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Sumario: Abordo en el trabajo la aplicacion del derecho material
privado en la sentencia —sea en primera instancia, en segunda o ca-
sacién— en el proceso tramitado en Espafa ante nuestros jueces y
tribunales del orden civil de la jurisdiccién ordinaria.

Desde que existen textos legales conocidos y hasta la segunda
mitad del S. x1x se aplic6 exclusivamente el derecho nacional tanto
a los espafioles como a los extranjeros, aunque se permitié excep-
cionalmente en dicha jurisdiccién civil ordinaria y real la aplica-
cién del derecho romano y canénico en cuanto formase parte de la
«doctrina considerada auténtica» de determinados romanistas y
canonistas.

A partir de la segunda mitad del S. x1x, por virtud de la LEC
1855 (juicio de reconocimiento de sentencias extranjeras) y la doc-
trina legal de nuestro Tribunal Supremo al pronunciarse en los
recursos de casacion por infraccion de ley se permitira la prueba y
aplicacion del derecho extranjero en el proceso civil seguido en
Espana ante nuestros jueces y tribunales. (Aunque escasa fue su
doctrina legal al pronunciarse sobre los recursos de casacién por
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio referidas a la
actividad probatoria del derecho extranjero causantes de indefen-
sién).
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Este trabajo sigue el sistema histérico-cronolégico destacando los
periodos e hitos considerados mas sobresalientes.

Palabras clave: Proceso civil espafiol. Aplicacién derecho privado
nacional y extranjero.

Abstract: I approach in the work the application of private mate-
rial right in the judgment —be it in the first instance, in second or
cassation— in the process processed in Spain before our judges and
courts of the civil order of the ordinary jurisdiction.

Since there are known legal texts and until the second half of the
19th century applied exclusively the national law both to the Spa-
niards and to the foreigners, although there was allowed exceptionally
in the above mentioned civil ordinary and royal jurisdiction the appli-
cation of the roman and canon law in all that it was forming a part of
the «doctrine considered authentic» of certain romanists and cano-
nists.

From the second half of the 19th century, by virtue of the LEC
1855 (judgment of recognition of foreign judgments) and the legal
doctrine of our Supreme Court on having declared in the appeals in
cassation for infraction of law will allow itself the test and application
of the foreign right in the civil process followed in Spain before our
judges and courts. (although there was little legal doctrine to pronou-
nce on appeals in cassation for breach of the essential procedure of
the trial referred to the evidential activity of foreign law causing de-
fenselessness).

This work follows the historical-chronological system highlighting
the periods and milestones considered most outstanding.

Keywords: Spanish civil process. National and foreign private
law application.
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petencia exclusiva del TS. La instrucciéon del procedimiento civil de
1853. XI. La Ley de Enjuiciamiento civil de 1855. XII. jurisprudencia
de la Sala Civil del TS en recursos de casacién por infraccién de ley o
su doctrina legal al amparo de las Leyes de Enjuiciamiento civil de
1855 y 1881. XIII. El Decreto de Unificacién de Fueros y la Ley Provi-
sional del Poder Judicial de 1870. La LEC de 1881. XIV. El Cédigo Civil
de 1888-89 y el sistema de las normas de conflicto. XV. La reforma de
1974. XVI. Legislacion del periodo constitucional. XVII. La LEC 2000.
XVIII. La Ley 29/2015 de 30 de Julio de Cooperacion Juridica en mate-
ria civil. XIX. Conclusiones. XX. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El Estado al aplicar las normas al caso concreto, a lo largo de la
historia y como manifestacion de su Soberania, ha optado entre dos
sistemas en principio extremos: negar o no reconocer la extranjeria y
de esta forma no regular o no reconocer derechos a los extranjeros
(sean de naturaleza privada o publica) o limitarlos al maximo por di-
cha condicién y al margen de la limitada o plena capacidad juridica
de los extranjeros. Asi ocurria en las sociedades primitivas respecto a
los pueblos vencidos, tras ser conquistados y esclavizados; o por el
contrario reconocer derechos a los extranjeros (digase a la condicién
juridica de la extranjeria) para igualar ciertos derechos de estos, con
los de los nacionales; o al menos equipararlos a los de ellos en menor
medida, como sucedié a medida que los Estados avanzaron, se desa-
rrollaron y relacionaron econémicamente entre si, desde la segunda
mitad del S. xix.

Y en este dltimo caso de equiparacién caben a su vez, dos modelos:
establecer que los derechos subjetivos materiales y privados de los ex-
tranjeros se acttien por los jueces y tribunales conforme a la ley nacio-
nal del pais ante el que solicitan la tutela judicial y donde pueden ser
actuados; es decir conforme a la ley del tribunal del foro y en la misma
forma o muy semejante que a los nacionales de éste. O que puedan ac-
tuarse en el ambito del derecho privado (en especial si pertenecen al
derecho civil o mercantil), segin la ley material privada del pais extran-
jero (si es conforme a la ley de su estatuto personal en materias referi-
das a dicha cuestién; o segun la ley del lugar en que se consumo el
contrato y segtn las formas exigidas en éste —«lex regit actum»—).

En este ultimo supuesto caben a su vez dos manifestaciones dife-
rentes y que vienen (en cierta medida) a actuar (o a ser) como las dos
caras de una misma moneda.
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a) La primera seria reconocer la efectividad del derecho extranje-
ro (el derecho privado civil, mercantil o incluso otro derecho privado)
en el proceso de declaracion que se sigue ante el orden jurisdiccional
(suele ser el orden jurisdiccional civil, con la excepcién del laboral en
tales casos) correspondiente del Estado del foro. Es decir, permitir
que los 6rganos jurisdiccionales del Estado del foro —es decir, de
aquel en que se tramita dicho proceso civil de declaracién segun la
norma procesal del foro, art. 3 LEC— puedan aplicar el derecho ex-
tranjero en la sentencia que dicten, y después —en el momento proce-
dente— permitir la ejecuciéon material de la sentencia dictada segiin
este derecho extranjero en el proceso de ejecucién (ejecucién proce-
sal) que se siga y que casi siempre se tramitara segin la norma proce-
sal del foro, art. 3 LEC.

Pero para aplicarlo al caso concreto, al ser por lo comin descono-
cido a sus 6rganos jurisdiccionales, es necesario que se proceda a su
prueba, a instancia de parte —por los interesados en ella—; o por los
propios 6rganos jurisdiccionales de oficio. O que se pueda aplicar
directamente de oficio por los jueces y tribunales, merced a un ade-
cuado y complejo sistema de informaciéon del derecho extranjero (lo
que supone una manifestacién de la colaboracién jurisdiccional en el
orden internacional) por parte de las autoridades (judiciales o admi-
nistrativas) del pais extranjero.

b) La segunda manifestacién es permitir que la sentencia dictada
en un pais extranjero (y por esto extranjera) —en la que se aplicé ese
derecho extranjero— si tuviera que producir efectos en otro pais deba
de ser reconocida, homologada y en su caso ejecutada por éste. A sal-
vo que este tramite fuera innecesario en un sistema 6ptimo de colabo-
racién entre Estados (Convenio o Tratado Internacional bi o multila-
teral), y con un modelo juridico de gran homogeneidad; es decir que
los efectos de la cosa juzgada de la sentencia extranjera fueran idénti-
cos desde su produccién a las de la sentencia nacional y no se preci-
sara tal tramite de homologacién, comprobacién o reconocimiento
por muy «suave o leve» que fuera ese tramite en lo material o formal.

Asi, si la pretensién reconocida en esa sentencia extranjera es de
mera declaracion para producir efectos en Esparia debera ser recono-
cida u homologada. Igual sucede si la pretensién reconocida en esa
sentencia extranjera fuese constitutiva (la que crea, modifica o extin-
gue la relacién o situacion juridica material originaria sea «ex nunc»
0 «ex tunc» a la propia sentencia y si se retrotrae, si lo es al momento
de la litispendencia o al momento del hecho causante de la misma).
En estos casos, si fuera precisa su inscripcion en el registro publico
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correspondiente, el 6rgano jurisdiccional acordara en la sentencia, o
por auto una vez firme que se proceda a su inscripcion, sin que tal
inscripcién ordenada al funcionario suponga de por si un proceso de
ejecucion.

Finalmente, si la pretensién reconocida en la sentencia extranjera
fuera de condena sera preciso su reconocimiento, comprobacién u
homologacién y tras ello se procedera a su ejecucion material (conte-
nido material de esa sentencia) y procesal a instancia de parte dentro
del plazo comun establecido a través de las normas reguladoras del
proceso comun de ejecucién procesal.

En ambos supuestos o manifestaciones se aplica (declara) y en su
caso ejecuta (ejecucion material) al caso concreto, el derecho extran-
jero. En el primero en el pais del foro. En el segundo en el pais de
origen, pero debe homologarse, comprobarse o reconocerse para en
su caso después ejecutarse (si la pretension estimada en la sentencia
es declarativa de condena) en el pais del foro, donde debe producir
efectos.

Cierto que la primera manifestacion (alegar, fundamentar, probar
y aplicar el derecho extranjero) no supone una modificacién del tra-
mite procesal del proceso de declaracién (o ejecucién) que es el mis-
mo que cuando se trata de un proceso nacional sin elemento extran-
jero. Sélo, en su caso, habra que probar ese derecho extranjero para
que se aplique en la sentencia, cuando se exige.

Y en la segunda, existird un proceso civil —especial y complejo
por el tramite y el fin pretendido— de declaracion para su homologa-
cién o reconocimiento. De naturaleza juridica especial por razén de
la materia que lo distingue de otros procesos de declaracién; mas o
menos sencillo o complejo segun los requisitos que se exijan para ello.
Bajo una estructura o tramite especial que lo aleja y diferencia de los
demas tipos procedimentales de declaracion por su finalidad que es el
reconocimiento, homologacién, comprobacién o adecuacién de esa
sentencia extranjera con nuestro ordenamiento juridico (cuyo fin no
se olvide es el respeto del orden publico nacional, asi como evitar el
fraude de ley material o procesal).

Ademas, se podria considerar como una fase especial (competen-
cia funcional por razones internacionales) afiadida a la seguida en el
pais de origen si afirmamos que la sentencia extranjera no tiene en
Espaiia el caracter de cosa juzgada pues este caracter es inmanente a
la jurisdiccién nacional (art. 117 CE) y por ello carece de ella antes de
su reconocimiento, homologaciéon. La homologacién, el reconoci-
miento, la declaraciéon de su adecuaciéon con nuestro sistema por
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nuestros organos judiciales le confiere ese caracter de cosa juzgada
(aunque fuese antes firme) que antes no tenia. (Art. 117 CE).

Es decir, en ambos casos, la aplicacion del derecho extranjero en
Espana previa su prueba, o el control del que fue aplicado debida-
mente en otro pais en forma semejante al nuestro hasta «cierta medi-
da» responden a semejante objeto o fin y por ello hablaba de las dos
caras de una misma moneda: el respeto al orden publico nacional del
pais del foro manifestado en ese derecho que se aplica o reconoce; asi
como evitar el fraude a la ley nacional, material o procesal; y el respe-
to a los derechos fundamentales de nuestro sistema juridico que coin-
ciden en la cultura occidental y angloamericana con el respeto a unos
mismos o semejantes derechos humanos....

Entendemos que el proceso de homologacién es un verdadero pro-
ceso contencioso pues concurre un interés publico superior en el Es-
tado que debe protegerse como en ambas partes demandante y de-
mando. Y por cuya virtud cabe oposicién a través de los 6rganos
establecidos por el Estado que actian como partes pasivas en ese
proceso de reconocimiento oponiéndose o conformandose, asi como
quien se oponga al reconocimiento u homologacién. Aunque en la
mayor parte de los casos la no oposicién vaciara toda forma conten-
ciosa externa y en este aspecto su estructura se puede asemejar a la
actividad de la jurisdiccién voluntaria.

Ademas, es el medio para que la sentencia extranjera una vez reco-
nocida alcance los efectos de cosa juzgada sin olvidar que la cosa
juzgada es inmanente al proceso nacional. Art. 117 CE. Incluso en
caso de que por un Acuerdo Internacional con la Unién Europea se
exima a la sentencia extranjera de reconocimiento ello supone que,
sin mas o automaticamente, en su virtud adquiere el caracter de cosa
juzgada como si fuera una sentencia nacional.

La cosa juzgada en cuanto manifestacién de la jurisdiccién
(art. 117 CE) tiene —junto a los limites subjetivos referidos a las par-
tes siempre dependiendo de su situaciéon concreta en un proceso; los
objetivos referidos al petitum y causa petendi (que varian segtn el
proceso de declaraciéon sea plenario o sumario, y de que en el plenario
se permita o prohiba el goteo de las causas petendi que fundamentan
la pretensién); los temporales (cambio de la norma material aplicada
por sucesién ulterior normativa, o alteraciéon sobrevenida en la situa-
cién material del proceso, o respecto a las garantias procesales in-
cumplidas que originen indefensién al justiciable como en caso de la
rebeldia involuntaria que dé lugar a un proceso de audiencia al rebel-
de o del proceso de revisién....)— un limite espacial.
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Ese limite espacial coincide con la Soberania del Estado, con el
ambito del poder judicial y de su funcién jurisdiccional, es decir la
cosa juzgada como manifestacion de la jurisdiccion coincide con el
ambito espacial de la jurisdiccion (117 CE), el de la Soberania del
Estado y por ello el juicio de reconocimiento u homologacién de sen-
tencias extranjeras opera como tal limite al estar fuera de ese ambito
—salvo que por tratado internacional sea innecesaria esa homologa-
cién y se le reconozca sin mas a la sentencia extranjera la cosa juzga-
da y la propia «jurisdiccionalidad» que conlleva tal sentencia.

En el ambito de la jurisdiccién voluntaria puede seguirse un pro-
cedimiento de esta especie en Espafa para obtener una resoluciéon de
este caracter, en el que deba probarse el derecho extranjero para que
sea aplicado en dicho auto; o que se tenga que reconocer u homologar
un acto de jurisdiccion voluntaria dictado en otro pais es decir la re-
solucién extranjera que tenga caricter de jurisdicciéon voluntaria. (A
ello se refieren la vigente Ley de jurisdiccion voluntaria y la Ley de
Cooperacioén juridica internacional en materia civil).

Su naturaleza juridica en estos casos sera también de jurisdiccién
voluntaria (al no existir partes si no un tnico solicitante (lo compon-
ga un unico sujeto o sean varios) y el juez, secretario judicial, notario
e incluso el registrador), aunque algunos de estos expedientes tam-
bién afectan a los intereses puiblicos del Estado que debera protegerlo
o hacerlos valer a través de sus 6rganos que ostentan la legitimacién
activa o pasiva (asi el Ministerio Fiscal, Abogado del Estado, quienes
puedan asumir la defensa de consumidores o usuarios o personas de
otro tipo que dispongan de legitimacién extraordinaria) cuando estos
trascienden el mero interés privado.

En ambas manifestaciones, hasta ahora abordadas, el Estado re-
nuncia en este aspecto y en cierta medida a parte de su Soberania
Nacional. Renuncia a aplicar, en su territorio, sus propias leyes o nor-
mas materiales nacionales (es decir, a la territorialidad de sus normas
materiales) y aplica o reconoce (homologando) las extranjeras (de
concurrir un elemento de extranjeria que lo justifique) en aras de la
cooperacion juridica internacional, en aras del comercio internacio-
nal, en aras del respeto a la condicién juridica de la extranjeria, o...

Pero sélo en favor y dentro del ambito exclusivamente permitido
por el derecho material privado extranjero (salvo acuerdos o trata-
dos internacionales suscritos por Espaiia referidos a la aplicacién
—aqui— del derecho publico o penal extranjero) referido a derechos
civiles, mercantiles o laborales del contrato de trabajo disponibles e
incluso cuando son indisponibles (asi la capacidad de las personas
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extranjeras y manifestaciones del derecho de familia extranjero) que
seria entonces aplicable en Espana (o reconocido y homologado
aqui).

Queda fuera, como decimos, (salvo Acuerdo o Tratado Internacio-
nal de Espana con otros paises) el ambito del derecho publico extran-
jero, que no es aplicable en Espana (salvo la excepcién dicha) y res-
pecto al cual se aplica el derecho nacional material vigente en cuanto
afecta a los intereses generales, el cual sélo sera aplicable en el proce-
so y en el orden jurisdiccional que corresponda (penal o contencioso
administrativo) como se establece en el art. 8 CC (en términos deci-
mononicos al referirse a las leyes penales, de policia, seguridad publi-
ca) o en otras normas nacionales especiales (leyes administrativas de
todo tipo, fiscales, militares).

Y las normas procesales nacionales se aplicaran siempre en Espa-
fia para la actuacion de esos derechos (a salvo de Tratado Internacio-
nal en contrario, que obligue a la aplicacién en Espana de normas
procesales extranjeras, con caracter excepcional, Art. 3y 4 LECy 96y
ss. CE). En este sentido, todos estos supuestos y ambitos (administra-
tivo, fiscal, procesal, militar —incluso dentro o fuera de las bases o
destacamentos militares extranjeros como podian ser antes Torrejon
de Ardoz y hoy Rota—) supondran un limite a nuestra Soberania Na-
cional (Art. 96 y ss. CE), de aplicarse en Espafia el derecho publico
extranjero, en aras de esa cooperacién juridica internacional, sobre
todo dentro de la Uni6én Europea.

