», en La Ley, 19924, pdgs. 1145-1158, esp. pags. 1150-1152; LI. Mufioz Sabaté,
«La valoracién de la prueba y su impugnacion tras la reforma del recurso de casacion
civil», en La Ley, 1993-3, pags. 1010-1018.

(221) Cfr. V. Fairén Guillen, «Casacion, hechos, Derecho extranjero, reglas de la sana
critica en la Ley 10/1992, de 30 abril, de medidas urgentes de reforma procesal», en R. D.
Proc., 1993, pag. 561.

(222) Dicho apartado establece como motivo de casacion el «Quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia o de
las que rigen los actos y garantias procesales, siempre que, en este Gltimo caso, se haya
producido indefension por la parte».

(223) Cfr. F. J. Garcimartin, Sobre la norma de conflicto..., op. cit., pags. 86 y ss.

(224) Cfr. en tal sentido, J. de Castro Garcia, en J. L. Albacar Ldpez, Ley de Enjuicia-
miento civil. Doctrina y jurisprudencia, t. 111, Madrid, Trivium, 1994, pag. 481.

(225) Cfr. V. Fairén Guillen, «Casacion, hechos, Derecho extranjero...», loc. cit., pagi-
nas 561-562.

(226) Cfr. W. Goldschmidt, La consecuencia juridica..., op. cit., pags. 125-127.

(227) Cfr. A. Miaja de la Muela, Derecho internacional privado, vol. 1, op. cit., pag.
479.

(228) Sentencia del T. S. (Sala 1.a) de 3 octubre 1991, en La Ley, 1992-1, pag. 694.

(229) En general, sobre la aplicacion extrajudicial del Derecho extranjero: J. M.a Chico
Ortiz y C. Ramirez Ramirez, Temas de Derecho notarial y calificacion registral del instru-
mento publico, Madrid, Montecorvo, 1972; E. Giménez Arnau, Derecho notarial, Pamplo-
na, Eunsa, 1976; A. A. Carvajal Cortés, El fuez y el Derecho extranjero, Santiago de Chile,
Editorial juridica de Chile, 1966, pags. 62—-69; V. Herce de la Prada, «EI sistema conflic-
tual espafiol en la Ley Hipotecaria, el Cédigo de Comercio, la Ley Organica del Poder
Judicial y normas concordantes, Ley de Enjuiciamiento civil y Ley de Enjuiciamiento
criminal», en El Derecho internacional privado espafiol anterior al Cddigo civil de 1889,
Zaragoza, Universidad de Zaragoza, Seminario de Estudios internacionales «Jordan de
Asso», C. S. I. C, 1968, pags. 229-258; A. Rodriguez Adrados, «Formacion del instrumen-
to publico, validez, eficacia y libre circulacion del negocio juridico asi documentado,
incluso en las relaciones de Derecho internacional privado», en R. D. N., t. XCVII-
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XCVIII, 1977, pags. 109-308; V. L. Simo Santonja, «Problematica notarial y registral de
la comparecencia de extranjeros», en R. C. D. I., 1975-11, pags. 1089-1109; J. Madridejos
Sarasola, «Medios de acreditar la identidad y capacidad de los extranjeros», en Noticias C.
E. £, nimero 15, 1986, pags. 103-106; T. Varady, «Application of Foreing Law non-
judicial Autorities», en Hague Zagreb Essays 2: Produciibility. Road Transpon. Foreing
Law, T. M. C. Asser Institute, La Haya, Sijthoff, 1978, pags. 205-215; M. L. Revillard,
Droit internatio—nal privé et pratique notariale, 3% ed., Paris, Repertoire du Notariat Defré-
nois, 1993.

(230) Se trataria de una labor judicial acompafiada de un claro componente administra-
tivo. En este sentido, el articulo 2, 2, de la L. O. P. J. sefiala: «los Juzgados y Tribunales no
ejerceran mas funciones que las sefialadas en el parrafo anterior, las del Registro Civil y
las demas que expresamente le sean atribuidas por ley en garantia de cualquier Derecho».
Igualmente, el articulo 9 de la L. R. C. preceptta: «el Registro Civil depende del Ministe-
rio de Justicia. Todos los asuntos a él referentes estan encomendados a la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado». Se deduce del articulo 10 de dicha Ley el caracter
mixto de la estructura del Registro Civil, entre la organizacion judicial y la administrativa,
puesto que comprende a las oficinas consulares de Espafia en el extranjero: 1.°) por los
Registros municipales a cargo del Juez municipal o comarcal, asistido del Secretario, salvo
lo dispuesto en el articulo siguiente; 2.°) por los Registros consulares a cargo de los Con-
sules de Espafia en el extranjero; 3.°) por el Registro Central a cargo de un funcionario de
laD. G. R. N.». (Vid. E. Sufié Llinas, «Reflexiones sobre la potestad jurisdiccional», en B.
1. M. J., nim. 1562, 1990, pags. 2127-2128; 1. Coello de Portugal, «La impugnacidn judi-
cial de las Resoluciones de la D. G. R. N.», en Revista juridica del Notariado, octubre—
diciembre 1992, pags. 161-169.)

