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Legiti ién del Ministerio Fiscal en el proceso civil con elemento extranjero

INTRODUCCION
A. El Ministerio Fiscal segin la Constitucién espafiola de 1978

El articulo 124 de la Constitucién, en sus apartados primero y
segundo, establece:

«1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones enco-
mendadas a otros 6rganos, tiene por misién promover la accién de
la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciu-
dadanos y del interés piblico tutelado por la ley, de oficio o a
peticién de los interesados, asi como velar por la independencia de
los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés
social.

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6r-
ganos propios conforme a los principios de unidad de actuacién y
dependencia jerdrquica y con sujecién, en todo caso, a los de lega-
lidad e imparcialidad».

La lectura de este articulo nos revela el alcance, dimensién y
funciones de esta institucién, poniendo de relieve que sus objeti-
vos finales coinciden con los de los tribunales de justicia. La dife-
rencia entre ambos sélo radica en sus estructuras internas y
métodos de actuacién, asf como en que mientras el primero pro-
mueve o informa, el segundo decide. Esta identidad de intereses
se ve confirmada en Derecho comparado, ya que en muchos paises
de nuestro entorno europeo las carreras judicial y fiscal son una
sola, como ocurria en nuestro pais hasta que el Estatuto del Mi-
nisterio Fiscal de 21 de junio de 1926 las separ6.

No puede, pues, confundirse el interés del Fiscal con el parti-
cular o de parte, ni con el del Estado como particular frente al
ciudadano. Asf, si el interés piblico o social del asunto lo requiere,
el Piscal intervendrd en defensa de los derechos del ciudadano,
incluso frente al propio Estado, lo que sucede a veces como, por
ejemplo, en el ambito contencioso-administrativo en materia de
derechos fundamentales.

Conviene insistir en que la unidad de actuacién y la dependen-
cia jerdrquica no son sino los métodos que la Constitucién ha
considerado adecuados para la consecucién de la justicia por parte
del Ministerio Fiscal, pero con sujecién, en todo caso, a los prin-
cipios de legalidad e imparcialidad. Por ello, la ley prescribird la
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intervencién del Ministerio Fiscal cuando exista un interés ptibli-
co o social, que no meramente estatal, que proteger.

En este sentido, la actuacién del Ministerio Fiscal se dard la
mayorfa de las veces en las causas penales, en donde la natura-
leza de los hechos y la gravedad de la posible sancién a imponer,
hacen que no sélo el ciudadano perjudicado o el encausado estén
interesados en el resultado del proceso, sino la sociedad entera,
salvo contadas excepciones (delitos privados, como calumnias o
injurias entre particulares no hechas con publicidad legal)®.

Pero ademds de intervenir en el proceso penal el fiscal extien-
de su actuacién al orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
especialmente cuando se puedan ver afectados los derechos funda-
mentales de los ciudadanos por un acto de la Administracién
puiblica y al ambito laboral. Por ltimo, hay que resaltar su cre-
ciente intervencién en los procedimientos civiles, que cuando con-
tienen un elemento extranjero constituyen el objeto de nuestro
estudio, siendo necesario conjugar los principales que hemos ex-
puesto como rectores del Ministerio Fiscal, con los métodos de los
que se vale el Derecho Internacional Privado espaiiol para alcan-
zar sus ideales de eficacia y justicia. A ello nos dedicaremos a lo
largo de este trabajo, incidiendo en la legitimacién del Ministerio
Fiscal en los procesos con elemento extranjero.

B. Referencia a la naturaleza procesal o sustantiva
del término legitimacidén

A efectos de nuestro trabajo, el optar por una teoria procesal
del concepto «legitimacién» o, por el contrario, inclinarnos por
considerar que el término posee naturaleza sustantiva, conlleva
unas consecuencias de cardcter casi definitivo. Por ello, aunque
un estudio pormenorizado del problema planteado resultaria im-
procedente en el contexto de este articulo, sf se hace necesario
resaltar los aspectos méds generales de la legitimacién en cuanto
puedan afectar al problema especifico planteado en este epigrafe.

En este sentido, siguiendo una definicién dada por el Tribunal
Supremo? consideramos que la legitimacion se basa en la «relacién
juridico material sobre el objeto del proceso», lo que ya supone

! V. articulo 463 del Cédigo penal.
2 SSTS de 10 de marzo de 1959 y 3 de enero de 1964.
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decantarnos por considerar a la legitimacién como una institucién
de cardcter material o sustantivo, en contraposicién a una posible
visién procesal de la misma.

En la misma linea discurre la doctrina, sosteniendo que la
legitimacién es la relacién con un derecho o una obligacién que se
reclama en un proceso, y como la existencia de ese derecho o esa
obligacién respecto del reclamante u obligado se determina en
sentencia definitiva por aplicacién de la ley que regula el fondo del
asunto es ésta que rige la legitimacién. Asf, se une inseparable-
mente la legitimacién al fondo del asunto, cobrando por ello na-
turaleza sustantiva®

Abundando en la naturaleza sustantiva y no procesal de la
legitimacién, se ha argumentado también que el concepto se am-
para directamente en un derecho subjetivo que emana de la rela-
cién juridica en cuestién, siendo su vinculacién con ésta la que
hace que haya de regirse por su misma ley*.

Ahora bien, a pesar de nuestra toma de posicién a favor del
cardcter sustantivo de la legitimacién, no podemos dejar de resal-
tar que se hubieran superado muchos problemas conceptuales si
el articulo 8.2 del Cédigo civil, al establecer la norma lex fori
procesum, hubiera aportado algin factor de delimitacién respecto
a qué cuestiones son puramente procesales y no propiamente de
fondo®.

Por otra parte, queremos resaltar que estas breves reflexiones
no nos sitian de lleno en la legitimacién del fiscal en el proceso
civil con elemento extranjero, pues la doctrina y, en cierta medida,
nosotros mismos, enfoca de manera mas matizada la naturaleza
sustantiva de la legitimacién cuando la misma se refiere al Minis-
terio Fiscal. Ello se deriva de que su intervencién se justifica en
funcién del interés social o general, frente a la legitimacién de los
demds sujetos intervinientes en el proceso que se basa en el mero
interés de la parte que pueda verse afectada por el mismo.

Al hilo de esta ultima afirmacién conviene aludir al especial
carécter del proceso civil con intervencién del Ministerio Fiscal. Al

3 Cfr. ESPINAR VICENTE: Derecho procesal civil internacional, Madrid, 1988,
pp. 79 y ss.

¢ Cfr. CALVO CARAVACA: «Régimen del proceso civil con elemento extranjero
y asistencia judicial internacional», Revista General de Derecho, 1986, p. 5100.

5 Cfr. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho Inter-
nacional Privado, Madrid, 1991, p. 368.

48

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Pilar Brioso Diaz y Jorge Brioso Diaz

respecto, en el proceso civil es aquel por medio del cual el Estado
protege el orden juridico privado, definiendo en cada caso el dere-
cho de los particulares.

En este sentido, el derecho civil y por ello el proceso civil, viene
siendo entendido como un derecho de contenido netamente priva-
do, donde se ventilan cuestiones de dicha indole. Pero si bien
entendemos que esta afirmacién es correcta en la mayoria de los
casos, existen otros supuestos para cuya comprensién se hace
necesario realizar una serie de matizaciones.

En efecto, actualmente se prevé la actuacién del Ministerio
Fiscal en numerosos procedimientos civiles, lo que conlleva que
sea dificil seguir manteniendo un cardcter meramente privado o
particular del proceso en que aquel actde, dado que por impera-
tivo constitucional dicho 6rgano no intervendrd sino en aquellos
asuntos donde haya un interés piblico o social tutelado por la
ley. Asi, bien por la propia naturaleza del asunto a debatir o,
sobre todo, porque el resultado del proceso pueda afectar a me-
nores o incapaces, hay procedimientos que interesan a la socie-
dad entera, lo que justifica que el Fiscal deba evitar que se
menoscaben los derechos de estas personas necesitadas de espe-
cial proteccién.

Por lo tanto, este cardcter piblico del proceso civil en que
interviene el Fiscal es andlogo, por ejemplo, al del proceso penal,
pues el fundamento en virtud del cual actia dicho Ministerio en
uno u otro proceso es el mismo, a saber: la defensa del interés
publico o social tutelado por la ley. Esto supone que determinados
principios considerados como paradigméticos del procedimiento
civil, como pueden ser, entre otros, el de eventualidad de la inter-
vencién de las partes, o dispositivo, habrdn de ser interpretados
en su justa medida por los tribunales, debiendo el fiscal garantizar
que la aplicacién de los mismos no supongan ningin perjuicio a
los intereses de la sociedad. También, por los motivos expuestos,
la budsqueda de la justicia material frente a la formal cobrara
especial relevancia.

Por iltimo, incidir en que hacemos estas matizaciones en la
fase introductoria del trabajo que nos ocupa por su importancia
para resolver las interrogantes que se nos planteardn a lo largo
del mismo, sin que ello sea 6bice para que profundicemos en el
anilisis de estos conceptos al tratar cada aspecto concreto del
objeto de nuestro estudio.
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C. Alusién al elemento extranjero

Superadas ya, salvo contadas excepciones, las tesis normativis-
tas sobre el objeto del Derecho Internacional Privado®, existe cier-
to consenso en considerar que aquél se ocupa de la reglamentacién
de las relaciones privadas internacionales. Estas relaciones con-
forman el trafico juridico externo, pero ;c6mo distinguir ese tré-
fico juridico externo del trdfico jurfdico puramente interno? Es
necesario buscar un elemento o elementos que nos ayuden a iden-
tificar dichas relaciones, siendo el elemento de extranjeria la re-
ferencia més segura para caracterizarlas’.

Al respecto, es cldsica la postura de Maury?, para quien cuan-
do uno solo de los elementos de la relacién es extranjero —uno de
los sujetos por su nacionalidad o domicilio, la cosa por su situacién
o el acto por el lugar de celebracion— nos hallamos ante una
relacién extranacional y el Derecho Internacional Privado inter-
viene para regularla. En el mismo sentido, nos dice Goldschmidt®
que el elemento extranjero puede ser personal, real o conductista,
segin que intervenga en el caso un extranjero, una cosa sita en
el extranjero o una conducta realizada en él.

Pero aunque exista unanimidad en la creencia de que un solo
elemento de extranjerfa, sea subjetivo u objetivo'’, puede interna-
cionalizar la relacién, no ocurre lo mismo acerca de si todo ele-
mento extranjero goza de tal aptitud. Aqui nos encontramos con
tesis diversas, poniendo algunas el acento en la necesaria relevan-
cia del elemento extranjero, mientras otras niegan que dicha re-

¢ V. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho Interna-
cional Privado, ob. cit., pp. 39 y ss.

7 V. RIGAUX: Droit public privé dans Uordre juridique internationale. Melanges
Jean Dabin, T. 1, Paris, 1963, p. 263.

En contra, con una visién «delimitadora» del Derecho Internacional Privado, V.
IGLESIAS BUHIGUES: «Reflexiones en torno al objeto y funcién del Derecho In-
ternacional Privado», REDI, 1983, pp. 38 y ss.

8 Cfr. MAURY: «Regles generales des conflits de lois», R. des C., 1936, III, p.
375.
® Cfr. GOLDSCHMIDT: «Conceptos fundamentales del Derecho Internacional
Privado», separata de la Revista de Derecho Civil de la Universidad nacional de
Tucuman, T. 1, n. 5, p. 5.

Por su parte, JEDZIC mantiene que el elemento extranjero puede residir en el
sujeto, en el objeto y en los derechos y obligaciones propios de la relacién juridica,
Melanges Kollewijn et Offerhaus, Leyden, 1962, pp. 275 y ss.

19 El dato personal, subjetivo, puede no ser suficiente para caracterizar a una
situacién o relacién juridica como internacional, pero sin que ello quiera decir que
de forma sistemdtica haya que negarle tal posibilidad. V. CARRILLO SALCEDO:
Derecho Internacional Privado, Madrid, 1983, p. 40.
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levancia influya en la internacionalidad de la relacién o situacién
juridica.

Asf, la primera postura implica que entre los distintos factores
de extranjerfa susceptibles de encontrarse en la relacién de que se
trate, al menos uno de ellos debe tener cardcter esencial. La decla-
racién de la esencialidad del elemento de extranjeria se efectia
desde la perspectiva que ofrece un ordenamiento dado (el derecho
del foro)'!. Como pone de relieve la profesora Pérez Vera, «<nuestra
disciplina se ocupa de las relaciones y situaciones internacionales,
es decir, de aquellos casos en que al menos uno de sus elementos
esenciales se tifie de extranjeria y, en este sentido, se ofrece en
contacto con un ambito geo-juridico distinto al foro. Este ltimo,
pues, desempefia una funcién bdsica en la misma precisién del
objeto del Derecho Internacional Privado» ¥

De esta forma, el problema queda centrado en torno a la posi-
bilidad de calificar como fundamental al elemento que implica un
contacto con un ordenamiento juridico extranjero . Alguno de los
elementos fundamentales de la relacién debe quedar localizado en
un sistema juridico distinto del que acoge el resto de la situaciéon
factica. El foro, en el que el supuesto se enraiza parcialmente,
serd quien verifique la relevancia de ese elemento extranjero, a
fin de suministrarle una reglamentaciéon apropiada’®.

Por el contrario, otros autores se manifiestan de forma diversa
acerca de que la relevancia del elemento extranjero influya en la
internacionalidad de la relacién o situacién juridica'®. En este

11 v, ESPINAR VICENTE: Derecho Internacional Privado espafiol, vol. I, M4la-
ga, 1984 pp. 27-28.

2 Ofy, PEREZ VERA: «El derecho del foro ante el método de atribucién: re-
flexiones en torno a su juego prioritario», Estudios de Derecho Internacional Publi-
co y Privado (homenaje al profesor Luis Sela Sampil), Oviedo, 1970, p. 917.

13 V. LOUIS-LUCAS: «Portée de la distinction entre droit privé interne et droit
mtematlonal privé», Journal de Droit International, 1962, pp. 858-902.

4 Para FERNANDEZ PRIDA lo esencial es la «d:spersxén de los elementos» de
la relacién en el seno de comunidades distintas. Para el autor: «<Los elementos
integrantes de la relacién jurfdica y el hecho que determina su aparicién pueden
estar sometidos totalmente a la soberania de un solo Estado, siendo entonces la
relacién meramente nacional o interna; pero pueden también estar dispersos y
colocados bajo el imperio de diversas soberanias, caso en que la relacién juridica es
internacional», Derecho Internacional Privado, Va.lladohd, 1896, pp. 21-22.

' De ANGULO RODRIGUEZ: «Objeto contenido y plurahdad normativa en
Derecho Internacional Privado», REDI, 1970, p. 750.

'¢ Respecto a la relevancia del elemento extranjero para apreciar la internacio-
nalidad de la relacién juridica, v. CALVO CARAVACA: «Nocién y contenido del
Derecho Internacional Privado», RGD, 1987, pp. 8-10.
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sentido, el profesor Gonzdlez Campos'” diferencia entre la rele-
vancia del elemento extranjero a efectos doctrinales y a efectos
legislativos, aludiendo a que el cientifico debe estudiar las relacio-
nes que contengan cualquier elemento de extranjerfa, mientras
que el legislador debe apreciar la relevancia del elemento extran-
jero en cada supuesto.