Como deciamos al inicio, una u otra opcién son manifestaciones
extremas y por ello susceptibles de graduacion. Negar la extranjeria y
todo tipo de derechos a los extranjeros por el Estado a través de sus
normas supone colocar a los extranjeros en situaciones extremas de
desproteccion con lo que acabarian marchandose del pais en que se
encuentran, o por el contrario no emigrarian a éste. Podrian llegar a
tener una situacién semejante a la de las clases serviles en la Edad
Media.

Por el contrario, el Estado puede reconocer los mismos derechos
privados e incluso algunos derechos puiblicos (estos ultimos, mas li-
mitados a los extranjeros por carecer de nacionalidad y las obligacio-
nes que conlleva esta situacion) a los extranjeros en la misma forma o
de forma parecida que a los nacionales.

O negarles algunos y que los negados sé6lo puedan corresponder
a los nacionales, asi el ejercicio de ciertas actividades comerciales
o industriales (en este caso fundandose en una politica proteccio-
nista de la economia nacional o al menos desde el plano fiscal fun-
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dandola en una politica arancelaria que las limite a extranjeros) lo
cual fue muy frecuente en Espafia y Europa durante la Edad Media
y Moderna, como recogian las Partidas y las Leyes de Recopila-
cién). Los derechos publicos siempre estuvieron muy limitados a
los extranjeros. Véase para nuestro derecho histérico el régimen
juridico de los extranjeros, los judios y los moros, en Alvarez-Val-
dés y Valdés en su obra «La extranjeria en la historia del derecho
espanol».

Como deciamos cuando el Estado reconoce derechos a los extran-
jeros éstos pueden ejercitarlos de la misma forma que los nacionales
de acuerdo con la Ley del foro y ante los tribunales nacionales que se
declararian competentes cuando su sentencia puede ser ejecutada en
dicho Estado partiéndose de que el demandado tenga domicilio o re-
sidencia en el pais del foro, o al menos tenga en él bienes, sobre todo
raices, es decir inmuebles para hacer efectiva su posible condena al
pago de una suma en dinero o una condena de otra especie suscepti-
ble de convertirse en ejecucién dineraria.

Actualmente —no asi en la Edad Media y en la Moderna— esa
politica restrictiva de derechos al extranjero se consideraria una clara
manifestacion de politica «ultramontana» en defensa de la economia
nacional y por ello de los nacionales e incluso se podria considerar
vulneradora de derechos fundamentales en cuanto suponga una dis-
criminacion personal al extranjero. Es incompatible con las directri-
ces de la politica econémica de la Unién Europea.

Finalmente, el Estado puede reconocer estos derechos a los ex-
tranjeros en régimen de igualdad con los nacionales sobre todo en el
ambito del derecho privado civil y mercantil como ocurre en la actua-
lidad y su origen arranca de las politicas liberales iniciadas desde el
primer tercio del S. Xix en la Europa de nuestro entorno.

Y en este caso permitir que los extranjeros actien sus derechos
conforme a la ley del foro (sistema seguido en Espana hasta el segun-
do tercio del S. x1x). O conforme a la ley nacional extranjera en el
ambito privado si se refiere sobre todo a cuestiones atinentes a su
estatuto personal o al del lugar y la forma de la consumacién del con-
trato (sistema seguido en Espafia a partir del tercer tercio del S. x1x
en virtud de la doctrina legal creada por el TS al pronunciarse en los
recursos de casacion por infraccion de ley (y doctrina legal) y consa-
grado legalmente por el CC de 1888-89).

Asi se establece que los extranjeros pueden acudir a los tribunales
nacionales para defender sus derechos segiin la norma extranjera que
determina la norma de conflicto nacional. (Art. 9 a 12 CC, y leyes es-
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peciales). Por tanto, en este ultimo caso en clave conflictual como
dicen los estudiosos del derecho internacional privado.

La Ley del Estado en cuestién determina pues, en qué casos los
extranjeros se regiran por la norma extranjera que sera la aplicable
una vez probada —conforme a la denominada norma de conflicto a
la que remite (existe nutrida tipologia y no es objeto de este trabajo
examinar su clasificacién)—; y cuando y en todo caso se rigen por
la nacional o del foro (art. 8 CC y leyes especiales). Y para que ello
sea efectivo parece l6gico que la norma de conflicto, si el objeto es
indisponible, sea imperativa para que pueda ser aplicada de oficio
por los Tribunales (art. 12 CC) a salvo que sea disponible y que pre-
via exclusion voluntaria de la de conflicto, art. 6-2 CC, en documen-
to y antes del inicio del proceso pueda ser aplicada otra norma
material especifica.

Si fuese enteramente dispositiva (y sin una exclusién previa y vo-
luntaria consensuada entre los contratantes en favor de otra), queda-
ria en manos del demandante optar por la extranjera o la del foro con
el consabido perjuicio al demandado, salvo que previamente al proce-
so exista un acuerdo previo entre las partes en el que renuncian, es
decir excluyen voluntariamente (art. 6-2 CC) la aplicacién de la nor-
ma de conflicto.

Exigir el acuerdo mutuo de demandante y demandado para la
aplicacién de la norma de conflicto iniciado el proceso, seria muy
dificil entre las partes (en especial si es muy diferente el régimen juri-
dico entre las distintas normativas que se desean aplicar (v.gr. del foro
y extranjera). O, aunque sean semejantes, sean diferentes —cualitati-
va o cuantitativamente— los efectos juridicos de las leyes que una u
otra parte desea se apliquen y que en la mayor parte de los casos la
falta de acuerdo de ellos llevaria, o a la aplicacion de la lex fori con lo
que la norma de conflicto quedaria desvirtuada, o a la aplicacién de
la de conflicto que operaria como norma imperativa.

Por lo tanto, es la Ley nacional del Estado o la del foro la que re-
conoce la extranjeria y los derechos a los extranjeros. Es esta Ley na-
cional del Estado o del foro la que reconoce o niega la existencia del
mismo derecho internacional privado estableciendo los fueros de la
competencia «internacional» civil que no son propiamente normas de
atribucién de competencia objetiva o territorial a nuestros tribunales,
si no normas de atribucién o exclusion (a sensu contrario) de la juris-
diccién y por ello de la atribucién de la competencia nacional al or-
den jurisdiccional civil (Art. 21 y ss. LOPJ) de nuestros tribunales
cuando existe un elemento de extranjeria.
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De la misma forma que es la ley nacional la que determina a tra-
vés de la norma de conflicto en que supuestos nuestros tribunales
deben fallar, en la sentencia, aplicando el derecho extranjero o el na-
cional del foro.

Cuestion distinta es que a través de los diferentes sistemas de
derecho comparado y en virtud de los Convenios o Tratados inter-
nacionales bilaterales o multinacionales se pueda construir la cien-
cia del derecho internacional privado, repito, sobre la base del de-
recho comparado. Fuera de esto, es el derecho nacional quien
determina el régimen del asi «<denominado» derecho internacional
privado.

Sin embargo, fuera de los tribunales (proceso o jurisdicciéon
voluntaria) si la materia es disponible (estemos ante el cumpli-
miento voluntario de las obligaciones, la autodefensa cuando se
permite, la autocomposicién —previa mediacién o conciliacién,
como en la transaccién, o en la heterocomposicién del arbitraje),
lo senalado en parrafos anteriores queda desvirtuado. Se aplica el
derecho que voluntariamente cumplen las partes o las consecuen-
cias juridicas que determinan estos sistemas de solucién de con-
flictos alternativos al proceso, coincidan o no las mismas con las
establecidas en la norma de conflicto que remite a la ley del foro o
a la ley extranjera.

Me parecié conveniente partir de los parrafos que anteceden, para
entrar ahora en los distintos periodos de nuestro derecho histérico
para su mejor comprension.

De todas formas, nuestra historia puede resumirse en dos perio-
dos:

a) El primero va desde los inicios (siempre conocidos fragmenta-
riamente) de nuestra historia legal hasta la segunda mitad del S. x1x,
y ponemos dos fechas bastante aproximadas como momento final del
primer periodo y de inicio del segundo.

1855, es la fecha de la primera LEC que permitié el reconoci-
miento, homologacién o «exequatur» en Espafia de las sentencias
dictadas en el extranjero en las que se aplicaba una norma extranje-
ra para que pudiera tener efectos en Espafa. Su simple reconoci-
miento (sentencias de mera declaracién o constitutivas y estas sus-
ceptibles o no de inscripcién en registros publicos) o ser
reconocidas para después ser ejecutadas aqui (propio exequatur si
se hace derivar la palabra latina al proceso de ejecucién de preten-
siones declarativas de condena).
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1864 que es la fecha de la primera STS, que conocemos, que admi-
te que se puede aplicar el derecho material extranjero en Espana, una
vez probado, por nuestros jueces y tribunales.

Por lo tanto, en este primer periodo, al que me referi en cuanto a
su momento inicial y final sé6lo se aplica por nuestros tribunales de
la jurisdiccién ordinaria estatal (que es la civil) en el ambito de las
pretensiones civiles la ley nacional o la del foro. Fuera de los Tribu-
nales, y respecto a los medios alternativos al proceso estar a lo ya

dicho.

Y en las pretensiones mercantiles se aplica el régimen convencio-
nal pactado en los contratos mercantiles y en su defecto la legisla-
cion del foro material mercantil (Libro del Consulado del Mar, Orde-
nanzas de Bilbao, disposiciones dispersas en multiples reales
cédulas asi como una jurisprudencia consular de caracter consuetu-
dinario y después el C de C de 1829) por la jurisdiccién mercantil,
especial y privilegiada Consular y segtin las normas procedimentales
del proceso consular (recogidas en el Libro del Consulado del Mar,
Ordenanzas de Bilbao y desde 1830 en la Ley de Enjuiciamiento de
negocios mercantiles).

Por lo tanto, se aplica la ley del foro por nuestros jueces y Tribuna-
les a los derechos civiles o mercantiles (salvo pacto especifico muy
habitual en este ambito) reconocidos a los extranjeros de la misma
forma que a los nacionales.

b) Y desde las tltimas fechas. Asi 1855 en que la LEC permite el
reconocimiento y ejecucién de las sentencias extranjeras en las que
se aplico el derecho extranjero (sea el civil y mercantil, aunque res-
pecto al mercantil el Decreto de Unificacion de fueros es de 1868
para que conozca de su reconocimiento el TS, suprimida la jurisdic-
cién consular).

Y desde 1864 en que la doctrina legal de nuestro TS a través de su
jurisprudencia colma la laguna legal permitiendo que nuestros Jueces
y Tribunales puedan aplicar a extranjeros incluso nacionales (en las
sentencias civiles —y después mercantiles desde 1868 tras el Decreto
de Unificaciéon de fueros—) normas de derecho extranjero una vez
probadas creando jurisprudencialmente la norma nacional de conflic-
to que remite a la extranjera de su estatuto personal (civil), la del lu-
gar de consumacién de los contratos civiles o mercantiles o las referi-
das a la regulacién de la forma de su celebracién. Y estableciendo
jurisprudencialmente los requisitos de la prueba de ese derecho ex-
tranjero.
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No se olvide que en ambos casos estamos ante las dos caras de
una misma moneda que es la aplicacion del derecho extranjero de
forma directa por los tribunales nacionales, aunque variando el
momento. Aplicar el derecho extranjero —una vez probado— por
los tribunales del foro en los procesos ventilados en nuestro pais
en la sentencia de primera o ulterior instancia. Desde esa jurispru-
dencia civil del TS iniciada en 1864 y que alcanza el caracter de
doctrina legal a partir de su segunda sentencia y que desde 1868 se
aplica directamente a lo mercantil por el Decreto de Unificacion de
Fueros.

Aplicacién indirecta por reconocimiento u homologacién desde
la LEC de 1855 en pretensiones civiles, donde los tribunales extran-
jeros aplican las normas extranjeras (del foro o de otro pais) en sus
sentencias y que para que tengan efectos en Espafia debian ser reco-
nocidas dichas sentencias por nuestro TS en aquel momento (sin
perjuicio de convenios bilaterales ulteriores) y que desde 1868 se
aplic6 a las mercantiles por el Decreto de Unificacién de Fueros al
desaparecer la jurisdiccion mercantil especial consular y derogarse
la Ley de Enjuiciamiento de Negocios de Comercio de 1870 y sus
disposiciones pasaron a aplicarse (o a formar parte) dentro de la
LEC 1855 hasta que la LEC 1881 las refundié en un dnico cuerpo
legal. No conozco que se solicitara el reconocimiento de sentencias
mercantiles extranjeras de 1864 a 1868.

II. DERECHO ROMANO

Poco sabemos de la situacién juridica existente de los pueblos que
poblaban la peninsula Ibérica antes del afio 218 AC, en que llegaron
los Romanos. Sabemos que muchos pueblos habian sido vencidos y
conquistados afios antes, cuando llegaron los Cartagineses por no
haber sido sumisos con la conquista o porque mantenian lazos co-
merciales con Roma enemiga de Cartago.

Segun los romanistas el derecho privado romano era el tnico apli-
cado por sus jueces en las contiendas entre los romanos. A los extran-
jeros o «peregrinos» se les aplicaba el «ius Gentium» que era igual-
mente derecho romano. Y su aplicacién por el Pretor Peregrino lo era
muchas veces con grandes dosis de «equidad» para proteger sus dere-
chos a través del «ius Gentium». Buscaba el Pretor en su decisién el
consenso entre los litigantes en materia de derecho privado disponi-
ble. Por esto se trataba de una jurisdiccién especial para ciertas mate-
rias o ambitos juridicos de derecho privado incluido el comercial,
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entonces sin autonomia. Jurisdiccion, por ello de caracter privilegia-
do y personalista para los extranjeros en defensa de sus derechos
privados.

Otorgada la ciudadania a todos los residentes en el Imperio Roma-
no por el Edicto de Caracalla, el ano 212 (por razones fiscales para
que los extranjeros —junto a los romanos— sufragaran el costo de las
campaiias militares), dej6 de tener sentido el «Ius Gentium», su juris-
diccion y el cometido del «Pretor Peregrino», fundiéndose el «Ius
Gentium» con el Romano. Desapareciendo asi esta jurisdiccién «espe-
cial» y su Pretor «Peregrino» y refundiéndose en la ordinaria.

Si fue asi, no podemos olvidar que junto a los extranjeros denomi-
nados peregrinos a los que se aplica el «Ius Gentium» y a los ciudada-
nos romanos a los que se aplicaba el derecho romano, estaban los
habitantes de las provincias del Imperio Romano entre las que se en-
contraba Hispania.

Tampoco se debe olvidar que, durante la conquista de Hispania
por los Romanos los pueblos que fueron sumisos y pacificos solian
llegar a acuerdos de futuro con los conquistadores cuyo objeto era el
respeto del derecho autéctono de sus pobladores (privado e incluso
publico) sin olvidar que algunos pueblos de la peninsula ya antes de
la conquista romana eran aliados de Roma por haberse enfrentado a
Cartago o por sus relaciones comerciales previas con los conquistado-
res. De lo que no parece haber duda es que con el paso del tiempo el
Derecho Romano se impuso pacifica o forzosamente en los pueblos
de nuestra peninsula y que el Derecho Romano, siempre en completa
expansion, tomé para si —también— manifestaciones juridicas de los
pueblos conquistados.

III. DERECHO VISIGOTICO

El afio 409 y los inmediatos que siguen, la peninsula Ibérica es
ocupada por diversos pueblos denominados barbaros o genéricamen-
te godos sobre la base de su procedencia (Alanos, Vandalos, Suevos,
Visigodos). Los dos primeros estuvieron poco tiempo en la peninsula
trasladandose a otros lugares o fusionandose con los dltimos. Los
suevos se establecen en el S. v en Galicia, pero en el siglo posterior
son vencidos por los visigodos.

Por lo tanto, los visigodos en el S. vi habian conquistado la Pe-
ninsula y tenian su control politico y militar. Lo que ocurrié en el
siglo v y v1 hasta la total conquista de la peninsula por los visigodos
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es un enigma histérico, aunque es muy posible que respetaran el
Derecho Romano privado de los habitantes aut6ctonos y el Derecho
se estableciera sobre una base personalista que poco a poco se fue
convirtiendo en territorial. Desde la conquista total de la Peninsula
se impone el derecho a todos los pueblos consiguiendo que el dere-
cho establecido al ciudadano aut6ctono se convierta en el derecho
de ambito territorial aplicable a toda la Peninsula y sus habitantes,
en especial desde la unidad religiosa que pasé a ser la religiéon cat6-
lica del Estado.

La discusion sobre la personalidad o territorialidad del derecho
puede tener sentido en el S. v y vi. Conquistada toda la Peninsula y en
virtud de su unificacion politica y religiosa el Derecho se aplica sobre
la base de la territorialidad a todas las personas.

De todas formas, la posible aplicaciéon dual de un Derecho perso-
nalista en un primer momento, S. v y vi (un derecho para las perso-
nas autéctonas de la peninsula y otro para los nuevos conquistadores)
desde finales del S. vI pasa a ser territorial y comtn a todos los habi-
tantes de la peninsula Ibérica. (Sefialamos como fecha relevante del
paso o sucesién de un periodo a otro el afio 586 fallecimiento del rey
Leovigildo y el 587 que se produce la conversién de su hijo Recaredo
al catolicismo y sobre todo desde la unificacién nacional religiosa por
la influencia posterior que tuvieron sobre el Derecho nacional los
Concilios religiosos de Toledo).

La dualidad de derechos, base de una aplicaciéon personal a los
habitantes autéctonos y a los visigodos conquistadores y su posterior
territorialidad para aplicarse a todos sobre la base de la unidad poli-
tica, juridica y religiosa en la peninsula Ibérica hara surgir la concien-
cia de Nacién en sus habitantes y el sentimiento de un Estado central.
Nada tiene que ver esto con la extranjeria y los derechos limitados de
los extranjeros a los que se aplica el Derecho nacional o foraneo. Per-
sonalidad y luego territorialidad del derecho para conquistadores y
conquistados. Muy pocos derechos y de contenido muy limitado para
los extranjeros a los que se aplica el derecho del foro.

