
José A. CORRIENTE CóRDOBA 

l. ANTECEDENTES DOCTRINALES Y LEGISLATIVOS. 

l. 
en nuestro 

viejos textos 
En el 

el rastro de la excepción de 
a buscar sus huellas en los 

l. «En totes les causes se deu jutgar segon furs i privilegis de Valencia, 
a la !letra; en falta de aquells, se deu jutgar per natural rahó et consell de 
bons homes», pero «si alcú en la Cort de Valencia será demandat sobre al­
cuna cosa que sie fora del regne de Valencia, la donchs lo jutge deu coneixer 
et jutgar segons les costumes que son en aquella terra en la qua! la possesió 
es. Car a~o es dret general quel jutge tota hora deu coneixer et jutgar segon 
les costumes que son en aquell loch en lo qual aquella possesió de que es 
pleyt será». Tomo el texto de V. L. SIMó SANTONJA, Aportación al estudio 
de los Estatutarios españoles, Valencia, 1959, pág. 46. Pueden consultarse 
Fori Valentiae, edición de Dualde Serrano, C.S.I,C., Madrid-Valencia, 
1950-67, de Valencia, edición al cuidado de G. Colon y A. García, Bar-
celona, 

2. Libro I, Título VI, ley I, alude a la generalidad de la ley en estos 
términos: « ... y es también para los homes como para las mugeres; e tam­
bien para los mancebos como para los viejos; e también para los sabios 
como para los no sabios; para Jos de la Ciudad, como para los de fuera; y 
es guarda para el Rey, e para sus pueblos». (Los Códigos españoles concor­
dados y anotados, tomo primero, Madrid, 1847, pág. 353). La ley V de estos 
mismos libro y título (Que ninguno juzgue por otras leyes, ni razone, sino 
por las deste fuero) manda que «todos Jos Pleytos sean juzgados por las le-
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no muy 
que se sintetizar en estos crite-
de la lex f orí, y 
ley que no sea la 

juzgador. Pero no se registra la existencia o 
un concepto que se corresponda con lo luego va a 

orden público 
ésta 

pone, son tenudos de 
por é non por otro escrito 

manera: é el que 
E eso mismo decimos 

Señorío, que ficiesen el 
yerro en tierra do se juzgase por 
sean de otro non ser escusados 

dellas, pues que el yerro 
é aunque sean de otro señorío, non pueden ser escu-

sados de se juzgar por de en cuya 
tierra oviesen fecho alguna des tas cosas» 3. 

yes deste libro ... e si alguno aduxere otro libro de otras leyes en JU1C10 para 
razonar, ó para juzgar por él, peche quinientos sueldos al Rey: pero si alguno 
razonare ley que acuerde con las desde libro, é las ayude, puede lo hacer, é 
non haga la pena» (Ibidem, pág. 354). 

En la Novísima Recopilación, libro II, título II, ley I (Calidades de las 
leyes y sus efectos) el texto es menos interesante, por lo que hace a nuestro 
objetivo: «es la ley común así para varones como para mugeres, de cualquier 
edad y estado que sean; y es también para los sabios como para los simples, 
y es así para los poblados como para los yermos· y es guarda del Rey y de 
los Pueblos». Se ha suprimido la referencia a la del foro y a la de otro 
Señorío. 

3. Otro texto concurrente con éste es el de la ley XV, título XIV, de la 
Tercera Partida (Como los pleytos se pueden prouar por ley, e por fuero): 
«Non solamente en contiendas se podrian prouar los pleytos, e las contien­
das que son entre los ornes, por conocencias, o por testigos, o por cartas va­
lederas, o preuillejos, o por escritura publica, o por sospecha, o por fama, así 
como de sumo dixímos; mas por ley, o por fuero que auerigue el pleyto sobre 
que es contienda. E por ende dezimos, e mandamos, que toda ley desde nuestro 
libro, que alguno alegare ante el Judgador para prouar, e aueriguar su enten­
ción; que si por aquella ley se proueva lo que dize, que vala, e que se cum­
pla. E si por auentura alegasse ley, o fuero de otra tierra que fuesse de fue­
ra de nuestro Señorío, mandamos que en nuestra tierra non aya de 
prueua; fueras ende en contiendas que fuessen entre omes de aquella 
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niega 
a 

que es contra nuestra e contra 
debe ser guardado; maguer pena 

en el». 

A nuestro juicio, sólo muy dudosamente 
aquí se contiene el un concepto 
parece interesante porque García 
menta el 11 de Código 1851, 
es una transcripción Código Napoleón, 
en conexión con el Digesto, título II ( «Ius 
cum privatorum pactis mutari non potest») y con las leyes 
párrafo 4, y mismo título («Pacta, quae turpem 
causam continent non sunt observanda. Et in summa, si 
conventum a re remotum sit, non est De re-
publica laesionem, et in ornnibus, quae 
respiciunt non potest»). E indica 

gesto» 4• 

Acaso tan sólo estas expresiones contiene elemen­
tos que para 

sobre pleyto, o postura que ouiessen fecho en ella, o en razon de alguna cosa 
mueble, o rayz de aquel logar. Ca entonce, maguer estos estraños conten­
diessen sobre aquellas cosas ante! Juez de nuestro Señorío, bien pueden re­
cebir la prueua, o la ley, o el fuero de aquella tierra, que alegaren antel, e 
deuesse por ella aueriguar, e delibrar el pleyto». 

J. M. TRÍAS DE BÉS observaba respecto de estos textos: «Le principe dont 
on part est celui de la territorialité des lois; les juges ne peuvent appliquer 
d'autre loi de celle de leur propre territoire. On proscrit en général la preuve 
d'une loi étrangere, mais on y ajoute la limitation comme ceci: «sauf les 
contestations entre sujets d'autres territoires sm' des questions ou litiges 
qui y sont nés ou en raison du bien meuble ou inmeuble y situés, De sorte 
que, malgré le principe de la territorialité, on pourra appliquer une loi étran­
gere dans des questions relatives a, des biens meubles ou inmeubles situés a 
!'étranger ou pour des jugements rendus a l'étranger ou sur des contrats 
faits a l'étranger». («Le Droit International Privé de l'Espagne», en Revue 
de Droit lnternational Privé, 1928, XXIII, pág. 50). En el mismo sentido en 
«Conception du Droit International Privé d'aprés la doctrine et la pratique 
en Espagne», en Recueil des Cours, 1930-I, t. 31, pág. 629, en la segunda 
tirada, La Haya 1968). 

4. Concordancia&, Motivos y Comentarios del Código Civil español, To­
mo I, Madrid, 1852. pág. 23. En la reimpresión de la edición de 1852, hecha 
en Zaragoza, en 1974, pág, 8. 
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que se más 
resto de los elementos conceptuales con-

textos 
'"'-'-""'-''.v''"'"' muy concretas y 

nuestro Código 

En pues, carecemos en el 
anterior a la codificación decimonónica 

2.1. Una 
tos autores es 

al 

el punto que ser 
tas. En esta línea están, entre otros, 

7p·u,,,n,, y Francisco Suárez. 

razona así en los Capítulos XXI a 
ac Deo legislatore»: 

la a los 

razón es que potencia opera 
dito que se encuentra fuera su 
sujeción -llamémosla así- habitual o sí 
ción de de las leyes su 
pues sus 

Con base en tales Suárez piensa que que 
decir que la de un territorio a los extranjeros, mientras viven 

les obliga en conciencia y de la misma manera que a sus 
9 
... «La razón es que generalmente se 

5. Comentando la ley XV, tít. I, de la Primera Partida escribe: « ... quod 
per alias leges non potest iudicari in istls Regnis, et sic non per leges Impe-
ratorum, seu alias leges, iuris communis», «contrahentes et delinquentes 
Jigantur legibus, et statutis illius Regni, loci ubi, contrahunt vel delin-
quunt ... ». Vid. Los Códigos españoles ... , cit., Madrid, 1848, tomo segundo, 
pág. 15. 

6. Utilizo la edición latino-castellana, hecha por el Instituto de Estudios 
Políticos, versión de J. R. Eguillor Muniozguren, Madrid, 1967, vol. II (co­
rrespondiente a los libros III y IV de la obra de Suárez). Tomo esta cita del 
Libro III, cap. XXI, p.º 8 (pág. 333 de la ed. que cito). 

7. Libro III, cap. XXI, p.º 8 (pág. 333 de la ed. citada). 
8. Libro III, cap. XXII, p.º 7 (pág. 336 de la ed. cit.). 
9. Libro III, cap. XXIII, p.º 3 (pág. 337 de la ed. cit.). 



