Tema 8. El Derecho Internacional Privado: Naturaleza y fuentes. Criterios fundamentales seguidos por el Código Civil. Las nociones de calificación, reciprocidad, reenvío, orden público y fraude de ley. 
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: NATURALEZA Y FUENTES

Dos son los factores de hecho que actúan como presupuestos del derecho internacional privado:

a) La diversidad legislativa, administrativa y judicial de los Estados.

b) La existencia de relaciones de tráfico jurídico externo entre miembros de distintas comunidades jurídicas.

De ahí surge la necesidad de arbitrar un derecho regulador de las relaciones jurídicas en el espacio que coordine los diferentes sistemas y determine las reglas aplicables a las relaciones con elementos de extranjería.

Históricamente, la resolución de los conflictos se ha realizado mediante la ponderación de 2 principios opuestos:

- la territorialidad de las normas, derivada del principio de soberanía.

- la personalidad, ligada a la ciudadanía, pues ninguno de ellos resuelve por sí solo todos los problemas, ya que la territorialidad imposibilita el tráfico externo y la personalidad, las relaciones entre las diversas comunidades.

Los primeros en estudiar el problema son los estatutarios italianos de la Edad Media, que señalan la conveniencia de distinguir 3 estatutos: el territorial, el personal y el real, al que posteriormente se añadirá el formal. Los Códigos de principios del siglo 19 sólo establecen normas fragmentarias, pero a partir de 1.850 por influencia de Savigny, las posteriores irán incorporando sistemas completos.

La naturaleza jurídica del D.I.P. ha sido muy discutida. Se discrepa en torno a si es un derecho interno o internacional, predominando las teorías eclécticas o mixtas porque, en la práctica, cada Estado establece su propio sistema de D.I.P. aunque teniendo en cuenta los Tratados Internacionales y los principios generales del D.I.P derivados de los mismos (Yanguas).

También es discutido si es un derecho público o privado. Aunque parte de la doctrina considere que está formado por normas de derecho público que determinan la vigencia territorial de las leyes y que sólo por razones históricas figuran en el seno de los Códigos Civiles, la opinión dominante entiende con Ferrara que está formado por normas de doble naturaleza en las que predomina uno u otro elemento según los casos.

En definitiva, la denominación “Derecho Internacional Privado” no prejuzga el carácter de sus normas sino que describe su objeto: las relaciones jurídicas de tráfico externo entre particulares.

Respecto de su contenido las concepciones estrictas propias de la doctrina alemana, incluyen sólo el derecho aplicable a los conflictos de leyes suscitados en las relaciones jurídico-privadas internacionales; las intermedias, propias de los países anglosajones, incluyen además el estudio de la competencia judicial internacional y los conflictos de autoridades y por último, las amplias o latinas, incluyen también la nacionalidad y la extranjería, lo que se justifica por la gran importancia que la ley nacional tiene en estos ordenamientos como punto de conexión. En el presente tema nos centraremos exclusivamente en los conflictos y en los problemas de aplicación de las leyes, pues el estudio de la competencia judicial y el conflicto de autoridades es más propio del derecho procesal internacional y la nacionalidad y la extranjería  que se estudian en los temas 15 y 16.

En cuanto a la estructura de sus normas, podemos distinguir entre:

1) Normas materiales imperativas: Son aquéllas que determinan directamente la norma aplicable por estar ligadas a cuestiones de orden público.

2) Normas materiales especiales: Determinan también directamente la norma aplicable, pero no por razón de orden público, sino por la especialidad de la materia.

3) Normas de conflicto: Determinan el ordenamiento aplicable mediante uno o varios puntos de conexión o circunstancias jurídicas que afectan a las personas, las cosas o los actos presentes en un relación jurídica.

Las normas materiales imperativas determinan la aplicación de la norma del foro en cuestiones de orden público. Un ejemplo típico era la no-aplicación en España con anterioridad a la Constitución de las sentencias extranjeras en materia de divorcio, aunque ambos cónyuges fueran extranjeros, o en la actualidad, el no-reconocimiento de efectos civiles a la bigamia.

 Las normas materiales especiales determinan el ámbito territorial de aplicación de una norma, por ejemplo, la prohibición a los españoles de otorgar testamento mancomunado en el extranjero (Art. 733 Cc), pero no impiden que se reconozca efectos a los testamentos mancomunados de los extranjeros, cuando estén permitidos por su ley personal.

 Por último las normas de conflicto, que son las más importantes, determinan la ley aplicable bien con una técnica unilateral (señalando cuándo es aplicable la ley española, ej. Artículo 8 C.c.), bien con una técnica bi o multilateral (determinando cuál de las leyes en conflicto resulta aplicable (por ejemplo art. 9.1 C.c.).