En este sentido y respecto al extranjero La Lex Romana Visigoto-
rum o Breviario de Alarico (hacia el afio 506) siguiendo a Alvarez-
Valdés Valdés estableci6 fuertes limites a los derechos de los judios
equiparandolos a los de los extranjeros. Derechos que se prohiben a
judios y silencia respecto a extranjeros (prohibicién de poseer escla-
vos cristianos, contraer matrimonio con catdlicos, persecucién del
proselitismo religioso no catdlico, prohibicién de convertirse al ju-
daismo los que no hebreos de origen ...).
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De la misma forma, el Liber Iudiciorum (hacia el 653-54) o Lex
Visigotorum también denominado en su acepcién vulgar Fuero Juzgo
impuso fuertes restricciones a los derechos de los extranjeros y judios
(asi prohibicién de hacer Rey a un extranjero; tener esclavos de cierta
condicién; dedicarse a actividades mercantiles, oficios industriales o
a la usura; el proselitismo religioso no catélico) aunque también dict6
normas protectoras del extranjero (el juez debe proteger y defender al
extranjero...).

En lo que concierne a la admisibilidad de la aplicacién de la ley
extranjera en los juicios seguidos ante nuestros tribunales en su Libro
II, Titulo I, Ley VIII establece que no se aplicaran en los juicios segui-
dos ante nuestros jueces las leyes extranjeras, ni las del Derecho ro-
mano; en concordancia con ello la Ley IX del mismo libro y titulo
establece que no se presenten al juez otros libros de Leyes que no sea
éste. Y segun la Ley XI del mismo libro y titulo el Juez sélo puede
juzgar dentro de su competencia, es decir, en caso de extranjeria con-
forme a la ley del foro cuando el demandado puede cumplir la senten-
cia o ser ejecutado. (Fuero imperativo y exclusivo de competencia
para los extranjeros ligado al posible cumplimiento y ejecucién de la
sentencia).

Este texto es muy importante pues supone el inicio en nuestra tra-
dicion historica legislada del régimen de la aplicacién exclusiva en el
proceso seguido en Espana, de la lex fori o nacional en las contiendas
entre extranjeros entre si o de estos con nacionales cuando existe un
elemento de extranjeria que se mantendra invariable en otros textos
posteriores hasta mediados del S. xix. Seguin esta tradicién juridica
nuestro derecho histérico nacional en lo sucesivo mantuvo que no se
aplicasen en los juicios seguidos ante nuestros jueces, las leyes extran-
jeras. Y por esta razén no se podia alegar el derecho extranjero, ni
fundamentar en éste la demanda o la contestacién a ésta.

Por ello el derecho extranjero no puede ser alegado, ni fundamen-
tado, ni ser objeto de prueba su existencia, vigencia, contenido y al-
cance, al no poder ser aplicado por el Juez nacional del foro. Y esta
tradicién histérica que establece la prohibicién de aplicar el derecho
extranjero se mantiene invariable desde el Liber Tudiciorum hasta la
segunda mitad del S. X1X, como deciamos.

No llegé a durar tanto tiempo esta prohibicion respecto a la alega-
cién y aplicacién de derechos que no eran nacionales (en el sentido de
reales) como eran el Derecho Romano y Canénico, pues como vere-
mos respecto a ellos se levanté la prohibicién de alegarlos y funda-
mentarlos al poderse aplicar —ambos— desde el S. x1v en los pleitos
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civiles seguidos ante la jurisdiccion real ordinaria. Aunque no cabia
su aplicacién directa, si cabia la indirecta en cuanto formasen parte
de la interpretacion doctrinal considerada auténtica de ciertos juris-
consultos posglosadores que aparecen mencionados en textos legales,
que examinaré posteriormente. (Ademas tampoco se exigia la prueba,
de dicha doctrina romanista o canonista que se daba por vélida).

Recalco de nuevo, me refiero al derecho romano y canénico apli-
cado en pleitos civiles (incluso el canénico a instituciones procesales,
como la sentencia) ante la jurisdiccion real ordinaria. Es obvio que en
la jurisdiccién eclesiastica si que se aplicaba el derecho canénico.

Finalmente, el Libro II, Tit. I, Ley IV limitaba en cierta medida el
principio de la territorialidad de la ley en favor de la costumbre si es
praeter o secundum legem, al establecerse que se debe guardar la ley
segun la costumbre de la ciudad.

IV. LA CAIDA DEL ESTADO VISIGOTICO Y ALTA EDAD MEDIA

El afio 711 el ejército hispano-godo o visigodo es derrotado en la
batalla de Guadalete por los musulmanes mandados por Tarik (y des-
pués también por Muza) desapareciendo en la batalla el dltimo rey
visigodo, Rodrigo. Pocos afos después, los musulmanes dirigidos por
los mismos Tarik y Muza bajo las 6rdenes del Califa de Damasco ha-
bian conquistado practicamente toda la peninsula Ibérica perdiéndo-
se definitivamente la unidad politica, juridica y religiosa de la Espania
visigoda, que no se recobr6 hasta muchos siglos después.

Esto es importante dado que el concepto de extranjero, perdida la
unidad y la conciencia nacional toma otra consideracién. Extranjero
ya no es la persona que no es de la peninsula Ibérica y que es ajena a
esa unidad politica, juridica y religiosa. Si no el que no es oriundo de
la ciudad, o de la tierra que la limita o circunda, o de los pequenos
reinos en expansion que se iran formando, aunque dicho extranjero
sea —en origen— hispano. Para equiparar la condicién de ese parti-
cular «extranjero» con la de los autéctonos del lugar se dictan duran-
te la Alta Media multitud de Fueros y Cartas de Poblacién cuyo objeto
es la equiparacion de los derechos de los lugarerios y los que no lo son
y sobre estos Fueros y Cartas de Poblacién no entraré al no ser objeto
de este trabajo. Se aplicaba a todos, segtun el Fuero, el derecho de la
tierra (o territorio), segtn la costumbre del lugar.

Esta situacion se mantendra hasta la Baja Edad Media, época en
que las grandes conquistas de los Reyes cristianos se extienden a gran
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parte del territorio de la Peninsula Ibérica y donde destacan los Rei-
nos y las Coronas de Castilla (unificados los reinos de Asturias, Gali-
cia, Le6n, Murcia y los territorios vascos incorporados a la corona de
Castilla), de Aragén (Aragoén junto al Condado de Cataluna y los Rei-
nos de Valencia, Baleares y territorios extra peninsulares de Napoles
y Sicilia) y Portugal a través de los cuales se buscara la futura unidad
juridico politica.

Ayudara a esa unidad juridica la recepcién del Derecho Romano o
comun que se manifiesta en el texto de las Siete Partidas, aunque di-
cha unidad juridica no se conseguira plenamente hasta el S. x1x con
la codificacion, y a la que se refiere por primera vez la Constitucién
de Cadiz de 1812, es decir a unos cédigos comunes que se apliquen en
toda la peninsula. La unidad politica no llegara hasta la unién de las
dos Coronas en la persona de Carlos I y después Felipe II, pero con-
servando tales Reinos (incluido el del Portugal que poco después se
pierde definitivamente en 1640) una gran autonomia hasta el S. xvr.
Igualmente, los Decretos de Nueva Planta de Felipe V supusieron un
avance en la unidad politica y juridica. En esta unidad juridica y poli-
tica de nuevo el papel de la Iglesia Catélica, desde el S. xi11, es funda-
mental.

V. LA BAJA EDAD MEDIA Y LA DOCTRINA ESTATUTARIA
EUROPEA

Es importante sefialar que a comienzos del S. xi111 en las Republi-
cas Italianas (lo que destacamos, antes de entrar en nuestros textos
legales de la Baja Edad Media), surge un movimiento juridico o co-
rriente doctrinal denominado los Estatutos o Estatutaria, y Estatuta-
rios sus seguidores. (Se considera el precedente mas préximo del
moderno Derecho Internacional Privado).

Seguin este movimiento juridico o corriente doctrinal, para solu-
cionar en el proceso los conflictos juridicos entre las partes —siempre
que exista un elemento determinante de extranjeria— procede la apli-
cacion del derecho extranjero al caso concreto siempre sobre la base
de una norma de conflicto —o de no existir, en clave conflictual—
donde el concreto estatuto (de ahi su denominacién) remite a la nor-
ma extranjera aplicable y puede ser personal (el las personas) enten-
diendo como tal su nacionalidad; real o el estatuto de las cosas
(muebles o inmuebles, segiin su situacién); o el estatuto convencional
o del lugar de la celebraciéon de los contratos y sus formas. Y no se
aplicaria entonces la ley del foro, en clave de extranjeria.
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Su iniciador —por lo que fragmentariamente conocemos o sabe-
mos— fue el glosador Francesco Accursio (¢1180?-¢1263?) pertene-
ciente a la Escuela juridica de Bolonia y que es autor de la conocida
como Magna Glossa (Gran Glosa ¢1227?).

Seguin este movimiento si una persona se va de su pafs o ciudad, a
otro-a «lleva consigo su estatuto personal» o «la norma juridica del
pais o ciudad de origen» por la que debe regirse y por ello en el nuevo
pais se le debe permitir que se rija por ésta en sus relaciones persona-
les de derecho privado, sin estar obligado a regirse por la norma regu-
ladora del pais del foro.

Lo contrario impediria o limitaria las relaciones personales y co-
merciales entre los paises y las ciudades, pues las personas se nega-
rian —por esto— o se pensarian mucho trasladarse de su pais o ciu-
dad de origen a otro-a. Surgen asi los Estatutos para el extranjero de
los que el mas importante es el personal (capacidad, familia, régimen
familiar y econémico del matrimonio, sucesién...), pero también des-
taca el real (situacién de los bienes muebles e inmuebles) y el contrac-
tual y el de sus formas que es la base de los contratos.

Es importante destacar que Francesco de Accursio, tuvo una gran
influencia en el derecho italiano del momento e incluso en los paises
europeos limitrofes convirtiéndose en una de las figuras mas sobresa-
lientes del movimiento glosador y estatutario. Influyé también como
glosador, doctrinalmente, en la recepciéon en Espafia del Derecho co-
mun romano, a través del texto de las Partidas. Sin embargo, la doc-
trina Estatutaria apenas tuvo cabida en las Partidas (existen supues-
tos especiales muy limitados) ya que éstas mantuvieron la tradicién
de la territorialidad en la aplicacién del derecho nacional o del foro
para todas las personas.

VI. LA BAJA EDAD MEDIA ESPANOLA A TRAVES DE SUS
TEXTOS JURIDICOS

Textos juridicos nacionales de la Baja Edad Media. Merecen des-
tacarse:

a) FUERO REAL. (Hacia 1252-55). Establece la obligatoriedad y
exclusiva territorialidad en la aplicaciéon de sus normas y su supleto-
riedad respecto a otras leyes. Se fijan normas especificas referidas a
los derechos de los extranjeros y fuertes restricciones en los derechos
de los judios (hebreos) y musulmanes (a los que denomina moros)
como si fueran extranjeros, asi como la prohibicién a los cristianos de
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convertirse a estas religiones. Linea que se mantendra en el Espéculo
redactado anos después y precedente de las Siete Partidas.

b) CODIGO DE LAS SIETE PARTIDAS. (Hacia 1260). Mantiene
la tradicién del Fuero Juzgo sobre la base de la territorialidad de las
leyes materiales y procesales que se aplican a todos, sean del Reino o
extranjeros. Asi en la Partida I, Titulo I, Ley XV (Como deben obede-
cerse las leyes y juzgarse por ellas). Y en la Partida III, titulo XIV, Ley
XV. (Como se pueden probar los pleitos por la ley material y proce-
sal). Aunque se sientan algunas excepciones permitiéndose en ciertos
casos la aplicacién personal de algunas leyes materiales, aunque ello
suponga una situacién de privilegio para esas personas.

También se mantienen las restricciones y prevenciones para los
musulmanes a los que denomina «moros» y a los hebreos que deno-
mina «judios».

Es una obra doctrinal que no fue sancionada como norma legal en
el momento de su nacimiento, pero que alcanzé suma importancia
pasando a ser fuente supletoria desde el S. X1v y en la realidad juridi-
ca operaba como fuente directa. Tuvo gran influencia no sélo en el
Reino de Castilla, con la que se recepcioné el derecho comtn, si no en
el resto de los Reinos de la Peninsula y a partir del S. xvi en la Améri-
ca Hispana.

c) CUERPOS LEGALES POSTERIORES. No alteran la situacién
del principio de territorialidad. Asi las Leyes de Estilo (principios del
S. X1v) que se refieren a interpretaciones, aclaraciones y advertencias
sobre usos y observancias judiciales en los procedimientos contenidos
en las leyes del Fuero Real.

De igual forma, el Ordenamiento de Alcala (1348) aprobado por
las Cortes reunidas en dicha ciudad y afio. El Fuero Viejo de Casti-
lla (1356) recopilaciéon privada del derecho medieval castellano
realizada en tiempo de Pedro I aunque existe un texto anterior del
S. x11. Las Ordenanzas Reales de Castilla recopiladas por Diaz de
Montalvo (1484), de ahi su sobrenombre de Ordenamiento de
Montalvo que es la primera Recopilacién hecha del derecho caste-
llano.

Tampoco alteran el principio de la territorialidad de las normas
Las 83 Leyes de Toro, disposiciones de los Reyes Catdlicos que se pu-
blican bajo el reinado de la Reina Juana (1505); ni La Nueva Recopi-
lacién de las Leyes de estos Reinos hecha bajo Felipe II y publicada
en 1567.
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Es conveniente destacar que la territorialidad de estas leyes supo-
nia que su aplicacién lo era tanto para ciudadanos o subditos segin
terminologia del momento del Reino de Castilla; para los de la corona
Aragoén, incluso tras la unién de ambas coronas, muerto Fernando V,
en su sucesor Carlos I. Y para los extranjeros. La misma situacion
ocurria en el Reino de Aragén. La unidad juridica practicamente no
se consigue hasta mucho después sobre todo en el S. Xix sobre la base
de la Constitucion de Cadiz de 1812 (unos mismos cédigos regiran en
todo el reino) y sobre todo con la codificacién comenzada en 1822 (se
inici6 con el derecho penal) y terminada en 1888-89 (para el derecho
civil comtn general), aunque los Decretos de Nueva Planta a comien-
zos del S. xvi tendieran a dicha unidad.

d) DISPOSICIONES ESPECIALES. Debo también destacar dis-
posiciones dictadas desde fines del S. X1v en pro de la territorialidad
del Derecho castellano y en contra de la aplicacién del derecho ex-
tranjero.

En efecto en las Cortes reunidas en la ciudad de Briviesca en 1387,
se confirma la prohibicién de aplicar el derecho extranjero con la sal-
vedad del Derecho Canénico y Romano (en la jurisdiccion civil ordi-
naria y tratandose de la doctrina auténtica de ciertos jurisconsultos
que eran romanistas o canonistas y que se sefialan). No se consideran
ambos derechos, extranjeros, a los efectos de este régimen juridico.
(Remito a lo ya dicho en el Fuero Juzgo de la prohibicién de aplicar
las leyes romanas).

Igualmente, destacar que el derecho canénico quiza no se conside-
ré6 extranjero (a los efectos de su aplicacién en la jurisdiccién ordina-
ria civil) quiza por su universalidad y unidad en todos los lugares en
que se aplica; como tampoco el romano, aunque se tratase de aplicar-
lo como «ius commune» y que éste se recepcioné en el texto de las
Partidas y por tanto el contenido de las Partidas no tenia la condicién
de derecho extranjero si no de nacional pese a su supletoriedad, y
caracter privado en cuanto norma que no fue promulgada como tal.
Ello sin olvidar que en las Universidades desde el S. xii1 en la Licen-
ciatura de Canones y Leyes solo se estudiaba el derecho canénico y el
romano y no el derecho vigente también llamado Real, aplicado por
la jurisdiccién real u ordinaria.

Dicha prohibiciéon de alegar y probar el derecho extranjero fue
confirmada en las Cortes reunidas en Segovia en 1390 y en Madrigal
en 1476. La Pragmatica de Juan II de 1427 permitié que en las de-
mandas y su contestaciéon se hicieran alegatos juridicos de Derecho
Romano y Canénico en pleitos civiles de forma indirecta siempre que
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formaran parte de la doctrina «auténtica» de los juristas Bartolo y
Baldo respecto al derecho romano no permitiéndose sin embargo
realizar alegatos juridicos que fueran doctrina de otros juristas dife-
rentes, ya glosadores o posglosadores.

Igual acontecié con la doctrina juridica, considerada auténtica, de
ciertos canonistas que aparecen senalados cuando este Derecho cané-
nico podia aplicarse por los jueces de la jurisdiccion real ordinaria en
materias temporales y fuera del ambito de la jurisdiccion eclesiastica.
Lo cierto es que el derecho Romano y Canénico sin ser Derecho na-
cional o Real no eran tampoco considerados —propiamente— dere-
chos extranjeros, aunque lo fueran en su origen al provenir de Italia o
del Vaticano.