:B;N EL D. INTEKNAClUNAL PRIVADO ESPAÑOL 129 

para un territorio 
de hecho viven en él 

necesario para 

2.2. No 
ríos españoles 
legales que 

extran-
misma razón tiene para 

actúan en cuanto que eso es 

anteriormente en esta tu ta­
los textos 

leyes de otro Señorío, según el 
Sabio: no tienen 
vo en que 
tierra y el asunto verse sobre «postura o pleyto» 

lugar. 

Pero si 
concepto 

o se trate de cosa 

existencia 
en los estatutarios españoles, 

apoyos doctrinales que nos suministran 
Hallamos idea, parecer 

alcanzan 

pa­
los segundos en con­

""""uvu, con consecuencia 

10. Libro III, cap. XXIII, p.º 3 (págs. 337-338 de la ed. cit.). Un inte­
resante estudio del pensamiento de este clásico español, en materia de De­
recho Internacional Privado, AGUILAR NAVARRO, «Francisco Suárez y el De­
recho Internacional Privado Moderno», R.E.D.I., 1948, pág. 369 y sigs. 
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de que éstos deben ser restrictivamente. 
mente, a la ha 
perdido, por su 
del carácter «odioso» de un estatuto en razón 
«Derecho común» u. 

3. No cabe sorprenderse, en ~.,..,~ .. ~, por causa este 
estado de legislación positiva y de la estatutaria espa-
ñola, que en esto no son más testigos de su la con-
creta etapa la historia que 
les correspondió vivir. 

En efecto, no se todavía los factores que 
famoso 6 Código Como 
entre otros, 12

, Pacchioni 13 y Gestoso 
glo XIX reúne las condiciones 
idea, que era o se en germen en los glosadores y 
postglosadores, tomara cuerpo en el 
recho anterior, la noción de 
temente porque «Una parte importante 
interprovinciales, se suscitaban entre 
nas las unas otras, o emanadas 
cual la intervención 
en conjunto de Europa el papel 
mano y de inspiración cristiana 
gencias» 15

• 

Pero escindida ya antes formación 
de los Estados y la Reforma religiosa, aún más por 

oposición entre el «antiguo <<nuevo régimen de-
mocrático» inaugura Francia Es trans-
formación ideas políticas, jurídicas, morales, religiosas, filosó-
ficas y económicas, de que la es exponente, 
inspira el temor ante posible de la «reacción» 

sistemas jurídicos tradicionales, por la ~...,"~·~~··~" 

11. La idea está, por ejemplo, en J. Cáncer: Vid. TRÍAS DE BÉS, «Con~ 
ception du Droit International Privé d'apres la doctrine et la pratique en 
Espagne», Rec. des Cours, 1930-I. t. 31, pág. 632. Y la exposición del pensa-
miento del citado estatutario, en SIMó SANTONJA, cit., pág. 63. 

12. Droit lnternational Privé, Tomo I, 6." ed., 1974, 
13. Diritto lnternazionale Privato, vol. II del Diritto Civile Pa-

dova, 1935, pág. 194. 
14. «El principio de orden público desde 1850 a 1951», Actas del l Con­

del Instituto Hispano-Luso-Americano de D. I., (Oct. 1951), Madrid, 
•u'~""·'-'"-'-• tomo II, pág. 511. 

15. BATIFFOL, Op. cit., pág. 444. 



EN EL INTERNACIONAL PRIVADO ESPA:f:lOL 

4. 
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que 
en 

el 1851, contiene un 

16. Vid. GESTOSO TUDELA, Op. cit., pág. 511. 
17. «On ne peut déroger, par des conventions particulieres, aux lois qui 

intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs». 
18. Sobre este Proyecto de Código y los subsiguientes, vid., 

bibliografía general sobre el tema, la obra colectiva, dirigida 
ARIAS, El Derecho Internacional Privado español anterior al 
1889, Zaragoza. 1968. 
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Como observarse, ha reaparecido felizmente el adjeti-
vo «particulares» con referencia a los convenios. 

El artífice de este proyecto -que tampoco alcanzaría a ser 
pero que es considerado como fuente en la que se inspiró 

muy directamente el Código de 1889- fue García Goyena. Por 
ello es interesante acudir a sus «Concordancias» para compren­
der el «clímax» en que se concibió el precepto. ilustre jurista 
nos dice que se trata de una traslación del artículo 6 del Código 
francés, y señala, además, concordancias y antecedentes a que 
aludíamos antes la ley título de la 
ta Partida. 

Es precisamente en estas referencias a los textos romanos don­
de se pone de manifiesto el grado de intuición, pero también de 
incertidumbre o equívoco, en que todavía se encuentra la doctri­
na en esta materia que consideramos. En efecto, García Goyena 
comenta: 

«Yo encuentro más propia la locución romana Ius pu­
blicum que la de orden público, porque la romana es mu­
cho más lata, pues comprende casos que rigurosamente no 
deberían entenderse comprendidos en la francesa, y sin em­
bargo lo están. En la acepción vulgar, orden y sosiego públi­
co son sinónimos; y seguramente no es tan mezquino el sen­
tido del artículo 11, sino que se extiende a todo lo que las 
leyes romanas comprendían en su locución Derecho público, 
es decir, todo lo que tenía por objeto la utilidad y moral pú­
blicas, la forma y solemnidades de los actos o instrumentos, 
y de los juicios. 

Y aunque por regla general pueden derogarse por pactos 
privados, o renunciarse las leyes que tienen por objeto pri­
mario la utilidad de los particulares, no sucede así con las 
que mismo tiempo envuelven utilidad pública, y suelen 
concebirse en términos prohibitorios, como son las relativas 
a pródigos, menores y mugeres casadas ... » 19

• 

El autor ha comprendido que no se trata de eso que llama 
«acepción vulgar» del orden público, pero parece identificar «Or­
den público» y «Derecho Público». 

6. Proyecto de Primero del Código Civil, presentado 
a las Cortes Constituyentes, por el Ministro de Gracia y Justicia 

19. Concordancias ... , cit., pág. 23. 
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Antonio Romero Ortiz, en mayo de 1869, contiene, en su artícu­
lo 7, un texto que reproduce literalmente el del Proyecto de Có-
digo de 1851 20

• 

7. Curiosamente en el Proyecto de Código Civil de 1882 -al 
que Quintus Mucius Scaevola llama «causahabiente» o «progeni­
tor>> del Código de 1889 21

- no aparece disposición alguna seme­
jante a la que habría de ser artículo 11, párrafo tercero, de este 
cuerpo legal. Y ello es llamativo porque clásulas o disposiciones 
próximas a la idea de orden público habían venido apareciendo 
en textos convencionales y legales españoles, formados en el tiem­
po que media entre 1851 y 1882. Tal sucede, por ejemplo, en el 
Convenio con Cerdeña sobre ejecución de sentencias extranjeras 
de 30 de junio de 1851 22

, en el Real Decreto de 17 de octubre de 
1851 sobre contratos y demás actos notariados en Francia o en 
otros países extranjeros 23

, en los Reglamentos de las Leyes Hipo-

20. En relación con este Proyecto, vid. J. D. GONZÁLEZ CAMPOS, «La Re­
volución de 1868 y la Codificación internacional del Derecho Internacional 
Privado en Europa», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Madrid, 1969, págs. 72 a 76. 

El texto del Proyecto aparece publicado en el Diario de Sesiones de las 
Cortes Constituyentes, sesión de 21 de mayo de 1869, apéndice quinto al nú­
mero 79. También en la Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 
tomo XXXIV, Madrid, 1869, pág. 369 y sigs. 

21. Código Civil comentado y concordado, revisado por Pascual Marín, 
tomo I, 6.• edic., Madrid, 1949, pág. 57. M. TORRES CAMPOS en su obra Prin­
cipios de Derecho Internacional Privado o de Derecho Extraterritorial de 
Europa y América en sus relaciones con el Derecho Civil de España, Ma­
drid, 1883, pág. 277, afirma que España, que en la resolución de las cuestio­
nes de Derecho Internacional Privado se había adelantado en la Edad Me­
dia a todos los demás países, «hoy se encuentra rezagada en este camino. El 
mismo Proyecto de Código Civil, que dista mucho de hallarse a la altura del 
estado actual de la ciencia, y que afortunadamente no ha de regir, apenas 
hace más que seguir al de Francia». Estas afirmaciones están fechadas en 
1880 (vid. Op. cit., pág. 323). 

22. Art. 3.º: «Para que puedan cumplimentarse por los Juzgados o Tri­
bunales competentes de cada país las sentencias o acuerdos de los del otro 
deberán ser declarados previamente ejecutivos por el Tribunal superior de 
cuya jurisdicción o territorio haya de tener lugar el cumplimiento. No se 
accederá, sin embargo, a esta declaración en los casos siguientes: ... 3.° Cuan­
do sea contrario a las leyes prohibitivas del Reino donde se requiere su cum­
plimiento». 