(231) «La atribucién de los negocios de jurisdiccion voluntaria al Juez se funda, sobre
todo, en razones contingentes, derivadas de una interpretacion defectuosa del principio de
la division del trabajo (...), lo mismo que el Juez, cualquier otro sujeto, el Notario, el Re-
gistrador, o un elemento subjetivo especial, podrian desempefiar esta clase de funciones»
(cfr. J. Guasp, «La organizacion del Derecho privado», en R. C. D. I. (nim. extraordinario
conmemorativo del Primer Centenario de la Ley Hipotecaria de 1861), Madrid, 1961, pag.
160. De otra parte, debe retenerse que la irrevocabilidad consiste en la imperatividad mu-
table, esto es, en el efecto de cosa juzgada, en el caracter inalterable de la decision (cosa
juzgada formal) y en la fuerza del pronunciamiento para obligar a todos como acto de
concrecion imperativa del Derecho en un caso concreto, excluyendo la posibilidad de
volver a tratar y decidir sobre el mismo objeto ya resuelto de manera firme (cosa juzgada
material) (cfr. 1. de Otto, Estudios sobre el Poder Judiciad, Madrid, Ministerio de Justicia,
1991, pag. 20; J. L. Requejo Pagés, Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989, pags. 89-107.

(232) Entre ellos destaca la utilizacion de comisiones rogatorias (Res. D. G. R. N. de 13
julio 1956), comunicaciones telefénicas (Res. D. G. R. N. de 13 octubre 1976), dictimenes
del Consejo de Estado (Orden de 1 febrero 1979) o de las Camaras de Comercio (Res. D.
G. R. N. de 1 agosto 1971), e incluso, por analogia, la adopcién de diligencias para mejor
proveer (Res. D. G. R. N. de 2 septiembre 1976), sin olvidar la posibilidad de recurrir a
resoluciones anteriores que contengan el Derecho extranjero aplicable.
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(233) En concreto, el articulo 5 del Convenio de Munich de 5 septiembre 1980, relativo
a la ley aplicable a los nombres y apellidos (B. O. E. de 19 diciembre 1989), prevé que:
«Si el Encargado del Registro Civil se encontrare, al extender un acta, en la imposibilidad
de conocer el Derecho aplicable para determinar los nombres y apellidos de la persona
interesada, aplicara su ley interna e informara al respecto a la autoridad de la que depen-
da.»

(234) Entre otras materias, la practica es particularmente abundante en el sector relativo
al nombre y apellidos de las personas fisicas, cuya inscripcion obliga al Encargado a apli-
car la norma de conflicto del articulo 1 del Convenio de Munich de 5 septiembre 1980,
segun la cual, «el nombre y apellidos de una persona se determinaran por la Ley del Estado
del cual dicha persona sea nacional», solucién idéntica, en términos generales, a la del
articulo 219 del R. R. C. Cfr. J. C. Fernandez Rozas, en J. D. Gonzalez Campos y otros,
Derecho internacional privado. Parte especial, 5% ed. rev., Madrid, C. E. S. S. J. «kRamon
Carande», 1993, pags. 70-71. Vid. A. V. M. Struycken, «La convention de Munich sur la
loi aplicable aux noms et prenoms», en R. E. D. I., vol. XLII, 1990, pags. 155y 156; L. G.
Gil, «La regulacion del nombre en el Derecho espafiol y el Convenio de Munich de 1980,
en B. I. M. J., nim. 1611, 1991, pégs. 4434-4457; J. A. Caballero Gea, Ley, Reglamento,
Expedientes del Registro Civil, Madrid, Dykinson. 1994, pags. 335-336.

(235) Dichas anotaciones en ningln caso implican la prueba que proporciona, respecto
del hecho inscrito, el asiento de inscripcion (Resoluciones D. G. R. N. de 3 junio 1985y 2
enero 1987).

(236) Modificado por Real Decreto 1.209/1984, de 8 junio (B. O. E. de 24 junio 1984).

(237) Sobre este anexo, vid. A. Diez Gomez, «El ejercicio de la fe publica por diplomé-
ticos», en R. D. N., nims. 141-142, 1988, pags. 45-93; E. Gutiérrez del Solar, La fe publi-
ca extranotarial, Madrid, Edersa, 1982, pags. 234-235.

(238) Vid. E. Giménez Arnau, op. cit., pags. 546 y 547; F. Trias de Bes, «Eficacia del
documento notarial en las relaciones internacionales», en R. D. N., nims. 21-22, 1958,
paginas 293-302.

(239) Debe tenerse en cuenta el estrecho margen de aplicacion del articulo 10, 8.°, del
Cadigo civil tras la entrada en vigor para Espafia del Convenio de Roma sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales de 19 junio 1980 (B. O. E. de 19 julio 1993 y 9
agosto 1993), en funcion de que su articulo 2 le otorga eficacia erga omnes y que su articu-
lo establece que «En los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un
mismo pais, las personas fisicas que gocen de capacidad de conformidad con la Ley de ese
pais s6lo podran invocar su incapacidad resultante de otra Ley si, en el momento de la
celebracion del contrato, la otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera igno-
rado en virtud de imprudencia por su parte» (vid., supra, el comentario al art. 10, 8.°, del
Codigo civil y A. L. Calvo Caravaca, «La técnica normativa de la doctrina del interés
nacional», en R. E. D. I., vol. XXXI, 1979, pags. 111-137; id., «La doctrina del interés
nacional y su ambito de aplicacion», en A. D. C, t. XXXIV, 1991, pags. 85-107).

(240) Vid. C. N. Gattari, El Juez, el Notario y la ley extranjera, Buenos Aires, 1974,
pag. 93; A. Pérez Voituriez, Naturaleza y valoracion de la ley extranjera, Universidad de
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La Laguna. Secretariado de Publicaciones, 1975, pags. 42-54; J. Picard, Le notariat et la
C. E. E. Introduction au droit communautaire, Paris, Litec, 1992, pags. 64—66.

(241) Vid. V. Font Boix, «Las variedades del instrumento publico. Distincion entre es-
critura 'y acta», en R. D. N., nim. 16, 1957, pags. 287-352.

