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Legitimaci6n del Miniateno Fircal en el proceso civil con elemento extraqjem 

INTRODUCCION 

A. El Ministerio Fiscal s@n la Constituci6n espaiiolu de 1978 

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

el. El Ministerio Fiscal, sin peqjuicio de las funciones enco- 
mendadas a otros 6rganos, tiene por misi6n promover la acci6n de 
la justicia en defensa de la legalidad, de 10s derechos de 10s ciu- 
dadanos y del inteds pliblico tutelado por la ley, de oficio o a 
petici6n de 10s interesados, asi como velar por la independencia de 
10s Tribunales y procurar ante Bstos la satisfacci6n del inter& 
social. 

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funcionea por medio de 6r- 
ganos propios conforme a 10s principios de unidad de actuaci6n y 
dependencia jerhrquica y con sujecih, en todo caso, a 10s de lega- 
lidad e imparcialidad*. 

La lectura de este articulo nos revela el alcance, dimensi6n y 
funciones de esta instituci6n, poniendo de relieve que sus objeti- 
vos h a l e s  coinciden con 10s de 10s tribunales de justicia. La dife- 
rencia entre ambos s610 radica en sus estructuras internas y 
mbtodos de actuaci6n, asi 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 cameras judicial y fiscal son una 
sola, como &a en nuestro pais hasta que el Estatuto del Mi- 
nisterio Fiscal de 21 de junio de 1926 las separ6. 

No puede, pues, confundirse el inteds del Fiscal con el parti- 
cular o de p a d ,  ni con el del Estado como particular frente al 
ciudadano. Asi, si el inter68 pliblico o social del asunto lo requiere, 
el Fiscal intel-vendr8 en defensa de 10s derechos del ciudadano, 
incluso frente al propio Estado, lo que sucede a veces corno, por 
ejemplo, en el Bmbito contencioso-administrative en materia de 
derechos fundamentales. 

Conviene insistir en que la unidad de actuaci6n y la dependen- 
cia jerhrquica no son sin0 10s mbtodos que la Constituci6n ha 
considerado adecuados para la consecuci6n de la justicia por parte 
del Ministerio Fiscal, pero con sujecibn, en todo caso, a 10s prin- 
cipios de legalidad e imparcialidad. Por ello, la ley prescribirh la 
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intervenci6n del Ministerio Fiscal cuando exista un inteds pdbli- 
co o social, que no meramente estatal, que proteger. 

En este sentido, la actuaci6n del Ministerio Fiscal se dar6 la 
mayorfa de las veces en las causas penales, en donde la natura- 
leza de 10s hechos y la gravedad de la posible sanci6n a imponer, 
hacen que no 8610 el ciudadano pe judicado o el encausado esGn 
interesados en el resultado del proceso, sino la eociedad entera, 
salvo contadas excepciones (delitos privados, como calumnias o 
iqjurias entre partidares no hechas con publicidad legal)'. 

Pero ademh de intervenir en el proceso penal el fiscal extien- 
de su actuaci6n al orden jurisdiccional contencioso-administrative, 
especialmente cuando se puedan ver afectados 10s derechos funda- 
mentales de 10s ciudadanos por un acto de la Administracibn 
piiblica y al h b i t o  laboral. Por atimo, hay que resaltar su cre- 
ciente intervenci6n en 10s procedimientos civiles, que cuando con- 
tienen un elemento extranjero constituyen el objeto de nuestro 
estudio, siendo necesario conjugar 10s principales que hemos ex- 
puesto como rectore8 del Ministerio Fiscal, con 10s mbtodos de 10s 
que se vale el Derecho International Privado espafiol para alcan- 
zar sue ideales de eficacia y justicia. A ello nos dedicaremos a lo 
largo de este trabajo, incidiendo en la legitimaci6n del Ministerio 
Fiscal en 10s procesos con elemento extraqjero. 

B. Referencia a la natumleza procesal o sustantiva 
&el tkrmino legitimacidn 

A efedos de nuestro trabajo, el optar por una teoria procesal 
del concepto ulegitimaci6nm o, por el contrario, inclinarnos por 
considerar que el Grmino posee naturaleza sustantiva, codleva 
unas consecuencias de carhcter casi definitive. Por ello, aunque 
un estudio pormenorizado del problema planteado resultaria im- 
procedente en el context0 de este articulo, sf se hace necesario 
resaltar 10s aspectos m h  generales de la legitimaci6n en cuanto 
puedan a f '  al problema espe&co planteado en este epigrafe. 

En este sentido, siguiendo una definici6n dada por el Tribunal 
Supremo consideramos que la legitimacidn se basa en la urelaci6n 
juridico material sobre el objeto del proceso*, lo que ya supone 

' V. articulo 463 del C6digo penal. 
' SSTS de 10 de mano de 1959 y 3 de enero de 1964. 
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decantarnos por considerar a la legitimaci6n como una instituci6n 
de c d c t e r  material o sustantivo, en contraposici6n a una posible 
visi6n procesal de la misma. 

En la misma linea discurre la doctrina, sosteniendo que la 
legitimaci6n es la relaci6n con un derecho o una obligacidn que se 
reclama en un proceso, y c6mo la existencia de ese derecho o esa 
obligaci6n respecto del reclamante u obligado se determina en 
sentencia dehitiva por aplicaci6n de la ley que regula el fondo del 
asunto es Beta que rige la legitimaci6n. Asi, se une inseparable- 
mente la legitimaci6n al fondo del asunto, cobrando por ello na- 
turaleza sustantiva '. 

Abundando en la naturaleza sustantiva y no procesal de la 
legitimaci6n, se ha argumentado tambidn que el concepto se am- 
para directamente en un derecho subjetivo que emana de la rela- 
ci6n juridica en cuesti6n, siendo su vinculaci6n con 6sta la que 
hace que haya de regirse por su misma ley4. 

Ahora bien, a pesar de nuestra toma de posici6n a favor del 
cadcter sustantivo de la legitimaci6n, no podemos dejar de resal- 
tar que se hubieran superado muchos problemas conceptuales si 
el artfculo 8.2 del Cddigo civil, al establecer la norma lex fori 
procesum, hubiera aportado algCln factor de delimitaci6n respecto 
a quB cuestiones son puramente procesales y no propiamente de 
fondo '. 

Por otra parte, queremos resaltar que estas breves reflexiones 
no nos sittian de lleno en la legitimaci6n del fiscal en el proceso 
civil con elemento extraqjero, pues la dockha y, en cierta medicla, 
nosotros mismos, enfoca de manera mAa matizada la naturaleza 
sustantiva de la legitimaci6n cuando la misma se refiere al Minis- 
terio Fiscal. Ello se deriva de que su intervenci6n se justifica en 
funci6n del inteds social o general, frente a la legitimaci6n de 10s 
demh syjetos intervinientes en el proceso que se basa en el mero 
interBs de la parte que pueda verse afectada por el mismo. 

A1 hilo de esta atima afhaci6n conviene aludir al especial 
carslcter del proceso civil con intervenci6n del Ministerio Fiscal. Al 

a Cfr. ESPINAR VICENTE: Derecho procesal civil international, Madrid, 1988, 
pp. 79 y as. 
' Cfr. CALVO CARAVACA: ~Rbgimen del proceao civil con elemento extranjero 

y asistencia judicial internacionalm, Revista General & Derecho, 1986, p. 5100. ' Cfr. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ MRENU): Curso & Derecho Znter- 
nncionul Privado, Madrid, 1991, p. 368. 



respecto, en el proceso civil es aquel por medio del cud el Estado 
protege el orden juridico privado, definiendo en cada caso el dere- 
cho de 10s particulares. 

En este sentido, el derecho civil y por ello el proceso civil, viene 
siendo entendido como un derecho de contenido netarnente priva- 
do, donde se ventilan cuestiones de dicha indole. Pero si bien 
entendemos que esta a6rmaci6n es correcta en la mayoria de 10s 
casos, existen 04x0s supuestos para cuya comprensi6n se hace 
necesario realizar una aerie de matizaciones. 

En efecto, actualmente se prevb la actuaci6n del Minieterio 
Fiscal en numerosos procedimientos civiles, lo que conlleva que 
sea dificil seguir manteniendo un caracter meramente privado o 
particular del proceso en que aquel actlie, dado que por impera- 
tivo constitutional dicho 6rgano no intervendd sin0 en aquellos 
asuntos donde haya un inter& pliblico 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 10s derechos de estas personas necesitadaa de espe- 
cial proteccibn. 

Por lo tanto, este carhcter pdblico del proceao civil en que 
interviene el Fiscal es anhlogo, por ejemplo, al del proceso penal, 
pues el fundamento en virtud del cud ads dicho Ministerio en 
uno u otro proceso es el mismo, a saber: la defensa del inter& 
p6blico o social tutelado por la ley. Esto supone que determinadoa 
principios considerados como paradigmaticos del procedimiento 
civil, como pueden ser, entre otros, el de eventualidad de la inter- 
venci6n de las partes, o dispositivo, h a b r b  de ser interpretados 
en su justa medida por 10s tribunales, debiendo el fiscal garantizar 
que la aplicaci6n de 10s mismos no supongan n h g h  perjuicio a 
10s intereses de la sociedad. Tambibn, por 10s motivos expuestos, 
la bbqueda de la justicia material frente a la formal c o b r h  
especial relevancia. 

Por liltimo, incidir en que hacemos estas matizaciones en la 
fase introductoria del trabajo que nos ocupa por su importancia 
para resolver las intemgantes que se nos plantea* a lo largo 
del mismo, sin que ello sea 6bice para que profundicemos en el 
anhlisis de estos conceptos al tratar cada aspecto concreto del 
objeto de nuestro estudio. 
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C. Alusi6n a1 elemento extmnjem 

Superadas ya, salvo contadas excepciones, las tesis nomativis- 
tas sobre el objeto del Derecho Internacional Privadoe, existe cier- 
to consenso en considerar que aqu6l se ompa de la reglamentaci6n 
de las relaciones privadas internacionales. Estae relaciones con- 
forman el trslfico juridic0 externo, pen, ic6mo dietinguir ese trsl- 
fico jurldico externo del W c o  juridico puramente interno? Es 
necesario buscar un elemento o elementos que nos ayuden a iden- 
titicar dichas relaciones, siendo el elemento de extrarjerfa la re- 
ferencia mi% segura para caracterizarlas7. 

Al respedo, es cldsica la postura de Maurys, para quien man- 
do uno solo de 10s elementos de la relaci6n es extraqjero -uno de 
10s sujetos por su nacionalidad o domicilio, la cosa por eu situaci6n 
o el acto por el lugar de celebraci6n- nos hallamos ante una 
relaci6n extraracional y el Derecho Internacional Privado inter- 
viene para regularla. En el mismo sentido, nos dice Goldschmidt9 
que el elemento extraqjero puede ser personal, real o conductista, 
segCln que intervenga en el caso un extranjero, una cosa sita en 
el extraqjen, o una conducta realizada en 61. 

Pen, aunque exista unanimidad en la creencia de que un solo 
elemento de extranjerfa, sea subjetivo u objetivo lo, puede interna- 
cionalizar la relaci6n, no ocurre lo mismo acerca de si todo ele- 
mento extraqjero 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- 

g v. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Curso & Derecho Interna- 
cwnal Privado, ob. cit., pp. 39 y 8s. ' V. RIGAUX: Droit public p r id  durn I'ordre judique internationale. Melanges 
Jean Dabin, T. I, Paris, 1963, p. 263. 

En contra, con una viei6n *delimitadoraw del Derecho Internacional Privado, V. 
IGLESIAS BUHIGUES: 4teflesiones en torno a1 objeto y funci6n del Derecho In- 
ternacional Privado~, REDZ, 1983, pp. 38 y se. 

Cfr. MAURY: ~Regles generales dee contljts de l o b ,  R. des C., 1936, III, p. 
375. 
' Cfr. GOLDSCHMIDT: -Conceptos fundamentales del Derecho Intemacional 

Privado*, eeparata de la Revista & Derecho Civil & la Univemidad naeionul & 
Tucuman, T; I, n. 5, p. 5. 

Por su parte, JEDZIC mantiene que el elernento extranjero puede rasidix en el 
sujeto, en el objeto y en 10s derechos y obligacionea propios de la relaci6n juridica, 
Melanges Kollewijn et Offrhous, Leyden, 1962, pp. 275 y se. 

lo El d a b  personal, eubjetivo, puede no wr  euficiente para caracterizar a una 
situaci6n o relaci6n juridica como international, pero sin qua ello quiera decir que 
de forma sietem6tica haya que negarle tal polsibidad. V. CARRILLO SALCEDO: 
Derecho Znternacionul Privado, Madrid, 1983, p. 40. 
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levancia influya en la internacionalidad de la relaci6n o situaci6n 
juridica. 

Asi, la primera postura implica que entre 10s distintos factores 
de extranjerfa susceptibles de encontrarse en la relaci6n de que se 
trate, al menos uno de ellos debe tener c d c t e r  esencial. La decla- 
raci6n de la esencialidad del elemento de e x w e r i a  se efectfia 
desde la perspectiva que ofrece un ordenamiento dado (el derecho 
del foro) ". Como pone de relieve la profesora P6rez Vera, unuestra 
disciplina se ocupa de las relaciones y situaciones intemacionales, 
es decir, de aquellos casos en que al menos uno de sus elementos 
esenciales se m e  de extranjerfa y, en este sentido, se ofi.ece en 
contacto con un h b i t o  geo-juridico distinto a1 foro. Este dtimo, 
pues, desempefia una funci6n bdsica en la misma precisi6n del 
objeto del Derecho Internacional P r ivado~~ .  

De esta forma, el problema queda centrado en torno a la posi- 
bilidad de caMcar como fundamental al elemento que implica un 
contacto con un ordenamiento juridic0 extrmjero Is. Alguno de 10s 
elementos fundamentales de la relaci6n debe quedar localizado en 
un sietema juridic0 distinto del que acoge el resto de la situaci6n 
f8ctica. El foro, en el que el supuesto se enraiza parcialmente", 
sed quien verifique la relevancia de ese elemento extranjero, a 
fin de suministrarle una reglamentacidn apropiada". 

Por el contrario, otros autores se mansestan de forma diversa 
acerca de que la relevancia del elemento extranjero influya en la 
internacionalidad de la relaci6n o atuaci6n juridical6. En este 

" V. ESPINAR VICENTE. Derecho Zntemacionul Privodo espafiol, vol. I, Mbla- 
ga, 2984, pp. 27-28. 

Cfi. PEREZ VERA: -El derecho del foro ante el m6todo de atribuci6n: re- 
5exiones en torno a eu juego prioritario~, Estudios & Derecho Znternacional PcSbli- 
eo y Privado (homencyie a1 pmfemr Luis Sela Sampil), Oviedo, 1970, p. 917. " V. LOUISLUCAS: *Port.& de la distinction entre h i t  prive interne e t  droit 
international priv6, J o u d  & Dmit International, 1962? pp. 858-902. 

'' Para FERNANDEZ PRIDA lo eeencial ee la 4iapers16n de los elementom de 
la relaci6n en el eeno de wmunidades diatintae. Para el autor: *Lo8 elementoe 
intagrantee de la relaci6n jurfdiea y el heeho que determina m aparici6n pueden 
estar sometidos totalmente a la soberania de un solo Estado, siendo entonme la 
relad611 meramente nacional o intern;  p r o  pueden tambib  eetar diapersoe y 
wlocados bajo el imperio de diversas soberadas, eaeo en que la relaci6n jurldica ee 
intmmacionalm, &re& Internacwnal Privado, Valladolid, 1896, pp. 21-22. 

De ANGULO RODRIGUEZ: ~Objeto contenido y pluralidad normativa en 
D e y h o  Internacional Privadom, REDZ, 1970, p. 750. 

Reepeeto a la relevancia del elemento extraqlero para apreciar la internacio- 
nalidad de la relaci6n jurldica, v. CALVO CARAVACA: eNoci6n y wntenido del 
Derecho Internacional Privadm, RGD, 1987, pp. 8-10. 
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sentido, el profesor GonzAlez Campos17 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 ex t ra -  
jero en cada supuesto. 