23. Según este R. D. (al que se refiere el R. D. de Extranjería de 17 de 
noviembre de 1852) son válidos y causan ante los Tribunales españoles los 
efectos que procedan en justicia, todos los contratos y demás actos públicos 
notariados en Francia y en cualquier país extranjero siempre que concurran 
en ellos las circunstancias siguientes: l." Que el asunto del acto o contrato 
sea lícito y permitido por las leyes de España. (Vid. Diccionario de la Admi­
nistración Española por M. MARTÍNEZ ALCUBILLA, 3.ª ed., tomo II, Madrid, 
1877, pág. 963). 
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600 

24. autor hace referencia al art. 47 del Reglamento de la 

y civi-

potecaria precisar si se trata de la de 1861 o la de 1869. En re<H1<acva. 
art. 5 de la Ley Hipotecaria de 1861 dispone: «También se inscribirán en el 
registro los documentos o títulos expresados en el art. 2. 0

, otorgados en país 
extranjero, que tengan fuerza en España, con arreglo a las leyes, y las eje­
cutorias de la clase indicada en el núm. 4.º del mismo artículo, pronunciadas 
por tribunales extranjeros, a que deba darse cumplimiento en el reino con 
arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil». (Edición oficial, Ministerio de 
Justicia, Madrid, 1861, pág. 132). El texto permanece inalterado en la 
Hipotecaria de 1869. (Vid. Diccionario Alcubilla, 3.ª ed., tomo V, 
1878, pág. 292). 

Y el art. 9 del Reglamento General de la Ley Hipotecaria de 1861 (que 
permanece con el mismo número y tan sólo ligera alteración literal en el 
Reglamento de la Ley de 1869) dispone que sólo podrán inscribirse los do­
cumentos otorgados en el extranjero después de ser traducidos por la oficina 
de interpretación de lenguas, y que las sentencias dictadas en el extranjero, 
antes de ser inscritas, necesitan que el Tribunal Supremo su eje-
cución, conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Edi-
ción oficial antes citada, pág. 132, y Diccionario Alcubilla, tomo cit., pág. 338). 

25. «Los documentos otorgados en otras naciones tendrán el mismo va-
lor en que los autorizados en España si reúnen los siguien-
tes: l.º Que el asunto o materia del acto o contrato sea y permitido 
por las de España ... ». 
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12.ª (después Código 
se manifiestan, por 

27
, Manresa 28

, Torres Campos 29
, Trías de Bes 30

, 

W. Goldschmidt 32
, Yanguas 33

, de la Mue-
35 y prácticamente el resto de doctrina. 

suficientemente los autores que, además, el pre-
11, tercero, es muy semejante al párra­

Proyecto de Código de 1851, tal co-
Sólo que con diferencia -como 

texto legal 1889 la 
normas Derecho Internacio-

1851 revestía carácter general 36
• 

b) Los comentaristas que se refieren a posibles precedentes, 
de la norma del artículo 11 del Códi-

a las ya citadas normas del artículo 600 
al R. D. sobre contratos y 

más actos notariados en Francia y en otros países extranjeros, 
Reglamento Ley Hipotecaria 1861, y a sentencias 
Tribunal de 13 de enero y 12 de mayo de 1885 37• 

26. «Nonostante le disposizioni degli articoli precedenti, in nessun caso 
le leggi, gli atti e le sentenze di un paese straniero, e le prívate disposizioni 
e convenzioni potranno derogarse alle leggi prohibitive del Regno che con­
cernano le persone, i beni o gli atti, ne allune legi riguardanti in qualsiasi 
modo l'ordine pubblico el il buone costume». 

27. «El Derecho Internacional Privado según el Título Preliminar del 
Código Civil español vigente», en Revista de Legislación y Jurisprudencia, 
tomo, 109, Madrid, 1906, pág. 680. 

28. Comentarios al Código Civil español, tomo I, 3.ª ed., Madrid, 1907, 
pág. 110. En la 7.ª ed. (con introducción de P. Marín), tomo I, Madrid, 1956, 
pág. 245. 

29 Elementos de Derecho Internacional Privado, 3.• ed., Madrid, 1906, 
pág. 121. 

30. Derecho Internacional Privado (Contestaciones al programa de opo­
siciones a Judicatura), l.ª ed., Madrid, 1934, pág. 55. También en «Droit In­
ternational Privé de l'Espagne», en Repertoire de Droit International, de 
LAPRADELLE y NIBOYET, t. VI, París, 1930, pág. 240, y en su Curso en la Aca­
demia de Derecho Internacional de La Haya, Rec. des cours, 1930-1, t. 31, 
pág. 660 (2." tirada, 1968). 

31. Sistema español de Derecho Civil Internacional e lnterregional, pá­
gina 34. 

32. Sistema y Filosofía del Derecho Internacional Privado, tomo I, 2.• 
Buenos Aires, 1952, pág. 444. 

Derecho Internacional Privado. Parte General, 3." ed., Madrid, 1971, 
pág. 369. 

34. «Indicios de atenuación del orden público en el Derecho Internacio­
nal Privado español», en Festchrift W. Wengler, II, pág. 577. 

35. Derecho Internacional Privado, I, Valladolid, 1964, pág. 523. 
36. Código Civil comentado y concordado, tomo I, 6.• ed., Madrid, 1949, 

pág. 289. 
37. Vid. en este sentido, TRÍAS DE BES, pág. 55, en nota, en Derecho In-
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c) Existe en un consenso muy 
desde punto de vista 

autor llega a que se situó 
donde está por no colocarlo 38

• Orúe que 
ma atención que tan interesante aparezca mezclada 
con a los actos jurídicos, en 
gar de constituir regla aparte» 39

• Goldschmidt que «Su ex-
traña colocación como a la regla sobre los actos débese 
probablemente R. D. 1851» 4º. 

entre público in-
habría de señalar 

«Nous espagnol 
en ce sens, prohibitives doivent s'appli-
quer aux étrangers. Le législateur avoir fait ici une 
confusion entre deux vue voisins, mais différents. 
Il a confondu lois sont public pour les na-
tionaux, déroger par des conven-
tions sont, en effet, toutes les lois pro-
hibitives et les lois public international, auxquelles 
les lois étrangeres ne pas déroger. L'origine de cet-
te confusion se trouve le (dispositions gé-

ternacional cit.; ORúE Y ARREGUI, Manual de Derecho Internacional 
3.ª ed., 1952, pág. 485; AGUILAR NAVARRO, «El orden públi-

co en Derecho Internacional Privado», R.E.D.I., 1953, pág. 73. 
38. CASTILLA y ABRIL, op. cit., pág. 680. y añade: «En el Código italiano 

ha merecido esta disposición un artículo, y además está colocada con oportu­
nidad inmediatamente después del precepto referente a las leyes de policía 
y seguridad, como queriendo completar la territorialidad de las mismas». 

39. Op. cit., pág. 486. 
40. Sistema y Filosofía ... , cit., 444. 
41. «El orden público ... », 1953, pág. 191. 
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nérales, art. parle unes et des autres dans un 
méme mais le Code espagnol encore agravée, en 
abrégeant le texte presque 
téralment reproduit. Notre Code civil, au contraire, l'a évi­
tée en disant, dans deux articles distincts: l.º Que les lois 
de police et de súreté obligent méme les étrangers (art. 3); 
2.º Qu'on ne peut déroger par des conventions particulieres 
aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs 
(art. 6). 

En resumé, les lois prohibitives ne 
étrangers que si intéressent 
nes moeurs. On ne peut seulement observer que pour 
lois cela arrivera plus souvent que pour les 
autres» 42

• 

Trías de Bes insistirá en esta confusión entre orden público 
interno y orden público internacional. Y añade: «La interpreta­
ción que debe darse texto español es la de jurisprudencia, 
que las leyes prohibitivas no se aplicarán a los extranjeros más 
que si afectan orden público y las buenas costumbres» 43

• 

mismo ilustre Profesor critica redacción del artículo 11, 
3.0

, Código de 1889, siguiente de su texto literal se 
deduce que las leyes referentes a persona, a actos o a 
bienes, si tienen carácter prohibitivo, deberán aplicarse a los ex­
tranjeros; lo cual implica negación del principio de persona­
lidad que es base del sistema. Ello se manifiesta, especialmente, 
en opinión de este autor, en materia de sucesión, en la que el Có­
digo español sigue el principio de unidad y universalidad de la su­
cesión bajo régimen de ley nacional «de cuius» y en el 
que existen leyes prohibitivas, que aplicadas a los extranjeros, 
harían ilusorio el principio fundamental de la personalidad 44 • 

Por último, según criterio de Goldschmidt, el artículo 11, 
3.º, resultaba a vez estrecho y demasiado amplio. Lo primero 
porque «aparece sólo como una excepción al artículo 11, l.º («lo­
cus regit actum») y al artículo expresivo a su vez de tres nor­
mas indirectas (ley nacional respecto de muebles; «lex situs» 

42. «Le droit international privé dans le nouveau Code civil espagnol», 
en Journal de Droit International Privé, 1891, tomo 18, pág. 1.119. 

