LA EXCEPCION DE ORDEN PUBLICO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL

José A. COrrRIENTE CORDOBA

I. ANTECEDENTES DOCTRINALES Y LEGISLATIVOS.

1. El propésito de indagar el rastro de la excepcién de orden
puiblico en nuesiro Derecho nos lleva a buscar sus huellas en los
viejos textos legislativos y doctrinales espafioles.

En el Derecho histdérico patrio mas venerable se plantea, cier-
tamente, la delimitacidén de los ambitos de aplicacién territorial y
personal de las leyes e, incluso, la posibilidad de aplicacién de le-
ves distintas de las de foro. Tal sucede vya en los Fori Regni Va-
lentiae, otorgados o confirmados por Jaime I', y en el Fuero
Real .

1. «En totes les causes se deu jutgar segon furs i privilegis de Valencia,
a la lletra; en falta de aquells, se deu jutgar per natural rahdé et consell de
bons homes», pero «si alci en la Cort de Valencia serd 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 agquella terra en la qual la possesié
es. Car aco es dret general quel jutge tota hora deu coneixer et jutgar segon
les costumes que son en aguell loch en lo qual aguella possesié de que es
pleyt serd». Tomo el texto de V. L. SIMO SANTONJA, Aporiacion al estudio
de los Estatularios espafioles, Valencia, 1959, pdg. 46. Pueden consultarse
Fori Antiqui Valentiae, edicién de Dualde Serrano, C.8.1,C., Madrid-Valencia,
1850-87, y Furs de Valencia, edicién al culdado de G. Colon y A. Garcia, Bar-
celona, 1870.

2. Libro I, Titulo 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 los de la Ciudad, como para los de fuera; y
es guarda para el Rey, e para sus pueblos». (Los Cddigos espaiioles concor-
dados y anotados, tomo primero, Madrid, 1847, pdg. 353). La ley V de estos
mismos libro y titulo (Que ninguno juzgue por otras leyes, ni razone, sino
por las deste fuero) manda que «todos los Pleytos sean juzgados por las le-
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Algo mas tardias que estos afiejos cuerpos legislativos, las Le-
ves de Partidas (cuya redaccién, a partir de 1256, coincide con la
Estatutaria italiana) recogen un planteamiento no muy lejano al
de los textos antes citados, que se puede sintetizar en estos crite-
rios: aplicacién preferente de la lex fori, y posibilidad de alegar
—y necesidad de probar— ley que no sea la del propio territorio
del juzgador. Perc no se registra la existencia o la expresién clara
de un concepto que se corresponda con lo que luego va a ser en-
tendido como excepcién de orden pablico frente a la aplicacién
de norma extranjera, cuando ésta hubiera sido alegada y probada.

Asi, la ley XV, titulo I, de la Primera Partida (Cémo deben obe-
descer las leyes, y juzgarse por ellas) dispone:

«Todos aquellos que son del Seriorio del facedor de las
leyes, sobre que las pone, son tenudos de las obedescer é
guardar, é juzgarse por ellas, é non por otro escrito de otra
ley, fecha en ninguna manera: é el que la ley face, es tenudo
de la facer complir. E eso mismo decimos de los otros que
fueren de otro Seforio, que ficiesen el pleyto, 6 postura, 6
yerro en la tierra do se juzgase por las leves: ca maguer
sean de otro lugar non pueden ser escusados de estar 4 man-
damiento dellas, pues que el yerro ficiesen, onde ellas han
poder: é aunque sean de otro seforio, non pueden ser escu-
sados de se juzgar por las leyes de aquel sefiorio, en cuya
tierra oviesen fecho alguna destas cosas» *.

yes deste libro... e si alguno aduxere otro libro de otras leyes en juicio para
razonar, 6 para juzgar por €1, peche quinientos sueldos al Rey: pero si alguno
razonare ley que acuerde con las desde libro, é las ayude, puede lo hacer, €
non haga la pena» (Ibidem, pag. 354).

En la Novisima Recopilacién, libro II, titulo II, ley I (Calidades de las
leyes vy sus efectos) el texto es menos interesante, por lo gue hace a nuestro
objetivo: «es la ley comun asi para varones como para mugeres, de cualquier
edad y estado que sean; y es también para los sabios como para los simples,
v es asi para los poblados como para los yermos; vy es guarda del Rey y de
los Pueblos». Se ha suprimido la referencia a la ley del foro y a la de otro
Sefiorio.

3. Otro texto concurrente con éste es el de la ley XV, titulo 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 omes, por conocencias, o por testigos, o por cartas va-
lederas, o preuillejos, o por escritura publica, o por sospecha, o por fama, asi
como de sumo diximos; mas por ley, o por fuero que auerigue el pleyto sobre
gue 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-
cién; que si por aquells 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 Seflorio, mandamos que en nuestra tierra non aya fuerca de
prueua; fueras ende en contiendas que fuessen entre omes de aquella tierra
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Ademas, la ley XXVIII, titulo XI, de la Quinta Partida, niega
viabilidad a las pretensiones procesales que no se acomoden a las
leyes v buenas costumbres:

«Todo pleyto que es fecho contra nuestra ley, e contra
las buenas costumes, non debe ser guardado; maguer pena
o juramento fuesse puesto en el».

A nuestro juicio, s6lo muy dudosamente puede pensarse que
aqui se contiene el embrién de un concepto de orden piblico. Y
parece interesante sefialarlo, porque Garcia Goyena cuando co-
menta el articulo 11 del proyecto de Cédigo Civil de 1851, que
es una transcripcién del articulo 6 del Cédigo Napoledn, lo pone
en conexidén con el Digesto, ley 38, titulo 14, libro II («Ius publi-
cum privatorum pactis mutari non potest») v con las leyes 17,
parrafo 4, v 17, parrafo 14, del mismo titulo («Pacta, quae turpem
causam continent non sunt observanda. Et in summa, si pactum
conventum a re privata remotum sit, non est servandum. De re-
publica laesionem, et in omnibus, quae ad publicam laesionem
respiciunt pascisci non potest»). E indica el dicho autor que la
ley XXVIII, titulo XI, de la Quinta Partida «fué tomada de la 5,
titulo 14, libro 1, del Cédigo, v de la 35, titulo 1, libro 45 del Di-
gesto» 4,

Acaso tan sélo la ultima de estas expresiones contiene elemen-
tos que han sido, en algin modo, validos para la configuracién

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 estrafos conten-
diessen sobre aguellas cosas antel Juez de nuestro Sefiorio, 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. Triss DE BES 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 étrangeére, mais on y ajoute la limitation comme ceci: «sauf les
contestations entre sujets d’autres territoires sur des guestions ou litiges
qui y sont nés ou en raisen du bien meuble ou inmeuble y situés. De sorte
gue, malgré le principe de la territorialité, on pourra appliquer une loi étran-
gére dans des questions relatives a des hiens meubles ou inmeubles situés a
Pétranger ou pour des jugements rendus a Pétranger ou sur des contratis
faits & U'étranger». («Le Droit International Privé de I'Espagne», en Revue
de Droit International Privé, 1928, XXIII, pag. 50). En el mismo sentido en
«Conception du Droit International Privé d’aprés la doctrine et la pratigue
en Espagne», en Recueil des Cours, 1930-I, t. 31, pag. 629, en la segunda
tirada, La Haya 1968).

4. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil espanol, To-
mo I, Madrid, 1852, pag. 23. En la reimpresién de la edicién de 1852, hecha
en Zaragoza, en 1974 pig. 8.
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que de la excepcién de orden publico se hara, mucho mas tarde,
en nuestro Derecho. Fl resto de los elementos conceptuales con-
tenidos en estos textos precipitard, tras una evolucién larga, en
formulaciones muy concretas y bien conocidas del articulado de
nuestro Cédigo Civil.

En realidad, pues, carecemos en el Derecho positivo espafiol
anterior a la codificacién decimonénica de una formulacién legis-
lativa que se refiera al orden publico.