En la misma linea, el profesor Espinar Vicente pone de relieve
que «la caracterizacién del trafico externo no depende de la plu-
riconexién de los elementos que engloba, ni tampoco de la even-
tual relevancia que pueda revestir el factor extranacional de una
situacién o relacién juridica. Lo primero porque la pluriconexién
es s6lo una posible consecuencia del cardcter internacional del
supuesto y no la causa que lo determina. Lo segundo porque para
calibrar la relevancia del elemento extranjero —en el sentido que
propone Louis Lucas— es necesario partir de un sistema de De-
recho Internacional Privado ya dado»™.

Por otra parte, la intensidad del elemento de extranjeria nos
hace distinguir entre las relaciones «relativamente internaciona-
les y las absolutamente internacionales» . Las relativamente in-
ternacionales resultan heterogéneas para el foro e internas para
otro sistema, mientras que las absolutamente internacionales con-
tienen una pluriconexién que determina su heterogeneidad para
cualquier ordenamiento.

La menor intensidad del elemento de extranjeria puede apre-
ciarse en las denominadas «relaciones subjetivamente internacio-
nales»?, en las que sé6lo es ajeno a tal relacién el Tribunal elegido
para la determinacién y la resolucién de sus efectos. Su interna-
cionalidad se sustenta, simplemente, en funcién de un factor ex-
trafio a un determinado ordenamiento, ya sea como base en los
propios componentes que configuran la relacién o con base en el
érgano encargado de su conocimiento?.

17 Sobre la eventual identidad de las situaciones con elemento extranjero y las
situaciones internacionales, v. GONZALEZ CAMPOS: «Cours general», R. des
Cours, 1987 (en prensa).

V. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho Internacio-
nal Privado, ob. cit., pp. 46-47.

' Cfr, ESPINAR VICENTE Curso de Derecho Internacional Privado espaiiol,
Madrid, 1991, p. 55.

® V. JITTA: La méthode deu Droit International Privé, La Haya, 1890, pp. 200
y 88,

® V, MAYER: Droit International Privé, Paris, 1977, pp. 2 y ss.

2 V. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Lecciones de Derecho In-
ternacional Privado, Oviedo, 1988, p. 28. Los autores opinan que la mayor o menor
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De esta distincién, que posee variaciones intermedias, se deri-
va la exigencia de técnicas de reglamentacién diferentes, pues
cada supuesto especifico requiere de una regulacién adaptada a
sus caracteres individuales. Asi, la pluriconexién puede determi-
nar desde una mera complicacién en la aplicacién de la ley del
foro%, hasta una completa inadecuacién del juego normativo de
los derechos con los que la relacién presenta conexiones?.

Por dltimo, para finalizar esta introduccién y en la linea de lo
apuntado, queremos poner de relieve que, en lo sucesivo, tendre-
mos en cuenta aquel elemento de caracter subjetivo u objetivo
concurrente en un proceso civil que, conforme a las disposiciones
legales espaiiolas, pueda determinar la eventual incidencia de una
ley extranjera en la legitimacién del Ministerio Fiscal.

I. LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL CUANDO
LA LEY EXTRANJERA APLICABLE PREVE
SU INTERVENCION PERO LA ESPANOLA NO

El problema sélo alcanza su auténtico sentido si se califica
como sustantiva la naturaleza de la intervencién del Ministerio
Fiscal en los procesos civiles?. Si, por el contrario, se optara por
otorgarle naturaleza procesal, nuestro estudio quedaria reducido a
la aplicacién de la lex fori, conforme al articulo 8.2 del Cédigo civil
y su norma lex fori regit procesum. No habria entonces més que
estar a lo que dispone la ley espaiiola, en cada caso concreto, para
saber si es necesaria la intervencién del Ministerio Fiscal.

Pero como nosotros nos decantamos junto con la mayorfa de la
doctrina® por una tesis sustantiva, la ley aplicable seria la lex

intensidad del elemento de extranjerfa no altera la consideracién de internacional
de la relacién. Y que, por tanto, Ia presencia del elemento extranjero provoca el
mecanismo de la norma de Derecho Internacional Privado, con independencia de la
posible diferente configuracién de tal elemento.

2 V. VAN HECKE: «Principes et méthodes en Droit International Privés, R. des
C., 1969, I, pp. 409-411.

2 V. JITTA: La substance des obligations dans le Droit International Privé, vol.
I, La Haya, 1906, pp. 20-23.

% Vid. supra, pp. 4-5 y notas 2-4.

2 Al referirnos a la doctrina es necesario poner de relieve la particular matiza-
cién a la consideracién como sustantiva de la legitimacién del Ministerio Fiscal en
el proceso con elemento extranjero que realiza el profesor ESPINAR VICENTE. En
este sentido, el autor distingue entre legitimacién para iniciar un proceso y legiti-
macién para intervenir en el mismo una vez iniciado, dando cardcter sustantivo a
la primera y procesal a la segunda, analizando el tema desde el supuesto concreto
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causae. Asi, ateniéndonos a la vinculacién de la legitimacién a la
lex causae, puede resultar que la misma sea la propia ley espaiio-
la, en cuyo caso pueden darse por reproducidas las manifestacio-
nes hechas al principio del epigrafe acerca de la intervencién del
fiscal. Otro tanto sucederd si la lex causae es una ley extranjera
que, coincidiendo con la del foro espariol, recoja la legitimacién del
fiscal para intervenir en el proceso.

Sin embargo, también puede darse la circunstancia de que la
lex causae aplicable prevea la legitimacién del Ministerio piblico
cuando no lo hace la espaiiola, asi como que sea la ley del foro y
no la extranjera reguladora del fondo del asunto la que prevea
esta legitimacién. Estos supuestos constituiran el objeto de nues-
tro estudio en este apartado y en el siguiente.

En este sentido, para resolver los problemas que se nos plan-
tean en el presente epigrafe, es necesario analizar previamente la
aplicacién efectiva del derecho extranjero por parte de los tribu-
nales espaifioles, ademds del valor del derecho extranjero en el foro
y su relacién con el principio de la legalidad.

A. Aplicabilidad del derecho extranjero en el foro y actuacién
del Ministerio publico

El articulo 12.6 del Cédigo civil espaifiol establece que:

«Los tribunales y autoridades aplicardan de oficio las normas de
conflicto del derecho espaiiol.

La persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar
su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la
ley espafiola. Sin embargo, para su aplicacién el juzgador podra
valerse ademds de cuantos instrumentos de averiguaciones consi-
dere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas».

Este articulo ha provocado numerosos comentarios y discusio-
nes por parte de la doctrina, no siendo undnime tampoco la juris-
prudencia en cuanto a su interpretacién. Asi, se ha criticado el
enunciado de este precepto al disponer primero la aplicacién de
oficio de la norma de conflicto, para después establecer que sé6lo se
aplicard el derecho extranjero si es invocado y probado por las

de la legitimacién del fiscal en los procesos de nulidad en los que resulte aplicable
una ley extranjera, Derecho procesal civil internacional, ob. cit., pp. 82-84

54

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Pilar Brioso Diaz y Jorge Brioso Diaz

partes, lo que, en opinién de algin autor, significa que quien
invoque y pruebe el derecho extranjero obtendr4 el beneficio de la
aplicacién de la ley extranjera, y quien no lo haga, el perjuicio de
la ley del foro®.

Otros autores” sostienen la imperatividad de la norma de con-
flicto por lo que, en su opinién?, el articulo 12.6 del Cédigo civil
lo que establece es un sistema de cooperacién entre juez y partes
en la aportacién del derecho extranjero al proceso®, sin que esto
suponga el que la eleccién del derecho aplicable dependa de las
partes.

En este sentido se ha pronunciado, a veces, el Tribunal Supre-
mo¥, destacando el caracter de ius cogens de la norma de conflicto
y la imposibilidad de que las partes dispongan la aplicacién de la
lex fori mediante la no invocacién del derecho extranjero.

En sentido contrario se han pronunciado autores que se sitiian
como precursores de un Derecho Internacional Privado dispositi-
vo®, alegando la vocacién de la ley del foro de regir las apelacio-
nes de su entorno y la posibilidad de que las partes se puedan
acoger a ella en cualquier supuesto®.

En contra, el profesor Gonzdlez Campos® manifiesta que la
disponibilidad del derecho aplicable por parte de los sujetos inter-

% V. CORTES DOMINGUEZ: Derecho procesal civil internacional, Madrid,
1981, pp. 69-70.

% La imperatividad de la norma de conflicto fue puesta de relieve ya por F.C.
von SAVIGNY: Sistem des heutigen romischen Rechts, T. VIII, Berlfn, 1849,

L o"’ V. ESPINAR VICENTE: Derecho procesal civil internacional, ob. cit., pp. 129-
30.

® CARRILLO SALCEDO afirma que «la colaboracién de las partes con el juz-
gador puede ser, y de hecho es, esencial». «Alegacién del derecho extranjero por las
partes o aplicacién de oficio por el juez espaiiol de 1a norma de conflicto espaiiola»,
REDI, 1961, p. 599. A su vez, GUTIERREZ DE CABIEDES también sefiala la
bondad de la teorfa de la colaboracién de las partes con el juez, «Tratamiento
procesal del derecho extranjero en el titulo preliminar del Cédigo civils, Anuario de
Derecho Internacional, vol. I, Pamplona, 1975, pp. 62-63.

® La STS de 6 de enero de 1969 impone la aplicacién de la ley nacional de los
ﬁéelllyipges a dos finlandeses que, en su separacién, querfan que se les aplicase la ley

foro.

% V. FLESSNER: «<Fakultatives kollisionsrechts, Rabels Z, vol. 34, 1970, pp.
547-584.

2 En este sentido, v. ZWEIGERT: «Zur Armut des internationalen privatrecht
an Socialen Werten», Rabels Z, vol. 37, 1973, pp. 434-452; v. STURM: «Facultatives
Kollissionsrecht: Notwendigkeit und Grenzens, Festschrift fur K. Zweigeirt, Tubin-
ga, 1981, pp. 329-351.

3 Cfr. GONZALEZ CAMPOS, en PEREZ VERA y OTROS: Derecho Internacio-
nal Privado, ob. cit., UNED, p. 111.
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vinientes en el proceso conduce, no a situaciones de justicia, sino
de interés particular y supondria una reduccién de la funcién del
sistema de Derecho Internacional Privado. Este planteamiento
lleva al autor no s6lo a propugnar la obligacién del juez de aplicar
de oficio la norma de conflicto y el derecho extranjero reclamado
por ella, sino ademds a defender que el juez ha de investigar de
oficio, por medio de las diligencias para mejor proveer la posible
existencia del elemento extranjero. Ademds, en cuanto a la pre-
sunta vocacién del derecho material del foro para regir cualquier
relacién privada®, el citado profesor argumenta que ésta sélo
puede predicarse respecto de las situaciones de tréfico interno,
pero que en las situaciones de la vida privada internacional esa
vocacién general de reglamentacién corresponde al sistema estatal
de Derecho Internacional Privado.

Por otra parte, se ha resaltado la dificultad de exigir que el
juez conozca ex oficio todos los sistemas legislativos del mundo y
que esté obligado a su estudio por imperativo de la norma de
conflicto. Asf, se entiende que el legislador no ha querido equipa-
rar la aplicacién de oficio de la norma de conflicto con la contra-
partida de ésta, es decir, la aplicacién de oficio del derecho extran-
jero reclamado®,

De esta forma, el juez, para poder aplicar el derecho extranjero
necesita la previa invocacién de las partes y que éstas acrediten
su contenido y vigencia, siendo la actividad del juez complemen-
taria a la de las partes a la que no puede sustituir si no se ha
producido®. Adem4s, el término «podré» recogido al final del ar-
ticulo 12.6 del Cédigo civil implica una facultad del juez de
investigar el derecho extranjero una vez iniciada la actividad de
las partes, pero no supone una obligacién de hacerlo.

3 Como se afirma en la STC francés de 12 de mayo de 1959. En este sentido,
v. BISCHOFF: «La competence du droit frangais dans le reglement des conflits de
lois», Bibliotheque de Droit Privé, 1959, p. 15. Con una postura més matizada,
LOUIS LUCAS sostiene que la competencia del derecho francés no es general sino
subsidiaria, «Existe-t-il une competence generale du droit frangais pour le reble-
ment des conflits de lois?, R. Crit., 1959, pp. 405 y ss. En la doctrina italiana,
también considera que el derecho del foro tiene caracter general SCERNI: «Consi-
derazioni in merito all’accertamento del diritto straniero», Rivista di Diritto Inter-
nazionale Privato e Processuale, 1967, pp. 17-18.

3 V. CALVO CARAVACA, en PEREZ VERA y OTROS: Derecho Internacional
Privado, UNED, 1991, pp. 143 y ss.

3% Las SSTS de 12 de noviembre de 1976 y 6 de noviembre de 1979 sostuvieron
esta misma tesis, en contra de la de 6 de enero de 1969 anterior a la reforma del
Titulo preliminar que introduce la norma del articulo 12.6 del Cédigo civil.
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Siguiendo esta teorfa, caso de no aplicarse la ley extranjera por
no haber sido invocada y probada, serd de aplicacién la lex fori,
pues si no nos situariamos en el non liguet®, prohibido por el
ordenamiento espafiol. En este sentido, es interesante traer a
colacién la enmienda presentada por el profesor Alberto Bercovi-
1z en la Comisién General de Codificacién durante el proceso de
elaboracién del Titulo preliminar del Cédigo civil de 1974, donde
intentaba introducir la obligatoriedad de la aplicacién del derecho
espafiol en caso de no determinarse el contenido del derecho ex-
tranjero.

Al respecto, el Tribunal Supremo® ha determinado, general-
mente, la aplicacién de la ley del foro para estos casos, afiadiendo
que esta solucién proviene de la voluntad de las partes que recu-
rren a nuestros tribunales y no alegan ni prueban la ley extran-
jera reclamada por la norma de conflicto*’. Por lo tanto, la juris-
prudencia ha rechazado el non liquet que supondria la
desestimacién de la demanda por falta de prueba del derecho ex-
tranjero, aunque hay que resaltar que, en otras ocasiones, ha
sustentado tesis contrarias y ante la falta de prueba del derecho
extranjero ha optado por la aplicacién a ultranza de] ordenamien-
to juridico fordneo reclamado por la norma de conflicto*'. También
hay que mencionar algunas recientes resoluciones de la llamada

% El profesor AGUILAR BENITEZ DE LUGO expone los argumentos que se
esgrimen para considerar que la desestimacién de la demanda ante el desconoci-
miento del derecho extranjero puede tener un cardcter injusto: «<La ausencia de
prueba del derecho extranjero», Justicia, 1989, pp. 85 y ss. En este sentido, v.
BATIFFOL: Droit International Privé, Paris, 1981, p. 405; YASSEEN: «Problémes
relatifs & I'aplication du droit etranger», R. des C., 1962, II, pp. 547-548; LALIVE:
«Course general de Droit International Privé», R. des C., 1977, 11, p. 243; LAMBER-
TI ZANARDI, nota en Riviste di Diritto Internazionale, 1964, p. 657; CAPPELLET-
T1: «I1 tratamento del diritto straniero nel processo civile italiano», Rivista Diritto
Internazionale, 1966, pp. 335-337; DE NOVA: «La prova del diritto straniero in
diritto americano», Diritto internacionale, 1962, p. 299; DOLLE: «De application
du droit etranger par le juge interne», Revue Critique de Droit International Privé,
pp. 241-242; SZASZY: International civil procedure, Leiden, 1967, p. 501.