En la misma linea, el profesor Espinar Vicente pone de relieve 
que *la caracterizaci6n del trgfico externo no depende de la plu- 
riconexi6n de 10s elementos que engloba, ni tampoco de la even- 
tual relevancia que pueda revestir el factor extranational de una 
situaci6n o relaci6n juridica. Lo primero porque la pluriconexi6n 
es 8610 una posible consecuencia del car6cter international del 
supuesto y no la causa que lo determina. Lo segundo porque para 
calibrar la relevancia del elemento extranjero - e n  el sentido que 
propone Louis Lucas- es necesario partir de un sistema de De- 
recho International Privado ya dadow *. 

Por otra parte, la intensidad del elemento de extranjeria nos 
hace distinguir entre las relaciones ~relativamente internaciona- 
les y las absolutamente internacionales* 19. Las relativamente in- 
ternacionales resultan heterogbneas para el foro e internas para 
otro sistema, mientras que las absolutamente intemacionales con- 
tienen una plwiconexi6n que determina su heterogeneidad para 
cualquier ordenamiento. 

La menor intensidad del elemento de extranjeria puede apre- 
ciarse en las denominadas urelaciones subjetivamente internacio- 
nalesw2", en las que 8610 es ajeno a tal relaci6n el Tribunal elegido 
para la determinaci6n y la resoluci6n de sus efectos. Su interna- 
cionalidad se sustenta, sirnplemente, en funci6n de un factor ex- 
traiio a un determinado ordenamiento, ya sea como base en 10s 
propios componentes que configuran la relaci6n o con base en el 
6rgano encargado de su conocimiento *'. 

IT Sobre la eventual identidad de las situaciones con elemento extraqjero y las 
situaciones internacionales, v. GONZALEZ CAMPOS: 4oure general., R. des 
Cours, 1987 (en prensa). 

V. FERNANDEZ R O W  y SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho Znternacio- 
nnl Priuado, ob. cit., pp. 46-47. 

Cff. ESPINAR VICENTE: Cum de Derecho Znternocionol Privodo espaiiol, 
Madrid, 1991, p. 55. 

V. JWl'A: La dthode deu Droit International Privd, La Haya, 1890, pp. 200 . 
V. MAYER: Droit International Privd, Paris. 1977. pp. 2 y es. 

21 V. FERNANDEZ R O W  Y SANCHEZ LORENZO: Leccrones de Derecho Zn- 
ternacional Privado, Oviedo, 19&, p. 28. Los autores opinan que la mayor o menor 
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De esta distinci6n, que posee variaciones intermedias, se deri- 
va la exigencia de Ucnicas de reglamentaci6n diferentes, pues 
cada supuesto esped6co requiem de una regulaci6n adaptada a 
sus caractems individuales. Asi, la ~luriconexi6n ~ u e d e  determi- 
nar desde una mera complicaci6n en la aplicaci6n de la ley del 
foroZ2, hasta una completa inadecuaci6n del juego normative de 
10s derechos con 10s que la relaci6n presenta conexionesB. 

Por dtimo, para finalizar esta introducci6n y en la h e a  de lo 
apuntado, queremos poner de relieve que, en lo sucesivo, tendre- 
mos en cuenta aquel elemento de d c t e r  subjetivo u objetivo 
concurrente en un proceso civil que, conforme a las disposiciones 
legales espaiiolas, pueda determinar la eventual incidencia de una 
ley extraqjera en la legitimaci6n del Ministerio Fiscal. 

I. LA LEGITIMACION DEL MINISTER10 FISCAL CUANDO 
LA LEY EXIRANJERA APLICABLE PREVE 
SU INTERVENCION PER0 LA ESPMOLA NO 

El problema 8610 alcanza su autentico sentido si se califica 
como sustantiva la naturaleza de la intervenci6n del Ministerio 
Fiscal en 10s procesos Si, por el contrario, se optara por 
otorgarle naturaleza procesal, nuestro estudio quedaria reducido a 
la aplicaci6n de la lex fori, conforme a1 arMculo 8.2 del C6digo civil 
y su norma lex fori regit procesum. No habrfa entonces m8s que 
estar a lo que dispone la ley espaiiola, en cada caso concreto, para 
saber si es neceaaria la intervenci6n del Ministerio Fiscal. 

Pero como nosotros nos decantamos junto con la mayoria de la 
doctrinas por una tesis sustantiva, la ley aplicable seria la lex 

intensidad del elemento de extranierfa no altera la coneideraci6n de international 
de la relaci6n. Y que, por tanto, ia preeencia del elemento extranjero provoca el 
mecaniemo de la norma de Derecho International Privado, con independencia de la 
poeible diferente contlgwaci6n de tal elemento. 

19 V. VAN HECRE: aprincipes e t  m6thodes en b i t  International F'rivB*, R. &s 
C.. 1969. I, pp. 409-411. " V. JIlTA: La substance &s obligcrtions duns le h i t  International Privk, vol. 
I, La Haya, 1906, pp. 20-23. 

Vid. supm, pp. 4-5 y notas 2-4. 
20 A1 referirnw a la doctrina es neceeario poner de relieve la particular matiza- 

ci6n a la consideracidn como wtan t iva  de la legitimaci6n del Miniateno Fiscal en 
el proceao con elemento extraqjero que realjza el profesor ESPINAR VICENTE. En 
eete eentido, el autor dietingue entre legitimaci6n para iniciar un proceao y legiti- 
maci6n para intervenir en el m h o  una vez iniciado, dando &cter auetantivo a 
la primera y proceed a la eegunda, analizando el tema deede el eupueeto concreto 
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causae. Ad, ateni6ndonos a la vinculacidn de la legitimaci6n a la 
lex causae, puede resultar que la misma sea la propia ley espaiio- 
la, en cuyo caso pueden dame por reproducidae las manifestacio- 
nes hechas al principio del epigrafe acerca de la intervenci6n del 
fiscal. Otro tanto sucedersl si la le=c causae es una ley extranjera 
que, coincidiendo con la del foro espaiiol, recoja la legitimaci6n del 
fiscal para intervenir en el proceso. 

Sin embargo, tambi6n puede dame la circunstancia de que la 
lex causae aplicable prevea la legitimaci6n del Ministerio p~blico 
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 legitimaci6n. Estos supuestos constituirih el objeto de nues- 
tro estudio en este apartado y en el siguiente. 

En este sentido, para resolver 10s problemas que se nos plan- 
tean en el presente epigrafe, es necesario analizar previamente la 
aplicaci6n efectiva del derecho extranjero por park de 10s tribu- 
nales espaiioles, ademas del valor del derecho extranjero en el foro 
y su relaci6n con el principio de la legalidad. 

A. Aplicabilidad del derecho extranjero en el foro y actuacidn 
del Ministerio pziblico 

El articulo 12.6 del C6digo civil espaiiol establece que: 

~Los  tribunales y autoridades aplicarsln de oficio las normas de 
conflicto del derecho espaiiol. 

La persona que invoque el derecho extrarjero debera acreditar 
su contenido y vigencia por 10s medios de prueba admitidos en la 
ley espaiiola. Sin embargo, para su aplicaci6n el juzgador podra 
valerse ademas de cuantos instrumentos de averiguaciones consi- 
dere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunasn. 

Este articulo ha provocado numerosos comentmios y discusio- 
nes por parte de la doctrina, no siendo u n k e  tampoco la juris- 
prudencia en cuanto a su interpretacibn. Ad, se ha criticado el 
enunciado de este precepto al disponer primero la aplicaci6n de 
oficio de la norma de conflicto, para despuhs establecer que &lo se 
aplicarsl el derecho extranjero si es invocado y probado por las 

de la legitimacidn del fiscal en loe procesoe de nulidad en 10s que result. aplicable 
urn ley extraqjera, Derecho procesal civil intemzional, ob. cit., pp. 82-84. 
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partes, lo que, en opini6n de a l g b  autor, signisca que quien 
invoque y pruebe el derecho extranjero obtendrti el beneficio de la 
aplicaci6n de la ley extranjera, y quien no lo haga, el pejuicio de 
la ley del foroB. 

Otros autoresn sostienen la imperatividad de la norma de con- 
flictO por lo que, en su 0pini6n~~, el articulo 12.6 del C6digo civil 
lo que establece es un sistema de cooperaci6n entre juez y partea 
en la aportaci6n del derecho extranjem al proceso", sin que esto 
suponga el que la elecci6n del derecho aplicable dependa de las 
partes. 

En este sentido se ha pronunciado, a veces, el Tribunal Supre- 
mom, deetacando el carhcter de ills cogens de la norma de contlicto 
y la imposibilidad de que las partes dispongan la aplicaci6n de la 
lex fon' mediante la no invmci6n del derecho extranjero. 

En sentido contrario se han pronunciado autores que se sitfian 
como precureores de un Derecho International Privado dispositi- 
vosl, alegando la vocaci6n de la ley del fom de regir las apelacio- 
nes de su entorno y la posibilidad de que las partes se puedan 
acoger a ella en cualquier supuestosa. 

En contra, el profeaor GonzAlez Camposm manifiesta que la 
disponibilidad del derecho aplicable por parte de 10s sujetos inter- 

% V. CORTES DOMINGUEZ: Dereeho pnxesal civil in-wd, Madrid, 
1981, pp. 6970. " La imperatividad de la norma de conflicto fue pueata de relieve ya por F. C. 
von SAVIGNY: Sistem dea heutigen rlimisehen Reehts, T. Vm, Berh ,  1849. " V. ESPINAR VICENTE: Derecho p m d  civil i n t m m c b d ,  ob. at., pp. 129- 
130. " CARRIUO SALCEDO afirme v e  .la colaboraci6n de las partes con el juz- 
gador puede aer, y de hecho ee, eaenclalm. aAlegaci6n del derecho extraqiero por las 
partea o aplicaci6n de oficio por el juez eapaibl de la norma de conflicto espaiiola.. 
REDI, 1961, p. 599. A eu vez, GUTIERREZ DE CABIEDES tambi6n eellala la 
bondad de la teorta de la colaboraci6n de l e  partea con el juez, -Ratamiento 
p d  del derecho extranjero en el tftulo prelmmar del W g o  civil-, Anuwio a2 
Derecho Zntenurcional, vol. II, Pamplona, 1975, pp. 62-63. 

La STS de 6 de enero de 1969 impone la aplicaci6n de la ley nacional de l w  
c6nyugea a dm tinlandeeee que, en eu eeparaei6n, querlaa que se lee aplieaee la ley 
del foro. 

V. FLESSNER: eFakultativee k~Ilieionerecht*, Rabefs Z, vol. 34, 1970, pp. 
547-584. " En este aentido, v. ZWEIGERT: *Zur b u t  dea internationalen privatrecht 
an Socialen Wertenw, Rabefs 2, vol. 37,1973, pp. 434-452; v. STURM: =Facultativee 
Kollissionsrecht: Notwendkkeit und Grenzen.. Festschrifi fur K Zweigeirt, Tubin- 
ga, 1981. pp. 329-351. - 

Cf?. GOmALEZ CAMPOS, en PEREZ VERA y OTROS: Derecho Interm&- 
MI Privado, ob. cit., UNED, p. 111. 
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vinientes en el procem conduce, no a situaciones de justicia, sino 
de inteds particular y supondria una reducci6n de la funci6n del 
sistema de Derecho Internacional Privado. Este planteamiento 
lleva al autor no s61o a propugnar la obligaci6n del juez de aplicar 
de oficio la norma de conflicto y el derecho extranjero reclamado 
por ella, sino ademas a defender que el juez ha de investigar de 
oficio, por medio de las diligencias para mejor proveer la posible 
existencia del elemento extranjero. AdemBs, en cuanto a la pre- 
sunta vocaci6n del derecho material del foro para regir cualquier 
relaci6n privada", el citado profesor arguments que Bsta s61o 
puede predicarse respecto de las situaciones de t&co interno, 
pero que en las situaciones de la vida privada international esa 
vocaci6n general de reglamentaci6n corresponde al sistema estatal 
de Derecho International Privado. 

Por otra parte, se ha resaltado la di6cultad de exigir que el 
juez conozca ez oficio todos 10s sistemas legislativos del mundo y 
que est4 obligado a su estudio por imperative de la norma de 
conflicto. Asf, se entiende que el legislador no ha querido equipa- 
rar la aplicacidn de oficio de la norma de conflicto con la contra- 
partida de Bsta, es decir, la aplicacidn de oficio del derecho extran- 
jero re clam ad^^. 

De esta forma, el juez, para poder aplicar el derecho extranjero 
necesita la previa invocacidn de las partes y que Bstas 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 
producidoM. AdemBs, el Grmino upodrh* recogido al final del ar- 
ticulo 12.6 del C6digo civil implica una facultad del juez de 
investigar el derecho extranjero una vez iniciada la actividad de 
las partes, pero no supone una obligaci6n de hacerlo. 

34 Como se afirma en la STC franc68 de 12 de mayo de 1959. En este sentido, 
v. BISCHOFF: -La competence du droit francaie dans le reglement des cordite de 
loim, Biblwtheque & Droit Privb, 1959, p. 15. Con una poetura mds matizada, 
LOUIS LUCAS sostiene que la competencia del derecho franc& no es general sin0 
subsidiaria, -Existe-t-il une competence generale du droit franpais pour le rebls 
ment des conflits de loia?, R. Crit., 1959, pp. 405 y ss. En la doctrina italiana, 
tambidn considera que el derecho del foro tiene cardcter general SCERNI: aConsi- 
derazioni in merito all'accertamento del diritto stranierom, Rivista di Diritto Znter- 
nazionale Priwto e Proces.suale, 1967, pp. 17-18. 

36 V. CALVO CARAVACA, en PEREZ VERA y OTROS: Derech Znternacwnal 
Privado, UNED, 1991, pp. 143 y ss. 

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 
Titdo preliminar que introduce la norma del d c d o  12.6 del C6digo civil. 
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Siguiendo esta teorfa, caso de no aplicarse la ley extranjera por 
no haber sido invocada y probada, s e d  de aplicaci6n la lex fori, 
pues si no nos situarfamos en el non liquetS7, prohibido por el 
ordenamiento espaiiol. En este sentido, es interesante traer a 
colaci6n la enmienda presentada por el profesor Alberto Bercovi- 
tzM en la Comiei6n General de Cmcaci6n durante el proceso de 
elaboraci6n del Titulo preliminar del C6digo civil de 1974, donde 
intentaba introducir la obligatoriedad de la aplicaci6n del derecho 
espailol en cam de no determinarse el contenido del derecho ex- 
tranjero. 

A1 respecto, el Tribunal SupremoS9 ha determinado, general- 
mente, la aplicaci6n de la ley del foro para estos cams, aiiadiendo 
que esta soluci6n proviene de la voluntad de las partes que recu- 
rren a nuestros tribunales y no alegan ni prueban la ley ex t ra -  
jera reclamada por la norma de conflictoa. Por lo tanto, la juris- 
prudencia ha  rechazado el non liquet que supondria la 
desestimaci6n 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 aplicaci6n a ultranza del ordenamien- 
to juridic0 forheo reclamado por la norma de  conflict^^^. Tambibn 
hay que mencionar algunas recientes resoluciones de la llamada 

" El profesor AGUaAR BENITEZ DE LUGO expone loe argumentos que ee 
esgrimen para mnaiderar que la desestimaci6n de la demanda ante el deeconoci- 
miento del derecho extraqjero puede tener un cantder injueto: -La ausencia de 
prueba del derecho extraqiem, Justicia, 1989, pp. 85 y as. En este sentido, v. 
BATIFFOL: Droit International Privd, Parts, 1981, p. 405; YASSEEN: -ProblBmes 
relatife B l'aplication du droit etrangem, R. des C., 1962, 11, pp. 647-548, LALIVE: 
-Course general de Droit International PrivBn, R. des C., 1977.11, p. 243, LAMBER- 
TI ZANARDI, not .  en Rivista di Diritto Znte~iorrcrle, 1964, p. 657; CAPPELLET- 
TI: dl tratamento del diritto straniero nel processo civile italianom, Rivista Diritto 
Znternazionak, 1966, pp. 335337; DE NOVA: .La prova del diritto stmniero in 
diritto americano*, Diritto i n t e m w ~ k ,  1962,. p. 299; DOLLE: -De l'applieation 
du droit etranger par le juge interne., Revue Cntique & Dmt Internatzonal Prrd, 
pp. 241-242; SZASZY: International civil procedure, Leiden, 1967, p. 501. " La propuesta literal del profesor BERCOVFTZ decfa: -En la imposibilidad de 
determinar el contenido del derecho extranjero aplicable se d a d  aplicaci6n a las 
dis osiciones del derecho espailol*. 