2. Si analizamos el pensamiento de los Estatutarios espafio-
les, Ia conclusién a que se llega es de un tenor semejante a la que
acabamos de exponer:

2.1. Una «regla de oro» que parece presidir las obras de es-
tos autores es el imperio preferente de la ley local, y ello hasta
el punto de que hayan podido ser calificados como territorialis-
tas. En esta linea estan, entre otros, Gregorio Lépez°®, Alfonso de
Azevedo y Francisco Suérez.

Este tltimo razona asi en los Capitulos XXI a XXI1II, libro III,
de su obra «De Legibus ac Deo legislatore»:

De suyo la obligacién de la ley «no alcanza a los que estdn
completamente fuera de la comunidad a la cual se impone» % La
razén es que ninguna potencia opera fuera de su esfera’. El stb-
dito que se encuentra fuera de su territorio, «aunque no pierda la
sujecién —llamémosla asi— habitual o radical, si pierde la suje-
cién de hecho o su ejercicio respecto de las leyes de su territorio,
pues queda fuera de sus fronteras»®.

Con base en tales afirmaciones, Sudrez piensa que «hay que
decir que la ley de un territorio a los extranjeros, mientras viven
en él, les obliga en conciencia y de la misma manera que a sus
habitantes» ®... «La verdadera razén es que la ley generalmente se

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

6. TUtilizo la edicién latino-castellana, hecha por el Instituto de Estudios
Politicos, versién de J. R. Eguillor Muniozguren, Madrid, 1867, vol. IL (co-
rrespondiente a los libros IIT y IV de la obra de Suarez). Tomo esta cita del
Libro III, cap. X¥I, p.c 8 (pag. 333 de la ed. que cito).

7. Libro III, cap. XXI, p.° 8 (pag. 333 de la ed. citada).

8. Libro III, cap. XXII, p.° 7 (pag. 336 de la ed. cit.).

9. Libro III, cap. XXIII, p° 3 (pag. 337 de la ed. cit.).
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da para un territorio determinado; luego obliga a todos los que
de hecho viven en él durante el tiempo que alli moran. Prueba de
la consecuencia: Primeramente por parte de la causa final, por-
que, para el buen gobierno de una regién, de un lugar o territo-
rio, es moralmente necesario que las leyes que se den en él tengan
esta fuerza, dado que para la paz y para las buenas costumbres
del lugar es preciso que los extranjeros, mientras se encuentran
en un pueblo, se acomoden a sus costumbres, como muchas ve-
ces se insintia en el derecho y como lo ensefia suficientemente la
experiencia: de lo contrario se siguen disensiones y escdndalos»...
«En segundo lugar, lo mismo se prueba por parte de la causa efi-
ciente o del poder del legislador, porque todo gobernante de un
estado tiene el poder necesario para la conservacién de su estado
y para proteger sus buenas costumbres; luego tiene poder para
dar leyes, y todos los que viven en él estan obligados a cumplir-
las, ya que por esta razén tiene poder para castigar a los extran-
jeros que allf falten; luego por la misma razén tiene poder para
obligar con su ley a todos los que alli actian en cuanto que eso es
necesario para el bien del estado» .

2.2. No obstante lo anteriormente expuesto, en lo estatuta-
rios espafioles no estd ausente la idea, ya recogida en los textos
legales patrios, de que cabe la aplicacién, en el foro propio, de
leyes de otro Sefiorio, segtin el criterio de Las Partidas del Rey
Sabio: no tienen fuerza de prueba las leyes de otros Reinos, sal-
vo en el caso de que ambos contendientes pertenezcan a aquella
tierra extranjera y el asunto verse sobre «postura o pleyto» que
hayan hecho en ella o se trate de cosa mueble o raiz de aquel
lugar.

Pero si se trata de verificar la existencia de rudimentos del
concepto de orden publico en los estatutarios espafioles, tendria-
maos que reconocer que los apoyos doctrinales que nos suministran
son escasos y confusos: a) Hallamos la idea, al parecer tomada
de Baldo, de que los estatutos prohibitivos alcanzan también a
los extranjeros. b) La distincién entre estatutos odiosos y favora-
bles (en la que algunos sittian el embrién del orden piblico) pa-
rece referirse mas al carécter beneficioso de los segundos en con-
traste con el gravoso de los estatuios odiosos, con la consecuencia

10. Libro III, cap. XXIII, p.° 3 (pags. 337-338 de la ed. cit.). Un inte-
resante estudio del pensamiento de este clasico espafiol, en materia de De-
recho Internacional Privado, AGUILAR NAVARRO, «Francisco Suédrez y el De-
recho Internacional Privado Moderno», R.E.D.J., 1948, pag. 369 y sigs.
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de que éstos deben ser interpretados restrictivamente. Probable-
mente, a la altura del tiempo en que estos autores escriben, ha
perdido, por anacronia, parte de su significacién la calificacién
del carédcter «odioso» de un estatuto en razén de su oposicién al
«Derecho comtin» !,

3. No cabe sorprenderse, en modo alguno, por causa de este
estado de la legislacién positiva y de la doctrina estatutaria espa-
fiola, que en esto no son mas que testigos de su tiempo, de la con-
creta etapa de la historia del Derecho Internacional Privado que
les correspondié vivir.

En efecto, no se daban todavia los factores que produjeron el
famoso articulo 6 del Cédigo de Napoleén. Como han seiialado,
entre otros, Batiffol 2, Pacchioni ® y Gestoso Tudela ™ sélo el si-
glo X1x retine las condiciones histéricas determinantes de que una
idea, que era intuida o se hallaba en germen en los glosadores y
postglosadores, tomara cuerpo en el Derecho positivo. En el De-
recho anterior, la nocién de orden publico no cristaliza suficien-
temente porque «una parte importante de los conflictos, siendo
interprovinciales, se suscitaban entre leyes sustancialmente veci-
nas las unas de las otras, o emanadas de un mismo scberano, lo
cual podia eliminar la intervencién del orden publico; y ademas
en el conjunto de Europa el papel preponderante del Derecho Ro-
mano y de la inspiracién cristiana reducia las fuentes de diver-
gencias» B,

Pero ahora, escindida ya antes la Comunidad por la formacién
de los Estados y la Reforma religiosa, se fracciona atin mas por
la oposicién entre el «antiguo régimen» y el «nuevo régimen de-
mocréatico» que inaugura la Francia revolucionaria. Es la trans-
formacién de ideas politicas, juridicas, morales, religiosas, filosé-
ficas y econdmicas, de que la revolucién es exponente, la que
inspira el temor ante la posible penetracién de la «reaccidén» de
los sistemas juridicos tradicionales, por la via de la aplicacién de

11. La idea estd, por ejemplo, en J. Céncer: Vid. Triss pe BES, «Con-
ception du Droit International Privé d’'aprés la doctrine et la pratigue en
Espagne», Rec. des Cours, 1830-1. t. 31, pag. 632. Y la exposicién del pensa-
miento del citado estatutario, en SIMO SANTONJA, Op. cif., pag. 63.

12. Droit International Privé, Tomo I, 6.* ed,, Paris 1974, pags. 444-445.

13. Diritto Internazionale Privato, vol. II del Diritio Civile Italiono, Pa-
dova, 1935, pag. 194.

14. «El principio de orden publico desde 1850 a 1951y, Actas del I Con-
greso del Instituto Hispano-Luso-Americano de D.I., (Oct. 1951), Madrid,
MCMLII, tomo II, pg. 511.

15. BATIFFOL, Op. cit., pdg. 444,
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leyes extranjeras . La excepcién de orden publico aparece, pues,
como un instrumento del nuevo orden revolucionario.

Sélo en estas condiciones puede producirse el articulo 6 del
Cédigo francés de 1804 Y, que van a reflejar, més o menos mimé-
ticamente, los arts. 9 v 14 de la ley holandesa de 15 de mayo de
1829, el art. 14 del Cédigo Civil argentino de 1869, la ley japonesa
de 15 de junio de 1898, los arts. 7 del Cédigo napolitano, 13 del
sardo y 11 del de Luisiana, el 30 de la Ley Introductoria al BGB,
el art. 11 del Cédigo espafiol de 1889, etc. Estos preceptos res-
ponden, no obstante, a concepciones doctrinales del orden pu-
blico, de matiz diferente, la savigniana y la manciniana.