(242) Por légica, deberia ser prioritaria la aseveracion de un Cénsul extranjero sobre la
de cualquier Notario. Realmente, el Consul extranjero es el que estd en contacto con la ley
extranjera y con subditos de ese Estado, resolviendo, normalmente, supuestos de espafioles
que se relacionen con nacionales de ese pais extranjero al que representa la mision diplo-
matica. Asimismo, ha de tenerse en cuenta la diferencia que existe en el articulo 91 del R.
R.C, 36 del R.H.y 9y 74 del R. R. M. En el articulo 91 del R. R. C, tanto puede ser un
Consul como un Notario el que conozca el Derecho extranjero, sin tener que hacer valer la
referencia primera que se hace del Consul sobre el Notario.

(243) Esta situacion se extiende, a juicio de V. L. Simd Santonja, pese al silencio del ar-
ticulo 168, 4.° (redaccion anterior a 1984), al actuar de dos Notarios, pudiendo prestar
estos servicios no s6lo a funcionarios pertenecientes a distinto cuerpo, sino también a sus
propios compafieros de profesion (cfr. V. L. Sim6 Santonja, «Problemética notarial y
registral de la comparecencia de extranjeros», en R. C. D. 1., 1975-11, péags. 1089-1109,
especialmente 1101). Ante este requerimiento, la respuesta del Notario consultado habra
de materializarse en alguna de las formas que la legislacion correspondiente atribuye a los
documentos notariales (escrituras, actas, testimonios, etc.).

(244) El «informe» presupone una simple «noticia o instruccion que se da de un nego-
cio 0 suceso, 0 bien acerca de una persona», de conformidad con la definicién contenida en
el Diccionario de la Real Academia Espafiola. Vid. W. Kralik, «El deber de informar del
Notario», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XXII, pags. 10-30.

(245) Indudablemente, el Notario, en el desarrollo de su funcién asegura, por todos los
medios a su alcance, que la informacidn por él servida sea veraz, incluso en mayor medida
que si se tratase del Derecho espafiol, respecto al cual puede intervenir un exceso de con-
fianza. Esto es, lo que en principio no suponga sino una facultad, conocimiento y comuni-
cacion a otros 6rganos de leyes extranjeras, genera por razén de su ejercicio una obliga-
cidn, la de informar verazmente que ha de regir toda actuacion notarial. Por consiguiente,
no parece correcto distinguir entre documentos que incorporan uno y otro tipo de leyes en
base a la exactitud de su contenido (vid. T. R. Fernandez y F. Sainz Monero, El Notario, la
funcion notarial y las garantias constitucionales, Madrid, Civitas, 1989, pags. 87 y 88; T.
Colin, Le notariat francais et le notariale suisse face a I’Europe, Paris, L. G. D. J., 1993,
pags. 60 y ss.

(246) Vid. P. Avila Alvarez, Derecho notarial, Barcelona, Bosch, 1986, pags. 331-332;
A. Matos, Temas de Direito notariale, t. 1, Coimbra, Almedina, 1992, pags. 437-447; D.
M. Lopes de Figueiredo, Cddigo do notariado, Coimbra, Almedina, 1991, pag. 573; M. di
Fabio, Manuale di notariato, Milan, Giuffré, 1981, pags. 170-179. Frente a una posicion
de la Union Internacional del Notariado Latino que considere que todos los paises miem-
bros deben aceptar que los Notarios tengan, con valor extraterritorial, facultades certifican-
tes y acreditativas de las normas de Derecho sustantivo de sus correspondientes paises,
parece mas sensato, para evitar el caracter sumamente subjetivo centrado en la persona de
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los Notarios, que cada uno de los paises miembros redacte con caracter elemental y es-
quematico, una exposicion de las normas vigentes en sus respectivas naciones (vid. J. Va—
llet de Goytisolo, «Normas de Derecho internacional privado aplicables en la transmisién y
en la particién de la herencia». Ponencias presentadas por el Notariado espafiol a los Con-
gresos internacionales del Notariado latino, t. I1l, Madrid, Junta de Decanos de los Cole-
gios Notariales, 1975, pags. 1089-1090).

(247) Para E. Giménez Arnau existen «dos clases de certificaciones de finalidad dife-
rente. Las que tienen por objeto justificar la vigencia de leyes espafiolas (para que surtan
efecto en el extranjero) y las que justifican el estatuto personal que tanto pueden servir
para surtir efecto en el extranjero a favor de un requirente espafiol, como para surtir efecto
en Espafia si el requirente es extranjero» (cfr. E. Giménez Arnau, op. cit., pag. 818; vid. C.
N. Gattari, op. cit., pags. 116-117).

(248) Redactado conforme a lo establecido en el articulo 1 del Decreto 2.310/1967, de
22 julio (B. O. E. de 25 septiembre 1967).

(249) Existen, sin embargo, solidas opiniones doctrinales contrarias que defienden el
acceso de los testimonios de leyes al libro indicador, basadas en una vision global del
asunto: vid. J. M. Chico Ortiz y C. Ramirez Ramirez, op. cit., padg. 167; V. F. Navarro
Azpeitia, «Organizacién de un sistema corporativo notarial internacional, respecto a: 1)
Legalizaciones. 2) Capacidad civil. 3) Vigencia y contenido de las leyes. 4) Regimenes
matrimoniales. 5) Justificacion o prueba del titulo sucesorio testado o intestado: su exis-
tencia y contenido», en Ponencias presentadas a los Congresos Internacionales del Nota-
riado Latino, t. Il, Madrid, 1975, pags. 359-433, especialmente pag. 393.