Para ver la evoluci6n del TS en el supuesto de deeeonocimiento del derecho 
extraqjero mmpetente, vid., por todos, AGUILAR BENITEZ DE LUGO: La ausen- 
cia & prueba del &mho extmnjero, ob. cit., pp. 133 y as. 

@ En este sentido, SSTS de 7 de enero de 1886, 12 de julio de 1904, 10 de julio 
de 1934.26 de febrero de 1935,9 y 21 de febrero de 1936,27 de julio de 1937 y 16 
de junio de 1940. 

" As4 SSTS de 6 de junio de 1969.5 de noviembre de 1971 y 19 de diciembre 
de 1977. 
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.jurisprudencia menom que han optado, s e w  nuestro punto de 
vista, de forma poco acorde a derecho por la desestimaci6n de la 
demanda ante la falta de prueba del derecho extraqjero". 

Tambih, respecto a la ausencia de prueba del derecho extran- 
jero, el profesor Aguilar Benitez de LugoQ trata el concepto de la 
aplicaci6n de la ley del foro por razones de ambientaci6n social, 
que sirvi6 de base al Tribunal Supremo para, en combinaci6n con 
la falta de prueba del derecho extranjero, determinar la aplicaci6n 
de la lex fori4. Igualmente, la primacia dada, en ocasiones, por el 
Tribunal Supremo a1 criterio de la ambientaci6n 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 10s ele- 
mentos del supuesto mayoritariamente conectados con el extran- 
jeroY). 

Por su parte, la jurisprudencia francesa opt6, en un primer 
momento, por la disponibilidad de las partes del derecho extran- 
jero respecto a1 del foro, pen, posteriormente se ha pronunciado 
en sentido inversoM. 

Pen, 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 legislaci6n s e w  la voluntad de las partes. Ademls, 10s 
que sostienen el caracter dispositivo de la norma de conflict0 lo 
hacen, algunas veces, solamente por sostener una posici6n uchau- 
vinista* favorable a la de aplicaci6n de la ley del foro. 

Sin embargo, hasta autores que niegan el posible deter dis- 
positivo de la norma de mnflicto4' admiten que, dada la redacci6n 
del articulo 12.6 de nuestro C6digo civil, la prueba del derecho 

" Esta soluci6n 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 car6cter pluridimeneional de la ley del foro en el Derecho Internacio- 
naluPrivado espailol., La Ley. 1987,4, p. 1071. 

SSTS de 16 de octubre de 1940, 16 de diciembre de 1960 y 30 de junio de 
1962. 

" STS de 28 de febrem de 1928. " Asi, la dlebre STC frande de 12 de mayo de 1959 emitida con ocaei6n del 
acaeo Bisbal*, excluy6 la aplicaci6n de ofiao de la ley eapafiola en Francia en be- 
neficio de la del foro, pem lae dtimas sentencias de dicho Tribunal recogen la 
doctriua opuesta, aei, eentencias de 25 de mayo de 1987.11 y 18 de octubre de 1988. 

" V. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho Intern- 
cional Privado, ob. cit., pp. 522 y ee. 
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extranjero ha de ser a iniciativa de la8 partes, interviniendo el 
juez ~610 a posteriori del ejercicio de esta iniciativa; luego, si Bsta 
no se produce no se aplicarg el derecho extranjero. Ahora bien, lo 
que si cabe ea una actividad judicial complementaria en la fase 
probatoria del derecho extranjero que tendr6 un &der potesta- 
tivo, pues el juez esth facultado, pen, no obligado, a realizar labo- 
res de investigaci6n en torno a la prueba en virtud del menciona- 
do articulo 12.618. 

Por otra parte, tambibn se separa la norma de conflict0 del 
derecho extranjero reclamado por ella, puesto que el propio artf- 
culo 12.6 da un tratamiento distinto a una y a otro, siendo la 
primera de aplicacidn de oficio, mientras que el segundo ha de ser 
de alegaci6n exclusiva de las parks. Frente a ello, con anteriori- 
dad a la redacci6n del articulo 12.6, algcin autor* habia resaltado 
que el derecho extranjero es la consecuencia juridica de la norma 
de conflict0 y que ambos integra una sola unidad, criterio que no 
parece haber sido seguido ni por dicho precepto ni por el Tribunal 
Supremo. 

En efecto, este a t ima califica al derecho extraql-ero como mero 
hechow, negando la posibilidad de casaci6n por infiacci6n de ley 
extranjera61, lo que separa el tratamiento dado al derecho extran- 
jero del que recibe la norma de conflict0 en sf misma como deter- 
mina te  inicial de la ley aplicable, que es reconocida un8nime- 
mente como derecho espaiiol y cuya aplicaci6n indebida si puede 
basar el recurso de casaci6n por infracci6n de ley. 

Para finalizar este epigrafe, despuBs de examinar lae distintas 
posturas doctrinales y jurisprudenciales, vamos a intentar obtener 
unas conclusiones sobre la efectiva aplicaci6n del derecho extran- 
jero cuando no coincida su regulacidn con el derecho del foro res- 
pecto a la intervenci6n del Ministerio Fiscal. 

En primer lugar, debemos partir de la vinculaci6n del supuesto 
de hecho con, al menos, dos entornos juridicos: el del foro, pues es 
necesario que se d6 un contact0 con el mismo para que exists 
competencia judicial internacional por parte de nuestros tribuna- 

a V. AGUILAR NAVARRO: Derecho Intenuacwd Rivado, vol. I ,  T. II, parte 
segunda, Madrid, 1979, pp. 275. 

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

" 8TS de 5 de noviembre de 1974. 
SQTS de 5 de noviembre de 1974 y 15 de julio de 1983. 
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les, y el extranjero, en virtud del cud se plantea la remisi6n a su 
legislaci6n por la norma de conflicto. 

Esta consideraci6n resultxu4 operativa para nuestra interpre- 
taci6n del articulo 12.6 del C6digo civil, influyendo en que enten- 
darnos que dicho precepto ha querido separar la norma de conflic- 
to del derecho extranjero reclamado por la misma. 

Asi, el primer phafo ,  cuando dude a la aplicaci6n de oficio de 
la norma de conflicto, s61o se refiere a lo que la misma contiene 
de determinaci6n del derecho aplicable, pen, no a la efectiva apli- 
caci6n 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 
podr6 aplicarse ley extranjera alguna, y si nos remite a una ley 
extranjera, que s610 podrsl ser de aplicacidn dsta o la del foro, 
excluyendo cualquier otra posibilidad6*. Ello se justifica por la 
necesaria vinculaci6n del supuesto con el foro y no por una su- 
puesta vocacidn general de la lex fori a ser aplicada en el mayor 
n h e r o  de supuestos posible. 

En cuanto al articulo 12.6 en su p h a f o  segundo, a nuestro 
entender, trata de forma distinta la eficacia del derecho extraqjero 
y la de la norma de conflicto en sf misma, pudiendo deducirse de 
su redacci6n que para que el primero sea de aplicacidn es necesa- 
ria su invocaci6n 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 sersl 
aplicada la legislaci6n 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 disposici6n, pese a las numerosas criticas que 
ha recibido, puede tener una justif1caci6n en ciertos casos. Pense- 
mos, por ejemplo, en un matrimonio sueco que lleve residiendo 

La posible solucidn de aplicar el derecho extranjem mhs pr6ximo a aquel 
designado por la norma de codicto como competente, pew cuyo contenido se des- 
conoce, ha sido fundamentalmente aostenido por la doetrina alemana. En general, 
para ver las ventajas e inconvenientes que ofrece la aplicaci6n del derecho m8a 
pr6ximo en estos c a w ,  vid. A G W  BENITEZ DE LUGO: La usencia de prue- 
ba &I &recho extraryero, ob. cit., pp. 121 y 6s. Sobre el objeto de la alegaci6n y 
prueba del derecho extranjero, vid. PEREZ VOITURIF,Z: La infonnaci6n de la ley 
extranjem en el Derecho Zntenacional Privaab, Madrid, 1988, pp. 77-78. 



veinte aiios en la costa del sol, con hijos aqui nacidos y todos sus 
bienes muebles e inmuebles aqui, que piensan permanecer en 
nuestro pais y que d o  cowman de Suecia su nacionalidad. Pues 
bien, al acudir a 10s tribunales espaiioles para resolver alguna 
cuesti6n puede ocurrir que el punto de conexi6n recogido por la 
norma de conflict0 sea el de la nacionalidadsg, por lo que se lee 
tuviese que aplicar fonosamente la ley sueca, excluyendo la posi- 
bilidad de aplicaci6n de la ley espafiola aun cuando la resoluci6n 
que recaiga vaya a tener la totalidad de sus efectos en nuestro 
suelo. 

Puede decirse que tambib serfa absurd0 y esta previsto en la 
ley que este matrimonio pueda invocar la ley sueca en estas con- 
diciones y lograr su aplicacibn; pero esta objeci6n es rechazable 
porque la constancia de un efecto no deseable producido por la ley 
no puede servir de argumento para el mantenimiento de o h .  

En cuanto a si basta con invocar o es necesario ademb probar 
la vigencia y contenido del derecho extranjero por las partes para 
que el mismo se aplique, en relaci6n con el alcance h a l  de la 
posibilidad del juez de investigar 61 mismo dichos thnninos, nos 
inclinamos, sin dejar de reconocer el valor de las tesis contrarias, 
por entender que basta la invocacibn. 

Anticipamos que rechazamos la consideracidn del derecho ex- 
tranjero como hecho, sin pejuicio de un mhs detallado estudio del 
tema en el apartado siguiente y en consecuencia, con 10s matices 
que en dicho apartado seiialaremos, consideramos que el derecho 
extraqjero esta compuesto de normas juridicas que reauelven el 
fondo del asunto. Por ello, una vez invocado el derecho extraqjero, 
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 6 t e  el que rige el fondo. 

Existe un deber de las partes de colaborar con el juez en la 
aportaci6n al proceso del derecho extranjero, pen, el incumpli- 
miento de este deber no tiene que producir la inaplicaci6n del 
mismo. Consecuentemente y conscientes de que la jurisprudencia 

Asi, el artlculo 9 9  del C6digo civil, en su nueva redaeeibn, eatablece como 
primera conexi621 para re& 10s efeetos del matrimonio la ley personal comh de 10s 
dnyuges a1 tiempo de contraerlo, lo que conllevaria, en el ejemplo arriba expuesto, 
a la aplicaci6n de la ley sueca aunque 10s dnyuges hubieran perdido dicha n a b  
nalidad. 
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no lo ha entendido normalmente mi", creemos que, una vez in- 
vocado, el juez d e b  y no s61o puede sumergirse en el derecho 
extranjero para aplicarlo de la forma mits id6nea. En este sentido, 
el thrmino upodrit* recogido en el p h a f o  final del articulo 12.6 del 
C6digo civil no supone sino una expresi6n de que el juez no esta 
vinculado en este aspect0 por lo probado por las partes, ya que 
estamos ante normas juridicas y no ante hechosS6. 

De esta forma la falta de prueba, mediando invocaci6n, del 
derecho extraqjero no 6610 debe conducir a la desestimaci6n de la 
demanda, sino ni siquiera a la aplicaci6n 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 invocaci6n del derecho 
extranjero si que procede, a nuestro juicio, la aplicaci6n de la ley 
del foro rechazando el non liquet que supondrfa el desestimar la 
demanda por no coneiderar aplicable dicha legislaci6n. 

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 cud es la posici6n que creemos debe 
adoptar el Ministerio p15blico ante un caso en que la ley del foro 
no prevea su intervencibn y la extranjera sf. Asi, en la h e a  apun- 
tada, estimarnos que el fiscal no debe actuar hasta el momento en 
que una parte invoque la ley extraqjera en virtud de la redaccidn 
literal del articulo 12.6 del C6digo civil que dude *a la persona 
que invoque el derecho extranjero*, no pudiendo integrarse dentro 
del thrmino persona al juez ni al fiscal. Ademits, porque hasta que 
la parte o el juez no comuniquen a1 Ministerio Fiscal su posible 
legitimaci6n por estar prevista en ese supuesto en la ley extran- 
jera, el fiscal normalmente no tiene conocimiento del procedimien- 
to a1 no haberle sido remitido por no estar contemplada su inter- 
venci6n en derecho espaiiol. A partir de ahi, con base en la 
aplicaci6n de oficio de la norma de conflicto, el Ministerio p6blico 
comprobarit que esa ley extranjera es la reclamada por la norma 

~4 Para un examen de la evoluci6n de la jwiaprudencia espaflola en materia de 
prueba, AGUILAR BENITEZ DE LUOO: -La prueba del derecho extraqjero ante 
10s tribunales espafloles-, RGD, 1989, pp. 6247 y ss. 

" En este sentido se manifiesta la STS de 12 de noviembre de 1976. V. PUEN- 
TE EGIDO: -iUn punto de intlexi6n en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en 
materia de aplicaci6n y prueba de ley extranjera?.. Estudios de derecho mercantil 
en homenaje al profesor Antonio Polo, Madrid, 1981, pp. 899 y.w. 



de colisi6n y despubs preceded, partiendo de nuestra posici6n 
sobre su legitimaci6n en este tipo de supuestos, a investigar, in- 
terpretar, probar y traer al proceso toda la normativa extratljera 
que considere aplicable al supuesto, siempre buscando la justicia 
y guiado por su imparcialidad. 

B. Natumleza del derecho extmnjem y su mlacidn 
con el principio de legalidad 

En cuanto a la naturaleza y valor del derecho extrasiero" 
respecto al siatema juridic0 del foro, la mayoria de la doctrina se 
ha centrado en considerar si tiene d c t e r  de hecho o de derecho. 
En este sentido, se puede dotar al derecho extraqjero del valor de 
men, hecho, atribuirle naturaleza de derecho asimilable al nacio- 
nal o, por dtimo, situarlo en una poeici6n intermedia entre la 
factica y la jurldica". 

En la primera h e a  discurrla la ya comentada sentencia del 
Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1974m, que consideraba 
al derecho extrWero como un hecho m h ,  cuyo contenido debfa 
war entre 10s hechos probados de la resoluci6n judicial. Pen, 
hay que resaltar que la doctrina ha acogido minoritariamente 
tanto esta primera tesie como la segunda, ei bien algunos autores 
sostienen que cuando el derecho extranjero ha sido probado se 
t r d o r m a  en autkntico derechow. 

La tercera postura es la que goza de mayor aceptaciijn, enten- 
didndose que el derecho ex t rdero  tiene a veces la condici6n pro- 
cesal de hecho y otras veces la de la8 normas juridicas nacionales. 
Tambibn se le considera como un factor de regulaci6n juridica, 
que sin ser aeimilable en su naturaleza a laa normaa internas, 
tampoco se le puede atribuir la de cueeti6n fdctica. En este sentido 
se manifiesta el profesor Carrillo Salcedo cuando asevera que: *el 

V. PECOURT GARCW aNaturaleza y eondici6n del dereeho extraqiero reda- 
mado por la norma de co-, RGD, 1962, pp. 783 y 88.; PEREZ VOIlVRIEZ 
Natumkza y ualomei6n de la ley ertrot&m en el dereclw eapoiiol, La Laguna, 
1975, pp. 9-69. " A1 ear ditlcil incluir a1 derecho extraqiero dentro de la categoria de los hechoe 
proceealea o del Derecho Intemacional, ee le puede atrib* una naturaleza jurldica 
peculiar, v. ZAPTAY: Contribution d I'dtude de Io conditwn & la loi dtmngere en 
b i t  frcrnqak, Parfs. 1958. p. 14. 

" v .  supm, nota 47. 
- 

V. AGUaAR NAVARRO: Demxlw Intemacbnal Pn'uado, ob. cit., vol. I, T. 11, 
par* 2.'. p. 264. 
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derecho extraqjero es derecho, per0 extranjem~~, y, a su vez, la 
profesora Pbrez Vera aclara que: .el que un juez al indagar la 
norma juridic8 extranjera busque lo que es la regulaci6n juridica 
establecida de hecho en el pais de origen, no significa en mod0 
alguno que esa norma o regulaci6n jun'dica sea un hecho, ni si- 
quiera que deba ser tratada como tab6'. 