3 La propuesta literal del profesor BERCOVITZ decia: «En la imposibilidad de
determinar el contenido del derecho extranjero aplicable se dard aplicacién a las
d.isgsosiciones del derecho espaiiol».

Para ver la evolucién del TS en el supuesto de desconocimiento del derecho
extranjero competente, vid., por todos, AGUILAR BENITEZ DE LUGO: La ausen-
cia de prueba del derecho extranjero, ob. cit., pp. 133 y ss.

“ En este sentido, SSTS de 7 de enero de 1886, 12 de julio de 1904, 10 de julio
de 1934, 25 de febrero de 1935, 9 y 21 de febrero de 1936, 27 de julio de 1937 y 16
de junio de 1940.

41 Asf, SSTS de 6 de junio de 1969, 5 de noviembre de 1971 y 19 de diciembre
de 1977.
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«jurisprudencia menor» que han optado, segin nuestro punto de
vista, de forma poco acorde a derecho por la desestimacién de la
demanda ante la falta de prueba del derecho extranjero*.

También, respecto a la ausencia de prueba del derecho extran-
jero, el profesor Aguilar Benitez de Lugo*® trata el concepto de la
aplicacién de la ley del foro por razones de ambientacién social,
que sirvié de base al Tribunal Supremo para, en combinacién con
la falta de prueba del derecho extranjero, determinar la aplicacién
de la lex fori*. Igualmente, la primacfa dada, en ocasiones, por el
Tribunal Supremo al criterio de la ambientacién social sobre la
prueba le ha servido de base para no aplicar la lex fori y si el
derecho extranjero, pese a no estar probado, por hallarse los ele-
mentos del supuesto mayoritariamente conectados con el extran-
jero*s,

Por su parte, la jurisprudencia francesa opté, en un primer
momento, por la disponibilidad de las partes del derecho extran-
jero respecto al del foro, pero posteriormente se ha pronunciado
en sentido inverso®.

Pero contra la teoria de la disponibilidad de las partes se puede
argumentar que supone una merma de la seguridad juridica y que
puede dar lugar a que dos cuestiones iguales se resuelvan por
distinta legislacién segiin la voluntad de las partes. Adem4s, los
que sostienen el cardcter dispositivo de la norma de conflicto lo
hacen, algunas veces, solamente por sostener una posicién «chau-
vinista» favorable a la de aplicacién de la ley del foro.

Sin embargo, hasta autores que niegan el posible cardcter dis-
positivo de la norma de conflicto*” admiten que, dada la redaccién
del articulo 12.6 de nuestro Cédigo civil, la prueba del derecho

2 Esta solucién fue adoptada por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
de Calatayud de 23 de diciembre de 1985 y confirmada por la sentencia de la
Audiencia Territorial de Zaragoza de 10 de abril de 1987.

* Cfr. «El carécter pluridimensional de la ley del foro en el Derecho Internacio-
nal Privado espaiiol», La Ley, 1987, 4, p. 1071,

196; SSTS de 16 de octubre de 1940, 16 de diciembre de 1960 y 30 de junio de

“ STS de 28 de febrero de 1928.

* Asf, la célebre STC francés de 12 de mayo de 1959 emitida con ocasién del
«caso Bisbal», excluyé la aplicacién de oficio de la ley espaiiola en Francia en be-
neficio de la del foro, pero las dltimas sentencias de dicho Tribunal recogen la
doctrina opuesta; asi, sentencias de 25 de mayo de 1987, 11 y 18 de octubre de 1988.

7 V. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho Interna-
cional Privado, ob. cit., pp. 522 y ss.
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extranjero ha de ser a iniciativa de las partes, interviniendo el
juez s6lo a posteriori del ejercicio de esta iniciativa; luego, si ésta
no se produce no se aplicard el derecho extranjero. Ahora bien, lo
que sf cabe es una actividad judicial complementaria en la fase
probatoria del derecho extranjero que tendré un cardcter potesta-
tivo, pues el juez estd facultado, pero no obligado, a realizar labo-
res de investigacién en torno a la prueba en virtud del menciona-
do articulo 12.6%.

Por otra parte, también se separa la norma de conflicto del
derecho extranjero reclamado por ella, puesto que el propio arti-
culo 12.6 da un tratamiento distinto a una y a otro, siendo la
primera de aplicacién de oficio, mientras que el segundo ha de ser
de alegacién exclusiva de las partes. Frente a ello, con anteriori-
dad a la redaccién del artfculo 12.6, algiin autor*® habia resaltado
que el derecho extranjero es la consecuencia juridica de la norma
de conflicto y que ambos integran una sola unidad, criterio que no
parece haber sido seguido ni por dicho precepto ni por el Tribunal
Supremo.

En efecto, este tdltima califica al derecho extranjero como mero
hecho®, negando la posibilidad de casacién por infraccién de ley
extranjera®, lo que separa el tratamiento dado al derecho extran-
jero del que recibe la norma de conflicto en si misma como deter-
minante inicial de la ley aplicable, que es reconocida undnime-
mente como derecho espaiiol y cuya aplicacién indebida si puede
basar el recurso de casacién por infraccién de ley.

Para finalizar este epigrafe, después de examinar las distintas
posturas doctrinales y jurisprudenciales, vamos a intentar obtener
unas conclusiones sobre la efectiva aplicacién del derecho extran-
jero cuando no coincida su regulacién con el derecho del foro res-
pecto a la intervencién del Ministerio Fiscal.

En primer lugar, debemos partir de la vinculacién del supuesto
de hecho con, al menos, dos entornos juridicos: el del foro, pues es
necesario que se dé un contacto con el mismo para que exista
competencia judicial internacional por parte de nuestros tribuna-

4 V. AGUILAR NAVARRO: Derecho Internacional Privado, vol. I, T. II, parte
segunda, Madrid, 1979, pp. 275.

“ V. De ANGULO RODRIGUEZ: Lecciones de derecho procesal internacional,
Granada, 1974, p. 55.

% STS de 5 de noviembre de 1974.

51 SSTS de 5 de noviembre de 1974 y 15 de julio de 1983.
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les, y el extranjero, en virtud del cual se plantea la remisién a su
legislacién por la norma de conflicto.

Esta consideracién resultard operativa para nuestra interpre-
tacion del articulo 12.6 del Cédigo civil, influyendo en que enten-
damos que dicho precepto ha querido separar la norma de conflic-
to del derecho extranjero reclamado por la misma.

Asf, el primer pérrafo, cuando alude a la aplicacién de oficio de
la norma de conflicto, s6lo se refiere a lo que la misma contiene
de determinacién del derecho aplicable, pero no a la efectiva apli-
cacién del mismo. Esta afirmaci6n tiene sentido si cuando resulte,
en virtud de la norma de conflicto, que la ley competente para
resolver el fondo del asunto es la ley del foro, entendemos que no
podra aplicarse ley extranjera alguna, y si nos remite a una ley
extranjera, que s6lo podrd ser de aplicacién ésta o la del foro,
excluyendo cualquier otra posibilidad®:. Ello se justifica por la
necesaria vinculacién del supuesto con el foro y no por una su-
puesta vocacién general de la lex fori a ser aplicada en el mayor
nimero de supuestos posible.

En cuanto al articulo 12.6 en su parrafo segundo, a nuestro
entender, trata de forma distinta la eficacia del derecho extranjero
y la de la norma de conflicto en sf misma, pudiendo deducirse de
su redaccién que para que el primero sea de aplicacién es necesa-
ria su invocacién por alguna de las partes e imponiendo a las
mismas el deber de probar su vigencia y contenido.

Ello supone que, si alguna de las partes lo invoca, le serd
aplicada la legislacién extranjera reclamada por la norma de con-
flicto, pero al mismo tiempo implica que las partes tienen la po-
sibilidad de que se les aplique el derecho del foro si todas ellas
deciden no invocar la ley extranjera reclamada.

Esta facultad de disposicién, pese a las numerosas criticas que
ha recibido, puede tener una justificacién en ciertos casos. Pense-
mos, por ejemplo, en un matrimonio sueco que lleve residiendo

52 La posible solucién de aplicar el derecho extranjero mds préximo a aquel
designado por la norma de conflicto como competente, pero cuyo contenido se des-
conoce, ha sido fundamentalmente sostenido por la doctrina alemana. En general,
para ver las ventajas e inconvenientes que ofrece la aplicacién del derecho mds
préximo en estos casos, vid. AGUILAR BENITEZ DE LUGO: La ausencia de prue-
ba del derecho extranjero, ob. cit., pp. 121 y ss. Sobre el objeto de la alegacién y
prueba del derecho exiranjero, vid. PEREZ VOITURIEZ: La informacién de la ley
extranjera en el Derecho Internacional Privado, Madrid, 1988, pp. 77-78.
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veinte afios en la costa del sol, con hijos aquf nacidos y todos sus
bienes muebles e inmuebles aqui, que piensan permanecer en
nuestro pais y que s6lo conservan de Suecia su nacionalidad. Pues
bien, al acudir a los tribunales espafioles para resolver alguna
cuestion puede ocurrir que el punto de conexién recogido por la
norma de conflicto sea el de la nacionalidad®, por lo que se les
tuviese que aplicar forzosamente la ley sueca, excluyendo la posi-
bilidad de aplicacién de la ley espaifiola aun cuando la resolucién
que recaiga vaya a tener la totalidad de sus efectos en nuestro
suelo.

Puede decirse que también serfa absurdo y estd previsto en la
ley que este matrimonio pueda invocar la ley sueca en estas con-
diciones y lograr su aplicacién; pero esta objecién es rechazable
porque la constancia de un efecto no deseable producido por la ley
no puede servir de argumento para el mantenimiento de otro.

En cuanto a si basta con invocar o es necesario adem4s probar
la vigencia y contenido del derecho extranjero por las partes para
que el mismo se aplique, en relacién con el alcance final de la
posibilidad del juez de investigar é] mismo dichos términos, nos
inclinamos, sin dejar de reconocer el valor de las tesis contrarias,
por entender que basta la invocacién.

Anticipamos que rechazamos la consideracién del derecho ex-
tranjero como hecho, sin perjuicio de un més detallado estudio del
tema en el apartado siguiente y en consecuencia, con los matices
que en dicho apartado sefialaremos, consideramos que el derecho
extranjero estd compuesto de normas juridicas que resuelven el
fondo del asunto. Por ello, una vez invocado el derecho extranjero,
el propio juzgador debe interpretarlas y buscarlas sin que exista
un deber de atenerse de forma vinculante a las normas aportadas
por las partes, como tampoco lo hay con las normas juridicas del
foro cuando es éste el que rige el fondo.

Existe un deber de las partes de colaborar con el juez en la
aportacién al proceso del derecho extranjero, pero el incumpli-
miento de este deber no tiene que producir la inaplicacién del
mismo. Consecuentemente y conscientes de que la jurisprudencia

8 Asi, el articulo 9.2 del Cédigo civil, en su nueva redaccién, establece como
primera conexién para regir los efectos del matrimonio la ley personal comiin de los
cényuges al tiempo de contraerlo, lo que conllevaria, en el ejemplo arriba expuesto,
:alﬁ d:%l‘icacién de la ley sueca aunque los conyuges hubieran perdido dicha nacio-
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no lo ha entendido normalmente asf®, creemos que, una vez in-
vocado, el juez debe y no sélo puede sumergirse en el derecho
extranjero para aplicarlo de la forma més idénea. En este sentido,
el término «podrd» recogido en el parrafo final del articulo 12.6 del
Cédigo civil no supone sino una expresién de que el juez no estd
vinculado en este aspecto por lo probado por las partes, ya que
estamos ante normas juridicas y no ante hechos®.

De esta forma la falta de prueba, mediando invocacién, del
derecho extranjero no sélo debe conducir a la desestimacién de la
demanda, sino ni siquiera a la aplicacién del derecho del foro,
debiendo ser suplida dicha falta por el propio juez que debe apli-
car el derecho extranjero.

Sin embargo, en el caso de que no exista invocacién del derecho
extranjero sf que procede, a nuestro juicio, la aplicacién de la ley
del foro rechazando el non liquet que supondria el desestimar la
demanda por no considerar aplicable dicha legislacién.

En este sentido, queremos poner de relieve en consonancia con
las posturas que hemos ido adoptado respecto a la norma de con-
flicto y el derecho extranjero cudl es la posicién que creemos debe
adoptar el Ministerio piblico ante un caso en que la ley del foro
no prevea su intervencién y la extranjera si. Asi, en la linea apun-
tada, estimamos que el fiscal no debe actuar hasta el momento en
que una parte invoque la ley extranjera en virtud de la redaccién
literal del articulo 12.6 del Cédigo civil que alude «a la persona
que invoque el derecho extranjero», no pudiendo integrarse dentro
del término persona al juez ni al fiscal. Ademds, porque hasta que
la parte o el juez no comuniquen al Ministerio Fiscal su posible
legitimacién por estar prevista en ese supuesto en la ley extran-
jera, el fiscal normalmente no tiene conocimiento del procedimien-
to al no haberle sido remitido por no estar contemplada su inter-
vencién en derecho espaiiol. A partir de ahi, con base en la
aplicacién de oficio de 1a norma de conflicto, el Ministerio pablico
comprobard que esa ley extranjera es la reclamada por la norma

% Para un examen de la evolucién de la jurisprudencia espafiola en materia de
prueba, AGUILAR BENITEZ DE LUGO: «La prueba del derecho extranjero ante
los tribunales espaiioles», RGD, 1989, pp. 6247 y ss.

% En este sentido se manifiesta la STS de 12 de noviembre de 1976. V. PUEN-
TE EGIDO: «;Un punto de inflexién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
materia de aplicacién y prueba de ley extranjera?», Estudios de derecho mercantil
en homenaje al profesor Antonio Polo, Madrid, 1981, pp. 899 yss.
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de colisién y después proceders, partiendo de nuestra posicién
sobre su legitimacién en este tipo de supuestos, a investigar, in-
terpretar, probar y traer al proceso toda la normativa extranjera
que considere aplicable al supuesto, siempre buscando la justicia
y guiado por su imparcialidad.

B. Naturaleza del derecho extranjero y su relacién
con el principio de legalidad

En cuanto a la naturaleza y valor del derecho extranjero®®
respecto al sistema juridico del foro, la mayoria de la doctrina se
ha centrado en considerar si tiene cardcter de hecho o de derecho.
En este sentido, se puede dotar al derecho extranjero del valor de
mero hecho, atribuirle naturaleza de derecho asimilable al nacio-
nal o, por dltimo, situarlo en una posicién intermedia entre la
féctica y la juridica®.

En la primera linea discurrfa la ya comentada sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1974%, que consideraba
al derecho extranjero como un hecho m4és, cuyo contenido debfa
figurar entre los hechos probados de la resolucién judicial. Pero
hay que resaltar que la doctrina ha acogido minoritariamente
tanto esta primera tesis como la segunda, si bien algunos autores
sostienen que cuando el derecho extranjero ha sido probado se
transforma en auténtico derecho®.