4. La expresién «orden publico» —referida al concepto que
ahora nos ocupa— aparece probablemente, por primera vez, en
nuestro Derecho, en el Proyecto de Cédigo Civil de 1821:

«Son nulos los actos en que por renuncias o convenios
se intenta dejar sin vigor las leyes que regulan el orden
publico, Ias que apoyan la moralidad de las acciones y las
que protegen los derechos de los individuos por su edad,
sexo u otra consideracién general que reclama el amparo
de Ia 16y».

Este proyecto de precepto —que de tal no pasard— se inser-
ta ya en la érbita del articulo 6 del Cédigo francés, aunque con
una mayor imperfeccién técnica, puesto que las «conventions
particulieres» de que habla el texto napoleénico, aparecen en el
proyecto espafiol simplemente como «convenios», error que —co-
mo veremos— se reiterarda mas tarde en nuestra propia evolucién
legislativa .

5. Un nuevo Proyecto de Cédigo Civil, el de 1851, contiene un
articulo 11 del siguiente tenor:

«No podran derogarse por convenios particulares las le-
yes en cuya observancia estén interesados el orden publico
v las buenas costumbres».

16. Vid. GEsT0SO TUDELA, Op. cif., pag. 511,

17. «On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui
intéressent l'ordre public et les bonnes moeursy.

18. Sobre este Proyecto de Co6digo y los subsiguientes, vid., aparte de la
bibliografia general sobre el tema, la obra colectiva, dirigida por L. GaRrcCia
ARIAS, El Derecho Internacional Privado espafiol anterior al Cddigo Civil de
1889, Zaragoza, 1968,
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Como puede observarse, ha reaparecido felizmente el adjeti-
vo «particulares» con referencia a los convenios.

El artifice de este proyecto —que tampoco alcanzaria a ser
ley, pero que es considerado como fuente en la que se inspird
muy directamente el Cédigo de 1889— fue Garcia Goyena. Por
ello es interesante acudir a sus «Concordancias» para compren-
der el «climax» en que se concibi6 el precepto. El ilustre jurista
nos dice que se trata de una traslacién del articulo 6 del Cédigo
francés, y sefiala, ademas, las concordancias y antecedentes a que
aludiamos antes al hablar de la ley XXVIII, titulo XI, de la Quin-
ta Partida.

Es precisamente en estas referencias a los textos romanos don-
de se pone de manifiesto el grado de intuicién, pero también de
incertidumbre o equivoco, en que todavia se encuentra la doctri-
na en esta materia que consideramos. En efecto, Garcia Goyena
comenta:

«Yo encuentro méas propia la locucién romana Jus pu-
blicum que la de orden publico, porque la romana es mu-
cho mas lata, pues comprende casos que rigurosamente no
deberian entenderse comprendidos en la francesa, y sin em-
bargo lo estan. En la acepcién vulgar, orden y sosiego puibli-
co son sinénimos; y seguramente no es tan mezquino el sen-
tido del articulo 11, sino que se extiende a todo lo que las
leyes romanas comprendian en su locucién Derecho piiblico,
es decir, todo lo que tenia por objeto la utilidad y moral pu-
blicas, la forma y solemnidades de los actos o instrumentos,
y de los juicios.

Y aungue 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 asi con las
que al mismo tiempo envuelven utilidad publica, y suelen
concebirse en términos prohibitorios, como son las relativas
a prédigos, menores y mugeres casadas...» .

El autor ha comprendido que no se trata de eso que llama Ia
«acepcién vulgars del orden piiblico, perc parece identificar «or-

den publico» y «Derecho Publico».

6. EIl Proyecto de Libro Primero del Cédigo Civil, presentado
a las Cortes Constituyentes, por el Ministro de Gracia v Justicia

19. Concordancias..., cit.,, pag. 23.
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Antonio Romero Ortiz, en mayo de 1869, contiene, en su articu-
lo 7, un texto que reproduce literalmente el del Proyecto de Co-
digo Civil de 18512,

7. Curiosamente en el Proyecto de Cédigo Civil de 1882 —al
que Quintus Mucius Scaevola llama «causahabiente» o «progeni-
tor» del Cédigo de 1889 — no aparece disposicién alguna seme-
jante a la que habria de ser articulo 11, parrafo tercero, de este
cuerpo legal. Y ello es llamativo porque clasulas o disposiciones
préximas a la idea de orden publico habian venido apareciendo
en textos convencionales y legales espafioles, formados en el tiem-
po que media entre 1851 y 1882. Tal sucede, por ejemplo, en el
Convenio con Cerdefia sobre ejecucién de sentencias extranjeras
de 30 de junio de 18512, en el Real Decreto de 17 de octubre de
1851 scbre contratos y demds actos notariados en Francia o en
otros paises extranjeros », en los Reglamentos de las Leyes Hipo-

20. En relacién con este Proyecto, vid. J. D. GONZALEZ CaMPOS, «La Re-
volucién de 1868 y la Codificacién internacional del Derecho Internacional
Privado en Europay, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Madrid, 1969, pags. 72 a 76.

El texto del Proyecto aparece publicado en el Diario de Sesiones de las
Cortes Constituyentes, sesion de 21 de mayo de 1869, apéndice quinto al naG-
mero 79. También en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
tomo XXXIV, Madrid, 1869, pag. 369 y sigs.

21. Cédigo Civil comentado y concordado, revisado por Pascual Marin,
tomo I, 6.0 edic., Madrid, 1949, pag. 57. M. ToRRES CAMPOS en Su obra Prin-
cipios de Derecho Internacional Privade o de Derecho Euxtralerritorial de
EBuropa y América en sus relaciones con el Derecho Civil de HEspafia, Ma-
drid, 1883, pag. 277, afirma que Espafia, que en la resolucién de las cuestio-
nes de Derecho Internacional Privado se habia adelantado en la Edad Me-
dia a todos los demés paises, «hoy se encuentra rezagada en este camino. El
mismo Proyecto de Coédigo Civil, que dista mucho de hallarse a la altura del
estado actual de la ciencia, y que afortunadamente no ha de regir, apenas
hace méas que seguir al de Francia». Estas afirmaciones estidn fechadas en
1880 (vid. Op. cit., pag. 323).

22, Art. 3.°: «Para que puedan cumplimentarse por los Juzgados o Tri-
bunales competentes de cada pais las sentencias o acuerdos de los del otro
deberan ser declarados previamente ejecutivos por el Tribunal superior de
cuya jurisdiccién o territoric haya de tener lugar el cumplimiento. No se

acceder4, sin embargo, a esta declaracién en los casos siguientes: ...3.° Cuan-
do sea confrario a las leyes prohibitivas del Reino donde se requiere su cum-
plimientoy.

23. Segtin este R. D. (al que se refiere el R. D. de Extranjeria de 17 de
noviembre de 1852) son validos y causan ante los Tribunales espafioles los
efectos que procedan en justicia, todos los contratos y demds actos publicos
notariados en Francia y en cualquier pais extranjero siempre que concurran
en ellos las circunstancias siguientes: 1.* Que el asunto del acto o contrato
sea licito y permitido por las leyes de Hspafia. (Vid. Diccionario de la Admi-
nisiracién Espafiola por M. MARTINEZ ALCUBILLA, 3.* ed, tomo II, Madrid,
1877, pag. 963).
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tecarias de 1861 y 1869 %, el articulo 600 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 5, etc.

8. En su primera edicién, el Cédigo de 1889, siguiendo el po-
co afortunado precedente de 1882, no explicita la excepcién de
orden publico. Es en la edicién de correccién de erratas en la
que hace su aparicién el parrafo tercero del articulo 11:

«No obstante lo dispuesto en este articulo y en el ante-
rior, las leyes prohibitivas concernientes a las personas, sus
actos o sus bienes, y las que tienen por objeto el orden pu-
blico v las buenas costumbres, no quedaran sin efecto por
Leyes o sentencias dictadas ni por disposiciones o conven-
ciones acordadas en pais extranjero».

La expresién «orden publico» esta, ademads, presente en el ar-
ticulo 4 del mismo Titulo del Cédigo, pero nos limitaremos a la
consideracién del 11, que es en el que doctrinal v jurisprudencial-
mente se ha centrado el fundamento de la excepcién de orden

publico.