(250) En concreto, el articulo 283, 1.°, del R. N. no contempla la totalidad de los tipos
de testimonios reconocidos en los articulos 251 y ss., sino solamente los de exhibicion,
certificados de existencia o de legitimacion y los de legitimidad de firmas, por lo que no
hay ninguna razén que obligue a incluir dentro de su mandato aquellos que no estan expre-
samente recogidos, como ocurre con los de vigencia de leyes. Ademas, no pueden conside-
rarse integrados estos Gltimos dentro de los testimonios por exhibicién ni de los certifica-
dos de existencia recogidos en el articulo 283, porque de los primeros aparecen claramente
separados en la rubrica de la seccion a) del capitulo 111 del R. N.: «Testimonio por exhibi-
cidn en relacion y de vigencia de leyes»; y respecto a los segundos, el desglose aparece en
el propio articulo 251, que recoge por separado en sus dos parrafos iniciales ambos tipos
de documentos. A mayor abundamiento, el distinto caracter existente entre testimonios de
vigencia de leyes y testimonios por exhibicion se encuentra reflejado en la escasa elabora-
cion doctrinal. Asi lo pone de manifiesto la clasificacion de testimonios basados en una
percepcion directa del Notario, dentro de los que se incluyen estos dltimos, y aquellos que
requieren una deduccion por parte del funcionario que los expide, encuadrando en su seno
los primeros (cfr. J. M. Chico Ortiz y C. Ramirez Ramirez, op. cit., pag. 168).

(251) La facultad que ostentan los Notarios de expedir documentos tendentes a acredi-
tar leyes espafiolas en otros paises, aparece por vez primera en el R. N. de 9 abril 1917,
que en su articulo 256, 2.°, contempla la posibilidad de «expedir certificados cuyo objeto
sea acreditar en el extranjero la legislacion vigente en Espafia», siendo recogida literalmen-
te en el articulo 327 del Reglamento de 7 noviembre 1921 (Gnicamente se diferencia en
que el Gltimo utiliza el singular). No obstante, la redaccién dada a este cuerpo legal en
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virtud del Decreto de 8 agosto 1935 y, a partir de ese momento, en las posteriores (art.
251), incorpora una triple innovacién: Regulacion en parrafo separado de los testimonios
de vigencia de leyes, inclusion junto a ellos de los destinados a acreditar el estatuto perso-
nal del requirente, y, por ultimo, sustitucion del término «certificado», empleado en las
primeras versiones, por el de «testimonios».

(252) Y ello, aunque se apoye en la expresion legal con el fin de no diseminar en nue-
vas terminologias el quehacer del Notario y encasillar toda su actividad en los tres grupos
clasicos (escrituras, actas y testimonios). (Cfr. P. Avila Alvarez, op. cit., pag. 286. En
analogo sentido, vid. A. de Velasco, Derecho notarial, Madrid, Reus, 1941, pag. 425; A.
Gbémez—Martinho Faerna y A. Rodriguez Adrados, «Repercusiones practicas de la integra-
cién de Espafia en la Comunidad Europea en el ambito del Derecho notarial», en R. D. N.,
nam. 127, 1985, pag. 235.) Por su parte, E. Giménez Arnau considera estas certificaciones,
por su objeto, muy semejantes a las actas de notoriedad, aunque no lo sean por su forma,
pero reconociendo que carecen «del imperium necesario para imponerse no solamente
allende fronteras..., sino en el interior del pais...» (cfr. E. Giménez Arnau, op. cit., pags.
817-818. Del mismo modo se expresa J. M. Sanahuja Soler, Tratado de Derecho notarial,
t. 11, Barcelona, Bosch, 1945, pags. 116-131). Una postura mas flexible es la defendida por
V. F. Navarro Azpeitia que, con referencia a los testimonios evacuados sobre el «estatuto
personal», considera que al no especificarse el procedimiento que a tales efectos debe
seguir el Notario, cabe utilizar desde el acta de notoriedad protocolada, pasando por el acta
de simple exhibicion de documentos o recepcion de declaraciones a la directa libranza del
testimonio (cfr. V. F. Navarro Azpeitia, loc. cit., pag. 393).

(253) Vid. las Resoluciones de la D. G. R. N. de 11 febrero 1931, 25 marzo 1950, 17
enero 1951, 23 junio 1964, 21 enero 1970, 18 septiembre 1971, 28 marzo 1974, 2 enero
1976, 6 y 29 abril y 13 octubre del mismo afio, 10 marzo y 28 noviembre 1978, 11 sep-
tiembre 1979y 14 diciembre 1981.

(254) Vid. las Resoluciones de la D. G. R. N. de 28 marzo 1974, 6 abril 1976 y 4 marzo
y 14 diciembre 1981.

(255) Vid. Resolucion de la D. G. R. N. de 30 septiembre 1976 y 10 marzo 1978.