Estas disposiciones fueron confirmadas en las Cortes de Vallado-
lid de 1485 y en las Ordenanzas de la Chancilleria de Valladolid de
1489 como por las Ordenanzas de la Chancilleria de Granada, en
1494. Ademas, en las Cortes de Madrid de 1499 fueron aprobadas
las denominadas «Leyes por la brevedad y orden de los pleitos» que
buscaban agilizar el proceso comtn ordinario (también denominado
«solemnibus ordibus iudiciarum in totius tempus» que traduzco li-
bremente como «solemne orden de los juicios en sus respectivos
tiempos»), excesivamente lento y sometido a todo tipo de dilaciones
irregulares y que constituy6 el verdadero problema procesal de Cas-
tilla durante muchos siglos. Estas leyes fueron confirmadas por las
Ordenanzas de Madrid de 1502 y después por las Cortes de Alcala de
Henares en 1503 y las de Segovia de 1532.

El «remedio» propuesto era la concisién en los alegatos facticos
y juridicos de la demanda (que cuando se publicaban constituian los
porcones) o de su contestacion concretandose ambos a los hechos y
alegatos juridicos fundados en normas nacionales precisas (funda-
mentacién) evitando la extensiéon y reiteracién sucesiva de los mis-
mos alegatos en posteriores escritos; mayor control sobre los plazos
en especial en los extraordinarios de la prueba; control de los escri-
tos en que se solicitaba a instancia de parte la impulsién del proceso
y mayor concisién en los escritos de alegacién de bien probado (hoy
llamados de conclusion oral del acto del juicio).

Légico parece entender que ante la situaciéon de excesiva dilacién
del proceso declarativo comtn ordinario de Castilla o «solemne or-
den de los juicios en todos sus tiempos» (situacién que poco variaba
en lo que a dilacion se refiere en la Corona de Aragén) la alegacion
y prueba del Derecho extranjero (salvo el Canénico y Romano que
no se consideran extranjeros en su régimen juridico, ni la particular
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doctrina auténtica de dichos juristas que no necesitaba de prueba
alguna) se considerara un despropdsito y se prohibiera siguiendo la
tradiciéon histérica surgida en el Fuero Juzgo. Pero tampoco debe
olvidarse que en la Pragmatica de 1427 de Juan II, se deja claro que
no prohibe el estudio del derecho extranjero (lo que incluso a efec-
tos doctrinales es considerado conveniente) si no sélo su alegacién
en los escritos de demanda y contestacion a ella, o en los ulteriores,
para ulterior aplicacion.

VII. LA EDAD MODERNA

La Edad Moderna no supuso grandes cambios en esta materia, sin
perjuicio de los Decretos de Nueva Planta que unificaron el Derecho
privado nacional pues en Valencia se suprimié su Derecho valenciano
por apoyar al pretendiente Carlos en la Corona y que sali6é derrotado
frente a Felipe V.

El reinado de Carlos III (antecedente préximo a la edad contem-
poranea) supone un cambio en la concepcién juridica del extranjero
y sus derechos, sobre todo en materia comercial e industrial como
senala Tomas Ortiz de la Torre, J.A. en su monografia «el régimen
juridico de la extranjeria en la Espafia del S. xvi y la participacién
del extranjero en la industria nacional».

En este sentido dicho autor, se refiriere al reinado de Carlos III
y al aumento de asuntos —con elementos de extranjeria— reclama-
dos en los Tribunales del Reino (—por la llegada de muchos extran-
jeros a Espaiia, aprovechandose de lo dispuesto en la Reales Cédu-
las y las Reales Provisiones para la repoblacién de los distintos
espacios geograficos en nuestro territorio; y por el aumento de las
relaciones comerciales con los paises del entorno o de estos en
nuestras colonias—).

De la misma forma, Jestis Acedo Rico (Conde de la Canada), qui-
z4 el mejor procesalista del S. xviir (del que debe destacarse el am-
plio y destacado estudio de su persona y obra por el profesor Ca-
chén Cadenas con el titulo «Notas sobre la vida y la obra de Juan
Acedo Rico, primer Conde de la Cafiada», publicado en la obra De-
recho, Justicia, Universidad. Liber Amicorum de Andrés de la Oliva
Santos, coordinado por Ignacio Diez Picazo Giménez y Jaime Vegas
Torres. Ramon Areces. Madrid. 2016. Tomo 1. Pag. 493-529) se plan-
te6 por primera vez la cuestion que abordamos.

Acedo Rico era miembro del Consejo Real de Castilla a donde lle-
gaban en ultima instancia los recursos extraordinarios contra las
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sentencias y resoluciones judiciales (o administrativas, sobre todo las
referidas al derecho local) firmes o no —segun el caso— (de todo tipo,
por tanto civiles, penales, administrativas de ambito local o referidas
al Reino y en especial las referidas a los conflictos entre la jurisdic-
cién ordinaria y las especiales para determinar el 6rgano competente
como era el caso de los recursos de fuerza y proteccién...) de Corregi-
dores, Jueces y sobre todo Audiencias.

Es en su obra «Apuntamientos practicos para todos los tramites
de los juicios civiles» publicada en Madrid en 1793 (hay edicién pos-
terior de 1794 y otra de mediados del S. xix con distinto titulo) don-
de se muestra partidario —y es la primera vez que lo hace un jurista
nacional— de que los jueces nacionales de la jurisdiccion ordinaria
civil (puesto que en la jurisdiccién especial mercantil de los Cénsu-
les no se daba esta problema) mantuvieran un «fuero amplio y ex-
clusivo» de atribucién de su jurisdiccién lo que es llamado por algan
procesalista como de competencia judicial nacional (y que los inter-
nacionalistas, sin embargo denominan competencia judicial interna-
cional y que se atribuye o distribuye mediante «fueros» como los del
art. 22-1 LOPJ) en asuntos con elementos de extranjeria.

Consiste en la defensa de la exclusividad de la jurisdiccion ordi-
naria nacional para todos estos casos (seguin otros «fuero exclusivo
de la competencia nacional») segin el cual se declararian siempre
competentes los juzgados y tribunales para evitar asi toda indefen-
sion al extranjero (en caso de que se declararan incompetentes de no
concurrir los denominados hoy «fueros comunes» de atribucién del
objeto procesal deducido a la jurisdiccién nacional y concurrir un
elemento de extranjeria en el proceso civil seguido en Espana, pre-
vistos en el art. 22-1 LOPJ).

Y planteé en esta obra (influenciado por el pensamiento ilustra-
do y enciclopédico francés de la época, por las nuevas corrientes
econdmicas de base liberal que venian de América frente al protec-
cionismo econémico entonces vigente, y sobre todo fundandose en
la doctrina medieval estatutaria ya examinada) si deben aplicar
nuestros jueces a los extranjeros la ley nacional del foro, o por el
contrario deben aplicar la suya propia ddndose entrada, en este
caso, a la aplicacién de la norma extranjera referida a su estatuto
personal. (Antecedente por tanto en méas de medio siglo de la aplica-
cién y prueba del derecho extranjero en el proceso seguido en Espa-
fia en el orden jurisdiccional civil).

También plantea en la obra citada, si deben en Espafia —o no—
reconocerse las sentencias dictadas en paises extranjeros (por ello,
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extranjeras) cuando deban producir efectos en Espana. (Anteceden-
te, por tanto, del juicio de reconocimiento de sentencias extranjeras
que por primera vez formoé parte de la LEC 1855 y que Pedro Gémez
de la Serna justificé en su obra «Motivos de las variaciones que ha
introducido la....» publicada en Madrid en 1857 y que antes venia
haciendo la jurisdiccién consular respecto a sentencias extranjeras
referidas a ciertos contratos mercantiles).

Debe destacarse también que Felipe V estableci6é por Real Decre-
to de 7 de Julio de 1727 una jurisdiccion especial de caracter perso-
nal para los extranjeros denominada «jurisdiccion del fuero de ex-
tranjeria» que encomendé a la decisién de los Jueces Conservadores
de extranjeros y en la que aplicaban el derecho nacional (por tanto,
en clave de extranjeria y no conflictual) para proteger los derechos
de ellos bajo una visién, claramente, paternalista. Fernando VI la
modificé por Real Orden atribuyendo esa jurisdiccién a los Gober-
nadores militares en causas seguidas contra extranjeros o entre ex-
tranjeros entre si dentro del ambito que especifica. Y la Real Orden
de 14 de Diciembre de 1788, la concretd.

Estas tres normas, son los antecedentes del Decreto de extranje-
ria de 17-11-1852 que regul6 derechos de caracter publico y privado
de los extranjeros equiparandolos a los de los nacionales (los dere-
chos publicos eran mas limitados) y a los que se aplica el derecho
del foro (en clave de extranjeria y no en clave conflictual —en este
momento, por tanto desde 1852 a 1864— y no como propugnaba la
doctrina estatutaria) y donde inicialmente se partia de un régimen
de reciprocidad para el reconocimiento de sus derechos, por tanto
dependiendo dicho régimen del tratamiento que daba el pais extran-
jero —en cuestion y de forma concreta— a nuestros nacionales resi-
dentes en él.

Se aplica a los derechos de los extranjeros la norma material
nacional o del foro y es competente la jurisdiccion especial de ex-
tranjeria alli donde reside, jurisdiccién que estuvo vigente desde
tal fecha, asi la inicial de 1727 —inclusive al RD de 1852— y lo fue
en clave de extranjeria hasta 1864, aproximadamente. El Decreto
de Unificacién de Fueros de 6 de Diciembre de 1868, suprimié esta
jurisdiccion especial. (Aunque en ciertos ambitos y ciertos recur-
sos conocia la jurisdiccion ordinaria civil desde 1855 hasta el De-
creto de Unificacién de fueros conforme a la doctrina legal del TS
sentada en los recursos de casacién por infraccién de ley (prueba
y aplicacion del derecho extranjero) o para el reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras, segin lo dispuesto en la LEC
1855.
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Con la supresion de esta jurisdiccién privilegiada en 1868 pasa-
ran sus competencias a la Jurisdiccion ordinaria, sea cual sea el
orden competente, que en la mayor parte de los casos es el orden
civil. Sin embargo, en lo material o sustantivo este Decreto sigui6
estando vigente en el S. XX, aunque debe ser puesto en armonia
desde 1889 que entré en vigor el Cédigo Civil, con el art. 27 CC de
éste —en su redaccion originaria— que regulé los derechos de los
extranjeros y que desde esta fecha 1889 se desliga del principio de
reciprocidad del Decreto de extranjeria de 1852, como ya antes
habia comenzado a declarar la jurisprudencia del TS, anteriormen-
te, sentando esa doctrina legal desde 1864 y aplicaAndose a cual-
quier extranjero al margen de la reciprocidad que tuviera el estado
de origen con Espaifia.

Cierra esta Edad Moderna —por las razones expuestas en el si-
guiente epigrafe se incluye en la Moderna y no en la Contempora-
nea— y como ultimo homenaje al sistema legal de recopilacién
frente al de codificacién (iniciado y desarrollado en varios paises de
nuestra Orbita desde fines del S. xvii1, como Francia) la Novisima
Recopilacién publicada en 1805. Su autor es Juan de la Reguera
Valdelomar. Consta de cinco tomos y doce libros y un tomo mas
(—el sexto— de apéndices referido a disposiciones no incluidas en
el texto de 1805 e indice de la obra) publicado en 1807. Fueron pu-
blicados por la Imprenta Real y en nada modifica la etapa prece-
dente desde las Partidas en lo que al objeto de este trabajo se refie-
re, es decir, la aplicacion exclusiva en el proceso civil esparfiol de las
normas nacionales al caso concreto, en clave de extranjeria.

VIII. LOS INICIOS DE LA EDAD CONTEMPORANEA EN ESPANA

El siglo x1x, con el inicio de Guerra de la Independencia Espa-
fiola, supone el nacimiento de nuestra Edad Contemporanea espa-
fiola (aunque en Europa se considera determinante el afio 1789
que es el del comienzo de la Revolucién Francesa, y en los EEUU
de América el afio 1776 que es el de la proclamacién de su inde-
pendencia). Es la razén por la que la Novisima Recopilacién se
incluye en el anterior periodo. Y es relevante en la materia desde
varias perspectivas:

La CONSTITUCION DE CADIZ de 1812 es el texto juridico mas
significativo de su inicio. La misma, dentro del Poder Judicial, se re-
fiere a la instauracién de un Tribunal Superior de Justicia que se esta-
blece por el Decreto de 17 de Abril de 1812 y que se constituye ese
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mismo afio, el 15 de Diciembre, con la designaciéon o nombramiento
de sus componentes por las Cortes denominados «Ministros del Tri-
bunal Superior».

No lleg6 a dictar sentencias sobre sus competencias especificas, es
decir, pronunciarse sobre el recurso de nulidad (existian antecedentes
en casos tasados y equivalia al extraordinario de casacién por que-
brantamiento de las formas esenciales del juicio de las LEC de 1855 y
1881 hoy denominado extraordinario de infraccién procesal, aunque
con notorias diferencias); el de segunda suplicacién (del que existian
antecedentes y que era un recurso especial intermedio entre la apela-
cién y la casacion por infraccion de ley, en cuanto dltima instancia
ante las Chancillerias o Audiencias para en el que no bastaba la sim-
ple infraccion de ley) y el extraordinario de injusticia notoria (del que
existian antecedentes de los que conocian Audiencias y Chancillerias,
equivalente a la casacién por infraccién de ley y revision, pero con
notables diferencias) por lo tanto de su exclusiva competencia y en
dltima instancia.

La Ley de 9 de Octubre de 1812, regulaba este recurso especial de
nulidad que era restrictivo en su ambito de aplicacién, asi como el
Decreto de 13 de marzo de 1814 que establecia el Reglamento del Tri-
bunal Superior de Justicia. Poco después en 1814, tras la llegada de
Fernando VII a Espania de su destierro en Francia, son derogadas la
Constitucion de Cadiz de 1812 como dicha Ley y Decreto reguladoras
del régimen juridico de este Tribunal.

IX. LA RESTAURACION FERNANDINA. VUELTA AL MODELO
CONSTITUCIONAL

Suprimida la Constitucién de 1812 y la legislaciéon concordante se
vuelve al sistema anterior a dicha Constitucién, es decir, al modelo
existente en tiempos de Carlos IV (Leyes de Recopilacién) que era el
modelo de los Austrias y el borbénico instaurado por Felipe V con las
especialidades dichas sobre la jurisdiccién especial de extranjeria.

Habra que esperar a la Constitucién de 17 de julio 1837 que reins-
taura aquel Tribunal (y que confirmaron las Constituciones posterio-
res) y que pasard a denominarse Supremo. Establecido el Tribunal
Supremo y su régimen juridico en virtud de una Ley y su Reglamento
que son de 1838, este mismo afio se le atribuye el exclusivo conoci-
miento de los recursos de nulidad mencionados en el epigrafe ante-
rior de conformidad con la Ley de 21-7-1838 y el Decreto de 4 de No-
viembre de 1838 que regulan los mismos.
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Los recursos de nulidad son el antecedente directo de los recursos
de casacién por quebrantamiento de forma, pues en Espana, a dife-
rencia con Francia, primero se introdujo la casacién por quebranta-
miento de forma a través de estos recursos de nulidad y con posterio-
ridad el recurso de casacion por infracciéon de ley en 1852 en el
ambito de la jurisdiccién de Hacienda. Ambas modalidades del recur-
so de casacién en atencién a sus motivos —quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio o infraccion de ley o de la doctrina legal
del TS al interpretarla al caso concreto— pasaron a la LEC de 1855.
Antes se habia dictado el 26-9-1835 el Reglamento para la Administra-
cién de Justicia que no ofrece particularidades importantes en lo que
concierne a nuestro trabajo.

X. PRECEDENTES DE LA REFORMA. EL PROYECTO DE GARCIA
GOYENA DE CODIGO CIVIL DE 1851. EL DECRETO DE
EXTRANJERIA DE 17-11-1852. EL ESTABLECIMIENTO EN
ESPANA EN 1852 DEL RECURSO DE CASACION POR
INFRACCION DE LEY Y DOCTRINA LEGAL COMPETENCIA
EXCLUSIVA DEL TS. LA INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO
CIVIL DE 1853

PROYECTO DE CODIGO CIVIL 1851. Hay que destacar que, de
1851 es el Proyecto de Cédigo Civil de Garcia Goyena y que como tal
proyecto no llegé a estar vigente como Ley. Pese a ello resulta necesa-
rio hacer referencias al mismo pues incide sobremanera sobre el esta-
do de la cuestion objeto de estudio.

Este proyecto tuvo consecuencias muy importantes para nuestro
pais entre las que deben destacarse:

a) Supuso que, en Espafia —a diferencia con la mayor parte de los
paises europeos inmersos en el denominado sistema juridico conti-
nental también denominado sistema de derecho comun (a diferencia
de otros sistemas juridicos como el del common law y demas siste-
mas que nos resultan lejanos y que no optaron en ese momento por la
codificacién)— primero se produjo la codificacién procesal civil en
1855 y 1881 y después la civil en 1888-89. Es decir, primero la codifi-
cacion procesal y después la codificacién material civil. Lo cual tuvo
importantes consecuencias pues el TS a través de su doctrina legal al
pronunciarse sobre los recursos de casacion por infraccién legal tuvo
que colmar muchas lagunas del «<nuevo sistema» que sucedi6 a la No-
visima Recopilacién y que no estuvo codificado en cuerpo legal hasta
1888-89.
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Pero esta afirmacion es sélo en parte cierta; lo es para el derecho
sustantivo civil, mas no para el derecho sustantivo mercantil pues
primero se produjo la codificacién material plasmada en el C de C de
1829 y al poco llegé la procesal mercantil en la Ley de Enjuiciamiento
de Negocios de Comercio de 1830. La jurisdiccién consular mercantil
seguira vigente hasta el Decreto de Unificacién de Fueros de 1868 en
que desaparece y pasa a formar parte, su objeto, de la ordinaria civil
como asi lo confirmé la Ley provisional del Poder Judicial de 1870. Y
desde 1868 hasta 1881 sélo estuvo parcialmente en vigor la LENC de
1830. La LEC de 1881 la derog6 al unificar el sistema procesal civil y
mercantil dentro de ésta pese a su denominacion tnica de (enjuicia-
miento) civil.

b) Este proyecto influy6 notablemente en el ulterior CC de 1888-
89. Muchos de sus articulos son semejantes a los del ulterior en térmi-
nos comparativos.