La tercera postura es la que goza de mayor aceptacién, enten-
diéndose que el derecho extranjero tiene a veces la condicién pro-
cesal de hecho y otras veces la de las normas juridicas nacionales.
También se le considera como un factor de regulacién juridica,
que sin ser asimilable en su naturaleza a las normas internas,
tampoco se le puede atribuir la de cuestién factica. En este sentido
se manifiesta el profesor Carrillo Salcedo cuando asevera que: «el

% Vv, PECOURT GARCIA: «Naturaleza y condicién del derecho extramero recla-
mado por la norma de conflicto», RGD, 1962, pp. 783 y ss.; PEREZ VOITURIEZ:
Il\lga;gmlezg.g valoracién de la ley extranjera en el derecho espaiiol, La Laguna,

pp. 9-69.

57 Al ser dificil incluir al derecho extranjero dentro de la categoria de los hechos
procesales o del Derecho Internacional, se le puede atribuir una naturaleza juridica
peculiar; v. ZAJTAY: Contribution & Pétude de la condition de la loi étrangere en
droit frangais, Paris, 1958 p- 14.

% V. supra, nota 4

% Vv, AGUILAR N'AVARRO Derecho Internacional Privado, ob. cit., vol. 1, T. II,
parte 2.%, p. 264.
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derecho extranjero es derecho, pero extranjero»®, y, a su vez, la
profesora Pérez Vera aclara que: «el que un juez al indagar la
norma juridica extranjera busque lo que es la regulacién juridica
establecida de hecho en el pafs de origen, no significa en modo
alguno que esa norma o regulacién juridica sea un hecho, ni si-
quiera que deba ser tratada como tal»®.

Por otra parte, en cuanto a la relacién del derecho extranjero
respecto al del foro, ya algiin autor ha resaltado® que derecho del
foro y derecho extranjero no se pueden situar en un plano de
igualdad, pues la imperatividad del primero es directa e inmedia-
ta, mientras que la del segundo se produce por la reclamacién que
del mismo ha realizado la propia lex fori a través de la norma de
conflicto. En esta linea, se puede constatar la evidente aplicacién
prioritaria en el tiempo del derecho del foro frente a la ley extran-
jera®, habiéndose propugnado incluso la aplicacién de la ley del
foro por considerar que es la normativa més apropiada®.

Ahora bien, la indiscutible primacia de la ley del foro® no debe
llevarnos a propugnar la inaplicacién sistemdtica del derecho ex-

% V. CARRILLO SALCEDQ: Derecho Internacional Privado, Madrid, 1985, p.
257.
%! Cfr. PEREZ VERA: «El derecho del foro ante el método de atribucién: re-
flexiones en torno a su juego prioritarios, op. cit., p. 921.

%2 DE ANGULO RODRIGUEZ: «El derecho extranjero y su tratamiento procesal
en Espaiia», Estudios de Derecho Internacional Piiblico y Privado (homenaje al
profesor Luis Sela Sampil), Oviedo, 1970, p. 972.

% V. NUSSBAUM: Principles of private international law, Nueva York, 1943, p.

7.

% Sobre la consideracién de la ley del foro como la «mejor ley», v. TRAYNOR:
«War and peace in the conflict of laws», ICLQ, 1976, pp. 121-125; SUNDSTROM:
Three discussions on the conflict of laws. Theory and comments on fundamental
principles, Estocolmo, 1979; EHRENZWEIG: «The lex fori basic rule in the conflict
of laws», Michigan law review, 1960, pp. 637 y ss.

® En general, esto se puede apreciar en cualquier estudio sobre las relacio-
nes entre la ley del foro y la ley extranjera. V. AGUILAR BENITEZ DE LUGO:
«El cardcter pluridimensional de la ley del foro en el Derecho Internacional Pri-
vado espaiiol», 0b. cit., pp. 1 y ss.; BISCHOFF: «La competence du droit fran-
¢ais dans le reglement des conflits de lois», 0b. cit., pp. 21 y ss.; CARRILLO SAL-
CEDOQ: <Le renoveau du particularisme en Droit International Privé», R. des C.,
1978, 111, pp. 244 y ss.; GANNAGE: «<Legalité de traitement entre la loi du for et
la loi étrangere dans les codifications nationales de Droit International Privé,
Annuaire IDI, 1989, pp. 205-307; GIULIANO: «Le traitment du droit étranger dans
le proces civil dans les sistemes juridiques continentaux», Rivista di Diritto Proces-
suale, 1963, pp. 167-207; LOUIS-LUCAS: «Existe-t-il une competence générale du
droit frangais pour le reglement des conflits de lois?», 0b. cit., pp. 405-451; MORE-
LLI: «Controllo della constituzionalita delle legi straniera», Scritti di Diritto Inter-
nazionale in onore di Perassi, Mil4n, 1957, II, pp. 167-183; MOSCONI: «Il ruolo
nella lex fori nelle recenti Convenzioni dell’Aja», Diritto Internazionale, 1965,
pp. 261-274; PAU: «L’attuazione processuale delle norme italiane di Diritto Inter-
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tranjero. El Derecho Internacional Privado debe prestar atencién
a los ordenamientos conectados con el supuesto que regula, coor-
dinando los distintos sistemas juridicos®. Pero este deber no se
deriva obviando en este punto tensiones nacionalismo-internacio-
nalismo® de ninguna obligacién supranacional, sino de la mera
consecucién de la justicia®, y para conseguirla se hace necesario
el reconocimiento por cada sistema positivo de un margen de
aplicabilidad al derecho extranjero.

En este sentido, el privar al derecho extranjero de su juricidad
considerdndolo como un hecho no nos parece acertado habiendo
partido de la cooperacién entre ordenamientos juridicos. Pero es
que, adem4s, razones de légica juridica inciden en esta asevera-
cién, pues recoger el derecho extranjero aplicable a un supuesto
en el apartado de los hechos probados es, a nuestro entender, una
contradiccién. Un hecho probado es un suceso perceptible por los
sentidos que ha quedado acreditado en un procedimiento y al que,
precisamente, habrd que aplicar unos fundamentos de derecho
que, segin el caso, pueden ser las propias normas juridicas con-
tenidas en el derecho extranjero. Incluir a unas y a otro en el
mismo apartado resulta inconsecuente con lo que cada uno repre-
senta dentro del proceso, pues el derecho extranjero regulador de
la situacién debatida habrd de estar, aunque sélo sea por con-
gruencia gramatical, entre los fundamentos de derecho de la re-
solucién judicial.

nazionale Privato nel loro riferimento alle leggi stranieri», Scritti di Diritto Inter-
nazionale in onore di Perassi, ob. cit., pp. 187-209; PEREZ VERA: «El derecho del
foro ante el método de atribucién: Reflexiones en torno a su juego prioritario», ob.
cit., pp. 917-931; VITTA: 11 principio dell'eguaglianza tra lex fori e diritto straniero
(con particulare riguardo al sistema italiano de Diritto Internazionale Privato)»,
Rivista Trimestrale de Diritto e Procedure Civile, pp. 1578-1665; WENGLER: «Les
conflits de lois et le principe d’egalité», Revue Critique de Droit International Privé,
pp. 205 y s88.; YASSEEN: «Problémes relatifs a I'application du droit étranger», ob.
cit., pp. 498-596 ZAJTAY: «Le traitment du droit étranger dans le proceso civil.
Etude de droit comparé», Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale,
1968, pp. 233-301; ZICCARDI: Il valore del diritto straniero nell'ordinamento nazio-
nale, Milén, 1946,

% V. AGUILAR NAVARRO: Lecciones de Derecho Internacional Privado, Ma-
drid, 1963, 1, 1, pp. 265-266; DOLLE: «De I'application du droit étranger par le juge
interne», Revue Critique du Droit International Privé, 1955, pp. 253 y ss.

7 Sobre la dimensi6n actual de la polémica nacionalismo-internacionalismo, v.
FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho Internacional
Prwado ob, cit., pp. 126 y ss., y la bibliografia citada en las pp. 175-176.

VALLINDAS: <La structure de la regle de conflict», R. des C., 1960, III, p
344; MARIDA.I'HS «Considerations sur V'activité de l'état concernant Fenunce de
Droit International Privé», Tus et lex (homenaje a Gutzwiller), Basilea, 1959, pp. 253
y 8s.
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Ello no obsta a que entendamos que cabe casacién por error en
la apreciacién de la prueba si el juez o Tribunal sentenciador
considera probado el contenido y vigencia de dichas normas sin
base para ello o0 desestima la aplicacién de las mismas por falta de
prueba cuando ha quedado constancia bastante de su existencia.

Ahora bien, si aludimos al caracter juridico y no factico® de la
ley extranjera, el error del juez o Tribunal puede no versar sobre
la existencia del contenido del precepto extranjero, sino sobre la
interpretacion y sentido inadecuados que le dé a dicho contenido.
Estos casos deben estar forzosamente sujetos a revisi6én por Tribu-
nal superior por la via de infraccién de ley, aunque ésta sea ex-
tranjera, pues en realidad se trata de la labor judicial de interpre-
tacién de las normas, no pareciendo adecuado el sistema de
instancia inica en cuanto a dicha actividad por el hecho de que
la norma juridica no sea del foro cuando la misma ha resuelto la
cuestion de fondo debatida en el proceso.

Pero si bien esto puede parecernos claro respecto al recurso de
apelacién o cualquier otro ordinario, la solucién se vuelve més
complicada ante el recurso de casacién por su cardcter extraordi-
nario o limitado. Sin embargo, este cardcter no debe llevarnos a
la inadmisién de la casacién por infraccién de ley extranjera™,
pues creemos que, una vez concretada su validez efectiva para
resolver juridicamente la cuestién de fondo debatida ante nuestros
tribunales, el derecho extranjero es norma juridica en el sentido
pleno de la palabra y forma parte de nuestro ordenamiento juri-
dico. Por ello, debe admitirse el recurso de casacién por inaplica-
cién o aplicacién errénea de la misma, si bien la decisién de] Alto
Tribunal no operard sino a efectos meramente nacionales, sin
mayor pretension que la de establecer cémo debe entenderse el

® El Tribunal Supremo, sin embargo, en la mayoria de los casos ha otorgado un
caréacter factico al derecho extranjero. Este comportamiento ha sido criticado en la
doctrina, entre otros, por PUENTE EGIDO: Derecho Internacional Privado espa-
#ol: Doctrina legal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1981, p. 407; PEREZ VOITU-
RIEZ: La informacién de la ley extranjera en el Derecho Internacional Privado,
Madrid, 1988, pp. 77 y ss.

* El Tribunal Supremo optaba tradicionalmente por rechazar la casacién por
infraccién de leyes extranjeras. Posteriormente cambié su punto de vista, como se
infiere, entre otras, de la sentencia de 12 de noviembre de 1976. Pero debe seiia-
larse que la sentencia de 15 de julio de 1983 dio un paso atrds al afirmar que «no
pueden ser motivo de casacién las infracciones de leyes extranjeras que no afecten
a la uniformidad de nuestra jurisprudencia». Una critica a esta sentencia se en-
cuentra en TRINIDAD GARCIA: «Reflexiones en torno a la aplicacién del derecho
extranjero», Revista de Derecho Privado, 1989, pp. 210 y ss.
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sentido de esos preceptos en nuestro pais y sin perjuicio de que
pueda tener en cuenta la jurisprudencia emitida al respecto en el
pais de procedencia de la norma.

Por otra parte, en el 4&mbito puramente procesal, la configura-
cién del cardcter de la ley extranjera ofrece mayores complicacio-
nes. Ciertamente, ese cardcter es similar al de los hechos en tanto
ambos tienen que ser invocados por las partes para su apreciacién
por el juez, sin que quepa que éste lo haga de oficio. Ademads,
existen también analogias en cuanto a la prueba pero, a nuestro
juicio, no identidad pues la identidad del juez a la hora de inves-
tigar por él mismo el contenido del derecho no nacional, una vez
invocado, debe ser mas intensa que si de un mero hecho se trata-
ra. El juez debe realizar la necesaria bisqueda del precepto en
concreto que resuelva el caso de forma justa, sin que sea obligado
que se atenga a las pretensiones de las partes.

En cualquier caso, la consideracién del derecho extranjero, al
margen de estas reflexiones, como derecho y no como hecho, nos
lleva a plantearnos cudl es su valor en relacién con el que tiene
asignado el derecho interno. En este sentido, estimamos que de-
ben distinguirse tres momentos distintos para la comparacién
entre el derecho del foro y el extranjero.

El primero serd aquel en que la ley extranjera es reclamada
por la norma de conflicto, en donde la situacién del derecho ex-
tranjero no puede equipararse a la del nacional, pues éste opera
de forma automética y el otro necesita invocacién.

En una segunda fase, en que el derecho extranjero ha sido ya
invocado, sigue manteniéndose en un plano de desigualdad con el
del foro al estar sujeta su prueba a un régimen especial, no igual
al de los hechos pero sf distinto al de las normas del foro que no
necesitan prueba alguna. Esta diferencia se deriva de la légica
dificultad que implica conocer el contenido y vigencia del derecho
extranjero, que requiere, en cualquier caso, una actividad de las
partes o del juez que no es necesaria respecto a los preceptos del
foro. A esto hay que afiadir la desigualdad que supone la necesi-
dad de que el derecho extranjero supere, entre otros, el filtro que
impone el no contrariar el orden pablico de nuestro ordenamiento
juridico.

A partir de aquf, una vez que la norma extranjera ha sido invo-
cada y probada se debe llegar a su aplicacién efectiva en el proceso,
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siendo este el momento més importante a efectos de nuestro traba-
jo. Porque en este instante su valor es, en nuestra opinién, idéntico
al de la ley del foro y pasa a formar parte de nuestro ordenamiento
juridico, lo que supone que, circunscritos a este aspecto, la conside-
ramos como integrante de nuestra propia legalidad.

Esta asimilacién con la legalidad del foro del derecho extran-
jero, una vez probado dentro del proceso, condiciona, junto con
otros argumentos, la respuesta al problema genérico de la inter-
vencién del fiscal en procesos civiles espafioles en los que nuestra
ley no determina su actuacién, pero sf lo hace la ley extranjera
reclamada por la norma de conflicto, cuestién que pasamos a con-
siderar en el siguiente apartado.

C. Propuestas de solucién

Al iniciarse un proceso donde la ley extranjera aplicable prevé
la intervencién del Ministerio Fiscal, pero la espafiola no lo hace,
el fiscal no intervendrad al no preverlo la ley del foro. Una vez
iniciado, las partes pueden invocar la ley extranjera prevista en la
norma de conflicto como reguladora de la situacién o relacién
juridica de que se trate.

En el caso de que se produzca la invocacién, el juez o las partes
traerén al proceso la norma que imponga la actuacién del fiscal.
A partir de ese momento el fiscal se unira al procedimiento siem-
pre con sujecién a los criterios constitucionales, debiendo tener la
posibilidad, en su caso, de subsanar su no intervencién en las
fases del proceso ya concluidas si. ello fuese necesario.

Esta actuacién se justifica por un doble motivo: en primer lu-
gar, porque el artfculo 3.6 del Estatuto orgdnico del Ministerio
Fiscal dispone que «el fiscal tomara parte, en defensa de la lega-
lidad y del interés pdblico y social, en los procesos relativos al
estado civil y en los demds que establezca la ley». En este sentido,
si se considera que el derecho extranjero, una vez probado dentro
del proceso, forma parte de nuestro propio ordenamiento juridico,
ello justifica que el fiscal actde en virtud del mismo, igual que si
el mandato de intervencién emanase de una norma del foro, cum-
pliendo con ello su misién de proteccién de la legalidad.