La manera en que la doctrina internacional privatista v civi-
listica se ha pronunciado sobre este articulo 11, podria resumirse
del siguiente modo:

a) En primer lugar, se manifiesta la conviccién casi undnime
de que el parrafo tercero es una traslacién —defectuosa, sin du-

24. Algln autor hace referencia al art. 47 del Reglamento de la Ley Hi-
potecaria sin precisar si se trata de la de 1861 o la de 1869. En realidad, el
art. 5 de la Ley Hipotecaria de 1861 dispone: «También se inscribirédn en el
registro los documentos o titulos expresados en el art. 2.°, otorgados en pais
extranjero, que tengan fuerza en Hspafia, con arreglo a las leyes, y las sje-
cutorias de la clase indicada en el nam. 4.° del mismo articulo, pronunciadas
por tribunales extranjeros, a que deba darse cumplimiento en el reino con
arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civily. (Hdicién oficial, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1861, pag. 132). El texto permanece inalterado en la Ley
Hipotecaria de 1869. (Vid. Diccionario Alcubilla, 3.* ed, tomo V, Madrid,
1878, pag. 292).

Y el art. 9 del Reglamento General de la Ley Hipotecaria de 1861 (que
permanece con el mismo nimero y tan s6lo ligera alteracién literal en el
Reglamento de la Ley de 1869) dispone que s6lo podran inscribirse los do-
cumentos otorgados en el extranjero después de ser traducidos por la oficina
de interpretacién de lenguas, y que las sentencias dictadas en el extranjero,
antes de ser inscritas, necesitan que el Tribunal Supremo disponga su eje-
cucién, conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Vid. Edi-
cién oficial antes citada, pag. 132, y Diccionario Alcubillia, tomo cit., pég. 338).

25. «Los documentos otorgados en otras naciones tendran el mismo va-
lor en juicio que log autorizados en HEgpafia si retnen los requisifos siguien-
tes: 1.°) Que el asunto o materia del acto o contrato gea licito y permitido
por las leyes de Espafia...».
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da— de la disposicién preliminar 122 (después 31) del Cédigo
Civil italiano de 1865 %. En tal sentido se manifiestan, por ejem-
plo, Castilla y Abril ¥, Manresa %, Torres Campos #, Trias de Bes ®,
Lasala Llanas®, W. Goldschmidt ®, Yanguas®, Miaja de la Mue-
la*, Herrero Rubio ® y précticamente el resto de la doctrina. Tal
vez no resaltan suficientemente los autores que, ademas, el pre-
cepto del articulo 11, parrafo tercero, es muy semejante al parra-
fo segundo del articulo 10 del Proyecto de Cédigo de 1851, tal co-
mo advierte Q. M. Scaevola. Sélo que con la diferencia —como
sefiala este comentarista— de que en el texto legal de 1889 la
regla aparece localizada entre las normas de Derecho Internacio-
nal Privado y en el Proyecto de 1851 revestia caracter general *.

b) Los comentaristas que se refieren a posibles precedentes,
en nuestro Derecho patrio, de la norma del articulo 11 del Cédi-
go de 1889 suelen aludir a las ya citadas normas del articulo 600
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al R. D. sobre contratos y de-
mas actos notariados en Francia y en otros paises extranjeros,
al Reglamento de la Ley Hipotecaria de 1861, y a las sentencias
del Tribunal Supremo de 13 de enero v 12 de mayo de 1885 %,

26. «Nonostante le disposizioni degli articoli precedenti, in nessun caso
le leggi, gli atti e le sentenze di un paese straniero, e le private 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 Pordine pubblico el il buone costumes.

27. «El Derecho Internacional Privado segin el Titulo Preliminar del
Cédigo Civil espafiol vigente», en Revista de Legislacién y Jurisprudencia,
tomo, 109, Madrid, 1906, pag. 680.

28. Comentarios al Cédige Civil espadiol, tomo I, 3.° ed., Madrid, 1807,
pag. 110, En la 7.° ed. (con introduccién de P, Marin), tome I, Madrid, 1956,

ag. 245.

P g29 Elementos de Derecho Internacional Privado, 3.* ed., Madrid, 1906,
ag. 121,

P g3(). Derecho Internacional Privado (Contestaciones al programa de opo-
giciones a Judicatura), 1.* ed., Madrid, 1934, pag. 55. También en «Droit In-
ternational Privé de U'Espagney, en Repertoire de Droit International, de
LAPRADELLE Y INIBOYET, t. VI, Paris, 1930, pag. 240, y en su Curso en la Aca-
demia de Derecho Internacional de Lia Haya, Rec. des cours, 1930-1, t. 31,
pag. 660 (2.* tirada, 1968).

31. Sistema espafiol de Derecho Civil Internacional e Interregional, pa-

ina 34.

g 32. RSistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, tomo I, Z.*
ed., Buenos Aires, 1952, pag. 444.

33. Derecho Internacional Privade. Parte General, 3.° ed., Madrid, 1971,
pag. 369.

34. «Indicios de atenuacién del orden pihiblico en el Derecho Internacio-
nal Privado espaiiol», en Festchrift W. Wengler, II, pag. 577.

35. Derecho Internacional Privado, I, Valladolid, 1964 pag. 523.

36. Cddigo Civil comentado y concordado, tomo I, 6.* ed., Madrid, 1949,
pég. 289.

37. Vid. en este sentido, TRIAS DE BES, pag. 55, en nota, en Derecho In-
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c) Existe en la doctrina un consenso muy generalizado sobre
el desacierto que supone, desde el punto de vista sistemaético, la
colocacién del precepto. Algtin autor llega a decir que se le situé
donde esta por no saber dénde colocarlo ®. Ortie sefiala que «lla-
ma la atencidén que materia tan interesante aparezca mezclada
con la férmula aplicable a la forma de los actos juridicos, en lu-
gar de constituir regla aparte» *. Goldschmidt opina que «su ex-
trafla colocacién como apéndice a la regla sobre los actos débese
probablemente al R. D. de 17 de octubre de 1851» .

d) Quizas la mas completa valoracién de la «filosofia» del
articulo 11, parrafo tercero (en relacién con el art. 8 del mismo
cuerpo legal) sea la hecha por Aguilar Navarro, que encuentra
en él tres lineas de inspiracién: 1) aceptacién de la confusién
francesa entre leyes territoriales y disposiciones de orden publi-
co, al preceptuar el articulo 8 que «las leyes penales, las de poli-
cia y las de seguridad publica, obligan a todos los que habiten en
territorio espafiol»; 2) acogimiento de la idea de Savigny sobre
las leyes prohibitivas; 3) incorporacién del concepto global de la
Escuela latina y de Mancini («y las que tienen por objeto el or-
den publico y las buenas costumbres») *.

e) El legislador espafiol no distinguié entre orden publico in-
terno y orden publico internacional. Pronto lo habria de sefialar
Eugene Audinet:

«Nous n’entendrons donc pas l'art. 11 du Code espagnol
en ce sens, que toutes les lois prohibitives doivent s’appli-
quer aux étrangers. Le législateur parait avoir fait ici une
confusion entre deux points de vue voisins, mais différents.
Il a confondu les lois qui sont d’ordre public pour les na-
tionaux, auxquels ils ne peuvent déroger par des conven-
tions particulieres: telles sont, en effet, toutes les lois pro-
hibitives et les lois d’ordre public international, auxquelles
les lois étrangéres ne peuvent pas déroger. L'origine de cet-
te confusion se trouve dans le Code italien (dispositions gé-

ternacional Privado, cit.: ORUE Y ARREGUI, Manual de Derecho Internacional
Privado, 3.* ed., Madrid, 1952, pig. 485; AGUILAR NAVARRO, «El orden pibli~
co en el Derecho Internacional Privado», R.E.D.I, 1953, pag. 73.

38. CASTILLA Y ABRIL, op. cit., pdg. 680. Y afiade: «En el Cédigo italiano
ha merecido esta disposicién un articulo, y ademés estd colocada con oportu-
nidad inmediatamente después del precepto referente a las leyes de policia
y seguridad, como queriendo completar la territorialidad de las mismas».