¢) Al no ver la luz muchas de las instituciones en él reguladas, por
no llegar a convertirse en ley vigente si no sélo en un proyecto, siguie-
ron siendo lagunas legales que tuvieron que ser completadas por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (en nuestro caso desde 1864 en
los asuntos civiles; y desde 1868 en los mercantiles). Fue posible al
establecerse el recurso de casacion por infraccién de ley y doctrina
legal en la LEC de 1855. Esto influira decisivamente en nuestra insti-
tucion sobre la opcion a seguir en particular desde este momento, por
las razones que seguidamente veremos.

El TS tuvo que optar entre el sistema histérico de la aplicacion del
derecho nacional exclusivamente en el proceso civil en Espana trami-
tado, o por el contrario si daba entrada a la aplicacién del derecho
extranjero una vez probado. Exclusividad del derecho nacional apli-
cado en el proceso civil aqui tramitado, versus aplicacién del derecho
nacional o del extranjero seguin la disponibilidad en uno u otro senti-
do de la «<norma» de conflicto que no es legal si no jurisprudencial
segin la doctrina estatutaria.

d) El proyecto de CC de Garcia Goyena de 1851 pese a ser muy
escueto, al regular la aplicacion de las leyes nacionales en sus prime-
ros articulos (art. 1 y ss. dentro del primer libro y titulo) da entrada
por primera vez a que se pueda aplicar el derecho extranjero confor-
me a la vieja teoria estatutaria de Accursio, sobre todo pensada para
el ambito del estatuto personal o de las personas. A los espafioles vi-
van en Espaiia o en el extranjero se les aplicara la ley nacional espa-
fiola de su estatuto personal. A sensu contrario sin decirse expresa-
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mente para los extranjeros la de su nacionalidad. Se establece el
estatuto real, y el contractual y el de sus formas para aplicar la norma
nacional o extranjera.

Deja abierta la via a que a los extranjeros residentes en Esparia
se apliquen las leyes extranjeras reguladoras de dicho estatuto per-
sonal, es decir que por el hecho de pasar nuestra frontera y estable-
cerse en Espana siguen manteniendo su estatuto personal regulado
por su ley extranjera. Pero se determinan en el Proyecto las exclusio-
nes del actual art. 8 CC (muy semejantes a las de su redaccion origi-
naria de 1888-89) para las leyes penales, de policia y seguridad pu-
blica y las procesales (digase derecho penal, publico-administrativo
y procesal).

e) No se preveia en el Proyecto de CC de 1851 la necesidad de pro-
bar el derecho extranjero antes de su aplicacién. Como veremos se-
guidamente la jurisprudencia del TS colmé la laguna de la inexisten-
cia de la norma de conflicto que hace posible aplicar la ley extranjera
segun el estatuto personal o contractual; asi como todos los requisitos
necesarios para la prueba del derecho extranjero.

f) El proyecto de CC de 1851 supuso una via sin retorno (pese al
ulterior Decreto de extranjeria de 1852) para la aplicacién del derecho
extranjero en clave conflictual y no de extranjeria. Es decir, una via
sin retorno para que en breve la aplicacion exclusiva del derecho na-
cional llegara a su término respecto al proceso civil seguido en Espa-
fia con elemento extranjero y dando entrada a la aplicacién, previa
prueba, de las normas extranjeras privadas (civiles y mercantiles).

DECRETO DE EXTRANJERIA 1852. Regul6 los derechos de los
extranjeros, pero lo hizo en clave de extranjeria (se sigue con la apli-
cacion exclusiva a los extranjeros, de las normas nacionales); y no en
clave conflictual lo que supone en cierto sentido aparcar y romper las
expectativas del proyecto de CC de 1851 de Garcia Goyena antes exa-
minado y la reafirmacién y el mantenimiento del ideario histérico
sobre esta cuestién que podria considerarse ultramontano.

Aunque en términos garantistas de tutela judicial, podria ser ala-
bado, en el sentido de reafirmar la exclusividad de nuestra jurisdic-
cién (formaba parte del ideal de nuestra historia patria) para casi to-
dos los casos (cualquiera que fuera el fuero que determinase nuestra
competencia jurisdiccional incluso violando competencias exclusivas
de otro estado o al amparo de todo fuero que pudiera ser tachado de
exorbitante). Actuaba esta jurisdiccién de forma muy «paternalista» y
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lo era en cierta medida «privilegiada» —como toda jurisdiccién espe-
cial— respecto a los extranjeros si acudimos al derecho comparado
vigente en este momento (mediados S. X1x) en otros paises de nuestra
area de influencia.

El Real Decreto de extranjeria de 1852 reestructura la jurisdiccién
especial de extranjeria y equipara los derechos de extranjeros y espa-
fioles bajo el principio de reciprocidad y aplica a los derechos de los
extranjeros nuestra ley nacional material vigente en clave de extranje-
ria y no conflictual como sefialé (es decir, no se establecen normas de
conflicto para aplicar el derecho privado extranjero al aplicar exclusi-
vamente el nacional.

Entiéndase en términos de «comprension» respecto a derechos
subjetivos publicos y privados que pudieran corresponder a los ex-
tranjeros, especialmente derechos publicos, (recalco de nuevo ciertos
derechos publicos —y no los privados— extendidos mas alla de la
ciudadania) y que quedaban dentro de los referidos en el Proyecto de
Garcia Goyena art. 7 y del vigente art 8 CC —muy semejante a la re-
daccién originaria de 1888-1889—, (es decir materias de derecho pu-
blico en que se aplica exclusivamente el derecho nacional tanto a na-
cionales como extranjeros) a través de esta jurisdiccién especial de
extranjeria en los lugares donde residiesen estos Juzgados o Tribuna-
les de extranjeria. Remito en sus antecedentes a lo expuesto en la
Edad Moderna.

EL DECRETO REGULADOR DE LOS DELITOS DE CONTRA-
BANDO Y DEFRAUDACION PARA LA JURISDICCION ESPECIAL
DE HACIENDA. También es de 1852. Regula el procedimiento hasta
la sentencia y por primera vez establece para esta jurisdiccion espe-
cial el recurso de casacién por infracciéon de ley del que conocera ex-
clusivamente el Tribunal Supremo y su Sala correspondiente (digase
seccion especial, en ese momento, para conocer de este especial re-
curso de casacién).

Este recurso poco después se introduce con caracter general en la
LEC de 1855, donde por primera vez se regul6 en el ambito civil el
recurso de casacion por infraccién de ley. Y regul6 también el recurso
de casacioén por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio
adecuandolo al precedente recurso de nulidad establecido por la Ley
de 1838. Atribuyendo ambos recursos exclusivamente a la Sala de lo
civil del TS.

Poco después la jurisdiccién especial de Hacienda fue suprimida,
tema en el que no entro por no guardar relaciéon con este trabajo.
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INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO CIVIL ORDINARIO. De
30 de Septiembre de 1853, es la Instruccién del procedimiento civil
ordinario del Marqués de Gerona (José de Castro y Orozco, es su
nombre y es el entonces Ministro de Justicia) aplicable al procedi-
miento civil ante la jurisdiccién ordinaria —por tanto a nacionales o
extranjeros donde no existian juzgados o tribunales de la jurisdiccién
especial antes dicha—. También se aplicé esta Instruccion en la espe-
cial de Hacienda, aunque este mismo ano 1853 fue suspendida su
aplicacion en el procedimiento de Hacienda por Orden Ministerial de
su Ministro de Hacienda de 22-10-1853.

El 17 de Enero de 1854, fue suspendida su aplicacién al procedi-
miento ordinario civil por el nuevo Ministro de Justicia que sustituy6
a Castro y Orozco lo que supuso (por el vacio legal originado) la ace-
leracion de los trabajos de la Comisién de Codificacion en la Seccién
dedicada al proceso civil y que viera la luz la primera Ley de Enjuicia-
miento Civil, que es de 5 de Octubre de 1855 y que regul6 por primera
vez en lo que afecta a este trabajo los requisitos del reconocimiento o
exequatur de sentencias extranjeras (algunos son comunes a la aplica-
cién y prueba del derecho extranjero en el proceso civil, que se sigue
en Espana).

XI. LALEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1855

La LEC de 1855 supuso dos novedades importantes dignas de exa-
men en lo que afecta a este trabajo.

En primer lugar, introdujo el genuino recurso de casacién por
infracciéon de ley y doctrina legal por primera vez en el proceso civil
(antes se introdujo en 1852, como senalé, en la jurisdicciéon especial
de hacienda en su proceso especial) y el recurso de casaciéon por
quebrantamiento (infraccién) de las formas esenciales del juicio
procedente del anterior recurso de nulidad de 1838. Pues bien, el
recurso de casacion por infraccion de ley o de la doctrina legal del
TS permitié a través de su jurisprudencia cubrir la laguna legal de
los requisitos de la previa prueba del derecho extranjero para su
posterior aplicacion en la sentencia como veremos en el siguiente
punto.

En segundo lugar, la LEC de 1855 permitié por primera vez el re-
conocimiento y ejecucion en Espaiia de las sentencias civiles dictadas
en el extranjero (de sentencias extranjeras, en términos generales, se
habla en la LEC) a las que por tanto se aplicaba el derecho extranjero
(si eran civiles o incluso mercantiles, aunque es discutible pues nada
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se establecia para la jurisdiccién consular). Era la otra cara de la mo-
neda a la prueba del derecho extranjero para su aplicacién en el pro-
ceso civil seguido en Espana.

Careceria de sentido que en Espania desde 1855 se pueden recono-
cer sentencias extranjeras dictadas en otro pais que aplica sus normas
(las suyas propias o de otro pais) cuando deben producir efectos en
Espana y que por el contrario no se puedan aplicar esas mismas nor-
mas extranjeras en el proceso civil que se sigue en Espafia ante nues-
tros tribunales de concurrir un elemento de extranjeria (estatuto
personal, real, obligacional o de las formas) sino exclusivamente las
nacionales. De ser asi ningiin extranjero solicitaria su aplicacién (al
ser las del foro las aplicadas) ante nuestros tribunales y se verian for-
zados a solicitarlo ante sus tribunales de origen para que luego fueran
reconocidas en Espaiia.

Ademas, el control de sus presupuestos (orden publico y fraude
de ley) siempre sera menor en caso de exequatur (aunque esto soy
consciente que es muy discutible, pese a la sumariedad del juicio de
reconocimiento, que en el proceso civil seguido en Espafia (en la
mayor parte de los casos plenario) lo que seria un contrasentido, y
ademas podria originar algun incidente diplomatico la denegacién
sistematica del exequatur, que nunca se producirian en el plenario
seguido en Espana. Por ello el TS desde 1864 se vio obligado a per-
mitir la aplicacién de las normas extranjeras privadas (fuera del
ambito publico del art. 8 CC) siempre que se prueben previamente y
estableciendo los requisitos para su aplicacién entre los que estaba
el orden publico y el control del posible fraude de ley.

Es decir, en Espafia debia probarse el derecho extranjero para
que se pudiera aplicar éste, en la sentencia dictada en nuestro pafis.
Aungque los requisitos exigidos tanto para su prueba como para su
aplicaciéon constituian una laguna legal que colmé el TS (véase el
siguiente punto) aunque tuvo en cuenta algunos de los establecidos
para el «exequatur». Pero la LEC de 1855 (y después con mas deta-
lle la LEC de 1881) regul6 expresamente la otra cara de la moneda,
es decir, que el derecho extranjero determinado al caso concreto en
la sentencia extranjera podia ser reconocido en Espana para poder
ser aplicado o ejecutado materialmente aqui, conforme a ese dere-
cho extranjero y a través del reconocimiento de dicha sentencia
extranjera.

Y se regul6 en la primera parte de la LEC —dedicada a la jurisdic-
cién contenciosa—, en el Titulo XVIII denominado «de la ejecucion
de las sentencias», dentro de la seccién segunda bajo el titulo «de las
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sentencias dictadas por los Tribunales y Jueces extranjeros, en los
art. 922 a 929. (La seccion primera se referia a la ejecucion de las sen-
tencias nacionales).

A través de un proceso declarativo, especial y complejo denomina-
do reconocimiento de sentencias extranjeras y de una ulterior ejecu-
cién material tras éste, si la sentencia reconocida era de condena,
pero siguiendo el tramite procesal del proceso civil espariol de ejecu-
cién. Por eso se denominé también proceso de exequatur, aunque
propiamente el exequatur sélo procedia en cuanto se precisara una
ejecucioén ulterior tras su reconocimiento y segin las normas comu-
nes de la ejecucion previstas en la LEC de 1855 cuando la pretensién
era de condena.

Si s6lo se necesitaba de una minima actividad complementaria
para su inscripcién en un registro publico bastaba que asi lo dispu-
siera expresamente el juez en el Auto (que equivalia a una senten-
cia al poner fin a la cuestiéon) cuando la pretensién y la sentencia
que la reconocia era constitutiva, sin perjuicio de que sus efectos
se produjeran desde el hecho que la originase, desde la interposi-
cion de la demanda, o desde la sentencia firme (por tanto efectos
ex nunc o ex tunc de la sentencia y por tanto de la cosa juzgada).
En las pretensiones de mera declaracién, estimadas en la senten-
cia, bastaba con su mero reconocimiento siendo innecesaria ejecu-
ci6én alguna.

Asi pues, si las sentencias dictadas en otro pais segun el derecho
extranjero podian ser reconocidas en Esparfia para su ulterior ejecu-
cién o la simple aplicacién de tal derecho segtn la pretensién homo-
logada, parecia légico que en el proceso civil seguido en Espafna —y
con mas garantias procesales— se debia permitir la prueba de ese
derecho extranjero, para su ulterior aplicacion en la sentencia nacio-
nal dictada en Espafia. (Ver siguiente niimero). Esta era igualmente la
legislacion y/o la practica seguida en el extranjero desde ambas pers-
pectivas, es decir las dos caras de la misma moneda en cuanto lleva-
ban al mismo resultado.

XII. JURISPRUDENCIA DE LA SALA CIVIL DEL TS EN
RECURSOS DE CASACION POR INFRACCION DE LEY O SU
DOCTRINA LEGAL AL AMPARO DE LAS LEC DE 1855 Y 1881

Sera la Jurisprudencia del TS a través de su Sala de lo Civil la que
fue estableciendo su doctrina legal al pronunciarse sobre los recursos

de casacién por infraccion de ley o infracciéon de su doctrina legal (es
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como la casacién por infraccién legal en cuanto al tramite procedi-
mental externo, aunque se aduzca como motivo independiente). Esta-
blecio los requisitos exigibles a la prueba previa del derecho extranje-
ro, asi como los exigibles para su aplicacién una vez probado. O de la
propia LEC para reconocer por Auto las sentencias extranjeras en que
se declaraba el derecho extranjero aplicado.

Asi sera el TS mediante su doctrina legal quien establecera los re-
quisitos exigibles para la prueba del derecho extranjero y cuando es
procedente su aplicacién o ejecucién material y siempre en clave con-
flictual (obsérvese ya no, como en el derecho histérico anterior a la
LEC de 1855, en clave de extranjeria).

Pero para la procedencia de su aplicacién o no al caso concreto, se
configur6 también una doctrina legal sobre el recurso de casacién por
infraccién de ley surgida sobre todo del reconocimiento de las senten-
cias extranjeras en Esparia. (Asi la nocién de orden publico y fraude
de ley sera extensible no sélo al juicio de reconocimiento de senten-
cias extranjeras en Espafia —v.gr. francesas— sino también a la apli-
cacion del derecho extranjero —francés— en Espana en el proceso
civil espariol, una vez probado).

Esos requisitos jurisprudenciales exigidos a la prueba del dere-
cho extranjero son que se pruebe el contenido, alcance, y vigencia
del derecho extranjero, como si de un hecho se tratara. Por tanto, si
s6lo basta probar el o los preceptos del derecho extranjero (conteni-
do) y su vigencia y por qué medios de prueba; o se exige ademas
probar en el caso concreto que se sigue ante los jueces y tribunales
espafoles la interpretacién jurisprudencial (alcance) que del mismo
hacen los tribunales del pais en cuestién al aplicar dicho derecho en
casos iguales.

Esta doctrina legal del TS determina cuales son los medios de
prueba exigidos para probar el derecho extranjero y destaca como
jurisprudencia en multiples sentencias que basta el dictamen escrito
y en su caso traducido (salvo que la norma sea de Iberoamérica re-
dactada originariamente al castellano) de dos jurisconsultos del pais
cuyo derecho extranjero ha de probarse. Aunque, establece ademas
que son véalidos los otros medios de prueba de que decidan valerse las
partes para la practica de la prueba siempre que conduzcan a un re-
sultado positivo.