43. «Le Droit I. Privé de l'Espagne», Rev. de D. l. Privé, XXIII, pág. 62, 
y en Rec. cours, 1930-I, t. 31, pág. 662, y Repertoire de LAPRADELLE y Nrno-
YET, tomo pág. 240. Vid., en el mismo sentido, LASALA LLANAS, op. cit., 
pág. 35, y GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofía.',, cit, pág. 444. 

44. «Conception du D.I.Privé ... », cit., Rec. cours, 1930-I, tomo 31, pági­
na 662. 
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respecto a 

nunca 
por un lado, existen 

inclusive en misma ley, como p. ej., el 
art. 1.325 C. c.; por otro hay que tener en cuenta las numero­
sas normas indirectas consuetudinarias a cuales pertenece, p. 

extensión analógica art. 9.º, a los problemas de estado, ca-
fJ<-"~''"'·'"''"' y familia de los extranjeros. Pero también art. 11, 3.º, 

demasiado amplio orden 
y «si así sólo el 

sería derogable por el D. I. Pr. y éste no 
que autonomía de las partes. Pero 

«leyes rigurosamente (Savigny) pueden vencer 
D. I. Pr. de importación. El art. 11, 3.º, confunde, en otras pala-

público interno orden internacional» 45
• 

Esta consideración, que venido haciendo, de cómo apa-
rece en nuestro Derecho excepción de público, deberá 
sernos y darnos óptica para estudio de la prác­
tica española en que nos va a ocupar en páginas 
que 

II. LA EXCEPCIÓN DE ORDEN PÚBLICO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRI­

BUNAL SUPREMO Y EN LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCIÓN GE­

NERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO. 

público tenido 
u~~HJL.-~Á Privado positivo español debe estu-

a través las decisiones judiciales del Tribunal Supremo 
y de las Resoluciones administrativas de la Dirección General de 
los Registros y Notariado. En efecto, de una parte, nuestro 
más alto Tribunal, sentenciar en recursos de casación, y, de 
otra, el mencionado Centro Directivo, en su actividad de resolu­
ción de recursos y consultas, creando sendos cuerpos, de 
«doctrina legal» en el caso, y de doctrina o «antecedentes 

45. Sisterna y Filosofía ... , cit., pág. 444. 
Sobre la excepción de orden público en nuestro Derecho y la distinción 

entre orden público interno y orden público internacional, vid. F. BONET RA­
MÓN, «Sistema interno del Derecho Civil», Revista de Derecho Privado, 
XXXVII, dic. 1953, especialmente en pág. 1.110 y sigs., y A. MARÍN LóPEZ, 
«Presupuestos y efectos del orden público internacional», en la misma Re­
vista, LVI, enero 1972, págs. 22 y sigs. 
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F. De Castro 46
-

en el segundo. 

LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. 

de nuestro 
Ciertamente la mayoría de las veces 

el estatuto personal y los Derechos de 
otras cuestiones, tales 

marcas industriales 48
, etc. 

46. Derecho Civil de España, II-1.", Madrid, 1952, pág. 391. 
47. Vgr. sentencia de 13 de enero de 1885 (Seiglié Fernández c. Martinez 

Gallardo), en la que, en juicio de testamentaría, se discute la representación 
legal asumida por el marido de una mujer de nacionalidad norteamericana, 
que en virtud de su estatuto personal defiende su derecho y personalidad pa­
ra comparecer en juicio y disponer libremente de sus bienes, y solicitaba 
la nulidad de lo actuado por su esposo (Jurisprudencia civil, publicada por la 
Revista General de Legislación y Jurisprudencia, tomo 57, Madrid, 1887. 
págs. 45 y sigs.). 

Y sentencia de 12 de mayo de 1885 (P. C. Uraye, liquidador de «Hijos de 
Guilhou Joveu, c. J. M. Celleruelo), en juicio sobre la entrega de 6.225 accio­
nes de la Compañía de ferrocarriles de Lérida a Reus y Tarragona, en que 
se impugnaba la personalidad del recurrente para comparecer en juicio en 
España, porque había sido nombrado liquidador de la Sociedad por sentencia 
del Tribunal de Comercio del Departamento del Sena y el T. S. español no 
había concedido el «exequatur» (Jurisprudencia civil, publicada por R.G.L.J., 
tomo 57, Madrid, 1887, pág. 739 y sigs.). 

48. Sentencia de 10 de enero de 1933 (Artigas Olivella c. Orange Crush 
Company), en juicio sobre la nulidad de patentes. En ella el T. S. establece 
el criterio de que «el concepto de orden público, que se refiere al complejo 
de normas reguladoras y tutelares del interés público, que comprende a toda 
organización social en sus aspectos múltiples, políticos, económicos y jurídi­
cos, encierra primordialmente el principio de libertad de comercio, y el 
fomento de la riqueza nacional, consagrado en nuestro derecho, que se le­
sionarían, con enorme agravio, mediante la eliminación irregular de sus ac-
tividades, frente a los intereses extranjeros concurrentes privilegiados» 
(Jurisprudencia civil, publicada por R.G.L.J., tomo 207, Madrid, 1933, 
págs. 135 y 151). 
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tículo 11, 3.º del Código Civil. En jurisprudencia anterior a este 
cuerpo legal se declara que «es doctrina de Derecho Internacio­
nal Privado que extranjero le acompañan su estado y capaci­
dad, y deben aplicársele las leyes personales de su país ... cuando 
esto no se oponga a los principios de orden público y los inte­
reses de la Nación en que hace sus reclamaciones» 49

, pero no se 
cita precepto legal alguno que fundamente la excepción. Ello pa­
rece venir a confirmar tesis de que la encarnación legislativa 
del orden público es bastante tardía y coincide con la codifica­
ción de inspiración napoleónica. 

3. Configuración técnica la excepción de orden público. 

En este aspecto puede afirmarse, hasta cierto punto, que 
doctrina del T. S. ha sufrido una evolución que se mueve entre 
dos distintos modos de comprensión del orden público o, acaso, 
de matices de un mismo concepto de base 50

• 

En efecto, sobre todo, en una primera etapa, se pone el acento 
especialmente en la idea de que se trata fundamentalmente de 
un límite al estatuto personal, que se justifica o deriva de la so­
beranía e independencia nacionales y de los intereses de la Na­
ción. 

Sabido es que la Jurisprudencia española se mueve, en este 
momento, bajo las influencias recibidas de Francia e Italia espe­
cialmente, y, en menor grado, de Alemania; concretamente las 
derivadas del «Tratado» de Foelix, de la obra de Fiore, y del «Sis­
tema» de Savigny (conocido en nuestro país generalmente a tra­
vés de la traducción francesa de Genoux). 

He aquí alguna muestra de esta tendencia. La sentencia de 13 
de enero de 1885, en su primer considerando, afirma: 

« ... es doctrina de Derecho Internacional Privado que al 
extranjero acompaña su estado y capacidad, y deben apli­
cársele las leyes personales de su país para evitar los incon­
venientes de no juzgarle por una sola ley, cuando esto no 
contradiga como en el caso presente los principios de orden 
público y los intereses de Nación en que hace sus recla­
maciones». 

49. Vid. Sentencias T. S. 13 de enero de 1885 y 12 de mayo del mismo año. 
Son coincidentes en sus términos. 

50. El Prof. AGUILAR NAVARRO, Lecciones de Derecho Internacional Pri­
vado, vol. I, tomo II, Teoría General, Madrid, 1969, pág. 192, habla de tres 
fases de la Jurisprudencia del T. S. en esta materia. 
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Y más adelante, con respecto a las leyes personales, 

« ... que en nada afectan a soberanía de cada país, y 
que deben guardarse, no en concepto de extranjeras, y por 
consiguiente destituidas de fuerza de obligar, sino por con­
veniencia de las diversas naciones, que sin perder nada de 
su independencia, van estableciendo así un derecho común 
beneficioso a todas» 51

• 

Esta exigencia de la aplicación de la ley personal de los ex-
en tanto no afecte orden o cause «daño a 

soberanía» 52 se reitera -incluso, con empleo las mismas ex­
presiones verbales- en otras decisiones de nuestro Tribunal de 
casación, tales como las de 12 de mayo de 1885 53 , 1 de mayo de 
1919 54 y 26 de abril de 1929 55

• Puede pensarse que bajo estas ex­
presiones lo que se esconde es acaso la concepción conflicto 
de leyes como un conflicto de soberanías y de que el orden pú­
blico actúa, en este trance, como un eficaz agente protector del 
Derecho del foro. 