Por otra parte, en cuanto a la relaci6n del derecho extranjero 
respecto al del foro, ya al* autor ha resaltados2 que derecho del 
foro y derecho ex t raem no se pueden situar en un plano de 
igualdad, pues la imperatividad del primem es directa e inmedia- 
ta, rnientras que la del segundo se produce por la reclamaci6n que 
del mismo ha realizado la propia lex fori a travbs de la norma de 
conflicto. En esta linea, se puede constatar la evidente aplicaci6n 
prioritaria en el tiempo del derecho del foro h n t e  a la ley extran- 
jerasg, habibndose propugnado incluso la aplicaci6n de la ley del 
foro por considerar que es la normativa mls apropiadau. 

Ahora bien, la indiscutible primacia de la ley del foro" no debe 
llevarnos a propugnar la inaplicaci6n sistemltica del derecho ex- 

~ - 

" V. CARRIUO SALCEW: Derecho Zntenracional Privado, Madrid, 1985, p. 
257. - - 

a Cfr. PEREZ VERA: *El derecho del foro ante el mBtodo de atribuci6n: re- 
tlexionea en torno a su juego prioritario,, op. cit., p. 921. " DE ANGULO RODRIGUEZ: .El derecho extraqjero y su tratamiento proeeeal 
en E a p a i l a n ,  Estudios & Derecho Znternacwnal Pkblico y Privado (homenqje al 
profesor Luis Sela Sampil), Oviedo, 1970, p. 972. 

" V. NUSSBAUM: Principles of private international law, Nueva York, 1943, p. 
27. -. . 

a Sobre la comideraci6n de la ley del foro como la mejor lep,  v. TRAYNOR: 
-War and peace in the conflict of laws*, ZCLQ, 1976, pp. 121-125; SUNDSTR6M: 
Three discussions on the confrict of laws. Theory and comments on fundamental 
principles, Estocolmo, 1979; EHRENZWEIG: 4"he lex fori basic rule in the contlict 
of laws*, Michigan law review, 1960, pp. 637 y ss. 

En general, esto se puede apreciar en cualquier estudio sobre las relacio- 
nee entre la ley del foro y la ley extraqjera. V. AGUILAR BENFTEZ DE LUGO: 
*El cadcter pluridimensional de la ley del foro en el Derecho International Pri- 
vado eepailol*, ob. cit., pp. 1 y 8s.; BISCHOFF: -La competence du h i t  fran- 
~aie dans le reglement des conflits de lois*, ob. cit., pp. 21 y 0s.; CARRILLO SAC 
CEW: aLe renoveau du particularisme en Droit International Priv&, R. &s C., 
1978, III, pp. 244 y 8s.; GANNAGE: -Legalit4 de traitement entre la loi du for e t  
la loi Btrangere dans lea codifications nationales de Droit International PrivB*, 
Annuaire ZDZ, 1989, pp. 205-307; GIULIANO: *Le traitrnent du droit Btranger dans 
le proces civil dans les sistemes juridiques continentaux*, Rivista di Diritto Proces- 
suale. 1963, pp. 167-207; LOUISLUCAS: -Existe-t-il une competence g6n6rale du 
h i t  franpis pour le reglement des conflits de lois?., ob. cit., pp. 405-451; MORE- 
LLI: -Controllo della constituzionalita delle legi straniera., Scritti di firitto Inter- 
nuziomk in onore di Perassi, Mil&, 1957. 11, pp. 167-183; MOSCONI: =II ruolo 
nella lex fori nelle recenti Convenzioni dell'qja*, Diritto Internazwnale, 1965, 
pp. 261-274; PAU: ~L'attuazione pmeesauale delle norme italiane di Diritto Inter- 



tranjero. El Derecho International Privado debe preetar atenci6n 
a 10s ordenamientos coneetados con el supuesto que regula, coor- 
dinando 10s distintos sistemas juridicosss. Pero este deber no ee 
deriva obviando en eete punto temionea nacionalimno-internacio- 
nalismosl de ninguna obligaci6n supranational, sin0 de la mera 
comecuci6n de la justiciass, 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 a1 derecho extranjero de su juricidad 
considerthdolo como un hecho no nos parece acertado habiendo 
partido de la cooperacidn entre ordenamientos juridicos. Pero es 
que, ademb, razonee de 16gica jurldica inciden en esta asevera- 
ci6n, pues recoger el derecho extranjero aplicable a un supuesto 
en el apartado de 10s hechos probados ee, a nuestro entender, una 
contradicci6n. Un hecho pmbado es un suceeo perceptible por 10s 
sentidm que ha quedado acreditado en un procedimiento y al que, 
precisamente, habra que aplicar unos fundamentos de derecho 
que, se* el caso, pueden ser las propias normas juridicas con- 
tenidas en el derecho extranjero. Incluir a unas y a otro en el 
miemo apartado resulta inconsecuente con lo que cada uno repre- 
senta dentro del proceso, pues el derecho extranjero regulador de 
la situaci6n debatida habra de estar, aunque 8610 sea por con- 
gruencia gramatical, entre 10s fundamentos de derecho de la re- 
soluci6n judicial. 

nazionale Privato nel lorn riferimento alle leggi stranien,, Sentti di Diritto Znter- 
nazionak in onore di Pemssi, ob. cit., pp. 187-209, PEREZ VERA: *El derecho del 
foro ante el m6todo de atribuci6n: Rdexionee en torno a eu juego pnoritario~, ob. 
eit., pp. 917-931; VrrrA: dl principio dell'eguaglianza tra lex fon e diritto etraniero 
(eon particulare riguardo al eistema italiano de Diritto Internazionale Privatob, 
Rivista Trimestrale de Diritto e Pmxdure Civile, pp. 1578-1665; WENGLER: .Leg 
conflits de lob et  le principe d'egaIit&, Revue Critique de Droit International Priud, 
pp. 205 y ee.; YASSEEN. aProbl&mee relatifa a l'application du droit Btranger*,.ob. 
cit., pp. 498-596, ZAPTAY: -Le traitment du droit Btranger dans le proceso avll. 
Etude de droit wmpar4w, Rivista di Diritto Znternazionak Pn'vato e Pmcessuak, 
1968, pp. 233-301; ZICCARDI: Zl valore &I diritto straniem nell'ordinamento nazio- 
n&, MilBn, 1946. 

V. AGUILAR NAVARRO: Lecciones & Derecho Zntemacbnal Privaah, Ma- 
drid, 1963, I, 1, pp. 265-266; DOLLE: *De l'application du b i t  Btranger par le jugs 
internem, Revue Critique du Dmit International Privd, 1955, pp. 253 y ee. 

" Sobre la d i m d 6 n  actual de la polemica nacionalismo-idterna60~m0, v. 
FERNANDEZ R O W  v SANCHEZ WRENZO: C u m  & Derecho Zntemcwnal 
Aivaah, ob. cit., pp. 156 y as., y la bibliografla citeda en lae pp. 175-176. 

V. VALLINDAS: -La etructure de la regle de contlicb. R. des C., 1960, III, p. 
344, MARIDAKIS: -Consideratio~~s eur l'activit4 de l'htat coneernant l'enunce de 
Droit International PrivB~, Z u s  et lex (homeqk a GutzwiUer), Basilea, 1959, pp. 253 
Y 0s. 
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Ello no obsta a que entendamos que cabe casaci6n por error en 
la apreciaci6n de la prueba si el juez o Tribunal sentenciador 
considera probado el contenido y vigencia de dichas normas sin 
base para ello o desestima la aplicaci6n de las mismas por falta de 
prueba cuando ha quedado constancia bastante de su existencia. 

Ahora bien, si aludimos a l 6 c t e r  juridic0 y no fticticoee de la 
ley extranjera, el e m r  del juez o Tribunal puede no versar sobre 
la existencia del contenido del precepto extranjero, sino sobre la 
interpretaci6n y sentido inadecuados que le dB a dicho contenido. 
Estos cams deben estar forzosamente sujetos a revisi6n por Tribu- 
nal superior por la via de infracci6n de ley, aunque Beta sea ex- 
tranjera, pues en realidad se trata de la labor judicial de interpre- 
taci6n de las normas, no pareciendo adecuado el sistema de 
instancia f i c a  en cuanto a dicha actividad por el hecho de que 
la norma juridica no sea del foro cuando la misma ha reeuelto la 
cuesti6n de fondo debatida en el proceso. 

Pero si bien esto puede parecemos clam respecto al recurso de 
apelaci6n o cualquier otro ordinario, la soluci6n se vuelve m L  
complicada ante el recurso de casaci6n por su cadcter extraordi- 
nario o limitado. Sin embargo, este cadcter no debe llevarnos a 
la inadmisi6n de la casaci6n por Wacci6n de ley extraqjera7", 
pues creemos que, una vez concretada su validez efectiva para 
resolver jurfdicamente la cuesti6n de fondo debatida ante nuestros 
kibunales, el derecho extranjero es norma juridica en el sentido 
pleno de la palabra y forma parte de nueetro ordenamiento juri- 
dico. Por ello, debe admitime el recurso de casaci6n por inaplica- 
ci6n o aplicaci6n err6nea de la misma, si bien la decisi6n del Alto 
Tribunal no operarti sino a efectos meramente nacionales, sin 
mayor pretensi6n que la de establecer c6mo debe entenderse el 

@ El Tribunal Supremo, sin embargo, en la mayoria de loe caeoe ha otorgado un 
caddsr f6ctiw a1 derecho extraqjero. Este wmportamiento ha mdo criticado en la 
doctrina, entre otros, por PUENTE EGIDO: DereJIo Zntemacional Privado espa- 
ird: Doctrina legal &l Tribunal Supremo, Barcelona, 1981, p. 407; PEREZ VOITU- 
RIEZ: La i n f o n n d n  & la ley extmnjem en el Derecho Intenacwnal Aivado, 
Madrid, 1988, pp. 77 y a. 

El Tribunal Supremo optaba tradicionalmente por rechazar la eaeaci6n por 
infi-acci6n de leyes e-jeras. Posteriormente eambi6 su punto de vista, wmo se 
infiere, entre otrae, de la sentencia de 12 de noviembre de 1976. Pero debe wile- 
larse que la sentencia de 15 de julio de 1983 dio un paw at& al bar que -no 
pueden ser motivo de casaci6n laa idhcciones de ley- extranjeras que no afecten 
a la uniformidad de nuestra jurisprudencim. Una crltica a esta sentencia se en- 
cuentra en -AD GARCLA: dt.etlexionee en torno a la aplicaci6n del derecho 
ertraqjerom. Revista de Derecho Priva&, 1989, pp. 210 y es. 



sentido de eeos preceptos en nuestro paie y sin perjuicio de que 
pueda tener en cuenta la jurisprudencia emitida al respecto en el 
paie de procedencia de la norma. 

Por otra parte, en el dmbito puramente pmesal, la con6gura- 
ci6n del c d c t e r  de la ley extranjera o h c e  mayores complicacio- 
nes. Ciertamente, ese d c t e r  es similar al de 10s hechos en tanto 
ambos tienen que ser invocados por lae partes para su apreciaci6n 
por el juez, sin que quepa que dste lo haga de oficio. Ademk, 
existen tambidn analogias en cuanto a la prueba pero, a nuestro 
juicio, no identidad pues la identidad del juez a la hora de inves- 
tigar por 4 miemo el contenido del derecho no nacional, una vez 
invocado, debe ser m k  intensa que si de un mero hecho se trata- 
ra. El juez debe realizar la necesaria k q u e d a  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 consideraci6n del derecho extranjero, al 
margen de estas reflexiones, como derecho y no como hecho, nos 
lleva a plantearnos cud es su valor en relaci6n con el que tiene 
aeignado el derecho interno. En este sentido, estimamos que de- 
ben distinguirse tres momentos dietintos para la comparaci6n 
entre el derecho del foro y el extraqjero. 

El primero sera aquel en que la ley extranjera es reclamada 
por la norma de contlicto, en donde la situaci6n del derecho ex- 
tranjero no puede equipararse a la del nacional, pues Bste opera 
de forma automatics y el otro necesita invocaci6n. 

En una eegunda fase, en que el derecho extraqjero ha sido ya 
invocado, sigue mantenihndose en un plano de desigualdad con el 
del foro al estar sujeta su prueba a un dgimen especial, no igual 
al de 10s hechos pen, sf distinto a1 de lae normas del foro que no 
necesitan prueba alguna. Esta diferencia se deriva de la ldgica 
dificultad que implica conocer el contenido y vigencia del derecho 
extranjero, que requiem, en cualquier caso, una actividad de lae 
partes o del juez que no es necesaria respecto a 10s preceptos del 
foro. A eeto hay que aiiadir la desigualdad que supone la necem- 
dad de que el derecho extraqjero supere, entre otros, el filtro que 
irnpone el no contrariar el orden p6blico de nuestro ordenamiento 
jddico. 

A partir de aquf, una vez que la norma extranjera ha sido invo- 
cada y probada se d e b  llegar a su aplicaci6n efectiva en el proceso, 
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siendo este el momento mtis importante a efectos de nuestro traba- 
jo. Porque en este instante su valor es, en nuestra opini6n, idhntico 
al de la ley del foro y pasa a formar parte de nuestro ordenamiento 
jurfdico, lo que supone que, circunscritos a este aspecto, la conside- 
ramos como integrante de nuestra propia legalidad. 

Esta asimilaci6n con la legalidad del foro del derecho e&ran- 
jero, una vez probado dentro del proceso, condiciona, junto con 
otros argumentos, la respuesta al problema gen6rico de la inter- 
venci6n del fiscal en procesos civiles espaiioles en 10s que nuestra 
ley no determina su actuaci6n, pero si lo hace la ley extxanjera 
reclamada por la norma de conflicto, cuesti6n que pasamos a con- 
siderar en el siguiente apartado. 

C. Propuestas de solucidn 

Al iniciarse un proceso donde la ley extranjera aplicable prevb 
la intervenci6n del Ministerio Fiscal, pero la espaiiola no lo hace, 
el fiscal no intervendrti al no preverlo la ley del foro. Una vez 
iniciado, las partes pueden invocar la ley extranjera prevista en la 
norma de conflict0 como reguladora de la situaci6n o relaci6n 
jurfdica de que se trate. 

En el caso de que se produzca la invocaci6n, el juez o las partes 
t r a e rh  al proceso la norma que imponga la actuaci6n del fiscal. 
A partir de ese momento el fiscal se unirti al procedimiento siem- 
pre con sujed6n a 10s criterios constitucionales, debiendo tener la 
posibilidad, en su caso, de subsanar su no intervenci6n en las 
fases del proceso ya concluidas si. ello fuese necesario. 

Esta actuaci6n se justifica por un doble motivo: en primer lu- 
gar, porque el a r t i d o  3.6 del Estatuto organico del Ministerio 
Fiscal dispone que <el fiscal tomad parte, en defensa de la lega- 
lidad y del inter& pfiblico y social, en 10s procesos relativos al 
estado civil y en 10s dem& 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 a d e  en virtud del mismo, igual que si 
el mandato de intervenci6n emanase de una norma del foro, cum- 
pliendo con ello su misi6n de protecci6n de la legalidad. 

En segundo lugar, y sobre todo, porque la Constituci6n espa- 
iiola dispone la intervencidn del fiscal en defensa del &ter&s 



pdblico tutelado por la lep,  y al ser la norma de conflieto espaiiola 
la que nos ha remitido a la ley extranjera que determina la inter- 
venci6n, con 6sta no hace sino cumplir con la voluntad de la pro- 
pia ley espaiiola. 