Si deja claro el TS como doctrina legal que el dictamen de los ju-
ristas extranjeros plasmado en el documento aportado con la deman-
da, su contestaciéon o después no tiene caracter de prueba legal para
los jueces nacionales (idem art 33 de la vigente LCJIC —L. 29/2015 de
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30 de julio— que confirma expresamente esa doctrina legal del TS), al
tratarse de una prueba pericial sometida, por ello, a la libre aprecia-
cién de los jueces y tribunales siempre que se ajuste a las reglas de la
sana critica o maximas de la experiencia segtin la LEC del momento.
Asi no vincula a los jueces tener como valido ese dictamen plasmado
en un documento —del que resulta la prueba del derecho extranjero—
aunque debera motivarse y fundamentarse en la sentencia a efectos
de la prueba pericial y segun las reglas de la sana critica porque el
juez estima como existente y vigente ese derecho, o se aparta a efectos
de prueba de lo en él dispuesto.

Tampoco vincula a los jueces, que una vez probado tal derecho
extranjero por este dictamen, tenga que formar parte como contenido
material de la sentencia dictada por nuestros jueces y tribunales, a
efectos de su ulterior aplicacién (concretamos que me refiero a su
aplicacion, tras la prueba). Se afiade a esta doctrina legal —estableci-
da por la reiterada jurisprudencia del TS— que este dictamen no
afecta al conocimiento que los jueces nacionales tengan del derecho
extranjero cuya prueba sirve para completar el conocimiento (priva-
do) que éstos tengan del mismo y esta sujeta, por ello, a la libre apre-
ciacién de la prueba, resaltando que la prueba del derecho extranjero
en todo caso es una cuestion de hecho. (Obsérvese que esta doctrina
se confirma 150 afnos después por el art. 33 LCJIC ya sefialado).

Aunque esta cuestién de hecho, en cuanto prueba —que ademas—
es del derecho, exige respetar las garantias fundamentales del proce-
so, que si son vulneradas deben denunciarse en apelacion y casacién
(en este caso por quebrantamiento de las formas esenciales y las ga-
rantias fundamentales del derecho a la prueba. Y curiosamente en
esta cuestién apenas encontramos jurisprudencia del TS del S. x1x y
XX, repito de nuevo, respecto a la casacién por quebrantamiento de
las formas esenciales o de las garantias procesales fundamentales de
la prueba del derecho.

Confirma esta doctrina legal, respecto a la cuestién material de
la aplicacién del derecho (no a la formal, de su prueba) que de esta
forma se evita juzgar a los extranjeros por una unica ley en lo sus-
tantivo o material (la del foro, o en clave de extranjeria como en
nuestro derecho histérico) dando entrada a la aplicacion de la ley
extranjera que corresponda a su estatuto personal, real, contractual
o el formal en clave conflictual, como se hacia en muchos Estados
Europeos desde comienzos del S. xix. Aunque todavia no existe una
regulacién legal de las normas de conflicto (pero si —desde enton-
ces— una regulacién de creacién jurisprudencial del TS a través de
este medio indirecto que es la doctrina legal para colmar lagunas
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legales). La primera vez que se establece la regulacién legal median-
te normas de conflicto es en el Cédigo Civil redaccién originaria en
1888-89 en los articulos 9 a 11.

Las leyes procesales nacionales (o del foro término usado en dere-
cho internacional privado) se aplican por igual siempre a nacionales
y extranjeros como en la actualidad (a salvo los art. 3 y 4 LEC) y en
nuestro derecho histérico precedente. (Art. 8 CC redaccién anterior y
art. 1, 3 y 4 LEC, aunque alguna salvedad).

Aunque existian duplicidades normativas que a la vez eran diver-
gentes, cuando la misma cuestion se regulaba en normas materiales y
procesales y debia regirse por ambas a la vez. Asi la doctrina legal del
TS establecié, respecto a la capacidad de la mujer casada extranjera,
que en lo sustantivo se rige (rija) por «su» ley material extranjera que
es la correspondiente a su estatuto personal; pero para comparecer en
el juicio seguido en Espafia con elemento extranjero y completar su
capacidad procesal tenia que hacerlo conforme a lo establecido en las
LEC de 1855 y 1881 que remitian a la ley material espafiola (Partidas
y Leyes de Recopilacién y después CC de 1889) a los meros efectos
procesales; siempre conforme a esa doctrina legal del TS establecida
en los recursos de casacion por infraccion de ley del S. xix.

Y esta jurisprudencia la establece el TS al pronunciarse sobre los
recursos de casacién por infraccién de ley y parece que la primera
sentencia es de 21 de junio 1864 (segiin Miralles Sangro, P.P en su
obra Aplicacién del derecho extranjero en el proceso y tutela judicial,
Madrid. 2007) que examiné en el repertorio de Jurisprudencia civil
del TS correspondiente a esa fecha; y las sentencias posteriores van
perfilando esta doctrina legal. No encontré, como sefnalé, jurispruden-
cia del S. x1x del TS referida al recurso de casacién por quebranta-
miento de forma anterior a esta fecha, ni de su antecedente el recurso
de nulidad (I6gico, en este caso al aplicarse de 1838 a 1855 la lex fori
y no la extranjera, al estar excluida de toda alegacién, fundamenta-
cién y prueba).

Entiendo que para este momento —tercer tercio del S. Xxix— dicha
jurisprudencia fue de lo méas progresista, pues por primera vez se ad-
mite por el TS, confirmando la jurisprudencia menor de sus 6rganos
inferiores, que el derecho extranjero es susceptible de aplicacién en
Espana por los tribunales del orden civil si es alegado y sobre todo
probado; frente a la situacién anterior impuesta por la tradiciéon de
nuestro derecho histérico que prohibia su alegacién y prueba dado
que solo se podia aplicar el derecho nacional. Pasa a aplicarse por
tanto el derecho material extranjero en clave conflictual y no de ex-
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tranjeria cuando se trata del derecho privado civil (o el mercantil
desde 1869).

También fue muy progresista porque en este momento no existia
todavia un cédigo material vigente (CC) que estableciera las normas
de conflicto. Es decir en qué supuestos procedia la aplicacién de
derecho material extranjero y cuando no; se respeté por influencia
del derecho comparado esa clave conflictual en el ambito del estatu-
to personal o real del extranjero o el de las obligaciones y las formas
del contrato si éste se celebraba en el extranjero conforme a la ley de
ese paifs.

Obsérvese que entonces todavia no existia un Coédigo civil vi-
gente pues, en nuestro pais, se promulgé primero el Cédigo de
Comercio de 1829 y su Ley de Enjuiciamiento Mercantil en 1830;
sigue la Ley de Enjuiciamiento Civil en 1855 y después la LOPJ de
1870 a la que sigui6 la LEC 1881. Normas anteriores al Cédigo Ci-
vil que vié la luz en 1888-89. A diferencia con otros paises de nues-
tro entorno, como sefialé, que siguieron el orden inverso en que
primero se procedié a la codificacién material civil plasmada en su
texto y después se procedié de igual forma a la codificacién proce-
sal civil.

No se olvide que en Espana se intent6 seguir este orden, pero el
Proyecto de Cédigo Civil de 1851 de Garcia Goyena (concordado y
comentado en 4 volamenes, publicados en Madrid en 1852) no salié
adelante, sin perjuicio de la influencia que pudo tener en él el derecho
comparado; y como influy6 en esta doctrina legal del TS. No se olvide
ademas que las leyes procesales de 1830, 1855, 1870 y 1881 no regu-
laron la prueba del derecho extranjero, hasta que se hace en la LEC
2000 y antes se hace en el CC en su art. 12-6-2 tras la reforma que se
introdujo en su Titulo Preliminar en 1974.

XIII. EL DECRETO DE UNIFICACION DE FUEROS Y LA LEY
PROVISIONAL DEL PODER JUDICIAL DE 1870. LA LEC DE
1881

Tampoco se debe desdenar el Decreto de Unificacion de Fueros de
6-12-1868 que trajo consigo la supresion de las jurisdicciones especia-
les en favor de la jurisdiccién ordinaria y en este sentido es verdadero
precedente y antecedente de la Ley Provisional Orgénica del Poder
Judicial, de 18-9-1870, que pese a ser provisional estuvo vigente con
escasas reformas intermedias hasta 1985 y que fue sustituida por la
LO. 6/1985 de 1 de Julio del Poder Judicial.
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Esta Ley provisional de 1870 regul6 por primera vez (aunque fue
objeto de multiples reformas posteriores en este aspecto) los deno-
minados «fueros de la competencia judicial internacional» o mejor
dicho los fueros de atribucién de jurisdiccion y en su virtud compe-
tencia a nuestros tribunales en los juicios civiles ventilados y segui-
dos en Espafia con elemento extranjero y con gran amplitud para
que nuestros Tribunales se declararan competentes en la mayor
parte de los casos. Fueros y competencia de nuestros jueces y tribu-
nales en juicios con elemento extranjero aqui sustanciados, detras
de los que estaba la aplicacion de la norma extranjera correspon-
diente a su estatuto personal, o el real, o del lugar y forma de cele-
bracién o perfeccién del contrato, negocio, relacién o situacién juri-
dica existente.

El 21 de Junio de 1880, se aprueba la ley de Bases de la posterior
Ley de Enjuiciamiento civil que se promulga antes por Real Decreto
de 3 de Febrero de 1881.

Siguiendo con la jurisprudencia del TS pese a no existir un Cédigo
Civil hasta 1888-89 (el segundo texto es de 24-7-1889) el influjo en
esta materia del derecho y la jurisprudencia comparada de los paises
de nuestro entorno fue grande, y por ello el TS cubrié muchas lagu-
nas que no se planteaban en las antiguas Leyes de Recopilaciéon. En
nuestro caso una laguna material derivada de la inexistencia de nor-
mas de conflicto hasta el CC de 1889 y la laguna procesal referida a
los requisitos de la prueba del derecho extranjero, que hasta 1974 no
se regul6é conforme al derecho positivo, al serlo por primera vez, en

dicha fecha.

Para lo cual el TS tuvo a bien considerar la prueba del derecho
extranjero como la de un «simple» hecho (no tenia otra forma, salvo
aplicar de oficio un derecho extranjero desconocido y muy dificil de
conocer en el S. x1x que estaba fuera del principio o aforismo legal
iura novit curia para las normas vigentes espafolas debidamente pu-
blicadas en la Gaceta o BOE).

«Hecho» que ademas es derecho objetivo extranjero y que es obje-
to de prueba a instancia exclusiva de las partes (el actor probaria el
derecho objetivo extranjero regulador de su pretension siempre segiin
la posicién que adopte en el proceso al plantear la pretension, es de-
cir, segin reclame la validez o la invalidez de una relaciéon o situacién
juridica en la pretension formulada; y el demandado el derecho ex-
tranjero regulador de su excepcion material de fondo también depen-
diendo de la pretension formulada por el actor) o de las partes en ré-
gimen de cierta colaboracion con el juez.
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Y esto es asi dada la falta de toda regulacion de la prueba del dere-
cho en general sea extranjero o nacional —a salvo de la prueba de la
costumbre nacional (sin olvidar que la costumbre extranjera forma
parte del bloque en conjunto del derecho extranjero). Costumbre que
en parte tiene distinto caracter al derecho positivo y que era asimila-
da también a un hecho en cuanto objeto de prueba asi respecto a su
reiteracion (o prueba de su elemento factico) como a sus efectos juri-
dicos (prueba de su elemento normativo) lo cual parecia légico en el
sentir del momento.

Y ello tuvo su reflejo en los distintos recursos procedentes admisi-
bles sobre la sentencia en que se probd tal derecho extranjero (unos
por realizarse la prueba sin las garantias procesales) o se aplicé el
derecho extranjero (otros por infringirse la norma extranjera). Asi la
aplicacion del derecho extranjero pasé sobre todo a ser una «quaestio
iuris» o cuestién de derecho y es recurrible por la via del recurso de
apelacion en caso de violacién del derecho material extranjero; y des-
pués mediante el recurso de casacién por infraccion de ley o de doc-
trina legal (se entiende la extranjera de su TS o T superior). Y no por
la casacién por quebrantamiento de forma, que sélo podria ser apro-
piada en caso de que el juez no permitiera probar o desestimara la
prueba del derecho extranjero entendido como una cuestiéon de hecho
o «quaestio facti» infringiendo asi las garantias procesales del dere-
cho probatorio establecidas en la LEC, que originan esta indefension.

Y digo la aplicacion del derecho extranjero como cuestién de de-
recho, (no su prueba que si se consideré un hecho); con la ventaja que
el TS de esta forma al ser un recurso de casacién por infraccién de la
ley material (extranjera) podia casar la sentencia de instancia y des-
pués dictar otra en su lugar que la reemplazara, resolviendo el fondo.
A diferencia con el recurso de casacién por quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio al realizarse la prueba del derecho extran-
jero (fuera por tanto de la propia sentencia) en que el TS se limitaba
a casar la sentencia de instancia y sin entrar en el fondo (al estarle
vetado) remitia los autos al Tribunal de origen ordenando al 6rgano
ad quo —repito, sin pronunciarse sobre el fondo— subsanar el vicio
en el momento de su comisién y subsanado continuaba el procedi-
miento de nuevo hasta la sentencia de fondo de la instancia en que se
cometio el vicio.

Esto es asi; es la historia de nuestro derecho procesal en los jui-
cios ventilados ante nuestros tribunales cuando debia probarse y ade-
mas aplicarse el derecho extranjero. Y es la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo en esta materia guste a unos (a mi en particular,
me parecié muy acertada para esa época y momento, la segunda mi-
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tad del S. x1x, el sistema seguido por la jurisprudencia del TS ante la
falta de regulacion legal y que rompe con la anterior tradicién histo-
rica de aplicacién en todo caso del derecho del foro en clave de ex-
tranjeria), o disguste a otros.

El Tribunal Supremo en esta jurisprudencia referida a la prueba
del derecho extranjero daba por supuesto la necesidad de establecer,
como asi hizo jurisprudencialmente, «<normas» de conflicto que no
eran todavia derecho positivo para los supuestos de existir en el pro-
ceso civil seguido en Espafia un elemento de extranjeria por la in-
fluencia del derecho comparado. Es decir, aplicaba al extranjero la
norma extranjera correspondiente al estatuto personal de las perso-
nas que es la ley de su nacionalidad; o el régimen juridico de los con-
tratos y sus formas segun la ley del lugar donde se celebraron...

XIV. EL CODIGO CIVIL DE 1888-89 Y EL SISTEMA DE LAS
NORMAS DE CONFLICTO

Las normas de conflicto en principio muy elementales aparecen
en el Cédigo Civil redaccién originaria de 1888 y posterior de 1889 (el
segundo texto de 24-7-1889) en los articulos 9 a 11 pero sin establecer
expresamente la obligatoriedad de su aplicacién aunque se presume o
parece ir implicita en su regulacién ¢con la salvedad dicha, de la ex-
clusién previa y voluntaria de la ley, art 6-2 CC? por lo que parece que
el Juez debia aplicarlas de oficio.

XV. LA REFORMA DE 1974

Es el Decreto N.°1836, de 31 de Mayo de 1974, el que estableci6 la
redaccion del articulo 12 CC y que se acoge en el nuevo Titulo Preli-
minar del CC (antes inexistente). A primera vista parece imperativa,
de ius cogens, u obligatoria la naturaleza o caracter de la norma de
conflicto del art. 12-6-1 CC. Aunque no deja claro si el demandante (o
el demandado) expresamente y de forma obligatoria debe invocar la
norma de conflicto en su demanda (o en la contestacién a ella el de-
mandado), y si ademas debe hacerlo fundamentando juridicamente la
misma (o en la contestacion a ella el demandado), para que se aplique
de oficio por el juez el derecho extranjero.

O si debe hacerlo de oficio €l juez, aunque aquellos no lo hagan, y
en este caso no sé cémo puede el juez, conocer de oficio si las partes
lo ocultan la concurrencia del elemento de extranjeria al no exigirse
tampoco en el poder otorgado al procurador la constancia de esta si-
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tuaciéon. Tampoco establece si es aplicable el art. 6-2 CC o esta exclui-
do en este caso, es decir si es admisible una previa exclusién volunta-
ria de la ley aplicable (de la norma de conflicto que remite a la norma
extranjera) por via contractual o negocial anterior al inicio del proce-
so y que conste en un documento previo a la litispendencia del proce-
so o por el contrario no es admisible.

Si no fuera obligaciéon del demandante invocar la norma de con-
flicto ni la norma extranjera aplicable (se limita a fundamentar la
demanda con base en la ley del foro nacional) y lo mismo hace el de-
mandado, y el juez no estuviera obligado a su examen de oficio el
demandante podria fundar la demanda en el derecho nacional sin
alegar ni probar el derecho extranjero y si el demandado no oponia la
correspondiente excepcién material de fondo de aplicacién de otro
derecho parece que nuestro juez estaria obligado a aplicar la norma
nacional.

A salvo que se acuda a una interpretacion forzada y sesgada de su
total imperatividad que llevaria a que el juez debe controlar de oficio
la aplicacién del derecho extranjero y para que ello fuera posible de-
beria configurarse como un presupuesto procesal (pese a su caracter
material) y en tal caso parece que en puridad de légica juridica le co-
rresponderia también de oficio la previa iniciativa probatoria del
mismo (que no se impedia en el art. 12 CC ni en la vigente LEC
art. 281-2 ni en la LCJIC art 33) o la aplicacién de oficio de tal dere-
cho sin previa prueba que no estaba previsto. Y mas sin ser parte el
Ministerio Fiscal en la mayor parte de los procesos en que se solicita
la aplicacion del derecho extranjero y que podria encargarse segun lo
dicho de este fin: control de oficio de la norma de conflicto. Esté cla-
ro que el MF no esta para esto en el proceso civil disponible con ele-
mento extranjero para controlar la norma de conflicto.