En una segunda etapa, la configuración del orden público 
canza una mayor perfección técnica en jurisprudencia del T. S. 
La excepción pasa a ser concebida desde la perspectiva y consi-

51. Jurisprudencia Civil publicada por R.G.L.J., tomo 57, Madrid, 1887, 
págs. 49 y 50. 

52. Expresión utilizada en la sentencia de 12 de mayo de 1885 (Juris­
prudencia civil, R.G.L.J., tomo 57, Madrid, 1887, pág. 744). 

53. Cit. en la nota anterior. 
54. Jurisprudencia civil, R.G.L.J., tomo 146 (2.º de 1919), Madrid, 1921, 

págs. 176 y sigs. Se trata del caso Fusté c. Planas, sobre nulidad de un ma­
trimonio civil contraído por españoles en Argentina ante el Registro de la 
Municipalidad de Buenos Aires y con arreglo a la legislación de aquella Re­
pública. Contra los criterios de las sentencias del Juzgado de l.ª Instancia 
del Distrito del Hospital de Barcelona y de la Audiencia Territorial corres­
pondiente, el T. S., con apoyo en los arts. 9 y 11, 3.º del Código Civil, y pues­
to que «la condición de espafioles durante el tiempo que, en calidad de ex­
tranjeros, residieron en la República Argentina, es innegable» y que «allí 
lo mismo que en Espafia, eran para ellos obligatorias las leyes espafiolas re­
lativas a los derechos y deberes de familia ... » ya que «al extranjero le acom­
pafian su estado y capacidad, y deben de aplicársele las leyes de su país, 
cuando éstas no se opongan a los principios del orden público y a los inte­
reses de la Nación en que residan», declaró nulo el matrimonio. 

55. Esta sentencia mantiene igual criterio que la recogida en la nota an­
terior, en un caso semejante (Jurisprudencia civil, R.G.L.J., tomo 188, 2. 0 de 
1929, pág. 1.286 y sigs.). Tanto de uno como de otro caso, queremos señalar, 
en este momento, tan sólo el aspecto formal bajo el que estas sentencias pa­
recen concebir y formulan la excepción de orden público, pero no tratamos 
de valorar su contenido material, aspecto al que nos referiremos más ade­
lante. 
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que es 
nes, que tienen el carácter 

es 

« ... que el que para los católicos es un sa-
cramento, y para demás, que sean 
sus confesiones religiosas, y aun para que no pro-
fesan positiva, constituye algo 

contraen, no sólo en el 

en relación con la ~~~,,~~·~~ 
institución sido siempre por pú-

y regulada por especiales en todos los pueblos, 
y en todos los tiempos se le como acto trans-
cendental y 

56. Sentencia en el caso M. Caeiro c. M. E. Ramos. Vid. Jurisprudencia 
civil, R.G.L.J., tomo 188 (2.º de 1929), Madrid, 1928, pág. 1.290. Siguiendo 
el criterio sustentado en la sentencia de l de mayo de 1919, la Sala sentencia­
dora estimó nulo el matrimonio civil celebrado en Cuba por súbditos espa­
ñoles, con arreglo a las leyes de aquel país y ante el funcionario encargado 
del Registro civil. 
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en sentencias 
y expresado el 
desde perspectiva 
cia de 10 de enero de 1933, en el caso 
pany», en juicio sobre de marca, en que se 
concepto de 

« ... se refiere complejo de normas 
res interés público, que 
social en sus aspectos 

57 

en la sentencia 
segundo considerando, se indica, 

En esta ocasión, el T. S. 
Estado español está informado por 
les y jurídicos» y que «ante el ~VHLU~ 

aplicable y el 
siempre, sin excepción alguna, éste 
rior dice el de casación que, 

« ... es necesario proveer a 
que se consideran 

público 
principios jurídicos, 

nómicos, morales e ····~·~-~~ 
te para 

143 

más 
público 
senten­

Com­
que el 

y tutela-

en cuyo 

57. Jurisprudencia civil, R.G.L.J., tomo 207 (l.º de 1933 ), Madrid, 1933, 
pág. 151. 

58. Sentencia en juicio por nulidad de matrimonio (caso J. Pruneda c. 
M. Pruneda). Vid. Jurisprudencia civil, R.G.L.J., segunda serie, tomo VI, Ma­
drid, 1944, pág. 711. 

59. Sentencia de 5 de abril de 1966, en juicio por disolución de matrimo-
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4. de T. S. en 
materia de orden público. 

4.1. Es un lugar común -avalado por realidad-
mar que jurisprudencia T. S. ha hecho una aplicación ri-
gurosa y muy amplia de excepción de orden público. Y ello 

llevado, a veces, a decisiones que, con el respeto que nos 
merece alto calificarse de exorbitantes y 
desacertadas 60

• 

Sin embargo, es necesario hacer notar que, a nuestro enten-
propósito que parece decisiones 

del T. S. es el momento una coherencia con 
el pensamiento legislador. El peso y trascendencia sus 
sentencias «hacer jurisprudencia», le llevado a una posición 
reflexiva, meditada, que, con frecuencia, es considerada como 
conservadora en exceso y aun, en ocasiones, técnicamente defi­
ciente. autor de este trabajo, que no deja de compartir 
acierto de estas críticas, considera oportuno llamar 
atención sobre esa otra cara de moneda, coherencia 
con legislador y fidelidad a los mandatos legislativos, que 
dice mucho en de responsabilidad y seriedad de los ór-
ganos jurisdiccionales. 

4.2. Vinculando competencia legislativa y competencia 
risdiccional, el T. S. cerrado la posibilidad la actuación pro­
cesal de pretensiones contrarias al orden público, aunque fueran 
viables de acuerdo con la del estatuto personal de las partes. 

Muy elocuente es, respecto, sentencia de 12 marzo de 
1970: 

«Considerando que el proceso no tiene otra finalidad 
que la de regular el ejercicio ante los Tribunales de las ac-

nio entre B. Navarro y L. Barquero. Vid. Colección Legislativa. Jurispruden­
cia civil (abril, 1966 ), Madrid, 1969, pág. 84. Un comentario a esta sentencia, 
PECOURT GARCÍA, en R.E.D.I., 1967, pág. 307. El texto de los considerandos 
y fallos de las sentencias de instancia, en Ja misma Revista y año, pág. 346. 

60. Acaso una de las sentencias más llamativas en este sentido sea la 
de 10 de octubre de 1960 (caso Ferriol). Vid. PASTOR RIDRUEJO, «Un caso de 
cuestión previa con la jurisprudencia española», en Temís, n.º 10, 1961, pág. 
103, y PECOURT GARCÍA, en «Crónica de Jurisprudencia española en materia 
de D.I.P.», R.E.D.l., 1963, pág. 144. 

La queja respecto de algunas actitudes de los Tribunales españoles es ya 
vieja. En 1883, TORRES CAMPOS decía de ellos que «no han puesto obstáculos 
a la aplicación de la legislación extranjera en los casos en que procede, se­
gún la Teoría de los Estatutos, rodeándola de numerosas y a veces inmo­
tivadas excepciones» (Principi.os de Derecho Internacional Privado, memoria 
laureada por el I. C. de Abogados de Madrid en el concurso al Premio Corti­
na de 1879, Madrid, 1883, pág. 282). 



D. 