39. Owp. cit.,, pag. 486.

40. RSistema y Filosofia..., cit., pag. 444.

41. <Kl orden publico...s, RE.D.I, 1953, pag. 191,
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nérales, art. 12), qui parle des unes et des autres dans un
méme article, mais le Code espagnol I'a encore agravée, en
abrégeant le texte italien, qu'il a, par ailleurs, presque lit-
téralment reproduit. Notre Code civil, au contraire, 1'a évi-
tée en disant, dans deux articles distincts: 1.° Que les lois
de police et de stireté obligent méme les étrangers (art. 3);
2.° Qu'on ne peut déroger par des conventions particuliéres
aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs
(art. 6).

En resumé, les lois prohibitives ne s’appliqueront aux
étrangers que si elles intéressent l'ordre public et les bon-
nes moeurs. On ne peut seulement observer que pour les
lois prohibitives cela arrivera plus souvent que pour les
autres»

Trias de Bes insistird en esta confusién entre orden publico
interno y orden publico internacional. Y afiade: «La interpreta-
cién que debe darse al texto espafiol es la de la jurisprudencia,
que las leyes prohibitivas no se aplicardn a los extranjeros mas
que si afectan al orden publico y las buenas costumbres» ®.

El mismo ilustre Profesor critica la redaccién del articulo 11,
3.0, del Cédigo de 1889, del siguiente modo: de su texto literal se
deduce que todas las leyes referentes a la persona, a actos o a
bienes, si tienen caracter prohibitivo, deberan aplicarse a los ex-
tranjeros; lo cual implica la negacién del principio de persona-
lidad que es base del sistema. Ello se manifiesta, especialmente,
en opinién de este autor, en materia de sucesién, en la que el Cé-
digo espafiol sigue el principio de unidad y universalidad de la su-
cesién bajo el régimen de la ley nacional del «de cuius» y en el
que existen leyes prohibitivas, que aplicadas a los extranjeros,
harian ilusorio el principio fundamental de la personalidad *.

Por ultimo, v segin el criterio de Goldschmidt, el articulo 11,
3., resultaba a la vez estrecho y demasiado amplio. Lo primero
porque «aparece sélo como una excepcién al articulo 11, 1.° («lo-
cus regit actum») y al articulo 10, 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 espagnoly,
en Journal de Droit International Privé, 1891, tomo 18, pAg. 1.119.

43. «Le Droit 1. Privé de I'Espagne», Rev. de D. I. Privé, XXIII, pig. 62,
y en Rec. cours, 1930-1, t. 31, pAg. 662, y Reperfoire de LAPRADELLE y NIBO-
vET, tomo IV, pag. 240. Vid, en el mismo sentido, LASALA LLANAS, op. cif.,
pag. 35, y W. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia..., cit, pag. 444.

44. «Conception du D.I.Privé...», cit.,, Rec. cours, 1930-I, tomo 31, pigi-
na 662.
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respecto a inmuebles; y ley nacional del «de cuius» respecto a
sucesiones). Esta restriccién se explica porque el legislador no
pensaba sino en el art. 9.°, que por ser unilateral, nunca conduce
a la aplicacién de Derecho extranjero. Pero, por un lado, existen
otras normas indirectas inclusive en la misma ley, como p. €j., el
art. 1.325 C. c.; por otro lado, hay que tener en cuenta las numero-
sas normas indirectas consuetudinarias a las cuales pertenece, p.
ei., la extensidén analdgica del art. 9.°, a los problemas de estado, ca-
pacidad y familia de los extranjeros. Pero también el art. 11, 3.°,
resulta demasiado amplio porque identifica orden publico y ley
nacional prohibitiva v «si as{ fuera, sélo el Derecho dispositivo
seria derogable por el D.I. Pr. y éste no tendria, por tanto, mas
fuerza que la autonomia de las partes. Perc ello no es asi: sélo
«leyes rigurosamente prohibitivas» (Savigny) pueden vencer al
D. L Pr. de importacién. El art. 11, 3.°, confunde, en otras pala-
bras, orden publico interno y orden publico internacional» .

Esta consideracién, que hemos venido haciendo, de cémo apa-
rece en nuestro Derecho la excepcién de orden publico, debera
sernos util y darnos la éptica adecuada para el estudio de la préc-
tica espafiola en la materia, que nos va a ocupar en las paginas
que siguen.

I1I. LA EXCEPCION DE ORDEN PUBLICO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO Y EN LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GE-
NERAL DE 1L0S REGISTROS Y DEL NOTARIABO.

El tratamiento que la excepcién de orden ptublico ha tenido
en el Derecho Internacional Privado positivo espafiol debe estu-
diarse a través de las decisiones judiciales del Tribunal Supremo
y de las Resoluciones administrativas de la Direccién General de
los Registros y del Notariado. En efecto, de una parte, nuestro
mas alto Tribunal, al sentenciar en recursos de casacién, y, de
otra, el mencionado Centro Directivo, en su actividad de resolu-
cién de recursos y consultas, han ido creando sendos cuerpos, de
«doctrina legal» en el primer caso, y de doctrina o «antecedentes

45, Sistema y Filosofia..., cit., pag. 444,

Sobre la excepcién de orden plblico en nuestro Derecho y la distincién
entre orden pUblico internc y orden publico intermacional, vid. . BONET RA-
MON, «Sistema interno del Derecho Civily, Revisia de Dereche Privado,
XX VII, dic. 1953, especialmente en pag. 1.110 y sigs, y A. MARIN LOPEZ,
«Presupuestos y efectos del orden publico internacional», en la misma Re-
vista, LVI, enero 1872, pdgs. 22 y sigs.
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administrativos» —segtin la expresién del Prof. F. De Castro *—
en el segundo.

A estos cuerpos de doctrina, a su exposicién y comparacién
vamos a dedicar ahora nuestra atencién, con el propésito de ex-
poner la temdtica en que se hace presente la excepcién de orden
publico, la configuracién técnica que se le da en las sentencias
del 6rgano jurisdiccional y en las resoluciones del érgano admi-
nistrativo, y las coincidencias y contrastes, existentes, a veces, en
los criterios sostenidos por uno y otro.

A}  La JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA.

1. Los temas en relacién con los cuales aparece la excepcién
de orden puiblico en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo son muy variados. Ciertamente la mayoria de las veces estan
en relacién con el estatuto personal y los Derechos de Familia y
Sucesiones; pero no faltan otras cuestiones, tales como la capa-
cidad procesal ¥ o las marcas industriales ®, etc.

2. En casi todas sus sentencias el T.S. sitda el fundamento
legal de la aplicacién de la excepcion de orden piblico en el ar-

46. Derecho Civil de Espana, II-1.°, Madrid, 1952, pag. 391.

47. Vgr. sentencia de 13 de enero de 1885 (Seiglié Ferndndez c. Martinez
Gallardo), en la que, en juicio de testamentaria, se discute la representacion
legal asumida por el marido de una mujer de nacionalidad porteamericana,
gue 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 Legislaciéon y Jurisprudencia, tomo 57, Madrid, 1887,
pags. 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 Compaifiia de ferrocarriles de Lérida a Reus y Tarragona, en que
se impugnaba la personalidad del recurrente para comparecer en juicio en
Espafia, porque habia sido nombrado liquidador de la Sociedad por sentencia
del Tribunal de Comercio del Departamento del Sena y el T.S. espafiol no
habia concedido el «exequatury (Jurisprudencia civil, publicada por R.G.L.J.,
tomo 57, Madrid, 1887, pag. 739 y sigs.).