En segundo lugar, y sobre todo, porque la Constitucién espa-
fiola dispone la intervencién del fiscal en defensa del «interés
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publico tutelado por la ley», y al ser la norma de conflicto espaiiola
la que nos ha remitido a la ley extranjera que determina la inter-
vencién, con ésta no hace sino cumplir con la voluntad de la pro-
pia ley espaiiola.

II. LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL CUANDO
LA LEY EXTRANJERA APLICABLE NO DISPONE
SU INTERVENCION PERO LA ESPANOLA SI

Para dilucidar si el Ministerio Fiscal debe 0 no actuar en estos
casos, los puntos centrales a tener en cuenta son la configuracién
del llamado principio de integridad del derecho extranjero y su
posible confrontacién con la aplicacién del mecanismo del orden
publico™., Ambas cuestiones deben ser, adem4s, relacionadas con
la perspectiva y con la necesaria referencia al ya aludido problema
de la naturaleza procesal o sustantiva de la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal. S6lo a la luz de las conclusiones alcanzadas sobre
ambos extremos podremos abordar la cuestién concreta que nos
ocupa a partir de las mismas y de la misién constitucionalmente
asignada al Ministerio Fiscal.

A. La integridad del derecho extranjero

Este principio, al que los autores™ se refieren como aplicacién
en el foro de una ley extranjera tal y como se aplicaria en ese
mismo supuesto en el lugar de donde procede dicha ley, ha venido
siendo tratado desde una perspectiva poco flexible provocada,
quizds, por reaccién a una excesiva primacia de la ley del foro,
buscando la contrapartida en una aplicacién integra del derecho
extranjero ™.

7 CALVO CARAVACA: <Régimen del proceso civil como elemento extranjero y
asistencia judicial internacionals, 0b. cit., pp. 5101 y ss.

7 V. CALVO CARAVACA: Derecho Internacional Privado, ob. cit., UNED, p.
303.
Por su parte, el profesor AGUILAR NAVARRO al hablar de la interpretacién
del derecho extranjero explica que <hay como una tendencia a juzgar y aplicar la
norma extranjera para llegar a un resultado semejante al que se producirfa de
procederse en el extranjero a la decisién», Derecho Internacional Privado, ob. cit.,
p. 249.

™ Esta aplicacién integra del derecho extranjero también se entiende como la
aceptacion del mismo al margen de la distincién entre los diversos tipos de fuentes
juridicas que puedan existir: AGUILAR NAVARRO: Derecho Internaciornal Priva-
do, ob. cit., p. 245.
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En este sentido, tanto sostener que a mayor acogida del de-
recho extranjero habrda mayor indice de cooperacién internacio-
nal ™, como abogar por una interpretacién material”® del derecho
extranjero en su aplicacién en el foro, es decir, conforme a la mis-
ma interpretacion que se le daria en su lugar de procedencia, pue-
de tener su fundamento en la apertura a las legislaciones fordneas.
Pero si esta apertura se lleva a sus tltimas consecuencias, no se
convertird sino en rigidez que nos apartara de la solucién m4s jus-
ta para el caso concreto, conduciéndonos a una rechazable concep-
cién del Derecho Internacional Privado como simple determinacién
y remisién a la ley aplicable segiin la norma de conflicto. Esto su-
pone el otorgar un caricter meramente conflictual a nuestra disci-
plina, concepcién que debe tratar de superarse™ para lograr un
mayor acercamiento al «resultado m4s justo» para cada supuesto ™.

Por otro lado, el principio de integridad se puede conectar con
el de igualdad de los ordenamientos jurfdicos ’®, entendiéndose que
cualquier restriccién a la integridad es un ataque a esa igualdad
que supone adherirse a la tesis de la aplicacién prioritaria del
derecho del foro™ y aceptar la ley del foro como «<mejor norma» .,
Tesis ambas que llevan a extremos inaceptables la concepcién del
Derecho Internacional Privado como derecho nacional de cardcter
eminentemente interno®. Una concepcién que, en puridad, se li-
mita a constatar que el derecho del foro funciona como pardmetro
fundamental en esta materia®, reflejando nuestra disciplina las
principales concepciones existentes sobre la mayor o menor aper-
tura al derecho extranjero en un momento histérico concreto en

" V. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho Interna-
cional Privado, ob. cit., p. 68.

™ V. AGO: «Regles generales des conflits de lois», R. des C., 1936, IV, pp. 251
Yy s8.
® V. WENGLER: «The general principes of private international law», R. des C.,
1961, III, pp. 273-465.

™ V. MAURY: «Regles generales des conflits de lois», 0b. cit., pp. 388 y ss.

™ V. WENGLER: «Les conflits de lois et le principe d’egalité», 0b. cit., pp. 205
y ss.; idem, «The general principles of private international law», ob. cit., pp. 430
y ss8.; VITTA: Il principio dell’'eguaglianza tra lex fori e diritto straniero», ob. cit.,
pp. 1578 y ss.; idem, «La lex fori nei conflitti di leggi», Diritto Internazionale, 1964,
pp. 1578 y ss.

™ V. NUSSBAUM: Principles of private international law, ob. cit., pp. 37 y ss.

8 V. supra, nota 64.

8! Si bien actualmente se acepta de forma précticamente generalizada, con las
matizaciones que introducen algunos autores, que el Derecho Internacional Privado
es derecho interno de marcado cardcter nacional, la tensién nacionalismo-interna-
cionalismo tuvo, en su momento, especial virulencia. Al respecto v. supra, nota 67.

& V.2§SPINAR VICENTE: Curso de Derecho Internacional Privado espafiol, ob.
cit., p. 29.
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cada Estado®, lo que conduce a una primacia de la ley del foro®,
pues no es sino a través de la norma de conflicto como llega al foro
el derecho extranjero®.

Pese a lo cual puede entenderse con la profesora Pérez Vera
que la especial intensidad de la lex fori al planificar la solucién
juridica del trdfico externo no tiene que suponer necesariamente
desprecio a la extranjerfa presente en el supuesto, toda vez que en
atencién a ella el foro examina la posibilidad de renunciar a su
competencia admitiendo que la norma juridica aplicada sea ex-
tranjera.

86

En consecuencia, nos mostramos partidarios de la armonizacién
de los distintos ordenamientos juridicos® frente a la aceptacién del
principio de integridad llevado a sus dltimas consecuencias, es
decir, a la aplicacién del derecho extranjero como se haria en su
lugar de procedencia. Asf, habrd que coordinar el derecho del foro
con él o los derechos extranjeros® en la medida en que concurran
en la situacién elementos que la conecten con los distintos ordena-
mientos, lo que suceder4 forzosamente al existir competencia judi-

% En este sentido, los profesores FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LOREN-
ZO sostienen que «el Derecho Internacional Privado en cuanto estructura formal
debe reflejar Is intereses y la ideologia dominante en un Estado determinado...»,
Curso de Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 128.

8 V. supra, nota 65.

8 V. MOTULSKY: «L'office du juge et la loi etrangere», Melanges offerts a J.
Maury, Paris, 1960, p. 361.

8 Cfr. PEREZ VERA: «E] derecho del foro ante el método de atribuciones: Re-
flexiones en torno a su juego prioritario», 0b. cit., p. 930.

8 V. BATIFFOL: «Reflexion sur la coordination des systdmes nationaux», R. des
C., 1967, 1, p. 176; Van HECKE: «Principes et méthodes de solution des conflits de
loig», 0b. cit., p. 500; LEWALD: «Regles générales des conflits de lois», R. des C.,
1939, I1I, pp. 5 y ss.; MIAJA DE LA MUELA: Derecho Internacional Privado, T. I,
Madrid, 1976, pp. 424 y ss.; CANSACHI: «La choix et l'adatation de la regle etran-
gere dans le conflits de lois», R. des C., 1953, 1I, p. 112; CARRILLO SALCEDO:
Derecho Internacional Privado: Introduccién a sus problemas fundamentales, Ma-
drid, 1971, p. 167; WENGLER: «The general principles of private international
law», ob. cit., pp. 273 y ss.; {ldem, «Les principles generaux du droit international
et leur conflitv, Revue Critique de Droit International Privé, 1953, pp. 37 y ss.;
VALLINDAS: «Le principe du droit unique en Droit International Privé grec»;
idem, <Les principes de I'independence et I'autonomie du Droit International Pri-
vé»; fdem, «Les principes de la bilateralité et la posibilité d’internationalisation des
regles du Droit International Privé», todos ellos en Revue Hellenique de Droit In-
ternational, 1948, pp. 41 y es.; 209 y ss., y 329 y ss. respectivamente; EVRIGENIS:
«Tendences doctrinelles atuelles en Droit International Privé», R. des C., 1966, 11,
pp. 324 y ss.

% En este sentido se expresa el profesor AGUILAR NAVARRO cuando expresa:
«En todos estos planos se observa la necesidad de proceder a una coordinacién, una
armonizaci6én de los ordenamientos materiales aparentemente concurrentes». Dere-
cho Internacional Privado, ob. cit., p. 252.
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cial internacional del foro, lo que implica que el supuesto tiene que
estar relacionado con el mismo y aplicabilidad de la ley extranjera
por existir puntos de conexién que a ella nos envian.

De esta forma llegaremos a una solucién més ajustada a los
principios de justicia que deben perseguirse, obteniendo la supe-
racion de una consideracién meramente conflictual del Derecho
Internacional Privado® a que nos lleva la consideracién estricta
del principio de integridad, entendido como la interpretacién del
derecho extranjero conforme al criterio exclusivo de su propio
ordenamiento, buscando una solucién que olvida la vinculacién
del asunto con el foro.

Por ello y mientras no existan unas normas producidas unifor-
memente para «toda la comunidad juridica humana»®, creemos
que para un caso concreto gue presente conexién o vinculacién
tanto con el derecho del foro como con el derecho extranjero, la
solucién més adecuada es la combinacién de ambos ordenamien-
tos®, en detrimento de la que ofrece, en puridad de conceptos, la
aplicacién del principio de integridad .

B. El orden piublico del foro

A pesar de las dificultades que entrafia tratar de dar una
definicién del orden publico®, asi como de su cardcter enigmati-

® V. KEGEL: <The crisis of conflict of laws», R. des C., 1961, II, pp. 95 y ss.; DE
NOVA: Introduction to conflict of laws», R. des C., 1966, II, pp. 591 y ss.

% De lo lejos que quedaba, ya hace veintitrés afios, semejante posibilidad son
buena muestra las palabras del profesor CARRILLO SALCEDO: «Si desde el plano
de las fuentes, la polémica entre nacionalismo e internacionalismo puede conside-
rarse como algo histérico y perteneciente al pasado...»: «Nacionalismo e internacio-
nalismo en Derecho Internacional Privado espaiiol: Algunas reflexiones», Estudios
de Derecho Internacional Piblico y Privado: Homenaje al profesor Luis Sela Sam-
pil, Oviedo, 1970, p. 811.

' V. LAGARDE: Recherches sur lordre public en Droit International Privé,
Paris, 1959, p. 237.

% Queremos poner de relieve que al hablar de la «combinacién de ordenamien-
tos juridicos» tenemos presente su diferenciacién con la adaptacién en el sentido
sefialado por la profesora BOUZA VIDAL, para quien representa un peligro: «Con-
fundir la adaptacién, que no es més que un medio juridico para resolver un deter-
minado tipo de problemas conflictuales con caracteres propios y bien definidos, con
el objetivo mismo al que debe tender el Derecho Internacional Privado, a saber,
lograr la actuacién conjunta y coordinada entre los sistemas juridicos»; Problemas
de adaptacion en Derecho Internacional Privado e Interregional, Madrid, 1977.

% E] profesor AGUILAR NAVARRO expresa: «Desde que la nocién de orden
publico es sumamente compleja y discutida, nada de particular tiene que la termi-
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%, que ha llevado a veces a su consideracién como una parte
desconocida del Derecho Internacional Privado® en la que todo es
discutible®, se hace necesaria una aproximacién al concepto®
dada su funcién® y su consustancialidad con la proteccién y rea-
lizacién de la justicia®.

Como punto de partida entendemos el orden pidblico como el
conjunto de principios fundamentales del orden juridico cuya con-
culcacién implicaria una alarma social, pudiendo sé6lo verse limi-
tados o anulados por la necesidad de armonizacién o proteccién de
principios de igual naturaleza, asf como el mecanismo juridico
destinado a salvaguardarlos.

Partimos, pues, de una doble acepcién que incluye tanto el
conjunto de principios que integran el orden piblico como la pro-
pia acci6n de defensa juridica de esos principios. Pero esta consi-
deracién no nos impide reconocer que puede admitirse con igual
validez que la segunda dimensién no es mds que una derivacién
de la primera. Esta admisién supondria que no puede incluirse
dentro del concepto esa accién de defensa por ser consecuencia
necesaria del mismo, consistente en la eventual exclusién de las
normas extranjeras que lo vulneren, asi como en la necesaria
aplicacién de determinadas normas del foro que lo incluyen.

Al respecto, no existe unanimidad en las posiciones doctrina-
les, pues mientras algunas definiciones ponen su énfasis en lo que
es la accién protectora, identificdndola con el propio concepto!®,

nologia manifieste la existencia de esa incertidumbres: «El orden piblico en el
Derecho Internacional Privado», REDI, 1953, vol. 6, pp. 38-39.
% V. BARILE: I principe fondamentallz della comunita statale e il coordinamen-
to fra i sistemi (I'ordine publico internazionale), Padua, 1969,
% V. HEALY: «Theorie generale de I'ordre public», R. des C., 1925, III, pp. 407
y 8.

% V. CONDE y LUQUE: Oficios del Derecho Internacional Privado, 1901, P.
207; I;IBOYET «Ordre public», Repertoire La Pradelle-Niboyet, T. X, Paris 1931
pp. 9

7 V PHILONENKO: «La notion de Yordre public international», J. C., 1952, p.
780.

% V. VALERY: «Examen critique des remarques sur Pordre public de M.P.
Louis-Lucas», Revue de Droit International et de Legislation Comparee, 1934, pp.
194 y ss.

® V. MAURY: L'eviction de la loi normalement competente: L'ordre public inter-
national et la fraude a la loi, Valladolid, 1952, p. 11.

1% Agf, en la definicién del profesor CALVO CARAVACA el orden publico se
formula como «excepcién al normal funcionamiento de la norma de conflicto descar-
tando la aplicacién de la ley extranjera contraria a los principios fundamentales del
ordenamiento juridico del foro», en Derecho Internacional Privado, ob. cit., UNED,
p. 149,
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otras tienden a coincidir con la primera de las acepciones que
hemos recogido'. En este sentido, pese a la previa aclaracién,
hemos optado por acoger un concepto ambivalente para, en conso-
nancia con la doctrina, referirnos dentro del término, segin el
caso, a uno u otro significado.

De cualquier forma, uno de los problemas que plantea el orden
piiblico es el alcance de su eficacia, pues hay que dilucidar si ésta
es meramente negativa o de exclugién o tiene también un aspecto
positivo ',

La mayoria de las teorias sobre el orden piblico se centran, as{
como la propia redaccién legal'®, en su aspecto negative de impe-
dir la aplicacién de la ley extranjera contraria al mismo, sin
mencionar la faceta de aplicacién necesaria de la norma del foro.