No se regulaba hasta 1974 quien debia probar ese derecho extran-
jero que debe después ser aplicado al caso concreto, fuera de lo con-
sagrado en esta jurisprudencia del TS, que establecia que quién alega
el derecho extranjero para beneficiarse del mismo es quien debe pro-
barlo como si de un hecho se tratara.

Por tanto, el actor probara el derecho extranjero que se refiere a
los hechos constitutivos de su pretensién segiin la posiciéon que adop-
te en un proceso al plantear la pretensién (puede alegar como deman-
dante los hechos constitutivos; o los impeditivos, extintivos o exclu-
yentes, pero en ambos casos constitutivos o constituyentes de su
pretension). Y el demandado el derecho extranjero que se refiere a los
hechos que fundan la excepcién material por tanto los impeditivos,
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extintivos y excluyentes de la pretension del actor (salvo que el actor
alegue estos y en ese caso serian —como excepcion— los constitutivos
que justifican la viabilidad de la relaciéon juridica que impugna el ac-
tor) siempre que se trate de un mismo derecho aplicable segin la
norma de conflicto v.gr el francés, aunque esté regulado en diferentes
normas juridicas.

Que la accién y excepcién se contengan en normas extranjeras de
ese mismo pais aunque estén en diferentes cuerpos legales (asi la ac-
cion se regula en el CC francés, y la excepcion en una ley francesa
especial) y donde el demandado ademas podra excepcionar que co-
rresponde la aplicaciéon de otro derecho extranjero siempre segin
nuestra norma de conflicto. Y ademas ambos demandante y deman-
dado probaran los hechos en que fundan su derecho subjetivo mate-
rial (accién) o la excepcién al mismo, como en todo proceso en que
no existiendo elemento de extranjeria se aplica una norma nacional
que no sea objeto de prueba (lo es la costumbre, el histérico en oca-
siones y el derecho nacional no publicado).

Aungque si el actor no invocara el derecho extranjero aplicable que
resulte de la norma de conflicto y fundamentase la demanda en el
derecho del foro (silenciando asi la aplicacién del derecho extranjero
al que remite la norma de conflicto) y el demandado no opusiera
como excepcién material la aplicacion del derecho extranjero segun
la norma de conflicto limitdindose a negar los hechos que aduce el
actor o se limitara a alegar y fundamentar otras excepciones materia-
les conforme a la norma del foro, dificil le sera al juez, como senalé,
conocer esa situaciéon y poder probar y aplicar de oficio ese derecho
extranjero.

Ello es asi al no exigirse que en la demanda —ni en el poder otor-
gado al procurador del actor— que tenga que constar expresamente la
condicién de extranjero del actor (o del demandado, en el poder y
contestacién de la demanda) de la que resulte la aplicaciéon —confor-
me a dicha norma de conflicto— de la norma extranjera y aplicaria en
tal caso el juez el derecho del foro por desconocer esa situacion de
que procede aplicar la norma extranjera conforme a la norma de con-
flicto. O no hacerse referencia a la situacién del bien mueble reclama-
do o al lugar y forma del contrato cuyas obligaciones se reclamen.

E incluso de conocer el juez mediante su conocimiento privado
que debe aplicarse de oficio una norma de conflicto —parece que no
podria tampoco probar de oficio (como un hecho) esa norma inclu-
so y pese a lo dispuesto hoy —en el art. 33-3 LCJIC— y aplicar de
oficio la norma extranjera ante la pasividad de ambas partes. Con
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este sistema el caracter imperativo de la norma de conflicto (que
exigiria la imposicién de deber jurisdiccional coercible al juez y exi-
gible por tanto de probar de oficio y aplicar de oficio ese derecho
extranjero, lo que no se prevé ni en la LEC ni en la LOPJ), queda
muy debilitado.

Por esto algunos llegan a considerar que la norma de conflicto que
es por su redaccién en apariencia indisponible e imperativa por lo
que los tribunales deben aplicarla de oficio si asi la aportan las partes
en el proceso civil espariol; pero que se convierte en disponible por via
indirecta si las partes no la aportan en el proceso alegandola con lo
que subsidiariamente se convierte en aplicable y de forma directa la
ley del foro aunque forzandose sobremanera la interpretaciéon a que
responde el actual art. 33 LCJIC.

Con esta afirmacién referido al sistema jurisprudencial estableci-
do respondemos al sistema legal que siguiendo esa jurisprudencia
estableci6 en 1974 la reforma del CC y que sigue vigente. El estableci-
miento de que el juez deba aplicar en todo caso de oficio la norma de
conflicto y la extranjera sin necesidad de prueba pondria fin a esa si-
tuacién, aunque lo razonable es que sélo lo fuera en el marco de la
Unién Europea.

Esta reforma de 1974 venia precedida de una variada y complica-
da normativa. La Ley de Bases de la Jefatura del Estado N.° 3/1973 de
17 de Mayo estableci6, las Bases del nuevo Titulo Preliminar del Cé-
digo Civil, previsto para insertarse en el texto originario de 1888-9. El
Decreto Ley N.° 7/1974 de 5 de Abril, ampli6 el plazo para presentar
el texto. Finalmente, el Decreto N.° 1836/1974 de 31 de mayo es el que
sancioné con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar
del Codigo Civil.

En este sentido el articulo 12-6-2 CC del nuevo Titulo Preliminar
tras la reforma recogié la jurisprudencia del TS sobre la necesidad y
requisitos de la prueba del derecho extranjero respecto a su conteni-
do, alcance e interpretacion (seguin la doctrina legal de los altos tribu-
nales o TS del pais en cuestion), vigencia y medios de prueba admisi-
bles. Y sobre todo se establece que la iniciativa probatoria del derecho
extranjero (carga de su prueba) corresponde a la parte interesada en
su aplicaciéon como si de un hecho se tratara. Pero dicha prueba pue-
de ser correspondida, completada o complementada por el 6rgano
jurisdiccional de no obtenerse un resultado probatorio positivo de la
actividad probatoria de la parte que asume tal carga al tratarse de la
prueba del derecho, en este caso, extranjero. E incluso sustituida por
el juez.
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No se trata de la prueba de un simple hecho, aunque se equipare
en parte la prueba del derecho extranjero a la del hecho, ya que en el
caso de hechos esa actividad del juez si los introduce de oficio fuera
de la actividad de las partes —incluso siendo notorios— serfa inadmi-
sible puesto que afectaria a su parcialidad. Y si ya habian sido intro-
ducidos en el proceso esos hechos por las partes dicha iniciativa y
actividad oficial probatoria del Juez se encuentra sujeta a varios limi-
tes segin el objeto sea o no disponible, art. 282 LEC.

Puede hablarse por ello de una jurisprudencia del TS mayoritaria
desde 1864 hasta 1974. Y de otra jurisprudencia del TS, ligeramente
modificada y afectada desde 1974 hasta el momento presente. Resu-
mimos esta jurisprudencia, aunque debemos dejar claro desde este
momento que este no es un trabajo jurisprudencial y por ello no in-
corporo las sentencias correspondientes (sefialando la fecha y su
contenido literal) pues son muchas y excederia con mucho la exten-
sién pensada para este trabajo. Pero remito a la fuente donde apare-
cen mencionadas y que aparece en la bibliografia citada al final del
trabajo.

a) Siguiendo en parte a Alonso Cuevillas que hace un examen
pormenorizado de la doctrina del TS al pronunciarse sobre los re-
cursos de casaciéon desde 1887 hasta 1974 en nuestra materia, ésta
seria la siguiente en la forma que resumimos, (sin perjuicio de las
indicaciones hechas anteriormente para la jurisprudencia anterior a
1887):

— La aplicacién del derecho extranjero al caso concreto forma
parte del principio iura novit curia, una vez probado y no an-
tes. Se aplica, en su virtud, de oficio. (Después se confirmé por
el art. 12-6-1° CC).

— El derecho extranjero debe y necesita ser probado como una
cuestiéon de hecho para poder ser aplicado, constituyendo esta
actividad acreditativa del derecho extranjero auténtica activi-
dad probatoria de las partes y bajo la iniciativa de la parte a la
que corresponde probarlo siguiendo en principio la regla dis-
tributiva de la carga de la prueba para los hechos, del art. 1214
CC. Se equipara a un hecho su prueba, y puede estar exone-
rado de prueba ese derecho extranjero si es reconocida por
ambas partes su existencia y contenido, como su aplicacion
jurisprudencial en el pais de origen, y su vigencia o cuando tal
derecho extranjero tenga el caracter de notorio para el 6rgano
jurisdiccional (por su actividad jurisdiccional previa o su cono-
cimiento privado).
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— El objeto de la prueba del derecho extranjero ha de ser so-
bre su existencia, contenido, vigencia. A esto se afiade como
es interpretado y aplicado por los érganos jurisdiccionales
del pais en cuestiéon segtn la jurisprudencia de sus 6rganos
superiores o de su TS si lo tienen sobre todo en el sistema
continental. Es decir, responde al principio probatorio de la
prueba integral del derecho extranjero, en ciertos casos, para
que nuestros 6rganos jurisdiccionales sepan su aplicacién,
en ese pais extranjero, en casos analogos o idénticos. Debe
hacerse por medio del dictamen debidamente legalizado y
traducido de dos jurisconsultos del pais en cuestiéon junto a
otras pruebas.

— Corresponde la carga de la alegacion y prueba del derecho
extranjero a quien lo invoca para favorecerse de él como si de
un hecho se tratara y conforme a las reglas de la carga en la
iniciativa y distribucién probatoria del art. 1214 CC. (Hoy 217
LEC)

— De no probarse el derecho extranjero por falta de iniciativa
probatoria o si existiendo ésta no se alcanza el resultado pro-
batorio positivo deseado sobre ese derecho extranjero, debe
aplicarse subsidiariamente nuestro derecho nacional, es decir
la Ley del foro. (Asi se recoge actualmente en el art. 33LCJI).

Se dictaron sin embargo algunas sentencias absolutorias en la ins-
tancia que no se pronunciaron sobre el fondo del asunto por falta de
prueba del derecho extranjero del actor como si dicha falta de prueba
fuera un presupuesto procesal y denegandose por ello la tutela judi-
cial solicitada por el actor, aunque sin producir esas sentencias el
efecto de cosa juzgada material si no sélo el de cosa juzgada formal.
(Véase la EM-V de la LCJI).

Incluso se dictaron algunas sentencias (afortunadamente muy po-
cas con lo que la corriente jurisprudencial no fue relevante) que eran
desestimatorias en el fondo, de la pretensién del actor absolviendo al
demandado al equiparar la falta de prueba del derecho con la falta de
prueba de los hechos constitutivos afirmados por el actor que son el
fundamento de su pretensiéon siempre dependiendo de la posicién
procesal adoptada (referida a hechos constitutivos o a los impediti-
vos, extintivos o excluyentes) y con plenos efectos de cosa juzgada
material. (En este caso se deniega la justicia, mediante una sentencia
injusta con efectos plenos de cosa juzgada material por tanto una so-
lucién peor que en el parrafo anterior en cuanto manifiestamente in-
justa).
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b) Con la reforma del CC en 1974 que incorpora el Titulo prelimi-
nar y en éste el articulo 12-6-2°, dicha jurisprudencia a partir de esa
fecha y dirfamos que hasta la actualidad ha sido objeto de las siguien-
tes precisiones o cambios respecto a la anterior:

— La norma extranjera no puede ser tratada exclusivamente
como una cuestién de hecho. Por ello la actividad acreditativa
del derecho extranjero no constituye tinicamente actividad pro-
batoria pues corresponde al juez aplicar el derecho extranjero
al caso concreto, una vez probado.

— Existe un derecho de las partes a la prueba del derecho extran-
jero (que no siempre seria una carga, aunque ello no queda del
todo claro al tratarse de una sentencia aislada). No estariamos
ante una carga (procesal y subjetiva de la parte) como antes en
el sentido de James Goldschmidt (de considerarse el proceso
una situacién o conjunto de situaciones juridicas en vez de
una mera relacion juridica entre las partes para con el juez y
de éste para con ellas, siempre segin su critica a la teoria del
proceso como relacion juridica plasmada en su obra —que
traduzco libremente del aleman al espafiol— el proceso como
situacién juridica. Una critica a la teoria del proceso como
relacion juridica publicada en Berlin en 1925) si no de un dere-
cho potestativo en términos procesales o de una mera facultad
procesal subjetiva de la parte que no implica una propia carga
al no provenir de la parte a quien incumbiria su prueba, si no
de un deber jurisdiccional —en nuestro caso— incoercible del
juez.

— El derecho extranjero puede acreditarse o probarse por cual-
quier medio de prueba practicado de los admitidos en derecho;
sin que tenga que serlo inicamente —como antes establecia la
jurisprudencia mayoritaria del TS— por el dictamen emitido
por dos jurisconsultos del pais en cuestién. Y estadn sujetos
tales medios de prueba practicados a la libre valoracién, con-
forme a las reglas de la sana critica (asi hoy el art. 33-2 y 4 de
la vigente LCJIC) sin vincular al érgano jurisdiccional.

— Puede igualmente acreditarse en exclusiva segiin el TS (o junto
a otros medios de prueba) con el informe emitido (en docu-
mento publico, certificado y con todas las garantias formales
a las que hoy se refieren los art. 34 y 35 de la vigente LCJIC
y demas concordantes) y donde consta el derecho extranjero
cuya informacién se solicité, expedido por el 6érgano que esta
obligado a ello en virtud de los acuerdos y tratados interna-
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cionales suscritos por Espana (bilaterales o multilaterales)
sobre cooperacion y colaboracion de informacion del derecho
extranjero. (Hoy, art 34 y 35 vigente LCJIC).

Por cierto, la vigente LCJIC parece otorgar el mismo valor proba-
torio a ambos medios probatorios es decir al dictamen de los juristas
y al informe de derecho extranjero de la autoridad competente
(art. 33-2 y 4 LCJI). Aunque no debemos olvidar que se trata el segun-
do de un documento publico equivalente a una certificacién otorgado
con todas las garantias formales y por esto sujeto a las reglas de valo-
racion legal del documento publico extranjero de la LEC... salvo que
esta hubiera sido derogada lo que niega el art. 33.1 LCJI y que enton-
ces deberia valorarse conforme al art. 33.1 LCJIC segun lo hace la
LEC para el documento publico.

Por lo que parece dudoso que si no se impugna u opone la false-
dad de este documento publico deje de estar sujeto a la prueba legal y
tenga que prevalecer la libre apreciacién de su prueba por el juez,
aunque se encuentre sometido en cuanto a su valoracién a las reglas
de la sana critica (méximas de la experiencia, del criterio racional o
humano, de la l6gica segtin el art. 33-2 y 4 LCJI y que tendra que es-
pecificar el juez al motivar la sentencia «para destruir el valor de esa

prueba legal» lo que parece a todas luces que no tiene sentido

G 2.

— En su virtud, seguin el TS, los 6rganos jurisdiccionales pueden
y quizé deberian como facultad (obsérvese que la LICIC no lle-
ga a acuiiar el término deber como tampoco la jurisprudencia
del TS surgida desde 1974) colaborar, complementar y com-
pletar con las partes esa la labor de acreditacién y practica de
la prueba del derecho extranjero; también pueden o deberian
(recalco que no se acufia el término deber jurisdiccional en
sentido imperativo aunque fuera un «simple deseo» y por ello
no sancionable) de oficio acordar la practica de los medios de
prueba tendentes a que el resultado de la prueba del derecho
extranjero resulte positivo, existiendo ademas una facultad del
juez, no sancionable al no ser un deber imperativo, de investi-
gar de oficio el derecho extranjero invocado y no probado para
poderlo aplicar. (Se mantuvo esta linea después en los vigentes
art. 281-2 LEC y 33 LCJIC).

— El juez esta obligado a aplicar de oficio la norma de conflicto
(art. 12-6-1° CC) que resulte de los autos. Y asi aplicara el de-
recho extranjero al que remite ésta, si resulta probado por las
partes, o él lo comprueba de oficio. Sin iniciativa probatoria
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alguna de las partes, desde 1974 se admite por el TS en alguna
sentencia que el juez esta facultado para probarlo de oficio
(cabe la iniciativa probatoria oficial del juez en el ambito de las
normas de derecho extranjero que se refieran a derechos subje-
tivos sean estos disponibles o no. (Y que después establecio la
LEC 2000, art. 281-2 y 282).

— Si el Juez conoce la existencia y contenido del derecho extran-
jero por su conocimiento privado (estudios de especializacion
universitaria en derecho comparado, estancias universitarias
en ese pais, curiosidad por el derecho del pais en cuestion....)
o la existencia y contenido de ese derecho le es notorio por
su actividad jurisdiccional previa al haberlo aplicado con an-
terioridad en casos semejantes, puede aplicarlo de oficio sin
necesidad de actividad previa probatoria de las partes si estan
conformes con ello; aunque si estuvieran dispuestas a asumir
la iniciativa probatoria lo habran hecho antes. Pero, si des-
plegada esta actividad probatoria por las partes no llevé a un
resultado probatorio positivo sobre su existencia, contenido,
vigencia o aplicacién del derecho extranjero (por los tribunales
del pais en cuestién) si el juez de oficio lo conoce en ambos
supuestos puede aplicarlo de oficio sin necesidad de prueba.

— Si las partes a pesar de su iniciativa probatoria no consiguie-
ron probar el derecho extranjero por la inadecuacién de la
prueba propuesta, por causas de fuerza mayor o caso fortuito,
por la no colaboracién de las personas obligadas en su practica
(testigos, informe de autoridades, defectos en la cédula de cita-
cién....), el juez puede colaborar, cooperar o ayudar a las partes
en la ulterior realizacién de la misma; o asumir esta de oficio
para que esas personas obligadas desplieguen esa actividad.
Art. 12-6-2 CC (y después art. 281.2 LEC). O manifestarles que
lo conoce de forma privada para aplicarlo de oficio sin necesi-
dad de prueba.