11. LA LEGITIMACION DEL MINISTER10 FISCAL CUANDO 
LA LEY EXTRANJERA APLICABLE NO DISPONE 
SU INTERVENCION PER0 LA ESPMOLA SI 

Para dilucidar si el Ministerio Fiscal debe o no actuar en estos 
casos, 10s puntos centrales a tener en cuenta son la configuraci6n 
del llamado principio de integridad del derecho extranjero y su 
posible confrontaci6n con la aplicacidn del mecanismo del orden 
p6blico7'. Ambas cuestiones deben ser, ademAs, relacionadas con 
la perspectiva y con la necesaria referencia al ya aludido problema 
de la naturaleza procesal o sustantiva de la intervenci6n del Mi- 
nisterio Fiscal. &lo a la luz de las conclusiones alcanzadas sobre 
ambos extremos podremos abordar la cuesti6n concreta que nos 
ocupa a partir de las mismas y de la misi6n constitucionalmente 
asignada al Ministerio Fiscal. 

A. La integridad del derecho extranjem 

Este principio, al que 10s auto re^^^ se refieren como aplicaci6n 
en el for0 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, 
quiz&, por reacci6n a una excesiva primada de la ley del foro, 
buscando la contrapartida en una aplicaci6n integra del derecho 
extranjeron. 

" CALVO CARAVACA: 4t.6gimen del proceeo civil como elemento extraqjero y 
asistencia judicial internacionalm, ob. cit., pp. 5101 y ss. " V. CALVO CARAVACA: Derecho Znternacwnul Privado. ob. cit., UNED, p. 
303. 

Por su part., el pmfesor AGUILAR NAVARRO al hablar de la interpretacidn 
del derecho elctraqjero enplica que .hay como una tendencia a juzgar y aplica. la 
norma extraqjera para Uegar a un resultado eemejante al que se producirta de 
procedeme en el extraqjero a la decieibn~, Derecho Z n t e h n a l  Aivado, ob. cit., 
p. 249. 

Esta aplicaci6n integra del derecho exh-aqjero tambi6n ee entiende como la 
aceptaci6n del mismo al margen de la dietinci6n entre lo8 divers08 tipoe de fuentea 
juridicas que puedan exiatir: AGUILAR NAVARRO: Derecho Z n t e h n u l  Priva- 
do, ob. cit., p. 245. 
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En este sentido, tanto sostener que a mayor acogida del de- 
recho extraqiero habrh mayor indice de cooperaci6n internacio- 

como abogar por una interpretaci6n material7' del derecho 
extranjero en su aplicaci6n en el foro, es decir, conforme a la mia- 
ma interpretaci6n que se le daria en su lugar de procedencia, pue- 
de tener su fundamento en la apertura a las legislaciones forheas. 
Pero si esta apertura se lleva a sus atimas consecuencias, no se 
convertir6 sino en rigidez que nos apartarh de la mluci6n mhs jus- 
ta para el caso concreto, conduci6ndonos a una rechazable concep- 
ci6n del Derecho Internacional Privado eomo simple determinaci6n 
y remisi6n a la ley aplicable s e w  la norma de confliicto. Esto su- 
pone el otorgar un carhcter meramente conflictual a nuestra disci- 
plina, concepci6n que debe tratar de superarse7' para lograr un 
mayor acercamiento al aresultado m& justos para cada supuesto ". 

Por otro lado, el principio de integridad se puede conectar con 
el de igualdad de 10s ordenamientos jurfdicosn, entendidndose que 
cualquier restricci6n a la integridad es un ataque a esa igualdad 
que supone adherirse a la tesis de la aplicaci6n prioritaria del 
derecho del foro" y aceptar la ley del foro como amejor normasBO. 
Tesis ambas que llevan a extremos inaceptables la concepci6n del 
Derecho Internacional Privado como derecho nacional de c d c t e r  
eminentemente internos'. Una concepci6n que, en puridad, se li- 
mita a constatar que el derecho del foro funciona como padmetro 
fundamental en esta materia82, reflejando nuestra disciplina las 
principales concepciones existentes sobre la mayor o menor aper- 
tura al derecho extranjero en un momento hist6rico concreto en 

V. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO: Cwso & Derecho Znterna- 
cwnal Privado, ob. cit., p. 68. 

V. AGO: ~Regles generales des conflite de lois*, R. des C., 1936, IV, pp. 251 
V SR. , 

7s V. WENGLER: -The general principes of private international law., R des C., 
1961, 111, pp. 273-466. 

V. MAURY: aRegles generalea des contlita de lois*, ob. cit.. pp. 388 y ss. 
" V. WENGLER: -Lee contlita de loie et  le priucipe d'egaLitB*, ob. cit., pp. 205 

y ss.; idem, *The general principles of private international law,, ob. cit., pp. 430 
y 8s.; VITTA: dl prinapio dell'eguaglianza tra lex fori e diritto straniem-, ob. cit., 
pp. 1578 y as.; idem. -La lex fori nei contlitti di leggiu, Diritto Znternazwnale, 1964, 
DD. 1578 v ss. . . 

7s V .  I~JSSBAUM: Principles of private intemtwnul law, ob. cit., pp. 37 y ss. 
* V.  supto, nota 64. 

Si bien actualmente se acepta de forma pr6cticamente generalizada, con las 
matizaciones que introducen algunoa autoree, que el Derecho Internacional Privado 
es derecho interno de marcado cadcter nacioual, la tensi6n nadonaliemo-interna- 
cionalismo tuvo, en su momento, especial virulencia. A1 respecto v. supra, nota 67. 

V.  ESPINAR VICENTE: Curso & Derecho Zntetnacwnal P r i v a d o  espariol, ob. 
cit., p. 29. 



cada Estado", lo que conduce a una primada de la ley del foma, 
pues no es sin0 a trav6s de la norma de conflict0 como llega al fom 
el derecho extraqjems. 

Pese a lo mal puede entendem con la pmfemra P6rez Veras6 
que la especial intensidad de la l a  fori al planificar la soluci6n 
juridica del tdfico externo no tiene que suponer necesariamente 
desprecio a la extraqjeria presente en el supuesto, toda vez que en 
atenci6n a ella el fom ennmina la posibilidad de renunciar a su 
competencia admitiendo que la norma juridica aplicada sea ex- 
tranjera. 

En consemencia, nos mostramos partidarios de la armonizaci6n 
de 10s distintos ordenamientos juridicos" frente a la aceptaci6n del 
principio de integridad llevado a sus lliltimas consecuencias, es 
decir, a la aplicaci6n del derecho extranjem como se haria en su 
lugar de procedencia. Asi, habd  que coordinar el derecho del fom 
con 61 o 10s derechos extranjemss8 en la medida en que concurran 
en la situaci6n elementos que la conecten con 10s distintos ordena- 
mientos, lo que sucederh forzosamente al existir competencia judi- 

En eete sentido, loa profesoree FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LOREN- 
ZO eoetienen que eel Derecho Internacional Privado en cuanto estnretura formal 
debe reflejar le intereaea y la ideologfa dominante en un Estado determinado ... v, 

C u m  & Derecho Znternacwnal Privado, ob. cit., p. 128. " V. supra, nota 65. 
V. MOTUISKY: rL'office du juge et la loi etrangeren, Melanges ofirts a J. 

Maury, Parls, 1960, p. 361. 
Cfr. PEREZ VERA: *El derecho del foro ante el metodo de atribucionee: Re- 

flexion- en torno a su juego prioritario., 06. cit., p. 930. " V. BATIFFOL: aReflexion sur la coordination dee eyetemee nationaus~, R. &s 
C., 1987, I, p. 176; Van HECKE: ~F'rincipes et mbthodee de solution dee conflits de 
lob ,  06. cit., p. 500, LEWALD: *Reglee &dralee dee conflits de lois*,.R. des C., 
1939, In, pp. 5 y 8s.; W A  DE LA MUELA: D e d  Znternacwnal Pnvado, T .  I, 
Madrid, 1976, pp. 424 y ee.; CANSACHI: -La choix et l'adatation de la regle etran- 
gere dans le conflits de loism, R. des C., 1953,II. p. 112; CARFULL0 SALCEDO: 
Derecho Znternacwnal Privado: Zntroducci6n a sua problemas fundamentales, Ma- 
drid, 1971, p. 187; WENGLER: Jl'he general principles of priva? international 
lam, 06. cit., pp. 273 y 8s.; ffdem, -Lee principles generaus du d m t  international 
et leur wntliib., Revue Critique & h i t  International Prid, 1953, pp..37 y ee.; 
VALLINDAS: -Le principe du h i t  unique en Droit Internat~onal F'nv6 m; 
idem, -Lea principea de l'independence et l'autonomie du Droit International Pri- 
v6s; idem, -Lea principea de la bilateralit4 et la posib'it4 d'internationalieation des 
reglee du Droit International PrivB*, tdoa ellw en Revue Helkniqw & h i t  Zn- 
temtional, 1948, pp. 41 y ES.; 209 y se., y 329 y se: reaevvamente; EVRIGENIS: 
~Tendencee doctrinellee atuellee en Droit InternatJonal PnvB*, R. des C., 1966,II. 
pp. 324 y ES. 

En este sentido ae exareaa el ~rofeeor AGUILAR NAVARRO mando erpreea: -- --.- ~~- -~ ~ - -  

.En todoe estos planoa se ob&a la: neceaidad de proceder a una coordinaci6;. una 
armonizaci6n de loa ordenamientoe materialee aparentemente concurrentas*. h- 
cho Zntermcional Privado, ob. cit., p. 252. 
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cia1 international del foro, lo que implica que el suliuesto tiene que 
estar relacionado con el mismo y aplicabilidad de la ley extraqjera 
por existir puntos de conexi6n que a ella nos envian. 

De esta forma llegaremos a m a  soluci6n m8s ajustada a 10s 
principios de justicia que deben perseguirse, obteniendo la supe- 
raci6n de m a  consideracidn meramente conflictual del Derecho 
Internacional PrivadoW a que nos lleva la consideraci6n estricta 
del principio de integridad, entendido como la interpretaci6n del 
derecho extraqjero conforme al criterio exclusivo de su propio 
ordenamiento, buscando una soluci6n que olvida la vinculacidn 
del asunto con el foro. 

Por ello y mientras no existan m a s  normas producidas unifor- 
memente para ~toda la comunidad juridica humananso, creemos 
que para un caso concreto que presente conexi6n o vinculaci6n 
tanto con el derecho del foro como con el derecho ex t raem,  la 
soluci6n msls adecuada es la combinaci6n de ambos ordenamien- 
toss', en detrimento de la que ofiece, en puridad de conceptos, la 
aplicacidn del principio de integridadg?. 

B. El orden publico del foro 

A pesar de las dificultades que entraiia tratar de dar una 
definici6n del orden p6blicoM, asi como de su canicter enigmslti- 

V. KEGEL: "The crisis of conflict of l a m ,  R. des C., 1961,II. pp. 95 y 6s.; DE 
NOVA: -Introduction to conflict of laws., R. des C., 1966, II,.pp. 591 y s+ 

De lo lejos que quedaba, ya hace veintitds d o e ,  semejante poelbll~dad son 
buena muestra las palabras del profesor CARRILLO SALCEDO: aSi desde el plano 
de las fuentee, la polemica entre nacionalismo e internacionalismo puede conaide- 
rarse como algo hist6rico y perteneciente al paeado ... m: .Nacionalismo e internacio- 
naliemo en Derecho Internacional Privado espaiiol: Algunae retlexionesm, Estudws 
& Derecho Zntemacional Ptiblico y Priuado: Homenqie al p r o f u r  Luis Sela Sam- 
pil, Oviedo, 1970, p. 811. 

'' V. LAGARDE: Recherches sur l'ordre public en Dmit International Prim?, 
P a 2 ,  1959, p. 237. 

Queremos poner de relieve que al hablar de la acombinaci6n de ordenamien- 
toe juridicosm tenemos preeente su diferenciaci6n con la adaptaci6n en el sentido 
sefialado por la profesora BOUZA VIDAL, para quien repreeenta un peligro: *Con- 
fundir la adaptaci6n. que no es m8s que un medio juridic0 para resolver un deter- 
minado tip0 de problemas conflictuales con caractems propios y bien definidos, con 
el objetivo mismo a1 que debe tender el Derecho Internacional Privado, a saber, 
lograr la actuaci6n conjunta y coordinada entre 10s sistemas jurldicosm; Problemas 
de adaptcrcidn en Derecho Internacional Privado e Interregional, Madrid, 1977. " El profesor AGUILAR NAVARRO expresa: ~Desde que la noci6n de orden 
publico es sumamente compleja y discutida, nada de particular tiene que la termi- 



corn, que ha llevado a veces a su consideraci6n como una parte 
desconocida del Derecho Internacional Privado* en la que todo es 
discutibless, se hace necesaria una apmxirnaci6n al concepto" 
dada su funci6nS y su consustancialidad con la protecci6n y rea- 
lizaci6n de la justiciaee. 

Como punto de partida entendemos el orden p6blico como el 
conjunto de principioe fundamentales del orden juridic0 cuya con- 
culcaci6n implicaria una alarma social, pudiendo 6610 verse limi- 
tados o anulados por la necesidad de armonizaci6n o protecci6n de 
principios de igual naturaleza, asi como el mecanismo jurldico 
deatinado a salvaguardarlos. 

Partimos, pues, de una doble acepci6n que incluye tanto el 
coqjunto de principios que integran el orden ptfblico como la pro- 
pia acci6n de defensa juridica de esos principios. Pem esta conei- 
deraci6n no nos impide reconocer que puede admitirse con igual 
validez que la segunda dimensi6n no es m8s que una derivaci6n 
de la primera. Esta admisi6n supondrfa que no puede incluirse 
dentro del concepto esa acci6n de defensa por ser consemencia 
necesaria del mismo, consistente en la eventual excluei6n de las 
normas extranjeras que lo vulneren, asi como en la neceaaria 
aplicaci6n de determinadas normas del foro que lo incluyen. 

Al  respecto, no elriste unanimidad en las posiciones doctrina- 
les, pues mientras algunaa detiniciones ponen su 6nfasis en lo que 
es la acci6n protectors, identifichndola con el propio con~epto '~~,  

nologfa m d e e t e  la exintencia de esa incertidumbre*: *El orden plfblico en el 
Derecho Internacional Privado-, REDZ, 1953, vol. 6, pp. 38-39. " V. BARILE: Z principe fodamentalli della m u n i t d  statale e il mrdinonen- 
to fm i siatemi @ordine publim internozimale), Padua, 1969. 

* V. HEALY: -Theone generale de l'ordre publio, R. des C., 1925, III, pp. 407 
y ss. 

* V. CONDE y LUQUE: Oficiors &I Derecho Znternacwnal Aivodo, 1901, P. 
207; NIBOYET: ~Ordre publie. Repertoire La Prodelle-Niboyet, T. X, Parle. 1931. . - 
pp. -92 y se. 

* V. PHILONENRO: -La notion de l'ordre public international*, J. C., 1952, p. 
780. -. 

* V. VALERY: .Examen critique des remarques eur I'ordre public de M. P. 
Louie-Lucae), Revue de h i t  Zntemtional et de LegiszOtion Camporee, 1934, pp. - - - -  
194 y es. 

* V. MAURY: L'evicfwn de la loi nonnalement mmpetente: L'ordre public inter- 
national et h fmude a & bi, Valladolid, 1962, p. 11. 

loo hi, en la de6nici6n del profeeor CALVO CARAVACA el orden pdblico m 
formula como uexeepci6n a1 normal funcionamienta de la norma de codicto deacar- 
tando la aplicaci6n de la ley extraqjera contraria a I? p ~ c i p i o s  fundamentalee del 
ordenamienta jun'dieo del fow, en Derecho InffJnacwnal Privado, ob. cit., UNED, 
p. 149. 
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otras tienden a coincidir con la primera de las acepciones que 
hemos recogidolO'. En este sentido, pese a la previa aclaracibn, 
hemos optado por acoger un concepto ambivalente para, en conso- 
nancia con la doctrina, referirnos dentro del t4rmin0, s e g h  el 
cam, a uno u otro significado, 

De cualquier forma, uno de 10s problemas que plantea el orden 
piiblico es el alcance de su eficacia, pues hay que dilucidar si dsta 
es meramente negativa o de excluei6n o tiene tambibn un aspecto 
positivo ". 

La mayorfa de las teorias sobre el orden piiblico se centran, asi 
como la propia redacci6n legal log, en su aspecto negativo de impe- 
dir la aplicaci6n de la ley extraqjera contraria al mismo, sin 
mencionar la faceta de aplicaci6n necesaria de la norma del foro. 