« ... 

un divorcio 
aunque el testimonio 

61. Colee. Legisl. <1·1~r&~"1Jrua.e;n1;w. civil (1970-marzo ), 1víadrid 1971, 
226-227. La sentencia declara no haber al recurso 
señora Veena Chandú dictado por la 

de incompetencia de- jurisdiccin 
en la demanda. La actora, de ccilandesa, inter-

de divorcio contra hindú. Habían contraído ma-
bajo la legislación 

a esta sentencia en PECOl'RT GARCÍA, Derecho Inter-
Jurisprudencia sistematizada I, Pam-

En nuestra literatura MIAJA 
DE LA tema del orden «In-
dicios de atenuación del orden el Le-
gum Ius Unmn. Festchrift IV. 
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de aquella sentencia estuviese todos los 
sitos precisos para otorgarle autenticidad ... , los hechos 
gados por el demandado ser católico y estar con 
votos solemnes y haber sido «in sacris» con ante­
rioridad al matrimonio, no han sido acreditados plenamen-
te, y aunque originasen nulidad matrimonio tampoco 
podrían privar de su paternidad este ma-
trimonio ... » 63

• 

De un modo análogo, entendiendo que son separables, 
tos su el 

a 
separa-

ción de bienes 
1969, decía nuestro casación: 

« ... que así como cuestión 
ante de legislaciones un matiz delicado que 
puede su reconocimiento, en el aspecto interna-

por razones de índole moral y religiosa, afectantes 
al orden público, éstas no rezan con la separac1on 
personal que no presenta obstáculo legal alguno para ser 
divorcio vincular, proferida en el extranjero; c) que atenién­
donos a esta concreción y limitación de los efectos 
de aquella sentencia, en que misma presenta 
patible con nuestra soberanía y concepción 
de señalar: 1.º) sentencia de divorcio, 
asunto de autos, no sólo dispuso la disolución vínculo, 
sino la separación de los cónyuges, tanto en su aspecto per­
sonal como patrimonial, según había y 
aunque lógicamente sea tal pronunciamiento consecuencia 
obligada del se establece en parte dispositiva 
fallo, separadamente y sin expresar ninguna razón de subor­
dinación o dependencia entre los mismos. 2.º) pue­
de ser apreciado así, indudablemente, porque 

bienes (dejando aparte ya meramente 
no suscita 
caso de divorcio pleno, que 
ter independiente si mediase 

• 64 
ClO ... » . 

63. Colee. Legisl. Jurisprudencia civil (1963--diciembre), págs. 607-608. 
Se trata del caso U. Schwarz c. J. Reig Gonzálvez, sobre reclamación de ali­
mentos a favor de un menor, hecha por su madre alemana, contra su padre 
y ex-esposo de ésta, español. Habían contraído matrimonio civil en Alemania 
y allí se divorciaron posteriormente. El demandado negaba la validez del ma­
trimonio y su paternidad y alegaba, entre otras cosas, su condición de orde­
nado «in sacris» en la Orden Franciscana. 

64. Colee. Legisl. Jurisprudencia civil (1969-marzo ), Madrid, 1970, págs. 



LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGIS-

TROS DEL NOTARIADO. 

ticas 
que se trata. 

245-246. Sentencia en un caso 
lez J. R. Avezuela 

c. C. Fernández Gonzá­
J. Fernández Fer-

en se discutía la """"'"'ª de una sentencia divorcio, 
ciada en Habana, que puso a efectos civiles, a un 
celebrado canónica y civilmente en 

65. sentencia de 5 de abril 
66. sentencia de 12 de mayo de 
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pañola por 
a juicio de 
deberá 
blico 

y 
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otro tanto el T. S.-

en cuenta que 

matri-

SU "'°~~•u.w•~u 

contra su fuerza 
o sea, en 

· y, por otra 

67. Anuario de la D.G.R.N., 1951, pág. 339. Resolución del recurso inter­
puesto contra Auto del Juzgado de Primera Instancia n.º 6 de Barcelona, de 
29 de agosto de 1950, confirmatorio del Auto del Juez Municipal n.º 6 de la 
misma Ciudad de fecha 28 de junio del mismo año. Un comentario de esta 
Resolución por VELASCO, en R.E.D.I., 1951, pág. 557. 



EN 

4. Los criterios 
sus son 
T. S. Baste corno muestra 

ciones: 

margen 

La D.G.R.N. 
tubre de 

en 
en la 
de sus 

149 

mayoría 

un matrimonio ci-

su es-

ce-

oc-

págs. 339-340. La Dirección General cita como antecedente 
criterio que sustenta, su propia Resolución de 10 de enero 
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nios anteriores. 
A Juez 
y 

69. Anuario 1952, 
Juez Encargado del 

el Ministerio Fis­
que: 

424. Resolución a consulta del 
de Buenavista, Madrid. 
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mita leyes extranjeras cuando sean 
contrarias orden público y a las buenas costumbres es-

y además que no admitiéndose en nuestro país el 
es evidente que de conformidad con lo 

dictaminado por el Ministerio fiscal, resulta imposible acep-
tar que los matrimonios contraídos por los aludidos señores 
anteriormente estén disueltos y, en consecuencia, por ser 
ello contrario al público, no procede autorizar la ce­
lebración del matrimonio pretendido» 70

• 

vista a que va a Centro Directivo 
los Registros y Notariado en su Resolución es el siguiente: 

« ... este Centro tiene declarado que nuestra legislación no 
puede conceder a este efecto, al divorcio vincular 
decretado por autoridades extranjeras, por rozar ello prin­
cipio de indisolubilidad del matrimonio, que de conside-
rarse orden público (Resoluciones de 15 de febrero de 
1941, 10 enero de 26 de marzo de 1951 y 3 de octu-
bre 1952), habiéndose de considerar confirmada esta pos-
tura por última reforma Código en el que in-
cluso se desterrado el término «divorcio» 71 • 

Notemos que en estas Resoluciones, la D.G.R.N. sigue crite­
rios coincidentes con los establecidos por nuestro Tribunal Su­
premo en su interpretación y aplicación del orden público en el 
marco concreto de la legislación española (más específicamente, 

relativa a matrimonio, divorcio, etc., posterior a 1939), cuya 
valoración no es éste el momento de expresar. 

5. Pero, en otras ocasiones, no por menos numerosas, des­
provistas de significación, la D.G.R.N. se ha apartado notable­
mente de la doctrina T. S. y aun de la suya propia anterior, en 
Resoluciones que si, de hecho, han sido elogiadas por progresi­
vas, tal vez deban considerarse dudosas en cuanto a su funda-
mentación Al menos, «de lege lata». 

Creemos que esto puede afirmarse, por ejemplo, de las Re­
soluciones 23 de abril de 1970 (y en relación con ella, la de 9 
de noviembre de 1971) y de 18 de septiembre de en las que 
vamos a entretener nuestra atención sea brevemente: 

70. Anuario de la 
71. Anu.ario D.G.R.N., 

1961, 
págs. 



1G2 

Anuario 
73. Ibídem, 

al menos en su 
rrente. 

por cuanto el Juez En-

en la 
d paso 

se apoya, 
de la recu-



EL D. 

vorcio para matrirnonio y que 
nacimiento como natural de un extramatrimonial 

al taxativamente el 2.º del art. 

74. lbidem, pág. 244. No obstante la corrección del conjunto de la 
mentación, no acertada alguna expresión, tal como esa de que 
subsistente la territorial para la regulación de dicho estatuto personal». 
La realidad es que la ley alemana del estatuto es aplicable en todo 
menos en aquello en es incompatible con orden público español. 

75. Ibiclem, págs. 
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Juez de Primera Instancia y el Ministerio 
actuaciones en este ~~,~,,,~, 

Pero 

Sigamos el razonamiento 
ción está sintéticamente 

monio con 
automáticamente 
gule sólo 

La de parte, pues, 

mantuvie­
misma pos­

en Reso-

excep­
canónico, 
su matri­

extenderse 
española re­
libertad ma-

ex-española, casada ~~ .. ~.,,.~~"''v" 
~·"-,,,~ .. ~ y -en tanto 

76. 
77, la «no casada» ya fue utilizada en la Resolución de 26 

de marzo de con referencia a una mujer, española de origen, extranjera 
después por matrimonio, a efectos de recuperación de la nacionalidad es­
pañola. 



EN EL D. 

¿ 

lGG 

tiene el ca-

con 
para 

un español, soltero, 
"'"·"c, ..... -a que, según las re­

tiene el carácter 

matri­
acaso, en España y 

la materia y los criterios 
¿Hasta qué no son 

afirmaciones 
conside-

cues­
citados pre­

debe ser reconocido en 
canónico matrimonio 

en el 

78. Ibidem, pág. 248. El subrayado es nuestro. 
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79. Ibidern, pág. 249. 

con que se el 

canónico exi­
estas materias 
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Del y se de-
sin del contraste existente entre 

criterios de la D.G.R.N. en esta ocasión y por 
T. anteriormente. 

5.2. La sensación de sorpresa y 
aumenta 

248-249. Sobre esta Resolución, vid. MEDINA ORTEGA, 
natural (Comentario a la Resolución de la 

de l.970), en RE.DI. 
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""'"""·"''-'J en caso» 81
• 

criterios en 
que se ma-

81. Anuario D.G.R.N., 1971, pág. 345. 
82. Ibidern, pág. 345. 
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83. «Ordenamientos plurilegislativos, conflictos interpersonales y orden 
público en una Resolución de la Dirección General de los Registros del No-
tariado», en Revista General de Derecho, números 361-362, Valencia, 1974. 