Sin embargo, la teorfa positiva del orden publico que supone
admitir que la institucién alcanza tanto a la negacién de la norma
extranjera como a la aplicacién de la del foro, debiendo imponerse
esta aplicacién ¢ priori, es la mas conforme con lo que, a nuestro
entender, es el fundamento de la institucién.

En este sentido, compartimos plenamente la definicién del
orden piblico que ofrece la profesora Pérez Vera considerando que
dicha nocién comprende: «El conjunto de normas y principios que,
en un momento histérico determinado, reflejan el esquema de
valores esenciales, a cuya tutela atiende de una manera especial
cada ordenamiento juridico concreto...»

Ademés, la citada profesora contimia desarrollando el concepto
en los siguientes términos: «Asf, se trata, en primer lugar, de un
conjunto de normas y principios, lo que nos sitda ante una plura-
lidad de manifestaciones del orden publico como correctivo funcio-
nal de un sistema de Derecho Internacional Privado».

«Cuando el orden piblico plasma en «normas» estamos frente
a una dimensién positiva del mecanismo cuya operatividad se

%t En este sentido lo conceptiian los profesores FERNANDEZ ROZAS y SAN-
CHEZ LORENZO como «el conjunto de principios que inspiran un ordenamiento
juridico y que reflejan los valores esenciales de una sociedad», Curso de Derecho
Internacional Privado, ob. cit., p. 482.

1% Sobre las concepciones positiva y negativa del orden ptblico, v. PALAIA:
L'ordine publico internazionale, Padua, 1974, p. 128; SPERDUTT: «L'ordine publico
in Diritto Internazionale Privato», Riviste di Diritto Internazionale, 1976, pp. 669

¥y 8s.
1% v, articulo 12.3 del Cédigo civil.
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traduce en la aplicacién directa al supuesto internacional de aque-
llos preceptos de la lex fori que incorporan en si la definicién de
esos valores esenciales a los que antes aludfamos.

Es decir, estamos ante las llamadas normas de orden piiblico,
de aplicaci6n inmediata o necesaria o normas imperativas...» 1%,

En efecto, el respeto al contenido material del orden publico
internacional, o sea, ese nicleo irreductible que el foro afirma
frente a cualquier concepcién fordnea, puede garantizarse por dos
vias. En primer lugar, mediante la excepcién de orden piblico
como mecanismo corrector del método conflictual, lo que implica
tanto un efecto negativo (rechazo del derecho extranjero) como un
efecto positivo (sustitucién de la normativa extranjera por la pro-
pia). En segundo lugar, junto a la excepcién del orden publico, el
foro puede garantizar su respeto consagrando esos principios en
normas imperativas.

Al respecto, y aunque en el resto del trabajo nos refiramos
genéricamente al principio de orden pudblico para justificar la in-
tervenciéon del Ministerio Fiscal en los supuestos que nos ocupan,
creemos necesario analizar las normas de imperativas por cuanto
es esta segunda via de respeto al contenido material del orden
piblico la que nos conducira a dicho resultado.

En este sentido, si bien la terminologfa de los autores varia'®,
se trata de aquellas normas que, por su importancia en el sistema
juridico interno, se aplican necesariamente prescindiendo del re-
curso a las normas de conflicto. Son las llamadas por Savigny
«eyes de naturaleza positiva rigurosamente obligatoria, basadas
en un motivo moral o de interés general»'%.

Siguiendo la concepcién ya cldsica de Francescakis sobre esta
tipologia de preceptos, podemos resumir sus componentes esen-
ciales de la siguiente forma: en primer lugar, regulan directa-
mente tanto las relaciones internas como las que contienen un
elemento extranjero; en segundo término, su aplicacién es directa
y excluye la aplicacién de las normas de conflicto del foro y de las

1% Cfr. PEREZ VERA: «El concepto de orden piblico en el Derecho Internacio-
nal»&Anuario 1. HLADI, vol. VII, 1984, pp. 279-280.

1% V. MARIN LOPEZ: <Las normas de aplicacién necesaria en Derecho Interna-
cional Privado», REDI, 1970, I1I, p. 22 y notas 8-14; VITTA: «Cours general de Droit
International Privé», R. des C., 1979, I, pp. 118-119 y 216, notas 305-306.

16 SAVIGNY: Sistema de derecho romano actual (versién de Jacinto Messia y
Manuel Poley), t. IV, Madrid, 1879, pp. 138 y ss.
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leyes extranjeras; y por Gltimo, no afectan exclusivamente a los
intereses de los particulares, sino al conjunto de la organizacién
estatal '”".

Asf, con este tipo de normas el legislador trata de satisfacer
exclusivamente ciertas exigencias de su ordenamiento, tanto en lo
que respecta a su coherencia interna como a su eficacia. Su apli-
cacién se justifica porque la regulacién material que contienen es
expresion de ciertos valores juridicos fundamentales y de objetivos
bésicos del ordenamiento estatal '®,

Por ello, como pone de manifiesto la profesora Pérez Vera, «los
ejemplos que mejor subrayan la presencia de unas exigencias del
Estado en la reglamentacién de los supuestos con elementos ex-
tranjeros son los que afirman su existencia con fuerza excluyen-
te de cualquier otra consideracién, es decir, las manifestaciones
mas rigidas del orden piblico o la utilizacién del método de las
normas de aplicacién inmediata» .

Respecto a las normas de aplicacién necesaria, vistas desde
una perspectiva de proteccién social, el ejemplo m4s usado por
la doctrina es la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia
de 28 de noviembre de 1958 en el caso «Boll», que opuso a Holanda
y a Suecia a propésito de la proteccién de una menor holande-
sa residente en Suecia ™. El fallo se basé en que «para alcanzar

17 Cfr. FRANCESCAKIS: «Lois d'application inmediate et regles de conflits,
Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 1967, pp. 619-699, esp. p.
697; v. idem: «Quelques precisions sur les lois d’application inmediate et leurs
rapports avec les regles de conflits de lois», Revue Critique de Droit International
Privé, 1966, pp. 1 y ss.; idem: «Lois d’application inmediate et droit du travail»,
Revue Critique de Droit International Privé, 1974, pp. 273-296.

Corregsponde a MARQUES DOS SANTOS el desarrollo doctrinal més reciente
sobre las normas de aplicacién inmediata. Vid. «<Las régles d’application inmédiate
dans le Droit International portugais», Droit International et Droit Communautai-
re, Actes du colloque, Paris, 5 et 6 avril 1990, Centre Culturel Portugais, 1971, pp.
187-211; ibidem: «As normas de Aplicagao imediata no Direito Internacional Priva-
do (Esbogo de uma teoria general)», 2 vols., Coimbra, Almedina, 1991.

18 V. GRAULICH: «Regles de conflits et regles d’application inmediate», Melan-
ges en honneur de Jean Gabin, t. 11, Bruselas, 1963, pp. 692-644.

1% Cfr. PEREZ VERA: Intereses del trdfico jurtdico externo y Derecho Interna-
cional Privado, Granada, 1973, p. 73.

10y, BATIFFOL y FRANCESCAKIS: «L’arret Boll de 1a Cour Internationale de
Justice et sa contribution a la theorie du Droit International Privé», Revue Critique
de Droit International Privé, 1959, pp. 259 y ss., esp. p. 274; MOSCONI:«Norme di
applicazione necessaria e norme de conflitto di origene convenzionale», Rivista di
Diritto Internazionale Privato e Processuale, 1967, pp. 730 y ss.; MARIN LOPEZ:
«Las normas de aplicacién necesaria en Derecho Internacional Privados, ob. cit., pp.
28-29; idem: «Los conflictos de leyes en materia de tutelas, REDI, 1960, pp. 413 y
88., eSp. Pp. 442-449.
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el fin de garantia social que es el suyo, la ley sueca sobre la
proteccién de la infancia y de la juventud debe aplicarse a toda
la juventud que vive en Suecia». Por ello, el Tribunal rechaz6 la
demanda del Gobierno holandés sosteniendo que el Convenio
de La Haya de 1902, del que ambos paises eran parte, excluia la
ley local en materia de tutela, pero no todas las demds disposi-
ciones de la legislacién local respecto de cuestiones distintas a
la tutela'. Disposiciones de proteccién al menor e incapaz que
existen en todas las legislaciones'? y de cuya absoluta imperati-
vidatlilstenemos un ejemplo en el articulo 9.6 de nuestro Cédigo
civil '3,

También se pone como ejemplo de este tipo de normas que
tratamos de analizar el artfculo 7 del Convenio hecho en Roma el
19 de julio de 1980, por parte de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas ', sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, que establece que:

«Al aplicar, en virtud del presente Convenio, la de un pafs
determinado, podra darse efecto a las disposiciones imperativas de
la ley de otro pais con el que la situacién presente un vinculo
estrecho si en la medida en que tales disposiciones, segin el de-
recho de este ltimo pafs, son aplicables, cualquiera que sea la ley
que rija el contrato. Para decidir si se debe dar efecto a estas
disposiciones imperativas se tendrd en cuenta su naturaleza y
objeto, asf como las consecuencias que se derivardn de su aplica-
cién o inaplicacién».

Es precisamente de la formulacién dada en este Convenio de
donde extrae el profesor Gonzdlez Campos su terminologia de
«normas materiales imperativas en el tréfico externo» ', habiendo

1y, CARRILLO SALCEDO: Derecho Internacional Privado, Madrid, 1983, p.
96; Von OVERBECK: «Essai sur la delimitation du domaine des conventions de
Droit International Privé (a propos de 'arret de la C1J du 28 novembre 1958 dans
Paffaire relative a I'application de la Convention de 1902 por regler la tutelle des
mineurs», Jux et Lex (Festgabe vzum 70. Geburtstg von Max Gutzwiller, Basilea,
195% pp. 325 y ss.

112 Sobre el problema general, v. Von STEIGER: «La protection des mineurs en
Droit International Privé», R. des C., 1964, 11, pp. 473 y ss.

113 A tenor del mismo: «Sera aplicable la ley espafiola para tomar las medidas
de cardcter protector y educativo respecto de los menores e incapaces abandonados
que se hallen en territorio espafiol».

4 E] instrumento de ratificacién de Espaifia a este Convenio, hecho en Funchal
el 18 de mayo de 1992, en BOE de 19 de julio de 1993.

118 Cfy. GONZALEZ CAMPOS: Curso de Derecho Internacional Privado, 1983,
pp. 19 y ss.

77

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Legitimacién del Ministerio Fiscal en el proceso civil con elemento extranjero

ademés dado lugar el tema a numerosos estudios cientificos''®,
algunos de los cuales analizan el problema de la eventual aplica-
ci6n de las leyes de policia extranjeras'’.

Por otra parte, se ha destacado la distincién entre normas
materiales absoluta y relativamente imperativas, radicando la
imperatividad de estas dltimas en la obtencién de un resultado
material favorable a determinadas personas o situaciones.

En este sentido, nos encontramos con el articulo 10 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de consumidores
y usuarios, que contiene una serie de disposiciones que tienden a
garantizar la proteccién de la libertad contractual del consumidor
atendiendo al mandato del articulo 51 de la Constitucion espafio-
la', Precisamente por ser estos sus objetivos se las califica de
normas materiales imperativas *®,

118y, NORTH: Contract conflict, the CEE convention on the law applicable to
contractual obligations, a comparative study, Amsterdam, 1982; MENGOZZI: «Nor-
me di applicazione necessaria e progetto di convenzione CEE sulla lege aplicabile
alle obligazioni contrattuali», Archive giuridico, 1979, pp. 3 y ss.; TOUBIANA: Le
domaine de la loi du contrat en Droit International Privé (contrats internationaux
et dirigisme etatique), Paris, 1972; BALLARINO: «Norme di applicazione necessaria
e forma degli atti», Rivista di Diritto Internazionale Privatto e Processuale, 1967,
pp. 707 y ss.

"7 v, PEREZ BEVIA: «Disposiciones imperativas y leyes de policfa en el Con-
venio de Roma de 19 de julio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales», REDI, 1982, pp. 99-124; vid. «El informe sobre el Convenio de los
profesores Giuliano y Lagarde», en Journal Officiel des Communautés Européenes,
28271, de 31 de octubre de 1980.

118 Respecto a la incidencia de las leyes de proteccién al consumidor contratante
y de la reglamentacién de las condiciones generales de contratacién, v. QUINONES
ESCAMEZ: «Evolucién de la admisibilidad de la cldusula atributiva de competencia
internacional en Derecho espaiiol y comparado (incidencia de las leyes de protec-
cién al consumidor y de reglamentacién de las condiciones generales de contrata-
cién», Revista Juridica de Cataluiia, 1988, pp. 676-677, y bibliografia citada en
notas 50-54; GUZMAN ZAPATER: «La competencia judicial internacional en mate-
ria de contratos de venta concluidos por consumidores» (tesis doctoral), Madrid,
1987.
19 Sohre las disposiciones imperativas y los contratos de consumo en el Con-
venio de Roma, v. PEREZ BEVIA: «Disposiciones imperativas y leyes de policia
en el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones contractualess, ob. cit., p. 107 y notas 35-57; VIRGOS SORIANO: «El
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones
contractualess, Tratado de derecho comunitario europeo, t. III, Madrid, 1986,
p. 814; idem: «La interpretacién del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales y el tribunal de justicia de las comunidades
europeas», Noticias CEE, 1990, pp. 83-94; ZABALO ESCUDERO:; «Convenio CEE
y contrato de trabajo», Revista de Instituciones Europeas, 1983, pp. 529 y ss.; MEN-
GOZZI1: «Norme di applicazione necesaria e progetto di convenzione CEE sulla
legge applicabile alle obligazioni contrattuali», Archivio Giuridico F. Serafini, 1979,
pp. 3-41; fdem: «La convenzione CEE sulla legge applicabile alle obbligazioni con-
tratualli, il notaio e le norme di applicazione necessaria», Rivista trimestaille
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Ahora bien, aun reconociendo que la reglamentacién de trafico
externo mediante normas de aplicacién necesaria, en el marco del
pluralismo metodolégico'?, tiene su fundamentacién en la protec-
cién de ciertos valores esenciales del foro'?, esta solucién no debe
tener cardcter sistemético’®. De otro modo, se olvidarfa que el
Derecho Internacional Privado debe respetar el elemento extran-
jero en su objetivo de alcanzar una reglamentacién justa del trs-
fico externo'®,

En igual sentido, ya dentro del concepto amplio del orden
publico creemos conveniente resaltar que, pese a que la idea de
soberania, o la de territorialidad'*, puedan tener en ocasiones
concretas relevancia en la configuracién del mismo, es la protec-
cién del orden social, de las necesidades fundamentales de la ci-
vilizacién, del fin social de la ley, de los intereses generales, e
incluso de los valores sociales o juridicos esenciales e irrenuncia-

di Diritto e Procedure Civile, 1984, pp. 165-181; PAU: «<Le norme imperative
nella convenzione CEE», Rivista di Diritto Internazionale, 1982, pp. 868 y ss.;
TREVES: «Norme imperative e de applicazione necessaria nella convenzione di
llig:éa del 19 giugno 1980, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale,
Pp. 25-41.