Sin embargo, la teoria positiva del orden piiblico que supone 
adrnitir que la instituci6n alcanza tanto a la negaci6n de la norma 
ex t r ae ra  como a la aplicaci6n de la del foro, debiendo imponerse 
esta aplicaci6n a priori, es la m6s conforme con lo que, a nuestro 
entender, es el fundamento de la instituci6n. 

En este sentido, compartimos plenamente la definici6n del 
orden pdblico que ofirece la profesora P6rez Vera considerando que 
dicha noci6n comprende: *El conjunto de normas y principios que, 
en un momento hist6rico determinado, reflejan el esquema de 
valores esenciales, a cuya tutela atiende de una manera especial 
cada ordenamiento juridico con creto...~ 

Ademh, la citada profesora contintia desmllando el concepto 
en 10s siguientes tkrminos: *hi, se trata, en primer lugar, de un 
conjunto de normas y principios, lo que nos sittia ante una plura- 
lidad de manifestaciones del orden piiblico como correctivo funcio- 
nal de un sistema de Derecho Internacional Privado*. 

~Cuando el orden pdblico plasma en anormaw estamos frente 
a una dimensi6n positiva del mecanismo cuya operatividad se 

lo' En este sentido lo wncepttian 10s profeeores FERNANDEZ ROZAS y SAN- 
CHEZ LOREN20 wmo -el wnjunto de principios que inspiran un ordenamiento 
juridico y que retlejan 10s valores esencialee de una eociedad*, Curso & Derecho 
Internacional Priuaab, ob. cit., p. 482. '" Sobre lae wncepciones positiva y negativa del orden p6bIic0, v. PALAIA: 
L'ordine publico intemwnak, Padua, 1974, p. 128; SPERDUTI: -Lordine publico 
in Diritto Internazionale Private*, Rivista di Diritto Zntenazwnale, 1976, pp. 669 
Y =. '" V. articulo 12.3 del C6digo civil. 



traduce en la aplicaci6n directa al supuesto internacional de aque- 
llos preceptos de la lez fori que incorporan en si la definici6n de 
esos valores esenciales a 10s que antes aludiamos. 

Es deci., estamos ante las llamadas nonnas de orden p6blic0, 
de aplicaci6n inmediata o necesaria o normas imperativ as...*'"'. 

En efecto, el respeto al contenido material del orden p6blico 
internacional, o sea, ese n6cleo irreductible que el fom &a 
h n t e  a cualquier concepci6n fortlnea, puede garantizarse por dos 
vim. En primer lugar, mediante la excepci6n de orden p6blico 
como mecanismo corrector del mdtodo conflictual, lo que implica 
tanto un efecto negativo (rechazo del derecho extranjem) como un 
efecto positivo (sustituci6n de la normativa extranjera por la pro- 
pia). En segundo lugar, junto a la excepcidn del orden p6blico, el 
fom puede garantizar su respeto consagrando esos principios en 
normas imperativas. 

A1 respecto, y aunque en el resto del trabajo nos refiramos 
gen6ricamente al principio de orden p6blico para justificar la in- 
tervenci6n del Ministerio Fiscal en 10s supuestoe que nos ocupan, 
creemos necesario analizar las normas de imperativas por cuanto 
es esta segunda via de respeto al contenido material del orden 
p6blico la que nos conducira a dicho resultado. 

En este sentido, si bien la terminologfa de 10s autores varh la, 

se trata de aquellas normas que, por su importancia en el sistema 
juridic0 intemo, se aplican necesariamente prescindiendo del re- 
curso a las normas de conflicto. Son las llamadas por Savigny 
aleyes de naturaleza positiva rigurosamente obligatoria, basadas 
en un motivo moral o de inter68 general*lW. 

Siguiendo la concepci6n ya clAsica 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 extraqjem; en segundo Urmino, su aplicaci6n es directa 
y excluye la aplicaci6n de las normas de conflict0 del fom y de las 

'" Cfr. PEREZ VERA: .El mncepto de orden pJblico en el Derecho Internacio- 
nalm An& I. HLADI, vol. VII, 1984, pp. 279-280. 

ids V. MARIN LOPEZ: -LBs normae de aplicaci6n neeeearia en Derecho Interna- 
cional Privadom, REDI, 1970, III, p. 22 y mtae 8-14; VIlTA: .Icoure general de Droit 
International PrivB., R. dm C., 1979, I, pp. 118-119 y 216, notae 305-306. 

lo6 SAVIGNY: Sistema & &re& romano actuul (vemi6n & Jacinto Me& y 
Manuel Poky), t. IV, Madrid, 1879, pp. 138 y 88. 
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leyes extranjeras; y por dtimo, no afectan exclusivamente a los 
intereses de 10s particulares, sino al coqjunto de la organizaci6n 
estatal lo7. 

Asi, con este tip0 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- 
caci6n se justifica porque la regulaci6n material que contienen es 
expresi6n de ciertos valores juridicos fundamentales y de objetivos 
b8sicos del ordenamiento estatal lW. 

Por ello, como pone de manifiesto la profesora P6rez Vera, ulos 
ejemplos que mejor subrayan la presencia de m a s  exigencias del 
Estado en la reglamentaci6n de 10s supuestos con elementos ex- 
tranjeros son 10s que afirman su existencia con fuerza excluyen- 
te de cualquier otra consideracibn, es decir, las manifestaciones 
m8s rigidas del orden pliblica o la utilizaci6n del mktodo de las 
normas de aplicaci6n inmediatas lo9. 

Respedo a las normas de aplicaci6n necesaria, vistas desde 
una perspectiva de protecci6n social, el ejemplo msls usado por 
la doctrina es la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia 
de 28 de noviembre de 1958 en el caso ~Bollm, que opuso a Holanda 
y a Suecia a prop6sito de la protecci6n de una menor holande- 
sa residente en Suecia"O. El fallo se bas6 en que *para alcanzar 

lM Cfr, FRANCESCAKIS: -Lois d'application inmediate et  regles de conflitr, 
Rivista di Diritto Znternazionale Privato e Processuale, 1967, pp. 619-699, esp. p. 
697; v. idem: -Quelques precisions sur les lois d'application inmediate et  leure 
rapports avec les regles de conflits de lois., Revue Critique de Droit Internntional 
Pn'vd, 1966, pp. 1 y 8s.; idem: .Lois d'application inmediate et droit du travail*, 
Revue Critique de Droit International Privd, 1974, pp. 273-296. 

Corresponde a MAFtQUES DOS SANTOS el desarrollo d o c t r i d  mls  reciente 
sobre las normas de aplicaci6n inmediata. Vid. aLas dgles d'application inm6diate 
dam le Droit International portugais*, Droit International et Droit Communautai- 
re, Actes du colloque, Paris, 5 et 6 avlil 1990, Centre Culture1 Portugais, 1971, pp. 
187-211; ibidem: -As normas de Aplicawo imediata no Direito Internacional F'riva- 
do (Esbopo de uma teoria general)., 2 vole., Coimbra, Almedina, 1991. 

'" V. GRAULICH: ~Regles de conflits et  regles d'application inmediate*, Melan- 
ges en I'honneur & Jean Gabin, t. 11, Bruselas, 1963, pp. 692-644. 

lm Cfr. PEREZ VERA: Zntereses dcl trdfico jurfdico extento y Derecho Znterna- 
cional Privado, Granada, 1973, p. 73. 

V. BATIFFOL y FRANCESCAKIS: -L'arret Boll de la Cour Internationale de 
Justice et  sa contribution a la theorie du Droit International Priv6r. Revue Critique 
de Droit International Privd, 1959, pp. 259 y ss., esp. p. 274; MOSC0NI:aNorme di 
applicazione necessaria e norme de coditto di origene convenzionale*, Rivista di 
Diritto Znternazionale Privato e Processuale, 1967. pp. 730 y as.; MARIN LOPEZ: 
-Las normas de aplicacidn necesaria en Derecho Internacional Privadom, ob. cit., pp. 
28-29; idem: ~ L o s  conflietos de leyes en materia de tutelav, REDZ, 1960, pp. 413 y 
as., asp. pp. 442-449. 
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el fin de ga~ln t ia  social que es el suyo, la ley sueca sobre la 
protecci6n 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 holandbs eosteniendo 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 demb disposi- 
ciones de la legislaci6n local respecto de cuestiones distintas a 
la tutela"'. Disposiciones de protecci6n al menor e incapaz que 
existen en todas las legislaciones" y de cuya absoluta imperati- 
vidad tenemos un ejemplo en el articulo 9.6 de nuestro Cddigo 
civil 113. 

Tambibn se pone como ejemplo de este tip de normas que 
tratarnos de analizar el articulo 7 del Convenio hecho en Roma el 
19 de julio de 1980, por parte de 10s Estados miembros de las 
Comunidades Europeas"', sobre la ley aplicable a las obligaciones 
contractuales, que establece que: 

#A1 aplicar, en virtud del presente Convenio, la de un pafs 
determinado, p o w  darse efecto a las disposiciones imperativas de 
la ley de otro paie con el que la situaci6n presente un vinculo 
estrecho si en la medida en que tales disposiciones, segtin el de- 
recho de este dtimo pafs, son aplicables, cualquiera que sea la ley 
que rija el contrato. Para decidir si se debe dar efecto a estas 
disposiciones imperativas se tendd en cuenta su naturaleza y 
objeto, asf como las consecuencias que se d e r i v h  de su aplica- 
ci6n o inaplicaci6n*. 

Es precisamente de la formulaci6n dada en este Convenio de 
donde extrae el profesor GonzAlez Campos su terrninologia de 
unormas materiales imperativas en el trgtico externom I*', habiendo 

11' V. CARRILLO SALCEDO: Derecho Zntemacioml Privado, Madrid, 1983, p. 
96, Von OVERBECK. . E d  eur l a  delimitation du domaine des conventions de 
h i t  International Priv6 (a propos de l'arret de la CIJ du 28 novembre 1958 dans 
I'aiTaire relative a l'application de la Convention de 1902 por regler la tuteUe des 
mine-. lux et Ler (Festgabe mum 70. Geburtetg von Max Gutzwiller, Basilea, 
1959 pp.. 325 y 88. 

- 

Sobre el problema general, v. Von STEIGER: .La protection des mine- en 
h i t  International F'rivB*, R. des C., 1964.11, pp. 473 y ss. 

A tenor del mismo: -Sed aplicable la ley espailola para tomar lae medidas 
de c d c t e r  protectory educative &specto de loe menores e incapaces abandonados 
que se h d e n  en temtorio espaiiol*. 

'I4 El instnunento de r a a a c i 6 n  de EspafIa a este Convenio, hecho en Funchal 
el 18 de mayo de 1992, en BOE de 19 de julio de 1993. 

'" Cfr. GONZALEZ CAMPOS: Curso & Derecho Zntemacional Priuado, 1983, 
pp. 19 y ee. 
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ademas dado lugar el tema a n u m e m s  eshdios ~ientificos"~, 
algunos de 10s cuales analizan el problema de la eventual aplica- 
ci6n de las leyes de polida extranjeras"'. 

Por otra parte, se ha destacado la estinci6n entre normas 
materiales absoluta y relativamente imperativas, radicand0 la 
imperatividad de estas liltimas en la obtenci6n de un resultado 
material favorable a deterrninadas personas o situaciones. 

En este sentido, nos encontramos con el articulo 10 de la Ley 
2611984, de 19 de julio, general para la defensa de consumidores 
y usuarios, que contiene una sene de disposiciones que tienden a 
garantizar la proteccidn de la libertad contractual del consumidor 
atendiendo al mandato del articulo 51 de la Constituci6n espaiio- 
la"'. Precisamente por ser estos sus objetivos se las califica de 
normas materiales imperativas"'. 

V. NORTH: Contract conflict, the CEE convention on the law applicable to 
contructd obligations, a compamtiw study, Amsterdam, 1982; MENGOZZI: *Nor- 
me di applicazione neeeeearia e progetto di convenzione CEE eulla lege aplicabile 
alle obligazioni contrattuali*, Archivo giuridico, 1979, pp. 3 y as.; TOUBIANA: Le 
&maine de la loi du contmt en Dmit International Prid (contrats internationaux 
et di-me et%ue), Paris, 1972; BALLARINO: *Norme di a p p l i d o n e  neceesaria 
e forma degh a t b ,  Rivista di Diritto Internmwnak Privatto e ~ s s u a k ,  1967, 
pp. 707 y 88. "' V. PEREZ BEVLA: *Dispoeiciones imperativas y ley= de polida en el Con- 
venio de Roma de 19 de julio de 1980 eobre la ley aplicable a lae obligaciones 
contractudesw, REDI, 1982, pp. 99-124; vid. -El informe sobre el Convenio de 10s 
profesoree Giuliano y Lagarden, en Journal Oficiel &s Communaut6.s Eump6enes, 
28271, de 31 de octubre de 1980. 

Respecto a la incidencia de las leyee de protecci6n al coneurnidor contratante 
y de la re amentaci6n de lae condicionee generalee de contrataci6n, v. Q ~ O N E S  
ESCAMEg: *Evoluci6n de la admisibilidad de la cUi.eula atributiva de competencia 
internacional en Derecho espafiol y cornparado (incidencia de las leyee de protec- 
a6n  al consumidor y de reglamentaci6n de las condicionee generalee de contrata- 

Revista Juridica de Cataluria, 1988, pp. 676-677. y bibliografia citada en 
notas 50-54; GUZMAN WATER:  #La competencia judicial internacional en mate- 
ria de contratos de venta concluidoe por consumidorem (teeis doctoral), Madrid, 
1987. 

"O Sobre la8 dispoeiciones imperativas y 10s contratos de consumo en el Con- 
venio de Roma, v. PEREZ BEVIA: -Dieposiciones imperativae y leyes de polida 
en el Convenio de Roma de 19 de juuio de 1980 sobre la ley aplicable a las obli- 
gaciones contractuales*, 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 obligacionee 
contractudea-, f i t a d o  de derecho comunitario europeo, t. III, Madrid, 1986, 
p. 814; idem: -La interpretaci6n del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley apli- 
cable a la6 obligacionee contractualee y el tribunal de justicia de las comunidadee 
empeas., Noticias CEE, 1990, pp. 83-94, ZABALO ESCUDERO: ~Convenio CEE 
y contrato de trabajo*, Revista de Znstituciones Eumpeas, 1983, pp. 529 y ee.; MEN- 
GOZZI: "Norme di applicazione necesaria e progetto di convenzione CEE sulla 
legge applicabile alle obligazioni contrattualim, Archivw Giuridico F. Semfini, 1979, 
pp. 3-41; idem: -La convenzione CEE eulla legge applicabile alle obbligazioni con- 
tratualli, il mtaio e le mvrme di applicazione necessaria~, Riuista trimestaille 
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Ahora bien, aun reconociendo que la reglamentaci6n de trgfico 
externo mediante nonnas de aplicaci6n necesaria, en el marco del 
pluralismo metodol6gico '20, tiene su fundamentaci6n en la protec- 
ci6n de ciertos valores esenciales del forol2', esta soluci6n no debe 
tener cadcter sistem6ticom. De otro modo, se olvidarfa que el 
Derecho Internacional Privado debe respetar el elemento extran- 
jero en su objetivo de alcanzar una reglamentaci6n jueta del td- 
fico externo 

En igual sentido, ya dentro del concepto amplio del orden 
p6blico creemos conveniente resaltar que, pese a que la idea de 
soberania, o la de territorialidadm, puedan tener en ocasiones 
concretas relevancia en la configuraci6n del mismo, es la protec- 
ci6n del orden social, de las necesidades fundamentales de la ci- 
vilizaci6n, del fin social de la ley, de 10s intereses generalee, e 
inclueo de 10s valores sociales o juridicos esenciales e irrenuncia- 

di Diritto e Procedure Civile, 1984, pp. 165-181; PAU: eLe nome imperative 
nella convenzione CEEw. Rivista di Diritto Internazwnale. 1982. DD. 868 Y ss.: 
TREVES: "Norme impektive e de applicazione news& nella.&hvenzione di: 
Roma de l l9  giugno 1980-, Rivista di Dintto Internazwnak Privato e Proceauale, 
19% pp. 2541. - 

V. LALIVE: eTendencea et method- en h i t  International F'rivBw, R. des C., 
1977,II. pp. 88 y es. El profemr de Ginebra, en un orden de adecuaci6n d d e n t e  
a la espedicidad intemacional de laa relaciones privadae, que va deade los mBtodog 
directos e intemacionales, a loe mBtodos indirectos y nacionalee, examina 10s m- 
guientes mBtodos de reglamentaci6n: -1. El derecho uniforme, material de origen 
eeetatalw o no y el Derecho Internacional F'rivado material intemacional. 2. El 
Derecho Intemacional F'rivado material national. 3. El metodo de la norma de 
contlicto. 4. La aplicaci6n aistemdtica bajo diversae etiquetae de la lex fori, ad como 
la temtorialidad absoluta (que es la negaci6n del & d r  intemacional de la re- 
la15611 a regular)* (traduoci6n personal). 