Entre los autores que se han ocupado de esta Resolución: MIAJA DE LA 
MUELA, en Festchrift für W. Wengler, II, Berlín, 1973, pág. 615; E. LALA-
GUNA, en «Matrimonio indisoluble divorcio vincular en el orden jurídico 
español», en Revista de Derecho junio 1972, pág. 487, y en «Valor 
del Código Civil como Derecho Común después de la reforma del Título Pre­
liminar», en Documentación Jurídica, oct. dic., 1974, pág. 168; R. NAVARRO 
VALLS, «Estatuto personal islámico eficacia en Derecho Español del re-
pudio unilateral», en Revista de Derecho Canónico, mayo-agosto, 
1972, pág. 362; J. A. TOMÁS ÜRTIZ DE LA TORRE, «A propósito de la Resolu-
ción de 18 de septiembre de en Revista General de Legislación y Ju-

diciembre 1972. sigs. Ver el texto de la Resolución 
1971, 

84. Reitero lo escrito en mi anterior comentario a esta Resolución: re­
sulta llamativa en este pasaje la equiparación de la recepción que del Dere­
cho Canónico hace nuestro ordenamiento en tales materias, de la que, desde 
luego, no puede deducirse un divorcio vincular (al que se contrapone el orden 
público español), y de la aplicación del Derecho coránico que, jugando den­
tro del ordenamiento jurídico español total, se pretende que tenga la virtua­
lidad no sólo de permitir la disolución vincular del matrimonio de ciertos 
ciudadanos españoles, los saharauis, sino, además, de eximirlos, tras el di­
vorcio, del impedimento de ligamen. Los supuestos contemplados en el art. 80 
y la disolución del vínculo por el ser en la Resolución «in­
flexiones» del sistema general de 
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85 

85. En «Ordenamientos plurilegíslativos ... » comenté de estas 
afirmaciones de la D.G.R.N.: «La manera de razonar de la en este 
aspecto concreto presenta dificultades de aceptación. De una parte, el repu­
dio como causa de disolución del vínculo es rechazado, de ordinario, por or­
den público y en razón de su unilateralidad, por los sistemas divorcistas. Pe-
ro, aun pasando por alto esto, no parece que -su consideración estimar-
se exorbitante cuando se trata de determinar el estado civil varón que 
pretende contraer. Observemos, además, la práctica hasta ahora debió 
estimar exorbitante entrar en el análisis causas del divorcio -tam-
poco era competencia de los Tribunales el hacerlo con referencia a 
los obtenidos bajo el imperio de una ley y también los artículos 
del Título Preliminar del Código Civil en el segundo Consideran-
do de la Resolución obligaron a el estatuto personal por la ley 

del a ello, ha venido jugando la excepción de or-
público. Y es que público actúa no como un juicio de valor so-

bre la bondad de las instituciones jurídicas extra.n,jeras, sino como un rechazo 
motivado de los efectos que de las mismas deduci.rse en el foro y 
que sean incompatibles con los de éste. O, dicho de otro 
modo, cuando el Derecho de los divorcia-
dos bajo otra ley. no niega, en él foro ex-
tranjero de la situación de no tales personas, 
sino que limita su eficacia al de ese ordenamiento o, más exactamen-

no le eficacia en el foro español y no consiente, por tanto, subsi-

considerando de la Resolución que comentamos. 
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las situaciones ya bajo otra legislación), institucio­
nes que se considerado opuestas a los referidos princ1p10s 
o valores fundamentales del ordenamiento jurídico. ¿Qué 
ta más, en definitiva, la de ciertos principios fundamenta­
les o la reacción frente a las instituciones que le son contrarias 
sólo cuando proceden normas emanadas de una so­
beranía distinta? 

En efecto, en el caso de la Resolución de 18 de septiembre de 
1971 cabe preguntarse si lo que realmente sucede es que indi-
solubilidad del pertenece orden público 
español, según declarado reiteradamente jurisprudencia, o 

que resulta defendido por es que el Estado 
español regule el matrimonio de un modo tan «soberano» 
que acepte vínculo, mediante el repudio in-
cluso, que ligamen a los españoles musulmanes saha-
rauis (en razón su estatuto personal) mientras la niega al res-
to de los españoles y para los extranjeros. 

Cabe pensar, que con tal modo de tratamiento del 
público se un flaco servicio a la idea del respeto mu-

tuo y coordinación de los sistemas jurídicos, que es fundamental 
Internacional tiempo se coloca Derecho 

en desairada porque, en efecto, reacc10n 
ordenamiento foro frente a tales normas extranjeras, cuando 
rozan público, resulta enérgica en contraste con la com-
placiente aceptación con que trata aquellas normas que están cu­
biertas por el velo de propia soberanía, pero que son adversas 
a los principios que se dice mediante excepción de or­
den público 87

• 

6. Dos recientes Resoluciones de D.G.R.N. han venido a 
ocuparse la excepción de orden público: las de 23 de marzo y 
5 de 1976. 

En esta se trataba de un expediente sobre autoriza-
ción de entre los peticionarios siguientes: J. 
B. S., soltero, español, católico pero no practicante, y 
N. M. B. K., peruana, también en la Católica 
que ya no practica, que había contraído matrimonio canónico en 
1969, en su país, y posteriormente sentencia de divorcio 
que declaraba disuelto el para efectos 

87. «Ordenamientos plurilegislativos ... », cit., pág. 15. 
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u- 1·<> 1·npn de todos órganos que intervienen en el asunto 
es, al menos sustancialmente, coincidente: no puede autorizarse 
el matrimonio proyectado, porque a de extran-
jera, en el caso considerado, se opone orden público 
3.º, Código Juez Primera Instancia auto en 
el sentido que no procedía autorizar en el matrimonio 

de un español soltero con una porque 
aunque ley 
ley personal no 
público español, y tras 
del T. S. de 22 
soluciones 
de 1961, 

no 

su 
solución para 
cónyuges» 88

• 

88. Boletín 
25 abril 1976, 

1-'"'""-'U''-'- para contraer nuevo ma­
~"-'U~~ pugna con el concepto mo­

en España, que prohibe con­
estuvieren anteriormente casados, 

costumbres, no siendo 
como única causa 

muerte de uno 

Ministerio de Justicia, año XXX, n.º 1.057, 
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a extranjera 
~·~·~"~"con esta cuestión se estima que: 

~~ .. --~, por implicar una 
debe ser inter-

sin embargo, de acuerdo con 
Supremo y cuan­

el matrimonio previo es canónico, debe entenderse que, 
a pesar haberse dictado divorcio vincular conforme a 
la personal, persiste, por razones or-

Estos criterios son 
D.G.R.N. en otra Resolución 

1976. Versa sobre 

s9 

con los mantenidos por la 
unos días antes, 

matrimonio 
soltero, acatólico, con una 

otro matrimonio ante­
sentencia de divorcio 

Instancia y el Ministerio 
transcripción 

con las 
materia, ya que éstas 

y prohibición 
absolutamente imperativa 

españoles en el y de orden público para 
en España, prohibición que, además, no per­

español pronunciar el divorcio vincular, 
ni reconocer en España una sentencia extranjera de divor-
cio ... » 90

, que, 

uu.iu~~.~ divorcio 
salvo los casos nulidad del mismo 

89. lbidem, pág. 46. El subrayado es mío. 
90. lbidem, pág. 47. 

dicho 

para contraer ma­
en el mismo sen-
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analogía con se 
·~-4 .. ,4. Supremo en sentencia de 12 de mayo 

La Resolución declara inscribible el matrimonio razonan-
de siguiente manera: 

«Considerando que la indisolubilidad del es 
ciertamente básica en la organización de e inte-
grante orden público español, pero no es una regla abso­

inflexiones, ,..,~.~--~~ 
propia se trate (cfr. art. 80, Código Ci­
y Resolución de este Centro Directivo de 18 de septiem-

1971); y con mayor razón admitirlas cuando se 
trate de matrimonios que, por la nacionalidad de los cónyu­
ges, han de regirse, según las normas españolas de conflicto, 
por extranjeras, si según éstas se el divorcio 

Considerando que a este respecto conviene distinguir se­
gún que el previo matrimonio de la extranjera fuera canó­
nico o civil; pues siendo canónico una constante 

estima que por razones or-
el impedimento persiste a pesar 

haberse decretado el divorcio vincular conforme a la corres­
pondiente personal extranjera; y, en cambio, siendo el 
matrimonio civil, los principios de comunidad jurídica uni­
versal y el carácter restrictivo con que debe hacerse uso de 

excepción de orden público han obligado, cuando de ins-
un matrimonio ya celebrado en el extranjero se trata, 

a estimar que ha desaparecido el impedimento de ligamen a 
consecuencia del divorcio dictado de acuerdo con corres­
pondiente ley personal, y que, en consecuencia, el nuevo ma­
trimonio es inscribible, según resulta de la práctica que re­
velan las Resoluciones de 25 de marzo de 1950, 27 de 