Por lo que respecta a las fuentes del D.I.P. las internas son la ley y los principios generales del derecho. La costumbre sólo lo es cuando constituya un “usus fori” esto es, la jurisprudencia reiterada, tradicionalmente considerada como fuente autónoma por los tratadistas, ante la falta de una regulación completa con anterioridad a la reforma del Título Preliminar del C.c. o la incoherencia y el carácter incompleto de algunas de sus disposiciones.

Las internacionales (recordar el artículo 1.5 del Código Civil),  son los Tratados destacando los multilaterales desarrollados en la Conferencia de la Haya, el Consejo de Europa y la O.N.U., los principios generales del derecho, la equidad, y la costumbre internacional (lex mercatoria).

 También suele citarse la doctrina ante la escasez de jurisprudencia internacional. Entre los tratados vigentes en España destacan el de reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y el de La Haya sobre conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias. También las decisiones de los organismos judiciales internacionales utilizada a veces por el Tribunal Supremo no como “ratio decidendi” pero sí como apoyo de sus resoluciones.

Fuentes internacionales con función orientativa:

a) La labor desarrollada por las Conferencias de la Haya.

b) La unificación progresiva de ciertos sectores del Derecho: Ley Uniforme de Ginebra sobre título-valores y

c) La actividad de coordinación de las organizaciones internacionales: Comisiones legislativas de las Naciones Unidas y de la Comunidad Europea.

CRITERIOS FUNDAMENTALES SEGUIDOS POR EL CÓDIGO CIVIL

La redacción originaria del Código Civil contenía en los artículos 9 a 11 una regulación insuficiente inspirada en la doctrina estatutaria actualizada por el principio de nacionalidad. Se completaba con la LOPJ y el Decreto de Extranjería de 1.851. La reforma del Título Preliminar de 1.973/74 introdujo una regulación mucho más completa, que sin embargo fue criticada por perpetuar la sistemática de los estatutos territorial (artículo 8), personal (artículo 9), real (artículo 10) y formal (artículo 11); conserva con toda su fuerza la omnipresencia de la ley nacional en detrimento de la ley de la residencia habitual a diferencia de los sistemas más modernos y en ocasiones, acumular soluciones contradictorias o sin coordinación con otros sectores jurídicos. Siguiendo la sistemática del Código, nos centraremos en los diferentes criterios generales:

ESTATUTO TERRITORIAL (Artículo 8 C.c (--)).

“Las leyes penales, las de policía y las de seguridad pública obligan a todos los que se hallen en territorio español. Las leyes procesales españolas serán las únicas aplicables a las actuaciones que se sustancien en territorio español, sin perjuicio de las remisiones que las mismas puedan hacer a las leyes extranjeras, respecto a los actos procesales que hayan de realizarse fuera de España”.

El apartado 2 de este artículo ha sido objeto de derogación por la Ley  1 / 2.000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil (--).
ESTATUTO PERSONAL (Artículo 9 C.c.(--)).
El principio se desarrolla en relación con diversas materias como:

1. La mayoría de edad (el cambio de ley personal no afectará la mayoría de edad adquirida conforme con la ley personal anterior, art. 9,1,2; tema 13).

2. Los efectos del matrimonio (se rigen sucesivamente por la ley personal común de los cónyuges en el momento de contraerlo; por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos elegida por ambos en documento auténtico antes de la celebración del matrimonio; por la ley de la residencia habitual común inmediatamente posterior a su celebración y por la ley del lugar de su celebración, art. 9.2; tema 87).

3. Los pactos o capitulaciones matrimoniales (art. 9.3 tema 93).

4. La filiación, la adopción, la tutela y demás instituciones de protección del incapaz (arts, 9, 4, 5 y 6 modificados por la Ley del menor; temas 98,99 y 102).

5. La prestación de alimentos (sucesivamente rigen la ley nacional común de alimentista y alimentante, la de su residencia habitual común y la de la autoridad que conozca de la reclamación , art. 9.7, tema 103).

6. La sucesión por causa de muerte (ley nacional del causante, siendo válidas las disposiciones hechas con arreglo a la ley personal anterior, ajustándolas a las legítimas. Los derechos que por ministerio de la ley correspondan al cónyuge supérstite se rigen por la ley reguladora de los efectos del matrimonio, a salvo, las legítimas de los descendientes, art. 9.8, tema 133).

7. Los supuestos de doble nacionalidad (art. 9.9; tema 15).

ESTATUTO REAL (Artículo 10 (--)).