48. Sentencia de 10 de enero de 1933 (Artigas Olivella ¢. Orange Crush
Company), en juicio sobre la nulidad de patentes. En ella el T. 3. establece
el criterio de que «el concepto de orden ptliblico, que se refiere al complejo
de normas reguladoras y tutelares del interés puiblico, que comprende a toda
organizacién social en sus aspectos miltiples, politicos, econémicos y juridi-
cos, encierra primordialmente el principio de libertad de comercio, y el
fomento de la rigueza nacional, consagrado en nuestro derecho, gue se le-
gsionarian, con enorme agravio, mediante la eliminacién irregular de sus ac-
tividades, frente a los intereses extranjeros concurrentes y privilegiadoss
(Jurisprudencia civil, publicada por R.G.L.J., tomo 207, 1933-1.°, Madrid, 1933,
péags. 135 y 151).
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ticulo 11, 3.° del Cédigo Civil. En jurisprudencia anterior a este
cuerpo legal se declara que «es doctrina de Derecho Internacio-
nal Privado que al extranjero le acompafian su estado y capaci-
dad, y deben aplicarsele las leyes personales de su pais... cuando
esto no se oponga a los principios de orden publico y los inte-
reses de la Nacién en que hace sus reclamaciones» ®, pero no se
cita precepto legal alguno que fundamente la excepcién. Ello pa-
rece venir a confirmar la tesis de que la encarnacién legislativa
del orden publico es bastante tardia y coincide con la codifica-
cién de inspiracién napolednica.

3. Configuracién técnica de la excepcién de orden publico.

En este aspecto puede afirmarse, hasta cierto punto, que la
doctrina del T. S. ha sufrido una evolucién que se mueve entre
dos distintos modos de comprension del orden publico o, acaso,
de matices de un mismo concepto de base ™.

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

Sabido es que la Jurisprudencia espafiola 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 pais generalmente a tra-
vés de la traduccién francesa de Genoux).

He aqui 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 le acompafia su estado y capacidad, y deben apli-
carsele las leyes personales de su pais 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
publico v los intereses de la Nacién en que hace sus recla-
maciones».

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

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

«... que en nada afectan a la soberania de cada pais, v
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 asi un derecho comun
beneficioso a todas» 3.

Esta exigencia de la aplicacién de la ley personal de los ex-
tranjeros, en tanto no afecte al orden publico o cause «dafio a la
soberanfa» % se reitera —incluso, con empleo de las mismas ex-
presiones verbales— en otras decisiones de nuestro Tribunal de
casacidn, tales como las de 12 de mayo de 1885%, 1 de mayo de
1919 y 26 de abril de 1929 ®. Puede pensarse que bajo estas ex-
presiones lo que se esconde es acaso la concepcién del conflicto
de leyes como un conflicto de soberanias y de que el orden pu-
blico actiia, en este trance, como un eficaz agente protector del
Derecho del foro.

En una segunda etapa, la configuracién del orden publico al-
canza una mayor perfeccién técnica en la jurisprudencia del T. S.
La excepcién pasa a ser concebida desde la perspectiva y consi-

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

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

53. Cit. en la nota anterior.

54. Jurisprudencia civil, R.G.L.J., tomo 146 (2.° de 1919), Madrid, 1921,
péags. 176 y sigs. Se trata del caso Fusté c. Planas, sobre nulidad de un ma-
trimonio civil contraido por espafioles en Argentina ante el Registro de la
Municipalidad de Buenos Aires y con arreglo a la legislacién de aquella Re-
publica. Contra los criterios de las sentencias del Juzgado de 1.° Instancia
del Distrito del Hospital de Barcelona y de la Audiencia Territorial corres-
pondiente, el T. 8., con apoyo en los arts. 9 y 11, 3. del Cédigo Civil, y pues-
to que «la condicién de espafioles durante el tiempo que, en calidad de ex-
tranjeros, residieron en la Reptblica Argentina, es innegable» y que «alli
lo mismo gue en Espafla, 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, v deben de aplicarsele las leyes de su pals,
cuando éstas no se opongan a los principios del orden pfhblico v a los inte-
reses de la Nacién en que residan», declaré nulo el matrimonio.

55. Hsta sentencia mantiene igual criterio que la recogida en la nota an-
terior, en un casc semejante (Jurisprudencia civil, R.G.L.J., tomo 188, 2.° de
1929, pdg. 1.286 y sigs.). Tanto de uno como de otro caso, queremos sefialar,
en este momento, tan sélo el aspecto formal bajo el que estas sentencias pa-
recen concebir y formulan la excepcién de orden publico, pero no tratamos
de valorar su contenido material, aspecto al que nos referiremos méis ade-
lante.
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deracién de un mecanismo de proteccién de instituciones juridi-
cas, politicas, morales, familiares, de la organizacién social, de
un determinado ordenamiento juridico. Parece situarse en un se-
gundo plano la idea de que se trata de un instituto que garantiza
la soberania e independencia nacionales en sus manifestaciones
legislativas, frente a las normas extranjeras que las perturben. Lo
que prevalece ahora es la defensa de ciertos valores o institucio-
nes, que tienen el caricter de fundamentales para un determinado
ordenamiento juridico.

La sentencia de 26 de abril de 1929 nos interesa a este respec-
to, no tanto por la solucién concreta que da al caso planteado
cuanto por la argumentacién que emplea. Es verdad que no uti-
liza la expresién «orden ptiblico», pero sf menciona expresamente
al articulo 11, 3.°, del Cédigo Civil. Y con base en tal precepto y
en los articulos 9, 100 y 326 del mismo cuerpo legal, alude al «in-
terés social y publico de la Nacién», que hace que, en tanto sub-
sistiera lo dispuesto en tales normas legales, los Tribunales ha-
brian de declarar nulos los matrimonios celebrados en el extran-
jero ante funcionarios civiles del pais en que se contraen y no ante
Cénsules espafioles. El razonamiento que da la sentencia, encua-
drable en esta linea de defensa institucional de que hablamos, es
el siguiente:

«...que el matrimonio, que para los catdlicos es un sa-
cramento, v para todos los demas, cualesquiera que sean
sus confesiones religiosas, y aun para aquellos gue no pro-
fesan ninguna religién positiva, constituye algo importante
v esencial en la vida de quienes lo contraen, no sélo en el
orden puramente particular y privado, sino también en el
publico en relacién con la sociedad y el Estado, por lo cual
tal institucién ha sido siempre atendida por el Poder pu-
blico y regulada por leyes especiales en todos los pueblos,
v en todos los tiempos se le ha considerado como acto trans-
cendental y ptiblico, de orden social, base y fundamento de
la familia, el conjunto de las cuales integra la Nacién, v por
tanto su celebracién ha estado siempre revestida de solem-
nidades, de ritos, ya meramente extrinsecos y formales, ya
intrinsecos y necesarios para la esencia de la institucién...» *.

56. Sentencia en el caso M. Caeiro ¢. M. E. Ramos. Vid. Jurisprudencia
civil, R.GL.J., tomo 188 (2.» de 192%), Madrid, 1928, pdg. 1.290. Siguiendo
el criterio sustentado en la sentencia de 1 de mayo de 1919, 1a Sala sentencia-
dora estimé nulo el matrimonio civil celebrado en Cuba por subditos espa-
fioles, con arreglo a las leyes de aquel pais y ante el funcionario encargado
del Registro civil.
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De todos modos, en sentencias posteriores aparece mas nitido
y directamente expresado el planteamiento del orden publico
desde la perspectiva «institucionalista». Sucede asi en la senten-
cia de 10 de enero de 1933, en el caso de la «Orange Crush Com-
pany», en juicio sobre nulidad de marca, en que se afirma que el
concepto de orden publico,

«...se refiere al complejo de normas reguladoras y tutela-
res del interés publico, que comprende a toda organizacién
social en sus aspectos multiples, politicos, econdmicos v ju-
ridicos» ¥,

Asimismo, en la sentencia de 12 de mayo de 1944, en cuyo
segundo considerando, se indica,

«...que el articulo 9.° del Cédigo Civil, de acuerdo con los
principios de Derecho Internacional privado estatuye que a
los espafioles, aunque residan en el extranjero, obligan las
leyes patrias, en lo relativo al estado, condicién, y capacidad
de las personas; y como entre esta clase de leyes, llamadas
personales, figuran las atinentes al matrimonio, institucidn
de singular importancia como base que es del sistema juri-
dico familiar, ...con arreglo a las leyes espaficlas habra que
decidir la cuestién antes enunciada» *.