1969 y 9 noviembre de 1971» 92
• 

Una asalta al lector estas Resoluciones. 
guen, para hacer o no excepción de orden público, 
entre matrimonio canónico y matrimonio no canónico. Y enton-

91. Ibidem, pág. 49. 
92. Ibídem, págs. 51-52. El subrayado es mío. Este distinto tratamiento 

del matrimonio canónico y del civil tiene su apoyo según la Resolución, en 
la Ley de 23 de septiembre de 1939, derogatoria de la de divorcio de 1932. 
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ces, ¿qué ampara, en realidad, orden público español, prin­
cipio de indisolubilidad del matrimonio, o, tan sólo, la indisolu­
bilidad del matrimonio canónico? ¿Es ésta interpretación que 

derivarse del 22 del Fuero de los Españoles cuando 
que «el matrimonio será uno e indisoluble», sin distin­

guir entre el civil y el canónico? Se da, por tanto, una tensión en­
tre leyes y su interpretación, aunque ésta pretenda ser correc­
tora. 

7. como visto, un contraste entre la 
cac10n que excepc10n orden público ha hecho nuestro 
Tribunal Supremo y la concepción de la misma en algunas de las 
Resoluciones de Dirección General de los Registros y del No-

vez en la jurisprudencia Tribunal de casación se 
dado, en bastantes ocasiones, una interpretación maximalista 
orden público. Pero es lo cierto, por otra parte, que el Centro 

Directivo ha introducido en la práctica -aunque no siempre­
una «funcionalidad» del estatuto personal en su juego respecto 
del orden público, que si puede ser alabada en lo que tiene de 
intención de progreso, no encaja, sin difíciles equilibrios y aun 
forzamientos, en el conjunto de nuestro ordenamiento jurídico, 

como éste es hoy por 93
• Parece deseable y necesaria, a 

nuestro juicio, una reforma de la legislación española en ciertas 
materias respecto de las que viene funcionando excepc1on 

público. Pero -pensamos- debe hacerse por vía de mo­
dificación legal y bajo control de los Tribunales de Justicia. Lo 
que no parece conveniente, ni para la certeza y generalidad la 
normativa jurídica ni para las situaciones subjetivas particulares, 
es que por medio de resoluciones administrativas y en casos con­
cretos (lo que, en la práctica, quiere decir que en unos casos sí 
y en otros no) se introduzcan «adecuaciones», que no respondan 
o contradigan directamente la economía general del ordenamien­
to. Es necesaria una modernización de los criterios legislativos y 
jurisprudenciales, pero también que ésta se haga por las vías ade­
..__,~._....._"'0· sin que las decisiones solayen o contra-

93. Es cierto que debe tenerse encuenta la naturaleza de la actividad de 
la D.G.R.N. Cuentan en sus Resoluciones más aun que en las de los Tribuna.... 
les de Justicia, las circunstancias y factores personales, el que no existe 
contradicción de partes, etc. No obstante, PERÉ RALUY ha señalado «cierta 
fluctuación de criterios y diversidad de soluciones para casos similares» y 
decisiones «en sentido poco conforme con el estricto Derecho» (Derecho del 
Registro Civil, tomo I, Madrid, 1962, pág. 53). Y el Prof. D. DE CASTRO es­
cribe de las Resoluciones de la D.G.R.N.: «contradictorias y con poco convin­
cente argumentación parecen a veces dictadas por consideraciones extrajurí­
dicas» (Derecho Civil de España, II-1.º, Madrid, 1952, pág. 391, en nota). 
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digan los criterios los 
Tribunal Supremo, en su mis10n 

Derecho. Es una exigencia 
funcionalmente, consiste un sistema 

III. PERSPECTIVA ACTUAL. 

Estamos una nueva norma espa­
en materia que nos 
Preliminar del Código 

«En ningún caso 
do resulte contraria al 

nuevo Tí-

cuan-

Este precepto regula la excepción de manera inequívoca y tie­
ne mejor emplazamiento sistemático que su antecesor, 
11, 3, del Título Preliminar anterior. Ahora 
tica jurídica, y muy especialmente a la 
de una aplicación certera de esta norma. 

La evolución reciente la jurisprudencia 
mo, de las Resoluciones Dirección 
y del Notariado, el propio contexto del 12.3, y las co­
rrientes de opinión, latentes o manifiestas, que existen en nuestro 
entorno social, 
orden público en el 

94. En el Anteproyecto Yanguas (Ponencia aprobada por la Comisión Ge­
neral de Codificación en su pleno del 25 de enero de 1944) el orden público 
se regulaba en su art. 11, dedicado a la aplicación de la ley extranjera, en 
los siguientes términos: «Cuando, según las normas contenidas en este Có­
digo o los tratados vigentes en España, deba aplicarse la ley extranjera, re­
girán sus disposiciones sustantivas, con exclusión de las normas de Derecho 
Internacional Privado. Tales disposiciones recibirán la aplicación y tendrán 
los efectos que correspondan a la ley española. / No obstante lo dispuesto en 
este artículo y en los anteriores, las leyes prohibitivas concernientes a las 
personas, sus actos y sus bienes, y las que tienen por objeto el orden pú­
blico y las buenas costumbres, no quedarán sin efecto por leyes o sentencias 
dictadas, ni por actos o contratos otorgados en país extranjero. / No se re­
conocerá la validez ni se admitirán los efectos de aquellos actos que implir 
quen un fraude a la ley». (Tomo el texto de YANGUAS MESSÍA, Derecho Inter­
nacional Privado, 2.• ed., Madrid, 1958, pág. 355). 

En el Anteproyecto de 1962, no publicado, se decía: «Sin embargo de lo 
dispuesto en este artículo, no tendrá lugar en España la aplicación de una 
ley extranjera contraria al orden público. Carecen igualmente de virtualidad 
en España o entre españoles los actos o convenios privados y las resoluciones 
administrativas o judiciales extranjeras que inciden en tal contradicción». 
(Reproduzco de AGUILAR NAVARRO, Lecciones .. ., cit., vol. I, tomo II, Madrid, 
1969, pág. 191). 
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corto, a 
algunos de los 

operando excep-
baj o los cuales debe ope-

que 
las 

«economía 

95. De la mutación de la fisonomía de nuestro Derecho en ciertos aspec­
tos tenemos ya indicios claros y puede considerarse en vías de realización en 
textos legales tales como el nuevo Título Preliminar del Código Civil y la 
ley 14/1975, de 2 de mayo sobre reforma de determinados artículos del Có­
digo Civil y del Código de Comercio sobre !a situación jurídica de la mujer 
casada y los derechos y deberes de los cónyuges. 

El fenómeno puede deberse, en parte, a una mayor apertura de de nues­
tro ordenamiento jurídico hacia otros, puesto que las circunstancias del pre­
sente tiempo histórico producen más frecuentes y variadas relaciones inter­
nacionales jurídico-privadas. No es desechable, por otra parte, la aportación 
que han hecho nuestras legislaciones forales y la incidencia que ha tenido 
la coexistencia de ellas con el Derecho de! Código Civil. Pensemos, por ejem­
plo, en instituciones tales como la investigación de la paternidad o la muta­
ción del régimen de bienes en el matrimonio. Vid. v, gr. DÍEZ PICAZO, en 
Anuario de Derecho Civil, XII, 4, 1959 págs. 1.415 y sigs., «La filiación en el 
Derecho Civil de Cataluña», en la misma publicación, XVI, enero-marzo, 
1962, pág. 81, «De nuevo sobre reclamación de filiación natural», en la mis­
ma publicación y año, págs. 205 y sigs.; J. L. LACRUZ BERDEJO y F. SANCHO 
REBULLIDA, en Apéndice a su obra Derecho de Familia, II, 2.ª ed., Barcelona, 
1975, pág. 374; E. LALAGUNA, «Valor del Código Civil como Derecho común 
después de la Reforma del Título Preliminar», en Documentación Jurídica, 
n.º 4, oct.-dict. 1974, págs. 1.261 y sigs.). 
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4.º Configuración de excepción de orden público 
idea que da sentido y la justifica: la salvaguarda de institucio­
nes o núcleos institucionales que se consideran en 
un determinado ordenamiento, en tanto que son instrumentación 
jurídica valores sociales comúnmente establecidos y ""'rt-l"•tn·<>n 

su propia coherencia como sistema. 