(256) Desde una perspectiva del Derecho comparado, resulta interesante hacer mencion
de la préactica de la antigua Yugoslavia por estar en aparente contradiccion con lo que
ocurre en el sistema espafol; alli, en efecto, existian mayores argumentos en pro de la
aplicacion de oficio del Derecho extranjero por parte de Jueces y Tribunales que por auto-
ridades no pertenecientes a esa organizacion. En concreto, T. Varady centr6 un interesante
estudio, en torno a la figura del maticar (marriage registar), equivalente a nuestro Encarga-
do del Registro Civil, circunscrita su actuacién al sector matrimonial. Se cuestiona el
contenido de los certificados presentados por los contrayentes extranjeros, que acreditan la
ausencia de impedimentos para contraer matrimonio en aquel Estado. Pues bien, tales
documentos méas que contener informacién sobre la ley nacional extranjera de los contra-
yentes, recogen una decisidn, la de que no hay impedimentos en el caso dado que obsten
un especifico matrimonio. En definitiva, siguiendo a T. Varady, el sistema yugoslavo de
aplicacion del Derecho extranjero por el Novi Sad Maticar se caracterizan por: «(a) The
ascertainment of foreing law is left to the parties. (b) What the parties present is more a
decision than information. Foreing embassies and registars do not merely state what the
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content of their law to the given individual case.» No obstante, se ponen de relieve excep-
ciones a esta regla, referidas a los documentos presentados por algunas embajadas sudame-
ricanas (Venezuela y Uruguay) que, o bien contiene Unicamente una informacion sobre sus
propias leyes, o bien incluyen separadamente esa informacion y el juicio de la autoridad
diplomatica acerca del supuesto singularmente considerado (vid. T. Varady, loc. cit., pags.
205-215; G. Parra Aranguren, «Prueba de la capacidad matrimonial del extranjero en
Venezuela», en Revista de la Facultad de Derecho. Universidad Catoélica Andrés Bello,
ndm. 1, 1965-1966, pags. 118-165). Acontece algo similar con los denominados certifica-
dos de capacidad matrimonial (Ehefahigkeitszeugnis) exigidos en Alemania a los extranje-
ros que pretendan contraer matrimonio en su territorio, asi como otros documentos que,
con diferentes denominaciones, cumplen idéntico servicio en otros paises, entre los que se
encuentran Dinamarca, Noruega, Reino Unido, Austria, Italia, Portugal, Francia. Luxem-
burgo, Bélgica, Paises Bajos, Suecia, Noruega, Suiza, etc. (vid., en materia de Derecho
comparado, L. Palsson, Marriage in Comparative Conflict of Law: Substantive Con-
ditions, La Haya, Nijhoff, 1981, pags. 365-373; J. de Burlet, Traite de I'état civil, t. II,
Bruselas, F. Larcier, 1987, pag. 109; I. Palandri, «La disciplina internacional privatistica
dei raporti di famiglia, nella giurisprudenza constitucionale italiana e tedesca», en Archivio
Giuridico, vol. CCX, fase. 2/3, 1990, pag. 307; K. H. Marquardt, Le certificat de capacité
matrimoniale en droit comparé, Paris, Cujas, 1965; «Certificat de capacité matrimoniale
plurilinglie», en Revue de I’état civil, 1990, pag. 186; Ch. Zilioli, «La convenzione di
Monaco relativa al rilascio di un certificato di capacita matrimoniale», en Riv. dr. int. pr.
proc, 1985, pags. 789-798). Sin embargo, advirtamos que no pueden incluirse en este
grupo los llamados «certificados de costumbre» (certificat de coutume) del Derecho fran-
cés por cuanto estos Ultimos se diferencian de aquéllos no sélo por la autoridad de la que
emanan, sino también porque se limitan a reproducir las previsiones adecuadas de la ley
extranjera, dejando su interpretacion y aplicacion al caso concreto en manos de la autori-
dad local (ibid., pag. 366); C. David, «V.° Certificat de Coutume», en Encyclopedie Da—
Hoz dr. int., t. I, pag. 281-283; M. L. Revillard, op. cit., pag. 17. Desde el punto de vista
del Derecho espafiol cabe afirmar que Espafia es un pais de expedicion de certificados,
pero no de exigencia de los mismos. En este sentido, el articulo 252 del R. R. C, resultado
de la reforma operada por el R. D. 1.917/1986, de 29 agosto, de modificacion de determi-
nados articulos del R. R. C. (B. O. E. de 19 noviembre 1986) sefiala: «Si los contrayentes
han manifestado su propésito de contraer matrimonio en el extranjero con arreglo a la
forma establecida por la ley del lugar de celebracion y esta ley exige la presentacion de un
certificado de capacidad matrimonial, una vez concluido el expediente con auto firme
favorable, el instructor entregara a aquéllos tal certificado. La validez de éste, estara limi-
tada a los seis meses de su fecha» (vid. J. D. Gonzalez Campos y otros, op. cit., pags. 409—
410). Por su parte, el articulo 1 del Convenio relativo a la expedicion de un certificado de
capacidad matrimonial hecho en Munich el 5 septiembre 1980 (B. O. E. de 16 mayo 1988)
recoge la obligacion de cada Estado contratante de expedir un certificado de capacidad
matrimonial segin el modelo contemplado en el Convenio cuando uno de sus nacionales lo
solicite para la celebracion de su matrimonio en el extranjero y redina, con respecto a la
Ley del Estado que expida el certificado, las condiciones necesarias para contraer dicho
matrimonio.

(257) En relacion con los preceptos que estudiamos, S. Aguilar Canosa se inclina por
entender que cuando los Notarios desconocen las leyes extranjeras aplicables, circunstan-
cia ldgicamente frecuente, «los Consulados o representaciones diplomaticas se limitan a
extender unos Certificados de caracter general, indicando los textos de la legislacion, pero
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no pronunciandose expresamente en cuanto a la capacidad para aquel acto en concreto»
(cfr. S. Aguilar Canosa, Las adquisiciones por extranjeros de bienes inmuebles en Espafia,
2% ed., Barcelona, Servicio de Estudios de la Banca Mas Sarda, 1978, pags. 27-28).

(258) Parece no ser otro el motivo que lleva a E. Giménez Arnau a incluir entre los ele-
mentos que integran las certificaciones de vigencia de leyes «el juicio del Notario» (cfr. E.
Giménez Arnau, op. cit., pag. 818), y a integrar tales testimonios dentro de los que requie-
ren una deduccién del Notariado (cfr. J. M. Chico Ortiz y C. Ramirez Ramirez, op. cit.,
pag. 168).

(259) Vid. Resoluciones de la D. G. R. N. de 14 julio 1965, 13 septiembre 1971. 2 ene-
ro, 30 septiembre y 13 octubre 1976, 10 marzo 1978.