— Si pese a la iniciativa adecuada de las partes el derecho extran-
jero no quedo probado, o si no lo fue por falta de iniciativa
probatoria de las partes o por iniciativa inadecuada de ellas
el juez puede desplegar esa actividad oficial (art. 12-6-2 CC y
desde el 2000, art 281-2 LEC) que repito no se le prohibe para
después poder aplicar el mismo de oficio o no desplegarla si
conoce privadamente dicho derecho.

— Pero como tampoco se le obliga al 6rgano jurisdiccional a
tener que probar de oficio ese derecho extranjero en caso de
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falta de iniciativa probatoria de las partes, o de insuficiencia
en la iniciativa de las mismas o cuando siendo adecuada y
suficiente en principio la de éstas (o la oficial del juez) no se
consigue el resultado probatorio positivo para que se tenga
por probado tal derecho por causas ajenas a las partes (o al
juez) se permite al juez que sin tener que probar de oficio y
de nuevo el derecho extranjero (para su aplicacién ulterior),
pueda sin mas aplicar el derecho nacional, es decir la ley del
foro, a ese caso concreto.

Sin embargo resulta que en este supuesto la jurisprudencia del TS
(y actual LCJIC, en su Exposicién de Motivos V y art. 33) para llegar
a la solucién de no aplicar el derecho extranjero por falta de prueba y
en su lugar aplicar la lex fori, exige que concurran situaciones o cir-
cunstancias especiales o excepcionales que hacen imposible o muy
dificil la prueba del derecho extranjero aunque no se especifican o
manifiestan con caracter general enumerativo o a titulo de ejemplo,
ni en esa EM-V, ni en el art. 33, ni en esa jurisprudencia del TS por lo
que deberian motivarse en la sentencia del caso concreto si en ella se
aplica la lex fori o nacional.

Esto parece de toda l6gica. Pues de lo contrario por esta via indi-
recta de la falta de resultado positivo probatorio del derecho extran-
jero en la iniciativa asumida por las partes (o del juez) se vaciaria de
contenido el art. 12-6-1 CC que exige que la norma de conflicto se
aplique de oficio si resulta del contenido de los autos y por tanto
que se aplique el derecho extranjero al que remite, siempre que sea
posible.

De lo contrario se aplicaria en su lugar con caracter mas o menos
general la lex fori o nacional volviéndose de nuevo al sistema histéri-
co anterior a 1855, ya estudiado. Es decir, a considerar los derechos
del extranjero en clave de extranjeria y no en clave conflictual sobre
todo para jueces poco diligentes (o con escasos conocimientos juridi-
cos, como son los jueces de Paz, a los que no se les pueden exigir
otros de mayor medida) en asumir la iniciativa probatoria oficial del
derecho extranjero (pese a lo dispuesto en la vigente LCJIC, art 34 y
35) y sobre todo para los jueces comodos que no la asumen al enten-
der que la carga probatoria debe ser exclusiva de las partes y que la
facultad jurisdiccional (que no deber sancionable) de asumir esa ini-
ciativa oficial no va con ellos al serles mucho mas cémodo aplicar la
lex fori o nacional.

— Si no desea el Juez asumir la iniciativa probatoria oficial del
derecho extranjero ante la falta de prueba de éste por las par-

90 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 22, 2018



EVOLUCION HISTORICA DE LA APLICACION DEL DERECHO EXTRANIJERO...

tes para que el caso no quede imprejuzgado y se deniegue la
tutela judicial efectiva a las partes consagrada en el art. 24 CE
de 1978 es decir, la tutela judicial efectiva —en los términos
del derecho internacional privado— (a que se refiere la EM de
la vigente LCJIC y su art. 33, aunque debi6 establecerse que
s6lo de forma subsidiaria, ante la imposibilidad o suma difi-
cultad de la prueba del derecho extranjero bajo su iniciativa
oficial aunque no fuese desplegada por las partes y motivan-
dose adecuadamente en la sentencia), aplicara la ley del foro
o nacional.

Debi6 establecerse como udltima opcién de caracter excepcional y
motivarse debidamente en la sentencia la aplicacién de la lex fori
cuando la iniciativa oficial del juez (tras la de las partes, o con la de
éstas e incluso sin la de ellas) en la actividad probatoria para acredi-
tar el derecho extranjero no produjera el resultado probatorio positi-
vo pese a su debida diligencia y no quedara otro remedio que aplicar
la norma nacional. (Y asi lo hubieran regulado después el art. 281-2
LEC y 33-3 LCJIC. La excepcionalidad de la EM de la LCJIC y su
art. 33-3 resulta fuera de este contexto senalado, al tratarse de una
«mera» afirmacién formal de intenciones que poco anade y deja algo
vacio de contenido al art. 12-6-1 CC).

Al no hacerse asi ni en la reforma del titulo preliminar del CC en
1974, ni en la de la vigente LEC 2000, ni sobre todo en 2015 en la
LCJIC el sistema corre el riesgo — al no imponerse una obligacién
jurisdiccional sancionable al juez de asumir la iniciativa probatoria
oficial del derecho extranjero para su ulterior aplicacién y sin las san-
ciones oportunas derivadas de esta manifestacién que lo es de la fun-
cion jurisdiccional y que se refieren el art. 1, 9y 117 CE; 1 y ss. LOPJ;
y 1 CC. Es decir, juzgar y ejecutar lo juzgado conforme a la norma
material establecida que puede quedar vaciada de contenido.

Al seguir siendo una facultad del 6rgano la prueba o acreditacion
del mismo (art. 281-2 LEC y 33-3 LJCI) puede quedar desvirtuado o
sin contenido el art. 12-6-1 CC; y asi que la aplicacién de la norma de
conflicto y la del derecho extranjero a que remite sea una entelequia
y se sustituya indirectamente por la aplicacién més o menos general
de la norma material nacional o lex fori.

Disponia el art. 12-6-2 CC:

«La persona que invoque el derecho extranjero debera acreditar su
contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley
espafola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podra valerse
ademas de cuantos instrumentos de averiguacién considere necesa-
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rios, dictando al efecto las providencias oportunas». (Recalco que
dice podra y no debera, como el art. 281, de la LEC 2000).

XVI. LEGISLACION DEL PERIODO CONSTITUCIONAL

Como hitos legislativos posteriores debe mencionarse la Constitu-
cién Espariola, de 6 de Diciembre, de 1978 (publicada en el BOE de
29 de Diciembre, y con vigencia desde la misma) en especial sus ar-
ticulos 24 referido a las partes y los art. 117 y ss. de la misma referi-
dos a la jurisdiccién. Sin olvidar el art. 1 y 9 de la misma respecto a la
consagracién del principio de legalidad y los articulos 14 y ss. sobre
proteccion de derechos fundamentales entre los que se encuentra el
art. 24 referido al derecho a la tutela judicial efectiva y a las garantias
procesales atinentes al derecho de defensa y la prohibicién de la inde-
fension. Asi como la legislacién complementaria reguladora del Tribu-
nal Constitucional y sus funciones, sobre todo la LO 2/ 1979 de 3 de
octubre. BOE 239 de 5-10-1979.

Existe una sentencia del TC sobre la prueba del derecho extranjero
referida al derecho a la tutela judicial efectiva y referida a los medios
de prueba solicitados para probar el derecho extranjero que a los
efectos de la indefensién no afiade nada nuevo a la jurisprudencia
establecida del TS. Se desaprovechd en esta sentencia la oportunidad
de una posible creacién jurisprudencial del TC que complementara la
del TS en las muchas cuestiones que plantea la prueba del derecho
extranjero, siquiera como obiter dicta. Pero sin olvidar que el TC no
es un tribunal para controlar al TS salvo en lo que afecte —respecto a
sus sentencias— a la constitucionalidad de las normas aplicadas, qué
en el caso, en cuestién, no se daba.

En 1984, se reforma la primitiva LEC de 1881 por la Ley 34/1984
de 6 de Agosto (BOE 188 de 7 de Agosto 1988)) que modificé el
art. 340 LEC y en lo que a nosotros respecta debe ponerse este pre-
cepto en relacion con el art. 12-6-2° CC, al referirse a las facultades de
direccion oficial del juez en el proceso respecto a la prueba, ya en la
fase de conclusion, después de practicarse aquélla. Se le permite acor-
dar como mejor proveer —anadiéndose a los supuestos del primitivo
articulo en su redaccién original— que se traigan documentos a la
causa, preguntar a las partes y testigos y traer otros autos relaciona-
dos con el pleito. Ello podia ser de interés en la prueba del derecho
extranjero.

Ademas, establece (cubriendo la laguna legal) que no cabe recurso
contra la resolucién que las acuerda. Y qué tras su practica, en aras
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del derecho de defensa, debe oirse a las partes para que concluyan
por escrito sobre su resultado. (Sobre este particular véase, Martin
Ostos, J. Las diligencias para mejor proveer. Madrid.1981).

Este precepto pensado para la prueba de los hechos en la fase con-
clusiva del proceso (tras la practica de la prueba, repito) no excluia
expresamente la prueba del derecho extranjero en fase conclusiva
cuando la practica anterior de su prueba no lleva o conduce a un re-
sultado positivo (no queda probado el derecho extranjero) por las ra-
zones que fueran y por ello era un complemento del art. 12-6-2 CC
pensado para la fase probatoria. Aunque la jurisprudencia menor de
nuestros jueces y tribunales no utilizé apenas la via que el art. 340
LEC ofrecia de complemento al art. 12-6-2 CC.

La Ley Orgéanica del Poder Judicial. Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de
Julio sobre todo en su Titulo Preliminar y sus Libros I y IV completa
las disposiciones de la CE referidas al Poder Judicial.

XVII. LA LEC 2000

El ano 2000, la LEC de 1881 fue sustituida por la vigente Ley
1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil. En el articulo 281-2 se
ocupa de la prueba del derecho extranjero recogiendo un contenido
semejante a la del derogado art. 12-6-2° CC, pero sin senalar expresa-
mente que la prueba del derecho extranjero sea una carga de la parte
que lo alega quien debera probarlo como hacia el art. 12-6-2° CC texto
de 1974. Aunque resulta implicita si se compara con el art. 281-1 LEC
referido a la carga de la prueba de los hechos y que resalta el art. 33
LCJIC.

Dispone el art 281-2 referido al objeto y necesidad de la prueba,
inserto en el Libro II (de los procesos declarativos), Titulo I (De las
disposiciones comunes a los procesos declarativos), Capitulo V (De la
prueba: disposiciones generales), Seccién primera (Del objeto, nece-
sidad e iniciativa de la prueba) en su parrafo segundo:

Objeto y necesidad de la prueba.

2. «También seran objeto de prueba la costumbre y el derecho
extranjero. La prueba de la costumbre no sera necesaria si las partes
estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no
afectasen al orden publico. El derecho extranjero debera ser probado
en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tri-
bunal de cuantos medios de averiguacién estime necesarios para su
aplicacién».
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En cuanto a la estructura del precepto y a su incardinacién legal
se ha criticado que el articulo 281 se refiera tanto a la prueba de los
hechos como a la prueba del derecho. Debié referirse el art. 281 sélo
a la prueba de los hechos con el contenido de sus numerales 1, 3 y 4.

Y a la prueba del derecho debié dedicarsele un precepto indepen-
diente posterior, quiza el siguiente (el 282 aunque se refiere a otro
aspecto que pudo incluirse en el 281 como numeral 5). O entre ambos
introducir un articulo 281 Bis, si se produce una reforma posterior en
tal sentido. Por tanto, el namero del articulo dependeria de la estruc-
tura (segun fuese la originaria o la sobrevenida a consecuencia de una
reforma). Aunque es cierto que el articulo 281 distingue entre la prue-
ba de los hechos y derecho en parrafos y numerales distintos, lo cual
no obsta a que la prueba de los hechos y la del derecho como veremos
en este trabajo responden a principios muy diferentes y por ello de-
ben regularse en diversos preceptos.

Es a dicho art. 12 del CC en los numerales vigentes y al articu-
lo 281-2-2 LEC 2000 a los que me he referido a lo largo de este traba-
jo donde destaco que son el fruto de la jurisprudencia del TS que se
introdujo como derecho positivo.

XVII. LA LEY 29/2015 DE 30 DE JULIO DE COOPERACION
JURIDICA EN MATERIA CIVIL

Es la mas reciente y dltima norma que cierra esta evolucién his-
torica. A la prueba del derecho extranjero dedica la Exposicién de
Motivos el ordinal latino V' y el articulo 33 que ya fueron insertados.
Remisién a la LEC y demas disposiciones aplicables (parrafo 1). Va-
lor probatorio de la prueba practicada segun las reglas de la sana
critica (parrafo segundo). Con caracter excepcional si no pudo acre-
ditarse el contenido y vigencia del derecho extranjero por las partes
puede aplicarse el derecho espafiol. (Parrafo tercero). Los informes
y dictdmenes sobre el derecho extranjero no tienen caracter vincu-
lante para los 6rganos jurisdiccionales espanoles. (Parrafo cuarto).
Recoge la jurisprudencia del TS insertada en un precepto de dere-
cho positivo.

Esta LCJIC, segun el art. 33-2° y 4° se aparta respecto a la valora-
cion de la prueba del derecho extranjero, de la que establece la LEC,
en cuanto a la valoracién legal del documento publico extranjero,
(con caracter general) que lo somete a la libre apreciacion de acuerdo
con las reglas de la sana critica. Lo que supone que la LCJIC art. 33-2°
y 4° sienta una excepcion a la prueba legal establecida en la LEC para
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el documento (aunque habla de informes —que seran documenta-
les— para informar del derecho extranjero) pese a la rotundidad de su
parrafo primero que sienta lo contrario manifestando su conformidad
con el sistema de la LEC que no se reforma, como también proclama
en su EM-V. Parece extrafio ademas que la prueba del derecho, a dife-
rencia con la prueba de los hechos, se encuentre sometida a las reglas
de la sana critica siempre pensadas para prueba de hechos y no del
derecho. La jurisprudencia del TS o la menor nos dira en lo que con-
sisten esas «reglas».

Igualmente los articulos 34 y 35 LCJI ya trascritos y que por ello
no repetimos se refieren a la informacién del derecho extranjero, in-
formes publicos documentales emitidos por las autoridades compe-
tentes del Estado en cuestién y que certifican con todas las garantias
formales el contenido, vigencia y como es interpretado por los jueces
y tribunales del Estado en cuestién el derecho extranjero y que se su-
pone que se convertiran en el futuro, vigente ya LCJIC (si funciona
adecuadamente para el logro de la tutela judicial civil internacional),
en el medio mas comun e idéneo para probar el derecho privado ex-
tranjero, dentro de ese ambito de su art. 1.

XIX. CONCLUSIONES
Primera

Deben destacarse dos periodos. El primero en su cronologia tem-
poral se corresponde con la aplicacion exclusiva del derecho nacional
privado del foro, en el proceso civil seguido en Espafia ante nuestros
jueces y tribunales, cualquiera que sea su instancia, para todo supues-
to en que concurre el elemento de extranjeria.

Asi como el no reconocimiento de toda sentencia civil dictada en
el extranjero en que se aplicé dicho derecho como regla general (aun-
que en lo mercantil existen casos en que si se reconocian por la juris-
diccién consular o incluso se llegaba a aplicar el derecho mercantil de
otros paises) por lo que a este fin habia que iniciar un nuevo juicio
civil en Espana. Va desde los albores legislativos hasta las fechas de
1855y 1864.

El segundo y sucesivo en el tiempo se corresponde con la aplica-
cién exclusiva del derecho extranjero en el proceso civil seguido en
Espafia ante nuestros jueces y tribunales cualquiera que sea la instan-
cia de concurrir el elemento de extranjeria y que es decisivo en clave
conflictual merced a la doctrina legal del TS establecida desde 1864.
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Y también se corresponde con el juicio de reconocimiento de las sen-
tencias y decisiones extranjeras firmes por nuestros jueces y tribuna-
les desde 1855 cuya competencia inicial era exclusiva del TS.

Segunda

Dada la parca regulacién legal del juicio de reconocimiento de
sentencias extranjeras en Espafa en las LEC de 1855 y 1881, este
tuvo que ser desarrollado y completado con la doctrina legal del TS
al pronunciarse sobre este juicio en los distintos autos dictados a
este objeto.

La fecha de 1864 corresponde a la primera STS que se pronuncia
sobre la alegacién, prueba y aplicacién del derecho extranjero por
nuestros jueces y tribunales en los procesos ante ellos seguidos en
Espafa y admite por primera vez la vieja doctrina estatutaria. Esta
jurisprudencia colmé totalmente una laguna legal por la falta de su
regulacion en un cuerpo material.

Esto se debi6 a que, en nuestro pais, primero en el orden jurisdic-
cional civil (no asi en lo mercantil, pues el C de C es de 1829 y la
LENC es de 1830)) se abordé la legislacion procesal en 1855 y treinta
y cuatro anos después (1889), la sustantiva. De todas formas, las re-
formas legislativas materiales y procesales de 1889 (CC), 1974 (Titulo
Preliminar CC), 2000 (LEC 2000) y 2015 (LCJIC) se limitaron a reco-
ger en preceptos legales la doctrina legal establecida por el TS, y al
margen de esta doctrina legal fueron muy poco creativas e innovati-
vas dichas normas reguladoras de la cuestion.
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