En esta ocasién, el T.S. manifiesta que el orden piiblico del
Estado espafiol esta informado por «principios religiosos, mora-
les y juridicos» y que «ante ¢l conflicto o colisién entre la ley ex-
tranjera aplicable y el orden puiblico nacional debe prevalecer
siempre, sin excepcidén alguna, éste Gltimo». Y en ocasién poste-
rior dice el Tribunal de casacién que,

«...es necesario proveer a la defensa de esos principios
que se consideran intangibles, y que constituyen lo que se
[lama orden publico nacional que esta integrado por aque-
llos principios juridicos, publicos y privados, politicos, eco-
némicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamen-
te obligatorios para la conservacién del orden social en un
pueblo v en una época determinados» .

57. Jurisprudencia civil, R.G.L.J., tomo 207 (1.» de 1933), Madrid, 1933,
pag. 151,

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

59. Sentencia de 5 de abril de 1966, en juicio por disolucién de matrimo-
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4. Valoracién de conjunto de la jurisprudencia del T.S. en
materia de orden publico.

4.1. Es un lugar comtn —avalado por la realidad— afir-
mar que la jurisprudencia del T.S. ha hecho una aplicacién ri-
gurosa y muy amplia de la excepcién de orden publico. Y ello le
ha llevado, a veces, a decisiones que, con todo el respeto que nos
merece el alto Tribunal, pueden calificarse de exorbitantes y
desacertadas .

Sin embargo, es necesario hacer notar que, a nuestro enten-
der, el propédsito que claramente parece presidir las decisiones
del T.S. es el de mantener en todo momento una coherencia con
el pensamiento del legislador. El peso y trascendencia de sus
sentencias al «hacer jurisprudencia», le ha llevado a una posicién
reflexiva, meditada, que, con frecuencia, es considerada como
conservadora en exceso y aun, en ocasiones, técnicamente defi-
ciente. El autor de este trabajo, que no deja de compartir el
acierto de estas criticas, considera oportuno también llamar la
atencion sobre esa otra cara de la moneda, la de la coherencia
con el legislador y la fidelidad a los mandatos legislativos, que
dice mucho en favor de la responsabilidad y seriedad de los ér-
ganos jurisdiccionales.

4.2. Vinculando competencia legislativa y competencia ju-
risdiccional, el T. 8. ha cerrado la posibilidad de la actuacidén pro-
cesal de pretensiones contrarias al orden publico, aunque fueran
viables de acuerdo con la ley del estatuto personal de las partes.

Muy elocuente es, al respecto, la sentencia de 12 de 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. Coleccién Legislativa. Jurispruden-
cia civil (abril, 1966), Madrid, 1969, pdg. 84. Un comentario a esta sentencia,
PECOURT GARCIA, en R.E.D.I., 1967, pag. 307. Kl texto de los considerandos
v fallos de las sentencias de instancia, en la misma Revista y aflo, pdg. 346.

60. Acaso una de las sentencias méis llamativas en este sentido sea la
de 10 de octubre de 1960 (caso Ferriol), Vid. PASTOR RIDRUEJO, «Un caso de
cuestién previa con la jurisprudencia espafiola», en Temis, n.> 10, 1861, pag.
103, y PECOURT GARCIaA, en «Crénica de Jurisprudencia espafiola en materia
de D.I.P.», R.E.D.I., 1963, pag. 144.

La gqueja respecto de algunas actitudes de log Tribunales espafioles es ya
vieja. Bn 1883, TORRES CampPoS decia de ellos gue «no han puesto obsticulos
a la aplicacidn de la legislacién extranjera en los casos en que procede, se-
gtn la Teorfa de los Hstatutos, rodedndola de numerosas y a veces inmo-
tivadas excepcionesy (Principios de Derecho Internacional Privado, memoria
laureads por el I. C. de Abogados de Madrid en el concurso al Premio Corti-
na de 1879 Madrid, 1883, pig. 282).



-t
s
o

EN EL D. INTERNACIONAL PRIVADU ESPANOL

ciones derivadas de una ley que atribuye derechos subjeti-
vos cuya eficacia trata de proteger; en su virtud no puede
ponerse en marcha la actividad judicial para reclamar su-
puestos derechos sin fuente de que puedan derivarse ni
mucho menos para pretensiones cuyo objeto sea civilmente
ilicito, como ocurre en todos aquellos que son contrarios a
Ia moral o al orden publico entre los que se encuentra en
Espafia el divorcio vincular, aunque se trate de extranjeros
sometidos a su estatute personal y éste lo permitiera, su-
puesto que ya fue contemplado por este Tribunal en su sen-
tencia de 23 de febrero de 1944, en la que se afirmé que si
bien en materia de derechos y deberes de familia y estado
de las personas son, en general, de aplicacién las leyes del
pais de origen —criterio reflejado en el articulo 9 de nues-
tro. Cédigo Civil— ello se entiende en cuanto dichas leyes
no se opongan a las que tienen por objeto el orden publico
v las buenas costumbres, segiin se expresa en el articulo 27
del Cédigo Civil ni ha podido, por tanto, derivarse del mis-
mo en este caso potestad jurisdiccional para conocer de la
pretensidén intentada, ni es pertinente la invocacién de los
articulos de la Ley procesal citados en el tinico motivo del
recurso, que ha de desestimarse» .

4.3. El T.S. espafiol, siguiendo, aunque haya sido con algiin
retraso, las corrientes del Derecho Internacional Privado de nues-
tro tiempo, ha admitido la aplicacién del efecto atenuado del
orden publico @,

Asi, en su sentencia de 21 de diciembre de 1963, establecia:

«... que si bien es verdad que con arreglo a las leyes es-
pafiolas no podria pretenderse, en nuestra Patria, la ejecu-
cién de una sentencia declaratoria de un divorcio vincular
que afectase a un ciudadano espafiol, aunque el testimonio

81. Colec. Legisl. Jurisprudencic civil (1970-marzo), Madrid 1871, pags.
226-227. La sentencia declara no haber lugar al recursc interpuesto por la
sefiora Veena Chandil Chagani contra el Auto dictado por la A. T. de Las
Palmas scobre excepcicnes dilatorias de incompetiencia de jurisdiccin y defec-
to legal en la demanda. La actora, de nacionalidad ceilandesa, habia inter-
puesto demanda de divorcio contra su espose, hindG. Habian contraido ma-
trimonio en Bombay, bajo la legislacién hindi.

62. Vid. comentario a esta sentencia en PECOURT GARCIA, Derecho Infer-
nacional Privado Espafiol, Jurisprudencia sistematizada y comentada, I, Pam-
plona, 1976, pags. 199 y sigs. En nuestra literatura juridica, el Prof. MIaJa
DE LA MUELA ha dedicado al tema del orden publico atenuado su trabajo «In-
dicios de atenuacién del orden phblico en el D.IP. espafioly, en Multitudo Le-
oum Tus Unum. Festchrift W. Wengler, 11, Berlin, pag. 573 y sigs.
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de aquella sentencia estuviese adornado de todos los requi-
sitos precisos para otorgarle autenticidad..., los hechos ale-
gados por el demandado de ser catélico y estar ligado con
votos solemnes y haber sido ordenado «in sacris» con ante-
rioridad al matrimonio, no han sido acreditados plenamen-
te, y aunque originasen la nulidad del mairimonio tampoco
podrian privar de su paternidad al hijo nacido de este ma-
trimonio...» ©.