(260) Vid., en este sentido, la R. O. de 24 mayo 1928 y la Resolucion de la D. G. R. N.
de 11 febrero 1931, 25 marzo 1950, 17 enero 1951, 18 enero y 23 junio 1964, 6 abril y 2
septiembre 1976. No obstante, debe tenerse presente la Resolucion de 28 marzo 1974, pues
contrariamente a lo alegado por el Registrador Mercantil que rechazé la escritura con base
en las deficiencias probatorias de la capacidad del otorgante al no hacerse «referencia
especial y concreta al acto otorgado», la D. G. R. N. revoco la nota del Registrador, consi-
derando aquella capacidad suficientemente acreditada, pese a haberse presentado Unica-
mente una certificacion en la que se declara que «el ciudadano italiano mayor de edad
tiene plena capacidad legal para actuar en toda clase de actos y contratos» (Anuario de la
D. G. R. N.t 1974, pags. 101-104). Esta resolucion, empero, no parece definitiva, por
cuanto si bien es cierto que el Centro decisor no exigio el juicio del funcionario acerca de
la capacidad del extranjero, no fue porque lo considerase superfluo, sino porque ya le
constaba dicho extremo al existir en el mismo Registro otros asientos referidos a la perso-
na del otorgante.

(261) Vid. J. J. Pretel Serrano, «Nacionalidad y domicilio de las sociedades anénimas»,
en Anales de la Academia Matritense y del Notariado, t. XXXI, pags. 310-319.

(262) Cfr. T. Varady, loc. cit., pag. 211.

(263) Interpretando este precepto, la Resolucion de la D. G. R. N. de 11 febrero 1931,
afirmé que «no es posible imponer a los Registradores de la Propiedad el conocimiento
detallado de las legislaciones extranjeras y la apreciacion de matices (...), ni puede este
Centro directivo asegurar la veracidad y exactitud de sus razonamientos sin temor a incu-
rrir en errores (pero) la frase "podran acreditarse™ no niega la posibilidad de otros medios
probatorios que el Registrador estime suficientes» (vid. A. Rodriguez Adrados, «Forma-
cion del instrumento publico, validez, eficacia y libre circulacion del negocio juridico asi
documentado, incluso en las relaciones de Derecho internacional privado», en R. D. N.,
nums. 97-98, 1977, pag. 304).

(264) Vid. J. M.a Chico Ortiz, «Comentarios a la reforma parcial del Reglamento Hipo-
tecario (R. D. de 27 agosto 1977), en R. D. N., nim. 100, 1978, pags. 7 y ss., especialmen-
te pags. 19-20.

(265) R. A. J., 1992, num. 4847.
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(266) Vid. J. Lépez Medel, «Naturaleza de la funcion registral», en Ponencias y comu-
nicaciones presentadas al IV Congreso Internacional de Derecho Registral, Madrid, llustre
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de
Estudios Hipotecarios, 1981, pag. 213; J. M2 Chico Ortiz, «La funcidn calificadora: Sus
analogias y diferencias con otros», ibid., pag. 243; id., Calificacion juridica, conceptos
basicos y formularios registrales, Madrid, Pons, 1987, pags. 38-43; J. L. Lacruz Berdejo,
«La naturaleza de la funcion registral y la figura del registrador», ibid., pag. 63; E. Garrido
Cerda, «La calificacion registral mercantil», en Anales de la Academia Matritense y del
Notariado, t. XXXI, pags. 310-319; J. Diez del Corral Rivas, Lecciones précticas sobre
Registro Civil, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, 1993,
pags. 37-41.

(267) Vid. Resolucion de la D. G. R. N. de 1 octubre 1891, 18 marzo 1972, 24 enero
1983.

(268) Vid., por todos, V. Cortés Dominguez, «Articulo 1.215», en Comentario del C6-
digo civil, t. Il, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, pags. 324-327.

(269) Esta inscripcion se da, por ejemplo, respecto a las capitulaciones matrimoniales
que ademas de ser inscritas en el Registro Civil, también han de serlo, en determinadas
circunstancias, en el de la Propiedad (cuando afecten a inmuebles) y en el Mercantil (segun
el art. 81 del R. R. M., la mujer casada inscrita como comerciante en este Registro, puede
solicitar la inscripcion de sus capitulaciones). Respecto a la emancipacion, vid. sentencia
del T. S. de 1 octubre 1910, Col. Leg., t. 119, octubre-diciembre 1910; Resolucién de la D.
G. R. N. de 23 abril 1917, Col. Leg., t. 140, vol. 1l, abril-junio 1917; Resolucion de la D.
G. R. N. de 21 febrero 1923, Col. Leg., t. 185, vol. |, enero-marzo, 1923; Resolucion de la
D. G. R. N. de 14 mayo 1984, B. I. M. /., nim. 1360, 1984, pags. 88-96.

(270) Vid. J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pags. 615—
620; P. Fedotti, «De I'efficacité extraterritorial des actes de droit public», en R. des C, t. 27
(1929-11), pags. 141-242; Y. Loussouarn y P. Bourel, Droit international privé, 42 ed.,
Paris, Dalloz, 1993, pag. 212; J. D. Gonzalez Campos y A. Ortiz—Arce de la Fuente, «Arti-
culo 11», en Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, op. cit.f t. I, pags. 386—
427; E. Pérez Vera, «Comentario al articulo 11 del Cddigo civil», en Comentarios a las
reformas del Cédigo civil, op. cit., vol. I, pags. 290-324; J. de Yanguas Messia, «La regla
locus regit actum», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XV, 1967, pags.
479-497; T. Ballarino, Forma degli atti e diritto Internationale privato, Padua, Cedam,
1970.