128 V. LALIVE: «Tendences et methodes en Droit International Privé», R. des C.,
1977, 11, pp. 88 y ss. El profesor de Ginebra, en un orden de adecuacién decreciente
a la especificidad internacional de las relaciones privadas, que va desde los métodos
directos e internacionales, a los métodos indirectos y nacionales, examina los si-
guientes métodos de reglamentacién: «1. El derecho uniforme, material de origen
«gstatal» 0 no y el Derecho Internacional Privado material internacional. 2. E]
Derecho Internacional Privado material nacional. 3. El método de la norma de
conflicto. 4. La aplicacién sistemética bajo diversas etiquetas de la lex fori, asf como
la territorialidad absoluta (que es la negacién del cardcter internacional de la re-
lacién a regular)» (traduccién personal).

Por otra parte, esta atenciéon hacia el pluralismo metodolégico se percibe en
otros cursos de la Academia de Derecho Internacional de La Haya; v. los cursos de
LOUSSUARN: «Cours general de Droit International Privé», R. des C., 1973, I1, pp.
129-386; VITTA: «Cours general de Droit International Privé», R. des C., 1979, I,
pp. 21-243; Von OVERBECK: «Les questions generales du Droit International Privé
a la lumiere des codifications et projets recentes», R. des C., 1982, III; EVRIGENIS:
«Tendances doctrinalles actuelles en Droit International Privé», R. des C., 1966, II,
pp. 313-433; BATIFFOL: «Le pluralisme de methodes en Droit International Privé»,
R. des C., 1973, I1, pp. 75-148; AUDIT: «Le caractere functionnel de la regle de
conflict de lois», R. des C., 1984, III, pp. 219-398.

12 vy, KARAQUILLO: Etude de quelques manifestations des lois d’application
inmediate (dans la jurisprudence frangaise de Droit International Privé), Paris,
1977, pp. 13 y ss.

V. CARRILLO SALCEDO: «Le renoveau du particularisme en Droit Interna-
tional Privé», R. des C., 1978, 11, pp. 231-241.

1% y, YNTEMA: «Les objetifs du Droit International Privé», Revue Critique de
Droit International Prive, 1959, pp. 1 y ss.

2¢ v, VAREILLES-SOMMIERES, Conde de: «Des lois d’ordre public et de la
derogation aux lois», Revue de Lille, 1899.
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bles de la comunidad universal !* los que inspiran este concepto.
Por ello, no es de extrafiar que se conecte con principios de dere-
cho natural'® y que incluso los que buscan su sentido en una
manifestacién de la autoridad del Estado para proteger el derecho
positivo del foro reconozcan su relacién con la consecucién de la
justicia material ¥, siendo en definitiva su fundamento la salva-
guarda del interés social, con especial atencién a la proteccién de
los més débiles.

Por otra parte, cuando nos referiamos al concepto de orden
ptblico y optdbamos por una definicién ambivalente, sefialdbamos
que la primera de las acepciones se referia a un conjunto de prin-
cipios fundamentales del orden jurfdico, lo que nos obliga a tratar
de apuntar algunas reflexiones sobre cudles deben ser los criterios
a la hora de determinar qué principios tienen este caracter.

Entendemos que un punto de partida es conectar el orden pi-
blico con la Constitucién espaiiola de 1978 y considerarlo integra-
do por los valores juridicos reconocidos en el texto constitucio-
nal ', Pero si bien este proceder puede servirnos de aproximacién
no nos soluciona el problema, pues el texto bésico a lo largo de su
articulado est4 lleno de valores juridicos, y si, por un lado, no cabe
relacionar con el orden piblico sélo los que tengan el cardcter de
fundamentales segin la Constitucién, tampoco creemos que sea
adecuado extenderlos a todos los recogidos en su completa redac-
cién.

Efectivamente, el articulo 39.4 del citado texto legal proclama
el derecho a la proteccién de la infancia y se encuentra en el
capitulo tercero dentro de los principios rectores de la politica
social y econ6mica, alejado aparentemente de los que pudieran
considerarse como principios fundamentales. A pesar de ello, el
principio de proteccién a la infancia es considerado undnimemente
como de orden piblico, pues la sociedad entera est4d interesada en
evitar las nefastas consecuencias que se derivan de una mala
educacién o perversién ética de la persona, independientemente

15y, MANCINI: «De Yutilite de rendre obligatoires pour tous les Etats..., un
certain nombre de regles generales du Droit International Privé», JC, 1874, pp. 221
y ss.
126y, FRANCESCAKIS: «Ordre public», Repertoire Dalloz (22), pp. 498-506.

127 v, WENGLER: «Les principes generaux du Droit International Privé et leur
conflits», R. des C., 1952, pp. 600-602.

%2 Fn este sentido, v. GONZALEZ CAMPOS: Derecho Internacional Privado,
ob. cit.,, UNED, p. 48.
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de que el menor sea nacional o extranjero. Por el contrario, los
derechos reconocidos en el artfculo 23 de la Constitucién han
estado vedados a los extranjeros hasta fecha reciente por mandato
del articulo 13.2 del propio texto constitucional, a pesar de que se
trata de derechos fundamentales de la seccién primera del capitu-
lo segundo, pudiendo parecer a priori méds importantes por su
ubicacién que los del articulo 39.4.

Esta referencia a la reciente reforma constitucional nos condu-
ce a una de las notas méds destacadas del concepto del orden
publico, la de su «actualidad», ya que el mismo posee un cardcter
cambiante pues debe adaptarse a las evoluciones de la sociedad
para coincidir con los criterios de la misma en un momento his-
térico dado.

Por otro lado, si nos atenemos a que todos y cada uno de los
valores juridicos constitucionales integran el orden piblico, choca-
riamos con lo que ha venido siendo casi una exigencia relativa al
concepto del mismo, y que no es otra que la excepcionalidad.

Asf, estimamos que una solucién posible a la hora de concretar
el término orden piiblico es la de atenernos al articulo primero de
la Constitucién, en donde tras definir a Espafia como un Estado
social y democrdtico de derecho se propugnan como valores supe-
riores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico. En este sentido, aquello que sea in-
compatible con estos principios habrd de ser rechazado por
oponerse al orden piiblico, pudiendo servirnos como punto de re-
ferencia para saber cudndo se ha producido esta incompatibilidad,
un criterio casufstico en el que se tendré en cuenta la condicién
de la persona protegida y los intereses defendidos o amparados.

Pero no toda discordancia con esos valores fundamentales
implica necesariamente una vulneracién del orden piblico, siendo
esta negociacién la segunda faceta del término «excepcionalidad».
En efecto, para que exista infraccién del orden pidblico es necesa-
rio que la contradiccién con los principios fundamentales sea
«manifiesta»'®, lo que implica tanto el que no haya dudas sobre su

2% UUna serie de textos estatales y convencionales de Derecho Internacional
Privado recogen esta féormula siguiendo el ejemplo del Convenio de La Haya de 24
de octubre de 1956 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias en favor de
menores, por lo que la doctrina critica que dicho término no se recogiese en el
articulo 12.3 de nuestro Cédigo civil. Cfr. CALVO CARAVACA en Derecho Interna-
cional Privado, ob. cit.,, UNED, p. 151; FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LOREN-
ZO: Curso de Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 485.
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existencia como que la misma tenga una entidad relevante y no
justificada. Ello es asi porque ni siquiera los denominados dere-
chos fundamentales son derechos ilimitados, sino que encuentran
sus lfmites en los derechos ajenos*® y, en general, en otros bienes
y derechos constitucionalmente protegidos'®'. De esta forma, para
que exista vulneracién del orden piblico es necesario que la nor-
ma extranjera o la inaplicacién de la nacional sea claramente
contraria a los valores m4s esenciales de nuestra comunidad refle-
jados en el ordenamiento juridico espafiol.

Por otro lado, en consonancia con este criterio de excepciona-
lidad, nos mostramos partidarios de una interpretacién restrictiva
de la literalidad del articulo 12.3 del Cédigo civil, especialmente
en cuanto a la interpretacién que deba darse al tenor literal de
que «en ningun caso» se aplicard la ley extranjera cuando resulte
contraria al orden piblico.

Pudiera parecer que dicha redaccién trae consigo una exclu-
8ién de la aplicacién parcial de la ley extranjera, de tal forma que
su contrariedad al orden piblico nos llevaria a rechazarla en todos
sus extremos %,

Sin embargo, no es necesario llegar a esta posicién, pues el
propio texto legal nos puede servir de base para apartarnos de
esta tendencia si interpretamos que al decir «cuando resulte con-
traria al orden piblico no est4 sino expresando que a sensu con-
trario, cuando no lo sea o en aquello que no 1o sea si procederd su
aplicacién.

El articulo 12.3 no hace con la expresién «en ningiin caso» sino
dar fuerza a la institucién del orden publico dada su naturaleza,
frente a argumentos que puedan intentar dejarlo sin efectos, con
la consiguiente merma de los valores juridicos fundamentales.
Pero consideramos que no ha pretendido realizar una exclusién
absoluta de la ley extranjera extensible a aquellos aspectos que no
lo contrarien, pues entonces se llegarfa a resultados absurdos,
como sostener que porque una ley extranjera sea opuesta al orden
publico en un punto concreto relativo a una materia matrimonial

130y, articulo 10.1 de la Constitucién espaiiola.

13t y, STC 91/19883, de 7 de noviembre.

132 1,08 profesores FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO critican el
tenor literal del precepto, entendiendo que da lugar a este rechazo total: Curso de
Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 485.

82

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Pilar Brioso Dfaz y Jorge Brioso Dfaz

habra que negarle validez a la hora de regular, por ejemplo,
materias sucesorias.

Es més, tal conclusién no seria correcta ni siquiera en lo que
respecta a la misrha materia o al propio precepto excluido, pues
pensemos que el Tribunal Constitucional, al declarar la inconsti-
tucionalidad de algunos articulos de una ley espafiola puede man-
tener vigentes los restantes e incluso ordenar la subsistencia del
propio articulo, pero prohibiendo una interpretacién inconstitucio-
nal del mismo'® o que produzca determinados efectos '*.

En resumen, el orden piiblico, integrado por valores inherentes
al Estado social y democratico de derecho, trae consigo la exclusién
de toda norma extranjera que lo vulnere e implica la aplicacién de
las normas del foro que lo protegen. Ahora bien, esta posicién no es
6bice para que consideremos que se debe huir de posiciones exce-
sivamente «nacionalistas»'*® 0 de «chauvinismo judicial» *® que nos
llevarian no a una adecuada utilizacién de este correctivo funcio-
nal a la norma de conflicto, sino a un procedimiento de anulacién
sistemdtica de la operatividad del derecho extranjero.

Sin embargo, pese a mostrarnos favorables a una reduccién
progresiva del orden piblico™ y a la no discriminacién entre ley
extranjera y ley nacional '*, ello no nos puede llevar a, basdndo-
nos en el criterio de la excepcionalidad, admitir la aplicacién de
determinadas normas extranjeras o la inaplicacién de algunas del

133 E] Tribunal Constitucional declaré la validez del articulo 509 del Cédigo
penal siempre que se probase la intencionalidad de usar los Gtiles para robar, pero
rechazando el presumir dicha intencién por ser ello contrario al articulo 24.2 de la
Constitucién (el articulo se refiere a la tenencia de itiles para robo y se impugné
por ser contrario a la presuncién de inocencia).

1% El artfculo 8.2 de la Ley de Cuerpos de Seguridad del Estado fue declarado
inconstitucional pero sélo en cuanto instruyera y fallara el mismo 6rgano, pero sin
eliminar el fuero competencial allf establecido.

155 Dicho nacionalismo es criticado por la profesora PEREZ VERA: «El derecho
ggl foro ante el método de atribucién: reflexiones en torno a su juego prioritario»,

. ¢it., p. 930.

138 Sobre este concepto, entendido como una posicién judicial de preponderancia
de la lex fori, v. AGULAR NAVARRO: Derecho Internacional Privado, ob. cit., p.
188,

137 Sobre la llamada «ley progresiva de reduccién del orden piblico», v. PILLET:
«De lordre public en Droit International Privé», Annuaire de l'enseignement supe-
rieure de Grenoble, 1890, II, pp. 94 y ss.

138 Sobre los principios de igualdad de trato jurfdico y no discriminacién entre
la ley del foro y la ley extranjera, v., respectivamente, WENGLER: «Les principes
generaux de Droit International Privé et leur conflits», 0b. cit., pp. 600-602; BYS-
TRICKY: «Les traits generaux de la codification checoslovaque en Droit Internatio-
nal Privés, R. des C., 1968, 1, pp. 447-451.
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foro cuando ello produzca un resultado claramente opuesto a prin-
cipios esenciales de nuestra comunidad, debiendo armonizarse
dicho criterio con el cardcter necesario y la funcién que desempe-
fia a nivel social la institucién del orden piblico.

C. La legitimacion del Ministerio Fiscal

Determinada la efectiva aplicacién para regular el fondo del
asunto de la ley extranjera reclamada por la norma de conflicto,
puede suceder que esta lex causae no prevea en ninglin momento
la intervencién del Ministerio Fiscal, cuando la ley espaiiola si lo
hace en similares supuestos.

Partiendo de la consideracién sustantiva y no procesal del con-
cepto de legitimacién, la préctica totalidad de la doctrina parece
coincidir en sefialar como coordenadas principales en orden a
concretar si en estos casos el fiscal estd legitimado para actuar las
derivadas de los principios de legalidad y de integridad del dere-
cho extranjero, asi como del orden publico, cuyo estudio previo
hemos realizado con objeto de ir perfilando el sentido de la solu-
ci6n que proponemos.

Al respecto, los dos primeros principios aparecen como un po-
sible obstdculo para una posiciébn que avale dicha legitimaci6n,
mientras el tercero sustentaria la tesis favorable a la misma.
Luego la cuestién se centra en dar primacia a uno u otro principio,
asf como en la forma en que se entiendan sus contenidos.

De esta forma, aun reconociendo el peso del orden piblico y el
caracter de dicha indole que puede tener la intervencién del fiscal
dada su finalidad de proteccién de intereses esenciales de la comu-
nidad, podriamos optar por la observancia estricta del principio de
integridad en la aplicacién de la norma extranjera y por la consi-
deracién de que al venir la misma reclamada por la norma de
conflicto debe aplicarse en su totalidad para no quebrar el princi-
pio de legalidad, argumentos que eliminan la legitimacién del
Ministerio Fiscal para estos casos.

Pero dejando a un lado nuestra visién sobre la incidencia con-
creta del principio de legalidad en este supuesto, con miras a
analizarlo posteriormente, vamos ahora a realizar algunas consi-
deraciones sobre la que podriamos denominar, en este contexto,
confrontacién integridad-orden piblico.
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Nuestra perspectiva sobre el resultado de esta dialéctica se
deriva de las conclusiones obtenidas en el andlisis previo de cada
uno de los conceptos. De este modo, entendiamos que el principio
de integridad, llevado a sus Gitimas consecuencias, no sélo era una
meta a conseguir, sino que podia suponer una férmula que condu-
jera al Derecho Internacional Privado a la mera determinacién de
1a ley aplicable. Nosotros nos mostrdbamos més proclives a admitir
que a nuestra disciplina compete una funcién coordinadora o de
armonizacién de, al menos, dos ordenamientos, el del foro y el
extranjero, cuando la norma de conflicto nos haya remitido a un
ordenamiento fordneo. También considerdbamos que el mecanismo
del orden publico, si se respeta su carédcter excepcional, no tiene
por qué convertirse en un sistemdtico y arbitrario sistema de su-
perposicién del derecho del foro, sino en una de las posibles férmu-
las de lograr esa coordinacién y de respetar los valores esenciales
de la comunidad donde se incardina. Esto no tiene que suponer el
automético menoscabo de los valores del ordenamiento extranjero,
sino que debe llevarnos a una adecuada conjugacién de los intere-
ses de las comunidades de las que emana ¢] derecho del foro y el
extranjero para la necesaria adaptacién entre ambos.