ESTATUTO FORMAL (Artículo 11 (--)) (tema 25).

LAS NOCIONES DE CALIFICACIÓN, RECIPROCIDAD, REENVÍO, ORDEN PÚBLICO Y FRAUDE DE LEY.

Las cuestiones mencionadas en el encabezamiento son problemas de aplicación de las normas jurídicas extranjeras determinadas por el sistema de derecho internacional privado. No existe un precepto en nuestra regulación que contemple todas ellas, pero algunas de ellas son reguladas por el artículo 12 Código Civil, que vamos a examinar a continuación.

(Decir art. 12).

La norma básica la establece el artículo 12.6 del Código Civil, a cuyo tenor: 

“Los Tribunales y Autoridades aplicarán de oficio las normas de conflicto del derecho español.

 La persona que invoque el derecho extranjero deberá acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley española. Sin embargo, para su aplicación, el juzgador podrá valerse además de cuantos instrumentos de averiguación considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas”.

El párrafo segundo del apartado 6 de este artículo ha sido objeto de derogación por la Ley 1/2.000 de 7 de Enero de Enjuiciamiento Civil (--).

Vamos a estudiar a continuación, los problemas de aplicación de las normas extranjeras más importantes.

1. CALIFICACIÓN.

La calificación es aquélla operación jurídica tendente a dilucidar la naturaleza jurídica de una institución cuando dicha naturaleza jurídica es la determinante de la ley reguladora de aquélla, bien por la aplicación directa de una norma material, bien por la determinación indirecta que hace una norma de conflicto.

Cuando la norma de derecho internacional privado determina la ley aplicable en virtud de la concurrencia de determinadas situaciones fácticas (lugar de situación del inmueble, lugar de otorgamiento o de celebración de un negocio jurídico, etc.), no se plantean problemas de calificación.

 Sin embargo, cuando el supuesto de hecho o el punto de conexión de una norma de conflicto se refieren a circunstancias jurídicas puede surgir el conflicto de calificaciones entre las distintas legislaciones en juego (naturaleza del usufructo viudal, doble nacionalidad, etc.).

Para resolver el conflicto se han propuesto diferentes tesis:

- Lex fori (Bartin, Batiffol, Niboyet): Debe aplicarse la ley del órgano judicial competente o ante el que se plantea la cuestión litigiosa dado el carácter nacional de las normas del D.I.P. y la necesidad de proteger el ordenamiento jurídico del foro.

- Lex causae (Kahn): El conflicto debe resolverse aplicando la ley extranjera aplicable a la relación jurídica que provoca la litis. Se basa en la vocación internacionalista del D.I.P. y en la necesidad de no desnaturalizar las instituciones extranjeras.

- Normas de calificación autónomas: Se basa en el establecimiento de medios de calificación independientes o autónomos de los ordenamientos en juego. Así ocurre con algunos tratados multilaterales como el Convenio de La Haya de 5 de Octubre de 1.961 sobre conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, que considera cuestiones de forma la edad, nacionalidad  u otras circunstancias personales del testador o de los testigos.

DERECHO ESPAÑOL.

El artículo 12.1 C.c. señala que:

 “La calificación para determinar la norma de conflicto aplicable se hará siempre con arreglo a la Ley española”.

El criterio legeforista y unilateral de la norma ha sido muy criticado por la doctrina, pues la solución legeforista del conflicto de calificaciones plantea graves problemas de coordinación en especial cuando la institución extranjera es desconocida en el derecho del foro. 

Por eso, con Miaja de la Muela, la doctrina considera que la solución correcta es la siguiente:

1) En la operación de esclarecimiento de los términos de la norma de conflicto, incluyendo las cuestiones previas; y prejudiciales se aplicará la ley española.

2) Determinados éstos se calificará la relación jurídica de acuerdo con el derecho extranjero aplicable por el principio de aplicación integral del derecho extranjero y el papel de las normas de conflicto como meras localizadoras del derecho aplicable.

En definitiva, el art. 12.1 C.C. se ocupa sólo de la calificación de la relación jurídica (que se hará con arreglo a la lex fori), pero no del conflicto de calificaciones, como se desprende del propio artículo 12.5 C.c. que en caso de remisión a un sistema plurilegislativo extranjero remite la cuestión de la determinación de la ley aplicable al derecho extranjero, criterio que es aplicable por analogía a este caso.

En consecuencia, no cabría en puridad hablar de conflicto de calificaciones, pues una vez designado el derecho extranjero, las normas que dentro de él regirán en un caso concreto serán las señaladas por éste conforme a sus propias y peculiares categorías jurídicas.