(271) Cabe resaltar que la posibilidad de que el Registrador utilice su propio conoci-
miento para proceder a aplicar el Derecho extranjero, predicable con caracter general para
todo tipo de Registros, no implica en modo alguno una obligacidn de aplicar de oficio el
Derecho extranjero, sino una simple facultad. Asi lo ha puesto de relieve la doctrina re—
gistral con afirmaciones como las siguientes: «por no regir respecto de las leyes extranjeras
la méaxima iura novit curia, no puede exigirse a los funcionarios espafioles que apliquen de
oficio tal Derecho» (Res. D. G. R. N. de 17 enero 1951 y 22 marzo 1974); «al no regir para
este recurso la maxima iura novit curia y tener, en consecuencia, que acreditarse la ley
nacional, para que pueda calificar acerca de la capacidad» (Res. D. G. R. N. de 14 julio
1965). En otro orden de cosas, la jurisprudencia registral es asimismo constante a la hora
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de determinar la libre apreciacion por el Registrador de las pruebas documentales presen-
tadas. La Resolucion de la D. G. R. N. de 17 enero 1951 sefial6 que las manifestaciones
del fedatario acerca del contenido de la ley extranjera no obligan al Registrador a idéntica
apreciacion, por lo que puede éste exigir «la justificacion del contenido y vigencia de las
normas reguladoras de la capacidad civil de los extranjeros, incluso tratandose de escritu-
ras autorizadas por los Consules espafioles en el ejercicio de funciones notariales, someti-
das a la calificacion en igual forma que las otorgadas ante notario»; en esta idea insiste la
Resolucion de la D. G. R. N. de 14 julio 1965, con el fin de permitir que el Registrador
utilice cuantos otros instrumentos de informacion estime necesarios, de forma que «al no
estar vinculado a las manifestaciones hechas por el Notario autorizante de la escritura, se
ha declarado reiteradamente por este Centro que aquel funcionario se encuentra facultado
para pedir la presentacién de los documentos complementarios que le sean necesarios».
Abunda en esta Gltima idea la Resolucion de la D. G. R. N. de 14 diciembre 1981, al esti-
mar que «no se pretende sefialar que la conducta del Registrador en esta materia sea pura-
mente pasiva, pues... ¢) en el caso de discrepancia con el juicio de capacidad emitido por
los funcionarios indicados (Notarios y Consules) (puede) manifestar el punto concreto de
su desistimiento al igual que sucede en el ambito del Derecho interno espafiol». Por Glti-
mo, la aplicacién del Derecho extranjero en el ambito del Registro Mercantil ha quedado
reducida a la nada en la nueva redaccion del R. R. M. contenida en el Real Decreto
1.597/1989, de 29 diciembre, toda vez que, tanto para la inscripcion de empresarios o
sociedades extranjeras (articulo 273), como de sus sucursales (arts. 264 y 265), no se
exige, stricto sensu, la prueba de su constitucion conforme a la ley extranjera, ni la capaci-
dad del empresario individual extranjero (antiguos arts. 9, 74 y 88 del R. R. M.), sino el
reconocimiento del documento en el que conste su existencia, estatutos y administradores,
asi como la certificacion literal de la hoja o expediente del Registro extranjero.

(272) Fue el R. H. de 14 febrero 1947 el que recogiendo esas medidas en el articulo 36
hizo posible por vez primera la actuacién indicada. En la actualidad, la aplicacién del
Derecho extranjero por propio conocimiento del Registrador de la Propiedad recibe san-
cion expresa en el articulo 36 del R. H., reformado por el Real Decreto 2.556/1977, de 27
agosto, al que antes se hizo referencia. Partiendo, pues, de esta regulacion, pueden formu-
larse algunas observaciones centradas en la aplicacion de oficio de las leyes extranjeras.
En efecto, la intervencion del Registrador en este punto aparece conformada como una
facultad y no como un deber. «El Registrador podra...», afirma el texto normativo en 14gi-
ca concordancia con uno de los principios rectores de su actuacién. En opinion de J. M.
Chico Ortiz, «Queda también en pie la problematica de la aceptacion que el Registrador
calificador del documento haga con base en el conocimiento suficiente de la legislacion
extranjera, y la posible aceptacion que el accidental pueda hacer bajo su responsabilidad,
de esa afirmacion que puede retrasar el despacho de un documento ante una posible dis-
crepancia».

(273) El principio de legalidad se traduce en tres tipos de garantias: de exactitud regis-
tral, de legalidad en sentido estricto y, por Ultimo, de efectividad. La primera de dichas
garantias se refiere a establecer una serie de puntos que permitan mantener la certeza
registral (v. gr.: arts. 42, 44, 82y 85 de la L. R. C). La segunda tiene relacién directa con el
articulo 27 de la L. R. C, en cuanto a la calificacion se refiere, de manera que s6lo acceden
al Registro actos que reinan unas adecuadas condiciones de validez y eficacia y, finalmen-
te, la tercera engloba los cauces de control: inspeccidn, infraccion y sancion. Vid. 1. Peré
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Raluy, Derecho del Registro Civil, t. I, Madrid, Aguila, S. A., 1962, pags. 108 y 109; F.
Luces Gil, Derecho Registral Civil, 42 ed., Barcelona, Bosch, 1991, pags. 25-27.

(274) La extension de la calificacion registral a los documentos en que interviene un
elemento extranjero efectuada por el articulo 47 del R. H. de 1915, junto al silencio que
este mismo precepto guardaba acerca de la «propia ciencia» del Encargado del Registro de
la Propiedad, motivé la inclusién de instrumentos probatorios aptos para proporcionar a
ese funcionario los datos legales por él legitimamente desconocidos. Esta situacion se
mantuvo en el R. H. de 14 febrero 1947, si bien, localizada en el articulo 36. Finalmente,
recibe un trato, en parte diferenciado, con la reforma de la dltima disposicion a través del
Real Decreto 2.556/1977, de 27 agosto.