Por ello, basdndonos en estos argumentos, nos inclinamos por
no aceptar que el principio de integridad pueda eliminar, en estos
casos, la accién del orden piblico, decantdndonos por una prefe-
rencia de éste.

En este sentido, hemos calificado de normas de orden pu-
blico las que prevén la intervencién del fiscal basdndonos en
que la misi6n de proteccion del interés social y del interés publi-
co que le asigna el articulo 124 de la Constitucién asi parece
acreditarlo.

Asi, no podemos sostener que la legitimacién de un 6rgano
creado por la sociedad para la proteccién de sus intereses més
esenciales, en un proceso a seguir en el propio foro y cuando su
ley material lo recoge expresamente, dependa de las disposiciones
de una ley extranjera, aun a sabiendas de que la misma ha sido
reclamada por la norma de conflicto que también forma parte del
ordenamiento del foro.

Porque un estado social de derecho'® no puede delegar en las
partes privadas la actuacién en determinados asuntos de indole

1% V. artfculo 1 de la Constitucién espafiola.

85

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Legitimaciéon del Ministerio Fiscal en el proceso civil con elemento extranjero

esencial, renunciando a la presencia de un 6rgano cuya misién es
precisamente velar por el interés social, pues ello resultaria ma-
nifiestamente contrario a los valores fundamentales del ordena-
miento del foro, donde ademds tendrd normalmente efectos la
resolucién que se dicte.

En sentido contrario, podria argumentarse, con base en el
principio de legalidad, que puesto que es precisamente el fiscal el
defensor de la misma y la legislacién extranjera viene reclamada
por la norma de conflicto que pertenece al ordenamiento juridico
del foro, el Ministerio piblico, en defensa y respeto de esa legali-
dad, debe abstenerse de actuar.

Nuestra posicién a lo largo de este trabajo ha sido incluir den-
tro de la legalidad del foro no sélo la norma de conflicto, sino
también la propia ley extranjera reclamada por la misma una vez
que ha sido invocada y probada dentro del proceso. Sobre esta
base propugndbamos la intervencién del Ministerio Fiscal en los
supuestos en que no la prevé la ley del foro pero si dicha norma
extranjera, lo que pudiera llevarnos, utilizando los mismos argu-
mentos, a la consideraci6n de que cuando la legislacién extranjera
no prevé la intervencién el fiscal debe abstenerse de efectuarla.

Sin embargo, la solucién que propugndbamos es la contraria
porque en el supuesto que nos ocupa, a diferencia del anterior,
incide un concepto cuya legalidad est4 tan legitimada como la de
la norma de conflicto (art. 12.3 Cc) y que no es otro que el del
orden publico. Si a esto afiadimos que por encima de la legalidad
ordinaria esté la constitucional y nos remitimos una vez més a los
articulos 124 (en cuanto proteccién del interés social y piblico) y
1 (en cuanto a estado social de derecho) del texto bésico, no pode-
mos compartir el que con base en el principio de legalidad se
produzeca la exclusién del Ministerio Fiscal en estos casos.

Por otro lado, queremos traer a colacién la tesis que sostiene
el profesor Espinar Vicente en cuanto a distinguir entre legitima-
ci6n para iniciar el proceso y para actuar una vez iniciado ', Esta
diferenciacién le lleva a considerar que si bien la primera posee
un caricter sustantivo, la segunda lo tiene procesal, por lo que el
fiscal intervendrd en virtud del articulo 8.2 del Cédigo civil con-

g 14 Cfr. ESPINAR VICENTE: Derecho procesal civil internacional, ob. cit., pp.
2 y sigs.
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forme al principio lex fori regit procesum siempre que lo disponga
la ley espaifiola.

Ahora bien, en el primero de los supuestos puede parecer que
la intervencién del fiscal se daré sélo si existe interés pidblico, en
cuyo caso su actuacién se derivard de las necesidades del orden
piblico por encima de lo previsto en la lex causae, pero que si no
existe tal interés prevalecers lo previsto en esta dltima ley™.

Sin embargo, entendemos que el anterior planteamiento puede
Hevarnos a confundir tres dialécticas distintas, que son: la de sien
algunos casos (nulidad sin hijos) se debe propugnar de lege ferenda
la no intervencién del fiscal aunque la ley espaifiola la prevea; si
dentro de ese género se debe condicionar la posibilidad de su inter-
vencién a las circunstancias concretas del caso, y, por dltimo, el
tema que nos ocupa sobre si debe iniciar un proceso en el que la lex
causae no prevé su legitimacién, pero la ley espaiiola sf lo hace.

Al respecto, creemos que el motivo por el que se tiende a asi-
milar el dltimo supuesto con los dos anteriores responde a una
cuestién casuistica. Efectivamente, casi siempre que se aborda el
problema objeto de nuestro estudio se analiza en relacién con la
actuacion del fiscal en procesos de nulidad matrimonial, pudiendo
sostenerse que pese al interés piblico que se ha predicado respec-
to de las cuestiones relativas al estado civil de las personas'¥, en
los casos de nulidad entre cé6nyuges mayores de edad y en ausen-
cia de hijos, estamos ante cuestiones particulares entre los mismos
que en nada afectan al interés social. Por ello, el fiscal debe abs-
tenerse de intervenir incluso dentro del dmbito de las relaciones
puramente internas, mdxime cuando el propio Cédigo civil dispo-
ne su legitimacién sélo para algunos casos'®®. Estos mismos plan-
teamientos pueden conducirnos a entender que dentro de las pre-
visiones legales al fiscal le cabe incluso abstenerse de actuar.

Pero a pesar de aceptar la posible bondad de los anteriores
planteamientos, nuestra posici6n se aparta de los mismos, pues
basédndonos en el principio de seguridad juridica consideramos que
cuando legalmente se disponga la intervencién del fiscal para un
determinado asunto es porque para el legislador existe un interés
publico y social que proteger, sin perjuicio de que se pueda pro-

141 gt 1o entiende el propio profesor ESPINAR VICENTE, vid. cita anterior.
12V, artfculo 3.6 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal.
143y, articulos 74-76 del Cédigo civil.
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pugnar de lege ferenda la revisién o supresién del precepto legal
que ordene su actuacién.

En este sentido, una vez definida la legitimacién del fiscal
para un tipo de supuestos, no caben excepciones para casos con-
cretos dentro del mismo, debiendo actuar en todos por ministerio
de ley. Porque adema4s el defender la posibilidad de que el fiscal
decida cuando existe interés social dentro de los supuestos en que
estd habilitado legalmente para intervenir se veria obstaculizado
por el dato de que dicha facultad no es comin a nuestro sistema
legal. Esta tesis s6lo podria ampararse en la Ley 10/1992, de 30
de abril, de medidas urgentes en materia procesal, en donde el
fiscal puede realizar esta eleccién cuando se cumplen determina-
das condiciones; pero creemos que la especificidad que se da en
los supuestos previstos por dicha ley impide que fuera de los
casos previstos por la misma encuentre mayor respaldo dicha
posibilidad.

Por todo ello, por ejemplo, si el fiscal estd legitimado para
iniciar un proceso de nulidad conforme a la ley espafiola entende-
mos que es porque dicha materia trasciende el interés particular
afectando a toda la sociedad, por lo que dentro de los casos en que
se precisa esta intervencién no deben hacerse excepciones, sin
perjuicio, claro estd, de que el fiscal no inste el procedimiento por
considerar que en el caso contrario no se dan los presupuestos
legales para ello, es decir, que no existe causa de nulidad.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en las
contadas ocasiones en que se ha pronunciado directamente sobre
esta materia, se ha referido precisamente al tema de la nulidad
matrimonial. Al respecto, ha considerado que la actuacién del fis-
cal en los procesos de nulidad es imprescindible aunque sea una
ley extranjera la aplicable al fondo, pues su intervencién se basa
en el interés publico o de las personas que se encuentran bajo la
proteccién del poder judicial, teniendo por ello cardcter de forma
sustancial del juicio.

Asi, el Alto Tribunal, pese a existir un elemento extranjero
relevante que conduzca a la aplicacién de una ley extranjera para
regular el fondo del asunto, no admite que se suprima la actuacién
del Ministerio Fiscal, argumentando esta decisién por la doble via
de la indole de la misién que cumple este 6rgano y de la conside-
racién (que no compartimos) de su legitimacién como una cuestién
de naturaleza procesal.
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pugnar de lege ferenda la revisién o supresién del precepto legal
que ordene su actuacién.

En este sentido, una vez definida la legitimacién del fiscal
para un tipo de supuestos, no caben excepciones para casos con-
cretos dentro del mismo, debiendo actuar en todos por ministerio
de ley. Porque ademés el defender la posibilidad de que el fiscal
decida cudndo existe interés social dentro de los supuestos en que
estd habilitado legalmente para intervenir se veria obstaculizado
por el dato de que dicha facultad no es comin a nuestro sistema
legal. Esta tesis s6lo podria ampararse en la Ley 10/1992, de 30
de abril, de medidas urgentes en materia procesal, en donde el
fiscal puede realizar esta eleccién cuando se cumplen determina-
das condiciones; pero creemos que la especificidad que se da en
los supuestos previstos por dicha ley impide que fuera de los
casos previstos por la misma encuentre mayor respaldo dicha
posibilidad.

Por todo ello, por ejemplo, si el fiscal estd legitimado para
iniciar un proceso de nulidad conforme a la ley espafiola entende-
mos que es porque dicha materia trasciende el interés particular
afectando a toda la sociedad, por lo que dentro de los casos en que
se precisa esta intervencién no deben hacerse excepciones, sin
perjuicio, claro estd, de que el fiscal no inste el procedimiento por
considerar que en el caso contrario no se dan los presupuestos
legales para ello, es decir, que no existe causa de nulidad.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en las
contadas ocasiones en que se ha pronunciado directamente sobre
esta materia, se ha referido precisamente al tema de la nulidad
matrimonial. Al respecto, ha considerado que la actuacién del fis-
cal en los procesos de nulidad es imprescindible aunque sea una
ley extranjera la aplicable al fondo, pues su intervencién se basa
en el interés publico o de las personas que se encuentran bajo la
proteccién del poder judicial, teniendo por ello cardcter de forma
sustancial del juicio.

Asi, el Alto Tribunal, pese a existir un elemento extranjero
relevante que conduzca a la aplicacién de una ley extranjera para
regular el fondo del asunto, no admite que se suprima la actuacién
del Ministerio Fiscal, argumentando esta decisién por la doble via
de la fndole de la misién que cumple este 6rgano y de la conside-
raci6én (que no compartimos) de su legitimacién como una cuestién
de naturaleza procesal.
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Este doble argumento recoge tanto la legitimacién para iniciar
el proceso, que se derivaria de la misién a cumplir por el fiscal,
como la legitimacién para actuar una vez comenzado el mismo,
que proviene del cardcter procesal de su intervencién en estos
casos.

Pero si estos planteamientos nos parecen asumibles en el tema
de la nulidad matrimonial, méds ain lo serdn en otras cuestiones
que puedan suscitarse. Asf, en cuanto a iniciacién de un proceso
en materia de relaciones paterno-filiales, puede ocurrir que la ley
nacional del hijo sea una normativa extranjera que no prevea la
legitimacién del fiscal para ello. Esto no puede llevarnos a consi-
derar que por respetar nna norma implicita del derecho extranje-
ro, pues dificilmente se excluir4 de forma expresa la actuacién del
Ministerio Fiscal, este 6rgano ya no puede poner en funciona-
miento las acciones de filiacién que corresponden al menor. Ello
equivaldria a someter al menor, en algo tan bésico como puede ser
la determinacién de su filiacién, a la decisién exclusiva de su
representante legal u otras personas que tengan legitimacién se-
gin la ley extranjera y que pueden actuar por un interés particu-
lar en detrimento del beneficio del menor.

III. CONCLUSIONES

Como primera conclusién del presente trabajo resalta que la
legitimacién tiene naturaleza sustantiva por basarse en la rela-
cién juridico material sobre el objeto del proceso, si bien es nece-
sario matizar tal naturaleza cuando se trata de legitimacién del
Ministerio Fiscal, ya que su intervencién se justifica en funcién
del interés social o general, frente al interés meramente de parte.

En segundo término, este cardcter sustantivo de la legitima-
ci6n conduce a que la misma sea regulada por la ley aplicable al
fondo, es decir, la lex causae. Serd, pues, esta ley la que en prin-
cipio determine cudndo debe intervenir en un proceso el Ministe-
rio Fiscal.

Cuando la lex causae es una ley extranjera, una primera posi-
bilidad es que ésta pueda requerir la intervencién del fiscal en un
supuesto para el que la ley espafiola no exige su actuacién. Al
respecto, al iniciarse el proceso el fiscal no intervendré al no pre-
verlo la ley del foro, pero una vez iniciado las partes pueden
invocar la ley extranjera prevista en la norma de conflicto como
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reguladora de la situacién o relacién juridica de que se trate. En
tal caso, el juez o las partes traerdn al proceso la norma que
imponga la actuacién del fiscal y una vez realizada la prueba de
ese derecho extranjero el fiscal se unira al procedimiento con base
en la aplicacién de oficio de la norma de conflicto y del principio
de legalidad, puesto que se considera que el derecho extranjero,
una vez probado dentro del proceso, forma parte de nuestro orde-
namiento juridico. Ello justifica que el fiscal actie en virtud de
este derecho extranjero igual que si el mandato de intervencién
emanase de una norma de foro, actuacién que se realizard siem-
pre con sujecién a los criterios constitucionales, debiendo tener la
posibilidad, en su caso, de subsanar su no intervencién en las
fases del proceso ya concluidas si ello fuese necesario.

La segunda posibilidad reside en que la ley extranjera no dis-
ponga la intervencién del Ministerio Fiscal pero si la espaifiola.
Ante tal supuesto no podemos sostener que la legitimacién de un
érgano creado por la sociedad para la proteccién de sus intereses
m4és esenciales, en un proceso a seguir en el propio foro y cuando
su ley material lo recoge expresamente, depensa de las disposicio-
nes de una ley extranjera. En tal sentido, ha de coincidirse en que
un estado social de derecho no puede delegar ni en las concepcio-
nes de un legislador fordneo ni en los particulares la decisién
sobre la actuacién en determinados asuntos de indole esencial del
Ministerio Fiscal, renunciando a la presencia de un 6rgano cuya
misién es precisamente velar por el interés social, pues ello resul-
taria manifiestamente contrario a los valores fundamentales del
ordenamiento del foro.

Consecuentemente, se ha subrayado la operatividad de la ac-
cién del orden piblico frente a la virtual eficacia limitadora de los
principios de legalidad y de integridad, para concluir calificando
de normas de orden piblico las que prevén la intervencién del
fiscal sobre esa base de que la misién de proteccién del interés
social y del interés piblico que le asigna el artfculo 124 de la
Constitucién asf parece acreditarlo.

Madlaga, julio 1993
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