 En la práctica, sólo se producen conflictos de calificaciones en los supuestos que precisan del empleo de técnicas de adaptación por la aplicación acumulativa de varias normas de conflicto y, en consecuencia, de Derechos materiales distintos. Así ocurre por ejemplo con el problema de los derechos post mortem del cónyuge viudo, pues la naturaleza familiar del usufructo viudal aragonés (o gallego) frente al carácter sucesorio que tiene en las demás legislaciones nacionales, puede conducir a una privación o una acumulación de derechos cuando los cónyuges tienen diferente vecindad civil.

LA RECIPROCIDAD.

La reciprocidad consiste en la subordinación de los efectos de los actos jurídicos o de las leyes de un país respecto de los nacionales de otros países al trato que en éstos se dispense a los nacionales del primero.

DERECHO ESPAÑOL.

No contempla el Código Civil la cuestión de manera específica, pero sí hay normas concretas en algunas leyes:

.Derecho procesal (LOPJ y LEC): extradición, caución de arraigo en juicio, ejecución de resoluciones extranjeras, conflictos de jurisdicciones, etc.

.Derecho de extranjería (LOE): sufragio activo en elecciones municipales, derecho a la educación, permisos de trabajo y de residencia.

. Derecho Civil. Derechos de los arrendatarios urbanos y rústicos (LAU y LAR) derechos de propiedad intelectual e industrial, etc.

REENVÍO.  

El problema del reenvío se plantea cuando el ordenamiento del foro declara aplicable un derecho extranjero y las normas de conflicto de éste designan otro distinto, bien el del foro (reenvío de primer grado o de retorno), bien el de un tercero (reenvío de segundo grado), planteándose un conflicto de leyes negativo. Cabe también un doble reenvío, cuando las normas del tercer país remiten a uno anterior.

DERECHO ESPAÑOL.

El artículo 12.2 Código Civil se basa en la doctrina según la cual la legislación extranjera debe ser tratada como un todo pero, paradójicamente, admite el reenvío de retorno, (en principio sólo admite el reenvío de retorno o de primer grado):

“La remisión al derecho extranjero se entenderá hecha a su ley material, sin tener en cuenta el reenvío que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la española”.

El precepto es criticable por su incoherencia, ya que si la remisión se entiende hecha sólo al derecho material no cabría aplicar nunca sus normas de conflicto ni siquiera cuando remitan a la ley española, por lo que la aplicación del precepto ha sido moderada por la JTS.

Caso especial es el del derecho cambiario pues la Ley Cambiaria sí admite el reenvío de segundo grado en algún caso (artículos 98 y 162 Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de Julio de 1.985).

Un caso especial también lo tenemos en el artículo 12.5 a cuyo tenor: 

“Cuando la norma de conflicto remita a la legislación de un Estado en el que coexistan diferentes sistemas legislativos, la determinación del que sea aplicable entre ellos, se hará conforme a la legislación de dicho Estado”. En caso de no establecerlo, habrá que aplicar la ley designada por las normas de conflicto españolas.

ORDEN PÚBLICO.

Se trata de un supuesto excepcional de inaplicación del derecho extranjero por ser contrario al conjunto de principios jurídicos, políticos, económicos, morales, sociales e incluso religiosos que son imprescindibles para la conservación del orden social de un pueblo en una época determinada (STS 5- Abril de 1.966, relativa a la inaplicación en España de un sentencia extranjera de divorcio).

DERECHO ESPAÑOL.

Su importancia hizo que fuera el único problema de aplicación de la norma extranjera en la redacción originaria del Código Civil. 

Actualmente se recoge en el artículo 12.3 Código Civil, a cuyo tenor:

 “En ningún caso tendrá aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden público”.

No dice el precepto qué ley deberá aplicarse. Normalmente se postula la aplicación de la ley de foro, pero en ocasiones se defiende por la doctrina y la jurisprudencia la aplicación de la ley con la que exista una mayor cercanía o vinculación con la relación jurídica. (Se aplica la doctrina moderna del efecto atenuado del orden público).

FRAUDE DE LEY.

Consiste en una “prefabricación” o manipulación artificial o fraudulenta del punto de conexión de una relación jurídica con la intención de conseguir un resultado prohibido por la ley o de evitar su aplicación imperativa. El fraude de ley en sentido estricto sólo comprende la alteración voluntaria y arbitraria del punto de conexión de la norma de conflicto, puesto que las alteraciones de los criterios de competencia judicial internacional, se entienden por la doctrina como ajenos a esta cuestión.

DERECHO ESPAÑOL.