(275) Vid. Resolucién de la D. G. R. N. de 2 septiembre 1976.

(276) La jurisprudencia de la D. G. R. N. se inclina undnimemente por la solucion
apuntada, como lo demuestran las Resoluciones de 17 enero 1951 («... sin que las manifes-
taciones del fedatario le obliguen a idéntica apreciacion... por lo que... puede exigir... la
justificacion del contenido y vigencia de las normas reguladoras de la capacidad civil de
los extranjeros, incluso tratdndose de escrituras autorizadas por los Cénsules espafioles en
el ejercicio de funciones notariales, sometidas a la calificacion .en igual forma que las
otorgadas ante Notario)», de 14 julio 1965 («al no estar vinculado (el Registrador) a las
manifestaciones hechas por el Notario autorizante de la escritura, y por ello se ha declara-
do reiteradamente por este Centro que aquel funcionario se encuentra facultado para pedir
la presentacion de los documentos complementarios que le sean necesarios...») y la de 14
diciembre 1981 («Consideraciones que con lo indicado anteriormente no se pretende sefia-
lar que la conducta del Registrador en esta materia sea puramente pasiva, pues ... ¢) en
caso de discrepancia con el juicio de capacidad emitido por los funcionarios indicados
(Notarios y Cénsules) (puede) manifestar el punto concreto de su desistimiento al igual
que sucede en el &mbito del Derecho interno espafiol»). Aunque mas matizadamente, en
igual direccion se expresa la doctrina autorizada, sobre todo tratdndose de aplicacion del
Derecho extranjero conocido por el Notario. En concreto, parece ser esta opinion la defen-
dida por J. M. Chico Ortiz y C. Ramirez Ramirez al hacerse eco de la tesis de P. Avila,
quien faculta al Registrador «para exigir como complementarios» los certificados consula-
res o diplomaticos pertinentes», pese a existir el juicio previo del fedatario. El propio autor
citado, en sus Estudios de Derecho Notarial, afirma el caracter particular o extraoficial del
referido conocimiento, por lo que no debe reconocérsele la misma fuerza que cuando se
apoya en el conocimiento oficial (de la ley espafiola). Contraria parece, en principio, la
posicién de J. M@ Mengual y Mengual, al estimar que, presentados los informes oportunos
y dando fe el Notario de la realidad legal, «el Registrador tendra que aceptar lo consignado
en el documento notarial. Y al ocurrir todo ello asi, resultara que la autonomia de la volun-
tad del Registrador estara limitada por la calificacion que de aquella capacidad y de aquel
estado legislativo haya hecho, previamente, el Notario autorizante». Pero si ello es cierto,
no hay razén para sostener una postura opuesta cuando la ciencia del Notario verse sobre
lengua y no sobre leyes extranjeras. Resultando, por consiguiente, inoportuna la cita poste-
rior a la Resolucién de la D. G. R. N. de 20 febrero 1879, que «faculté a los Registradores
para obtener de los documentos otorgados en el extranjero una traduccién mas auténtica
que la hecha por el Notario cuando éste los haya traducido por conocer el idioma con que
estan redactados». No faltan, por Gltimo, soluciones manifiestamente contrarias, como la
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de E. Giménez Arnau, para quien debera bastar el juicio de capacidad que, apoyado en su
propio conocimiento, efectue el Notario (loc. cit., pags. 526-531).

(277) B. Camy Sanchez—Cafiete afirma que la obligatoriedad de la calificacion registral
«no puede eludirse mediante consultas a la Direccion de cuestiones que deben ser objeto
de aquélla», y alega en apoyo de su tesis un nimero importante de Resoluciones dictadas
en el siglo pasado (Res. D. G. R. N. de 12 septiembre 1863, de 23 julio y 20 septiembre
1870, 30 septiembre 1872, 6 diciembre 1873, 27 abril y 17 septiembre 1874, 23 marzo y
16 noviembre 1875, 27 noviembre 1877 y 7 noviembre 1879, y R. O. de 2 noviembre
1867). Se pretende evitar con esta negativa el riesgo de soslayar la responsabilidad in-
herente a la intervencidn registral por obrar «al dictado de la decision de la Superioridad».
En el mismo sentido se pronuncia J. L. Lacruz Berdejo al distinguir «entre conocimiento
corporativo del funcionario de la Administracién que puede consultar con organismos
asesores superiores, y el Registrador, que en cuanto al fondo de la cuestion sobre la que ha
de decidir, tiene prohibida la consulta a la Direccion General (evidentemente, a cualquier
otro escalon de la jerarquia o centro del Ministerio en un plano distinto del meramente
informativo)». A partir de esta opinion puede quedar un resquicio a la solicitud de ayuda
cuando ésta se realice con la Unica finalidad de instruirse en determinados puntos, pero
parece que tal posibilidad queda vedada por la diccion literal de los correspondientes
textos legales.

(278) Una indicacion similar se encuentra en el precepto que le sigue en tema paralelo
al que examinamos, como es la traduccion de documentos presentados en idioma no espa-
fiol. De acuerdo con el articulo 37, 3, del R. H.: «El Registrador podra, bajo su responsabi-
lidad, prescindir del documento oficial de traduccién cuando conociere el idioma, el di-
alecto o la letra antigua de que se trate.»

(279) Vid. B. Camy SAnchez—Cafiete, op. cit., pags. 258-265; R. M.a Roca Sastre. De-
recho hipotecario, t. Il, 62 ed., Barcelona, Bosch, 1968, pags. 595-605; F. Nufiez Lagos,
Aspectos notariales de la legislacion de inversiones extranjeras en Espafia, vol. I, Madrid,
Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, 1982, pags. 125y 136.