Por otra parte, esta atenci6n hacia el pluraliemo metodol6gico se percibe en 
otroe cureoe de la Academia de Derecho Intemacional de La Haya; v. loe cursoa de 
LOUSSUARN: aCours general de h i t  International PrivBm, R. des C., 1973.11. pp. 
129-986, WlTA: &ours general de Droit International F'rivB-, R. des C., 1979! I, 
pp. 21-243; Von OVERBECK: q u d o n e  generales du h i t  International Pnv6 
a la lumiere des codifications e t  projets recentem, R. des C., 1982, m, EVRIGEMS: 
aTendaneee doctrinallee actuellee en Droit International F'rivBm, R. des.C., 1966, II, 
an. 313-433: BATIFFOL: aLe d u d i s m e  de method- en h i t  Intemataonal Pnv6-. 
-. --- --, -- -. --. r r  - --- . - - - - - -  
conflict de l o b ,  R. dea C., 1984,111, pp. 219-398. 

- 
V. K A R A Q W  Etude de quelques manifactations des bia d'application 

inmediate (dam la iurb~~dence h n c a i s e  de h i t  International Privk), Parle. - - . - 
1973 pp. 13 y ss. 

V. CARRILLO SALCEDO: eLe renoveau du particularisme en Droit Interna- 
tional P r i v B m ,  R. des C., 1978, II, pp. 231-241. 

ua V. YNTEMA: -Lea objetife du Droit International Privb, Revue Critique de 
h i t  International Prive, f959, pp. 1 y ss. 

'U V. VAREILLESSOMMIERES, Conde de: 'Dee loie d'ordre public e t  de la 
derogation aux l o b ,  Revue de Lilk, 1899. 
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bles de la comunidad universal 10s que inspiran este concepto. 
Por ello, no es de extrafiar que se conecte con principios de dere- 
cho naturalm y que incluso 10s que buscan su sentido en una 
manifestaci6n de la autoridad del Estado para proteger el derecho 
positivo del foro reconozcan su relaci6n con la consecuci6n de la 
justicia materiallZ7, siendo en definitiva su fundamento la salva- 
guarda del inteds social, con especial atenci6n a la protecci6n de 
10s mds dbbiles. 

Por otra part,, cuando nos referiamos a1 concepto de orden 
publico y optsbamos por una definici6n ambivalente, seiialhbamos 
que la primera de las acepciones se referia a un coqjunto de prin- 
cipios fundamentales del orden juridico, lo que nos obliga a tratar 
de apuntar algunas reflexiones sobre cusles deben ser 10s criterios 
a la hora de determinar quB principios tienen este cardcter. 

Entendemos que un punto de partida es conectar el orden pu- 
blico con la Constituci6n espaiiola de 1978 y considerarlo integra- 
do por 10s valores juridicos reconocidos en el texto constitucio- 
nal '2e. Pero si bien este proceder puede servirnos de aproximaci6n 
no nos soluciona el problema, pues el texto bhico a lo largo de su 
articulado ests lleno de valores juridicos, y si, por un lado, no cabe 
relacionar con el orden publico s61o 10s que tengan el c d c t e r  de 
fundamentales segtin la Constitucibn, tampoco creemos que sea 
adecuado extenderlos a todos 10s recogidos en su completa redac- 
ci6n. 

Efectivamente, el artfculo 39.4 del citado texto legal proclama 
el derecho a la protecci6n de la infancia y se encuentra en el 
capftulo tercero dentro de 10s principios rectores de la politica 
social y econ6mica, alejado aparentemente de 10s que pudieran 
considerarse como principios fundamentales. A pesar de ello, el 
principio de protecci6n a la infancia es considerado unanimemente 
como de orden publico, pues la sociedad entera estsl interesada en 
evitar las nefastas consecuencias que se derivan de una mala 
educaci6n o perversi6n Btica de la persona, independientemente 

I m  V. MANCINI: aDe l'utilite de rendre obligatoires pour tous les Etats..., un 
certain nombre de regles generales du Droit International Priv6,  JC, 1874, pp. 221 
Y 88. 

I m  V. FRANCESCAKIS: rOrdre public*, Repertoire Dalloz (221, pp. 498-506. 
In V. WENGLER: ~Les  principes generaux du Droit International Priv6 et leur 

conflitsm, R. des C., 1952, pp. 600-602. 
lm En este sentido, v. GONZALEZ CAMPOS: Derecho Intemacw~l Priuado, 

ob. cit., UNED, p. 48. 



de que el menor sea nacional o extranjero. Por el contrario, 10s 
derechos reconocidos en el articulo 23 de la Conetituci6n han 
estado vedados a 10s extraqjeros hasta fecha reciente por mandato 
del articulo 13.2 del propio text0 constitucional, a pesar de que se 
trata de derechoa fundamentales de la secci6n primera del capitu- 
lo segundo, pudiendo parecer a priori m& importantes por su 
ubicaci6n que 10s del articulo 39.4. 

Esta referencia a la reciente reforma constitucional nos condu- 
ce a una de las notas m& destacadas del concepto del orden 
pdblico, la de su *actualidad*, ya que el mismo posee un carslcter 
cambiante pues debe adaptarse a las evoluciones de la sociedad 
para coincidir con 10s uiterios de la misma en un momento his- 
tbrico dado. 

Por otro lado, si nos atenemos a que todos y cada uno de 10s 
valores juridicos constitucionales integran el orden plrblico, choca- 
rlamos 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 soluci6n posible a la hora de concretar 
el t6rmino orden pdblico ea la de atenernos al articulo primero de 
la Conetituci6n, en donde tras definir a Espafia como un Estado 
social y democrhtico 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 habra de ser rechazado por 
oponerse al orden ptiblico, pudiendo servirnos como punto de re- 
ferenda para saber cuhdo se ha producido esta incompatibilidad, 
un criterio casuCstico en el que se tendrh en cuenta la condici6n 
de la persona protegida y 10s intereses defendidos o amparados. 

Pero no toda discordancia con esos valores fundamentales 
implica necesariamente m a  vulneraci6n del orden pdblico, siendo 
esta negociaci6n la segunda faceta del t6rmino uexcepcionalidad~. 
En efecto, para que exista infracci6n del orden pfiblico es necesa- 
no que la contradicci6n con 10s principios fundamentales sea 
a n d e s t a *  '29, 10 que implica tanto el que no haya dudas sobre su 

Una sene de textoe estatalea y convencionalee de Derecho Intemacional 
F'rivado recogen eat .  f6mula siguiendo el ejemplo del Convenio de La Haya de 24 
de octubre de 1956 sobre ley aplicable a lae obligacionee alimenticiae en kvor de 
menorer, por lo que la doetrina critica que dicho termino no ee recogiege en el 
artfculo 12.3 de nuestro C6digo civil. Cfr. CALVO CARAVACA en Derecho Znterna- 
c i o d  Privado, ob. cit., UNED, p. 151; FERNAND? R O W  y SANCHEZ LOREN- 
ZO: Curso & Derecho Znternacwncrl hivado, ob. at., p. 485. 
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existencia como que la misma tenga una entidad relevante y no 
justificada. Ello es asi porque ni siquiera 10s denominados dere- 
chos fundamentales son derechos ilimitados, sino que encuentran 
sus limites en 10s derechos ajenos 'gO y, en general, en otros bienes 
y derechos constitucionalmente protegidosl'l. De esta forma, para 
que exista vulneraci6n del orden public0 es necesario que la nor- 
ma extranjera o la inaplicaci6n de la nacional sea claramente 
contraria a 10s valores mls  esenciales de nuestra comunidad rde- 
jados en el ordenamiento juridic0 espaiiol. 

Por otro lado, en consonancia con este criterio de excepciona- 
lidad, nos mostrarnos partidarios de una interpretaci6n restrictiva 
de la literalidad del articulo 12.3 del C6digo civil, especialmente 
en cuanto a la interpretaci6n que deba darse al tenor literal de 
que Men n h g h  case, se aplicarti la ley extranjera cuando resulte 
contraria al orden pliblico. 

Pudiera parecer que dicha redacci6n trae consigo una exclu- 
si6n de la aplicaci6n parcial de la ley extranjera, de tal forma que 
su contrariedad al orden pliblico nos llevaria a rechazarla en todos 
sus extremos Ig2. 

Sin embargo, no es necesario llegar a esta posici6n, pues el 
propio texto legal nos puede servir de base para apartarnos de 
esta tendencia si interpretamos que al decir ucuando resulte con- 
traria al orden pliblico no esta sino expresando que a sensu con- 
tmno, cuando no lo sea o en aquello que no lo sea si proceded su 
aplicaci6n. 

El articulo 12.3 no hace con la expresi6n Men ningh cases sino 
dar fuerza a la institucidn del orden pliblico dada su naturaleza, 
frente a argumentos que puedan intentar dejarlo sin efectos, con 
la consiguiente merma de 10s valores juridicos fundamentales. 
Pero consideramos que no ha pretendido realizar una exclusi6n 
absoluta de la ley ex t r ae ra  extensible a aquellos aspectos que no 
lo contrarien, pues entonces se llegaria a resultados absurdos, 
como sostener que porque una ley extranjera sea opuesta al orden 
pliblico en un punto concreto relativo a una materia matrimonial 

lao V. articulo 10.1 de la Conetituci6n espaflola. 
la' V. STC 9111983, de 7 de noviembre. 
'" Loe profesores FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LOREN20 critican el 

tenor literal del precepto, entendiendo que da lugar a este reehau, total: Curso de 
Demho Znternacional Privaab, ob. cit.. p. 485. 
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habra que negarle validez a la hora de regular, por ejemplo, 
materias sucesorias. 

Es mds, tal conclusi6n no seria correcta ni siquiera en lo que 
respecta a la misma materia o al propio precept0 excluido, pues 
pensemoa que el Tribunal Constitucional, al declarar la inconsti- 
tucionalidad de algunos articulos de una ley espaiiola puede man- 
tener vigentes 10s restantes e incluso ordenar la subsistencia del 
propio articulo, pero prohibiendo una interpretaci6n inconetitucio- 
nal del mismom o que produzca determinados efectosW. 

En resumen, el orden pdblico, integrado por valores inherentes 
al Estado social y democrsitico de derecho, trae consigo la exclusi6n 
de toda norma extranjera que lo &ere e implica la aplicaci6n de 
las normas del foro que lo protegen. Ahora bien, esta posici6n no es 
6bice para que consideremos que se debe huir de posiciones exce- 
sivamente anacionalistasw '56 o de uchauvinismo judicial* que nos 
llevarian no a una adecuada utilizaci6n de este corrective funcio- 
nal a la norma de contlicto, sin0 a un procedimiento de anulaci6n 
sistemdtica de la operatividad del derecho extranjero. 

Sin embargo, pese a mostrarnos favorable8 a una reducci6n 
progresiva del orden p6blico 13' y a la no dhximhci6n  entre ley 
extranjera y ley nacionalIs, ello no nos puede llevar a, bashdo- 
nos en el criterio de la excepcionalidad, admitir la aplicaci6n de 
determinadas normas extraqjeraa o la inaplicaci6n de algunas del 

- - 

El Tribunal Conetitucional d W  la validez del articulo 509 del C6digu 
penal aiempre que se probeee la iatencionalidad de war los fitilea para mbar, p r o  
rechazando el preeumir dicha intenci6n por ser ello contrario al articulo 242 de la 
Comtituci6n (el articulo se refiere a la tenencia de Jtiles para robo y ee impugn6 
por ser contrario a la pre8mci6n de inmcia) .  '" El articulo 8.2 de la Ley de Cue- de Seguridad del Eetado h e  declarado 
ineonetitucional pero e61o en cuanto inetruyera y fallara el mime 6-0, pero sin 
sliminar el hen, competencial alli establecido. 
* Dicho nacionalismo es criticado por la profeeora PEReZ VERA: .El derecho 

del fom ante el metodo de atribuci6n: reflexiones en torno a su juego prioritario., 
ob. cit., p. 930. " Sobre este concepto, entendido como una pic i6n judicial de preponderancia 
de la ler fori, v. AGULAR NAVARRO: Dendm Znternacional Rivado, ob. cit., p. 
la. 

Sobre la llamada -ley pmgremva de reduwi6n del orden pJblieolr, v. PILLET: 
-De l'ordre ~ublic en Droit International Priv4w. Annuaire & l'enaeignement sum- 
rieure & Gknobk, 1890, II, pp. 94 y se. 

Sobre los principioa de igualdad de trato juridico y no dieaiminaci6n entre 
la ley del fom y la ley axtraqiera, v., respectivamente, WENGLER: *Lee prineipes 
generaux de h i t  International Pr id  et leur codits*, ob. cit., pp. 600-602, B Y 5  
TRICKY: *Lee traits generaux de la &cation checoslovaque en h ~ t  Interriabe 
nal Priv4~, R. dea C., 1968, I, pp. 447451. 
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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 carslcter necesario y la funci6n que desempe- 
iia a nivel social la instituci6n del orden publico. 

C. La legitimacidn del Ministerio Fiscal 

Determinada la efectiva aplicaci6n para regular el fondo del 
asunto de la ley extranjera reclamada por la norma de contlicto, 
puede suceder que esta ler causae no prevea en nin- momento 
la intervenci6n del Ministerio Fiscal, cuando la ley espaiiola si lo 
hace en sirnilares supuestos. 

Partiendo de la consideraci6n sustantiva y no procesal del con- 
cepto de legitimaci6n, la prslctica totdidad de la doctrina parece 
coincidir en sefialar como coordenadas principales en orden a 
concretar si en estos casos el fiscal esta legitimado para actuar las 
derivadas de 10s principios de legalidad y de integridad del dere- 
cho extranjero, asi como del orden publico, cuyo estudio previo 
hemos realizado con objeto de ir  perfilmdo el sentido de la solu- 
ci6n que proponemos. 

A1 respecto, 10s dos primeros principios aparecen como un po- 
sible obstaculo para una posici6n que avale dicha legitimaci6n, 
mientras el tercero sustentaria la tesis favorable a la misma. 
Luego la cuesti6n se centra en dar primada a uno u otro principio, 
asi como en la forma en que se entiendan sus contenidos. 

De esta forma, aun reconociendo el peso del orden publico y el 
carslcter de dicha indole que puede tener la intervenci6n del fiscal 
dada su finalidad de protecci6n de intereses esenciales de la comu- 
nidad, podriamos optar por la obsemancia estricta del principio de 
integridad en la aplicaci6n de la norma ex t r ae ra  y por la consi- 
deraci6n de que al venir la rnisma reclamada por la norma de 
conflicto debe aplicarse en su totalidad para no quebrar el princi- 
pio de legalidad, argumentos que eliminan la legitimaci6n del 
Ministerio Fiscal para estos casos. 

Pero dejando a un lado nuestra visi6n 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, 
confrontaci6n integridad-orden pllblico. 