Según el artículo 12.4 Código Civil: 

“Se considerará como fraude de ley la utilización de una norma de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa española”.

El precepto es criticado por la doctrina por no establecer la sanción del fraude de ley, siendo por tanto de aplicación lo dispuesto por el artículo 6.4 del Código Civil: 

“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiera tratado de eludir”.

 Y por no contemplar el fraude a la ley extranjera dividiéndose la doctrina entre quienes consideran aplicable directamente el artículo 6.4 C.C y quienes entienden que dada la imperatividad de las normas de conflicto (artículo 12.6) C.c. la inaplicación de la norma extranjera implica un fraude a la ley conflictual española.

LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO.

1. Objeto de la prueba.

El objeto de la prueba es el contenido o existencia del derecho extranjero, así como su vigencia, e incluso su constitucionalidad (FERNÁNDEZ ROZAS).
Significa esto que no vale la cita aislada de preceptos legales de un ordenamiento extranjero (como se afirma en las SSTS de 15 de Marzo de 1.984 y de 9 de Mayo de 1.988), sino que es necesario probar el sentido, alcance e interpretación que la disposición en cuestión posea en cada ordenamiento. 

Se requiere demostrar, además, que es derecho en vigor (así la STS de 13 de Abril de 1.992, entre otras) y no una norma o jurisprudencia vigentes en tiempo pasado.

2. Medios de prueba.

El art. 281 de la L.E.C. señala que el tribunal puede valerse de “cuantos medios de averiguación estime necesarios para su aplicación”.

Caben pues, los medios de prueba habituales en el proceso abierto en España: prueba documental y pericial.

La prueba documental se revela como imprescindible (FERNÁNDEZ ROZAS) y puede consistir en certificaciones expedidas, bien por la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia, bien por diplomáticos o cónsules españoles acreditados en el país cuyo ordenamiento se reclama, o por diplomáticos o cónsules del país acreditados en España. 

Ahora bien, los inconvenientes que genera pueden suplirse a través de la prueba pericial consistente en el dictamen de 2 jurisconsultos extranjeros del país cuyo Derecho se pretende probar.

En la nueva Ley, el régimen de alegación y prueba del derecho extranjero se consolida como un sistema a instancia de parte una vez suprimidas las diligencias para mejor proveer (del antiguo art. 340 L.E.C) y teniendo en cuenta que el artículo 282 de la Ley 1/ 2.000 dispone que “Las pruebas se practicarán a instancia de parte”.
No obstante el juez puede promover o facilitar la prueba a partir de ciertos instrumentos internacionales. Dejando a un lado Convenios bilaterales que España ha suscrito en tiempos recientes, en el ámbito multilateral habría que destacar el Convenio de Londres acerca de la información sobre Derecho extranjero de 7 de julio de 1.968 y su Protocolo adicional de Estrasburgo, de 15 de Marzo de 1.978, en los que los Estados partes se comprometen a designar a un “órgano de recepción” de las peticiones que en España se centralizan en la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia.

3. Momento de la prueba.

Debe practicarse al tiempo de las demás. Para el demandante, el momento se corresponde con el de la interposición de la demanda (art. 400 LEC 1/ 2.000).

Para el demandado el momento será el de la contestación (art. 412 LEC 1/ 2.000)

En la nueva L.E.C. de 1/ 2.000 cabe no obstante la posibilidad de formular alegaciones complementarias en las condiciones previstas por el artículo 426.

Lo normal será que la prueba se practique en instancia, si bien se ha admitido en apelación.

4. Efectos de la imposible aplicación del derecho extranjero.

En último término, habría que tener en cuenta cuáles son los efectos derivados de la imposible aplicación del derecho extranjero. En sus causas determinantes habría que identificar:

a) pasividad total de la parte interesada.

b) indagación pero imposible conocimiento del derecho extranjero.

c) laguna legal en el ordenamiento de referencia.

El artículo 281 de la L.E.C. muestra aquí una importante laguna  (según Pérez Vera), pues el legislador nada ha previsto para estos casos.

Así, ante la inactividad de la parte, el juez puede resolver conforme al derecho español. Cabe defender una interpretación flexible de la norma y por tanto, entender que el juez (sobre todo en los procesos presididos por el principio inquisitivo), tiene en cierto modo la obligación de tomar la iniciativa en orden a la prueba del derecho extranjero designado por la norma de conflicto española.

En los otros 2 casos cabe:

a) la desestimación de la demanda.

b) la aplicación sustitutiva del derecho del foro solución defendida por BERCOVITZ.
                                Héctor Álvarez. (Asturias).
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