Nuestra perspectiva sobre el resultado de esta dial6ctica se 
deriva de las conclusiones obtenidas en el anBlisis previo de cada 
uno de 10s conceptos. De este modo, entendiamos que el principio 
de integridad, llevado a sus liltimas consecuencias, no 8610 era una 
meta a coneeguir, sino que podia suponer una f6rmula que condu- 
jera al Derecho International Privado a la mera determinaci6n de 
la ley aplicable. Nosotros nos mostr6bamos msls proclives a admitir 
que a nuestra disciplina compete una funci6n coordinadora o de 
armonizaci6n de, a1 menos, dos ordenamientos, el del fom y el 
extranjero, cuando la norma de conflicto nos haya remitido a un 
ordenamiento fo~.Bneo. Tambi6n considedbamos que el mecanismo 
del orden pdblico, si se respeta su d c t e r  exceptional, no tiene 
por qu6 convertirse en un  sistemsltico y arbitrario eistema de su- 
perposici6n del derecho del foro, sin0 en una de )as posibles f6rmu- 
las de lograr esa coordinaci6n y de respetar loe valores esenciales 
de la comunidad donde se incardina. Esto no tiene que suponer el 
autom6tico menoscabo de 10s valores del ordenamiento extranjero, 
sino que debe llevarnos a una adecuada conjugaci6n de 10s intere- 
sea de las comunidades de las que emana el derecho del fom y el 
extranjero para la necesaria adaptaci6n entre ambos. 

Por ello, baeslndonos en estos argumentos, nos in-os por 
no aceptar que el principio de integridad pueda eliminar, en estos 
casos, la acci6n del orden pfiblico, decantAndonos por una prefe- 
rencia de 6ste. 

En este eentido, hemos calificado de normas de orden pd- 
blico la8 que prev6n la intervenci6n del fiscal basbdonos en 
que la misi6n de protecci6n del inteds social y del inteds pdbli- 
co que le asigna el articulo 124 de la Constituci6n asi parece 
acreditarlo. 

Asi, no podemos sostener que la legitimaci6n de un 6rgano 
creado por la sociedad para la protecci6n de sus intereeee m8s 
esenciales, en un proceeo a seguir en el propio foro y cuando su 
ley material lo recoge expresamente, dependa de las dispiciones 
de una ley extraera, aun a sabiendas de que la misma ha sido 
reclamada por la norma de contlicto que tambibn forma parte del 
ordenamiento del foro. 

Porque un estado social de derecho no puede delegar en la8 
partea privadas la actuaci6n en determinados asuntos de indole 
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esencial, renunciando a la presencia de un 6rgano cuya misi6n es 
precisamente velar por el inter6s social, pues ello resdtarfa ma- 
niflestamente contrario a 10s valores fimdamentales del ordena- 
miento del foro, donde ademis tendri normalmente efectos la 
resoluci6n 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 legislaci6n extranjera viene reclamada 
por la norma de conflicto que pertenece al ordenamiento juridico 
del foro, el Ministerio pdblico, en defensa y respeto de esa legali- 
dad, debe abstenerse de actuar. 

Nuestra posici6n a lo largo de este trabajo ha sido incluir den- 
tro de la legalidad del for0 no s61o la norma de conflicto, sin0 
tambi6n la propia ley extranjera reclamada por la misma una vez 
que ha sido invocada y probada dentro del proceso. Sobre esta 
base propugnibamos la intervenci6n del Ministerio Fiscal en 10s 
supuestos en que no la prev6 la ley del for0 per0 si dicha norma 
extranjera, lo que pudiera llevarnos, utilizando 10s mismos argu- 
mentos, a la consideraci6n de que cuando la legislaci6n extranjera 
no prev6 la intervenci6n el fiscal debe abstenerse de efectuarla. 

Sin embargo, la soluci6n que propugdbamos es la contraria 
porque en el supuesto que nos ocupa, a diferencia del anterior, 
incide un concepto cuya legalidad est6 tan legitimada como la de 
la norma de conflict0 (art. 12.3 Cc) y que no es otro que el del 
orden pdblico. Si a esto afiadimos que por encima de la legalidad 
ordinaria est6 la constitutional y nos remitimos una vez mis a 10s 
articulos 124 (en cuanto protecci6n del inter& social y pdblico) y 
1 (en cuanto a estado social de derecho) del text0 bisico, no pode- 
mos compartir el que con base en el principio de legalidad se . 
produzca la exclusi6n del Ministerio Fiscal en estos casos. 

Por otro lado, queremos traer a colaci6n la tesis que sostiene 
el profesor Espinar Vicente en cuanto a distinguir entre legitima- 
ci6n para iniciar el proceso y para actuar m a  vez iniciado 14". Esta 
diferenciaci6n le lleva a considerar que si bien la primera posee 
un caricter sustantivo, la segunda lo tiene procesal, por lo que el 
fiscal intervendri en virtud del articulo 8.2 del C6digo civil con- 

'" Cfr. ESPINAR VICENTE: Derecho pmcesul civil international, ob. cit., pp. 
82 y sigs. 
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forme al principio lex fori regit procesum siempre que lo disponga 
la ley espafiola. 

Ahora bien, en el primero de 10s supuestos puede parecer que 
la intervenci6n del fiscal se darA s61o si existe interhs plrblico, en 
cuyo caso su actuaci6n se derivard de las necesidades del orden 
pGblico por encima de lo previsto en la lex causae, per0 que si no 
existe tal inter& prevalecerA lo previsto en esta iiltima ley1*'. 

Sin embargo, entendemos que el anterior planteamie&o puede 
llevarnos a confundir tres dialhcticas distintas, que son: la de si en 
algunos casos (nulidad sin hijos) se debe propugnar de lege ferenda 
la no intervencidn del fiscal aunque la ley espaiiola la prevea; si 
dentro de ese ghnero se debe condicionar la posibilidad de su inter- 
venci6n a las circunstancias concretas del caso, y, por iiltimo, el 
tema que nos ocupa sobre si debe iniciar un proceso en el que la lex 
causae no prevh su legitimaci611, per0 la ley espafiola sf lo hace. 

Al respecto, creemos que el motivo por el que se tiende a asi- 
milar el iiltimo supuesto con 10s dos anteriores responde a una 
cuesti6n casuistica. Efectivamente, casi siempre que se aborda el 
problema objeto de nuestro estudio se analiza en relaci6n con la 
actuaci6n del fiscal en procesos de nulidad matrimonial, pudiendo 
sostenerse que pese al interhs plrblico que se ha predicado respec- 
to de las cuestiones relativas al estado civil de las personas142, en 
10s casos de nulidad entre c6nyuges mayores de edad y en ausen- 
cia de hijos, estamos ante cuestiones partidares entre 10s mismos 
que en nada afectan al interhs social. Por ello, el fiscal debe abs- 
tenerse de intervenir incluso dentro del Ambito de las relaciones 
puramente internas, m h e  cuando el propio C6digo civil dispo- 
ne su legitimaeiijn s61o para algunos casos 148. Estos mhmos plan- 
teamientos pueden conducirnos a entender que dentro de las pre- 
visiones legales al Gscal le cabe incluso abstenerse de actuar. 

Pero a pesar de aceptar la posible bondad de 10s anteriores 
planteamientos, nuestra posici6n se aparta de 10s mismos, pues 
bashdonos en el principio de seguridad jm'dica consideramos que 
cuando legalmente se disponga la intervenci6n del fiscal para un 
determinado asunto es porque para el legislador existe un inter6s 
pGblico y social que proteger, sin perjuicio de que se pueda pro- 

.. . .. 

Asi lo entiende el popio ProfGor ESPINAR.VICENTE, vid. cita anterior. " V. articulo 3.6 del Estatuto Orghico del Ministerio Fiscal. 
' IS V. articulos 7476 del C6digo civil. 
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pugnar de lege ferenda la revisi6n o supresidn del precepto Iegal 
que ordene su actuaci6n. 

En este sentido, una vez definida la legitimaci6n del fiscal 
para un tip0 de supuestos, no caben excepciones para casos con- 
cretos dentro del mismo, debiendo actuar en todos por m.inisterio 
de ley. Porque ademas el defender la posibilidad de que el fiscal 
decida cuhdo existe inter& social dentro de 10s supuestos en que 
esth habilitado legalmente para intervenir se veria obstaculizado 
por el dato de que dicha facultad no es comh  a nuestro sistema 
legal. Esta tesis s610 podria ampararse en la Ley 1011992, de 30 
de abril, de medidas urgentes en materia procesal, en donde el 
fiscal puede realizar esta eleccibn cuando se cumplen determina- 
das condiciones; pen, creemos que la especificidad que se da en 
10s supuestos previstos por dicha ley impide que fuera de 10s 
casos previstos por la misma encuentre mayor respaldo dicha 
posibilidad. 

Por todo ello, por ejemplo, si el fiscal esta legitimado para 
iniciar un proceso de nulidad conforme a la ley espaiiola entende- 
mos que es porque dicha materia trasciende el inter& particular 
afectando a toda la sociedad, por lo que dentro de loa casos en que 
se precisa esta inte~enci6n no deben hacerse excepciones, sin 
pe juicio, claro esta, de que el fiscal no inste el procedimiento por 
considerar que en el caso contrario no se dan 10s presupuestos 
legales para ello, es decir, que no existe causa de nulidad. 

En cuanto a la jurispmdencia del Tribunal Supremo, en las 
contadas ocasiones en que se ha pronunciado directamente sobre 
esta materia, se ha referido precisarnente al tema de la nulidad 
matrimonial. Al respecto, ha considerado que la actuaci6n del fis- 
cal en 10s procesos de nulidad es imprescindible aunque sea una 
ley extranjera la aplicable al fondo, pues su intervenci6n se basa 
en el inter& pliblico o de las personas que se encuentran bajo la 
proteccidn 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 aplicaci6n de una ley extranjera para 
regular el fondo del asunto, no admite que se suprima la actuaci6n 
del Ministerio Fiscal, argumentando esta decisi6n por la doble via 
de la indole de la misi6n que cumple este 6rgano y de la conside- 
raci6n (que no compartimos) de su legitimacidn como una cuesti6n 
de naturaleza procesal. 
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pugnar de lege ferenda la revisi6n o supresi6n del precepto legal 
que ordene su actuaci6n. 

En este sentido, una vez definida la legitimaci6n del fiscal 
para un tip0 de supuestos, no caben excepciones para casos con- 
cretos dentro del mismo, debiendo actuar en todos por ministerio 
de ley. Porque ademds el defender la posibilidad de que el fiscal 
decida cuhdo existe inter& social dentro de 10s supuestos en que 
esta habilitado legalmente para intervenir se veria obstaculizado 
por el dato de que dicha facultad no es comh  a nuestro sistema 
legal. Esta tesis s61o podria ampararse en la Ley 10/1992, de 30 
de abril, de medidas urgentes en materia procesal, en donde el 
fiscal puede realizar esta elecci6n cuando se cumplen determina- 
das condiciones; per0 creemos que la especificidad que se da en 
10s supuestos previstos por dicha ley impide que fuera de 10s 
casos previstos por la misma encuentre mayor respaldo dicha 
posibilidad. 

Por todo ello, por ejemplo, si el fiscal esta legitimado para 
iniciar un proceso de nulidad conforme a la ley espafiola entende- 
mos que es porque dicha materia trasciende el inter& particular 
afectando a toda la sociedad, por lo que dentro de 10s casos en que 
se precisa esta intervenci6n no deben hacerse excepciones, sin 
perjuicio, claro esta, de que el fiscal no inste el procedimiento por 
considerar que en el caso contrario no se dan 10s 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 actuaci6n del fis- 
cal en 10s procesos de nulidad es imprescindible aunque sea una 
ley extranjera la aplicable al fondo, pues su intervenci6n se basa 
en el inter& pfiblico o de las personas que se encuentran bajo la 
protecci6n del poder judicial, teniendo por ello cardcter de forma 
sustancial del juicio. 

h i ,  el Alto Tribunal, pese a existir un elemento extranjero 
relevante que conduzca a la aplicaci6n de una ley extranjera para 
regular el fondo del asunto, no admite que se suprima la actuaci6n 
del Ministerio Fiscal, argumentando esta decisi6n por la doble via 
de la Endole de la misi6n que cumple este 6rgano y de la conside- 
raci6n (que no compartimos) de su legitimaci6n como una cuesti6n 
de naturaleza procesal. 
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Este doble argumento recoge tanto la legitimaci6n para iniciar 
el proceso, que se derivaria de la misi6n a cumplir por el fiscal, 
como la legitimaci6n para actuar una vez comenzado el mismo, 
que proviene del cadcter procesal de su intervenci6n en estos 
cams. 

Pero si estos planteamientos nos parecen asumibles en el tema 
de la nulidad matrimonial, m6s a b  lo s e r h  en otras cuestiones 
que puedan suscitarse. Asi, en cuanto a iniciaci6n de un proceso 
en materia de relaciones paterno-males, puede ocurrir que la ley 
nacional del hijo sea una normativa extraqjera que no prevea la 
legitimaci6n del fiscal para ello. Esto no puede llevarnos a consi- 
derar que por respetar una norma implicita del derecho extranje- 
ro, pues diflcilmente se excluirsl de forma expresa la actuaci6n del 
Ministerio Fiscal, este 6rgano ya no puede poner en funciona- 
miento la8 acciones de liliaci6n que corresponden al menor. Ello 
equivaldria a someter al menor, en algo tan bhico como puede ser 
la determinaci6n de su filiaci6n, a la decisi6n exclusiva de su 
representante legal u otras personas que tengan legitimacidn se- 
gCln la ley extraqjera y que pueden actuar por un inteds particu- 
lar en detrimento del beneficio del menor. 

111. CONCLUSIONES 

Como primera conclusi6n del presente trabajo resalta que la 
legitimaci6n tiene naturaleza sustantiva por basarse en la rela- 
ci6n juridic0 material sobre el objeto del proceso, si bien es nece- 
sario matizar tal naturaleza cuando se trata de legitimacidn del 
Ministerio Fiscal, ya que su intervenci6n se justifica en funci6n 
del inteds social o general, fiente al inteds meramente de park. 

En segundo thrmino, este carhcter sustantivo de la legitima- 
ci6n conduce a que la misma sea regulada por la ley aplicable al 
fondo, es decir, la lex causae. Ser6, pues, esta ley la que en prin- 
cipio determine cubdo debe intervenir en un proceso el Ministe- 
rio Fiscal. 

Cuando la lex causae es una ley extranjera, una primera posi- 
bilidad es que Bsta pueda requerir la intervenci6n del fiscal en un 
supuesto para el que la ley espafiola no exige su actuaci6n. A1 
respecto, al iniciarse el proceso el fiscal no intervendrh al no pre- 
verlo la ley del foro, pero una vez iniciado las partes pueden 
invocar la ley extranjera prevista en la norma de conflict0 como 
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reguladora de la situaci6n o relaci6n juridica de que se trate. En 
tal caso, el juez o las partes traersln al proceso la norma que 
imponga la actuaci6n del fiscal y una vez realizada la prueba de 
ese derecho extranjero el fiscal se unirsl al procedimiento con base 
en la aplicaci6n de oficio de la norma de codicto y del principio 
de legalidad, puesto que se considera que el derecho extranjero, 
una vez probado dentm del proceeo, forma parte de nuestro orde- 
namiento jurfdico. Ello justifica que el fiscal a h i e  en virtud de 
este derecho extmnjero igual que si el mandato de intervenci6n 
emanase de una norma de foro, actuaci6n que se realizarh siem- 
pre con sujeci6n a 10s criterios constitucionales, debiendo tener la 
posibilidad, en su caso, de subsanar su no inte~enci6n en las 
fases del proceso ya concluidas si ello fuese necesario. 

La segunda posibilidad reside en que la ley extranjera no die- 
ponga la intervenci6n del Ministerio Fiscal pero sf la espaiiola. 
Ante tal supuesto no podemos sostener que la legitirnaci6n de un 
6rgano creado por la sociedad para la protecci6n de sus intereses 
mAs 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 forheo ni en 10s partidares la decisi6n 
sobre la actuaci6n en determinados asuntos de fndole esencial del 
Ministerio Fiscal, renunciando a la presencia de un 6rgano cuya 
misi6n es precisamente velar por el inteds social, pues ello resul- 
tarfa manifiestamente contrario a 10s valores fundamentales del 
ordenamiento del foro. 

Consecuentemente, be ha subrayado la operatividad de la ac- 
ci6n del orden p6blico frente a la virtual eficacia limitadora de 10s 
principios de legalidad y de integridad, para concluir calificando 
de normas de orden p6blico las que prev6n la intervenci6n del 
fiscal sobre esa base de que la misi6n de protecci6n del intercis 
social y del inter& p6blico que le asigna el articulo 124 de la 
Constituci6n asf parece acreditarlo. 