De un modo andlogo, entendiendo que son separables, a efec-
tos de su admisién en nuestro Derecho, el divorcio y la separa-
cién de bienes consiguiente, en la sentencia de 13 de marzo de
1969, decfa nuestro Tribunal de casacidn:

«...que asi como la cuestién del divorcio vincular ofrece
ante la diversidad de legislaciones un matiz delicado que
puede dificultar su reconocimiento, en el aspecto interna-
cional, por razones de indole moral y religiosa, afectantes
al orden publico, éstas no rezan con la simple separacién
personal que no presenta obstaculo legal alguno para ser
divorcio vincular, proferida en el extranjero; c¢) que atenién-
donos a esta concrecién y limitacién de los efectos propios
de aquella sentencia, en lo que la misma presenta de com-
patible con nuestra soberania y concepcién tradicional, es
de sefialar: 1°) Que la sentencia de divorcio, recaida en el
asunto de autos, no sélo dispuso la disolucién del vinculo,
sino la separacién de los cényuges, tanto en su aspecto per-
sonal como patrimonial, segtin habia solicitado la mujer, y
aunque légicamente sea tal pronunciamiento consecuencia
obligada del primero, se establece en la parte dispositiva del
fallo, separadamente y sin expresar ninguna razén de subor-
dinacién o dependencia entre los mismos. 2.°) Que ello pue-
de ser apreciado asi, indudablemente, porque la separacién
de bienes (dejando aparte ya la meramente personal, que
no suscita problema alguno) puede acordarse lo mismo en
caso de divorcio pleno, que imperfecto e incluso con carac-
ter independiente si mediase causa justa ajena al divor-
cio...» %,

63. Colec. Legisl. Jurisprudencia civil (1963--diciembre), pags. 607-608.
Se trata del caso U. Schwarz c. J. Reig Gonzalvez, sobre reclamacién de ali-
mentos a favor de un menor, hecha por su madre alemana, contra su padre
y ex-esposo de ésta, espafiol. Habian contraido matrimonio civil en Alemania
y alll se divorciaron posteriormente. El demandado negaba la validez del ma~
trimonio y su paternidad y alegaba, entre otras cosas, su condicién de orde-
nado «in sacris» en la Orden Franciscana.

64. Colec. Legisl. Jurisprudencia civil (1969-marzo), Madrid, 1970, pégs.



EN EL D. INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL 147

4.4. Por dltimo, conviene hacer notar que en la jurispruden-
cia del T. S. esté presente la idea de la relatividad temporal y es-
pacial del orden publico, que es mudable. No son infrecuentes
expresiones que lo refieren a «un pueblo y una época determina-
dos» ® o de que ha sido establecido «un nuevo orden publico» %,
lo cual presupone la existencia y decadencia de otra concepcién
del orden publico anterior en el tiempo.

B) LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGIS-
TROS Y DEL NOTARIADO.

1. La temdtica con ocasién de la cual se ha ocupado de la
excepcién de orden publico la D.G.R.N. comprende cuestiones ta-
les como el posible subsiguiente matrimonio de los divorciados
de nupcias anteriores (Resoluciones de 3 de octubre de 1952, 10
de agosto de 1961, 9 de agosto v 19 de septiembre de 1971, 18 de
abril de 1972), la recuperacién de la nacionalidad espafiola por
mujer que antes la tuvo, tras la separacién matrimonial o divor-
cio del esposo extranjero (Resolucién de 26 de marzo de 1951),
la filiacién de hijos de divorciados (Resolucién de 23 de abril de
1970), etc.

2. Por lo que hace a estas Resoluciones del Centro Directivo
de los Registros y del Notariado conviene advertir que su aparato
técnico tiene menor pretensién de «solemnidad» que las senten-
cias del Tribunal Supremo; su planteamiento técnico-juridico es,
en general, mucho mds elemental. Habitualmente, la D.GR.N.
aplica preceptos legales, sin entretenerse en expresar exhaustiva-
mente los criterios que informan su aplicacién. Estas caracteris-
ticas pueden explicarse por la propia naturaleza de la actividad
de que se trata.

3. Hay en la doctrina de la D.GR.N. elementos dignos del
mayor elogio, a través de los cuales ha hecho una aportacién
considerable a una mds progresiva practica espafiola en materia
de Derecho Internacional Privado. Destaquemos, ahora, por ejem-

245-246. Sentencia en un caso (A. Ferndndez Arvojo ¢, €. Fernandez Gonzi-
lez y J. R. Avezuela Martinez, A. Menéndez Gutiérrez y J. Fernindez Fer-
nédez) en que se discutia la eficacia de una sentencia de divorcio, pronun-
ciada en La Habana, que pusc término, a efectos civiles, a un matrimonio
celebrado candnica y civilmente en aquella capital.

65. Vgr. sentencia de 5 de abril de 1968, cit.

66. Vgr. sentencia de 12 de mayo de 1944, cit.
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plo, Ia aceptacién —antes de que hiciera otro tanto el T. S.— del
efecto atenuado del orden publico.

En supuestos de divorcio obtenido en el extranjero, la Direc-
cién General ha declarado la posibilidad de recuperar la nacio-
nalidad espaficla por parte de la mujer que contrajo matrimonio
canénico, en Espafia, con un sibdito extranjero. Frente a la tesis
mantenida por los Juzgados Municipal v de Primera Instancia y
por el Ministerio Fiscal, de que, conforme al parrafo segundo del
articulo 22 del Cédigo Civil, el divorcio no es en Derecho espafiol
causa de disolucién del vinculo y que tratdndose de un matrimo-
nio candnico se debe estar, en cuanto 2 la disolucidn, a las nor-
mas del Derecho Canénico, Ia D.G.R.N., enn Resolucidén de 26 de
marzo de 1951, sostuvo que:

«...de la letra del parrafo segundo del articulo 22 del
Cédigo civil resulta la posibilidad de la recuperacién de la
nacionalidad espafiola por la esposa en aquellos casos en
que se produzca la disclucién del matrimonio, y si bien
pudiera pensarse que en nuestro Derecho tal supuesto sélo
se produce en caso de fallecimiento de uno de los cényuges,
va que la nulidad implica méas bien la no existencia del ma-
trimonio que su disolucién, es lo cierto que en principio v
para determinar las formas de disolverse un matrimonio
habrd que atenerse al estatuto personal gue determina el
articulo noveno del Cédigo Civil...» 9.

Teniendo en cuenta que la esposa perdidé la nacionalidad es-
pafiola por su matrimonio v que adquirié Ia alemana, ésta sera,
a juicio de la Direccidn General, su nueva ley personal v la que
deberd ser tenida en cuenta, a menos que razones de orden pu-
blico impidan, segtn el articulo 11, la aplicacién de la misma.

Y afiade la Resolucién que comentamos:

«...s1 bien es cierto que la disclucién del vinculo matri-
monial es rechazada por nuestro Derecho, en el cual se con-
sidera justamente como de orden puiblico su inadmisién, tal
norma de indisclubilidad del matrimonic contra su fuerza
es lo establecido en el articulo 51 del Cédigo Civil, o sea, en
la imposibilidad de contraer nuevas nupcias; y, por otra

687. Anuario de lo D.G.R.IN., 1951, pdg. 339. Resolucién del recurso inter-
puesto contra Auto del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Barcelona, de
29 de agosto de 1950, confirmatorio del Auto del Juez Municipal n.° 6 de la
misma Ciudad y de fecha 28 de junio del mismo afio. Un comentario de esta
Resolucién por GRENO VELASCG, en R.E.D.J., 1951, pag. 557,
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parte, supuesto que el divorcio se ha dictado por Tribunales
competentes segn la ley extranjera, v a stbditos extranje-
ros, resulta evidente que el efecto, al fin secundario, de ha-
bilitar para recobrar la nacionalidad espafiola en nada reza
con dicha norma de orden publico, sin perjuicio de la califi-
cacidén que a otros efectos pueda merecer, segin las leyes
espafiolas, tal disolucién» %

Es decir, en una diseccién acertada de la situacidén en presen-
cia, la D.G.R.N. distingue de entre los efectos posibles de la sen-
tencia que decreté el divorcio: aquellos que son «intolerables»
para el Derecho espafiol en razén del orden publico (tal es, por
ejemplo, la liberacién del impedimento de ligamen, que permi-
tiera un ulterior matrimonio de los divorciados) y aquellos efec-
tos que sf pueden y deben ser aceptados por nuestro Derecho por-
que no pugnan con el orden ptblico espafiol( en el presente caso,
Ia recuperacién de la nacionalidad espafiola por la esposa divor-
ciada). En definitiva, se trata de una aplicacién correcta del lla-
mado «efecto atenuado» del orden publico.

4. Los criterios sustentados por la D.GR.N. en la mayoria
de sus decisiones son paralelos a los contenidos en la doctrina
del T.S. Baste como muestra la alusién a alguna de sus Resolu-
ciones:

4.1. En expediente para la celebracién de un matrimonio ci-
vil proyectado entre un stibdito norteamericano, divorciado, con
una mujer, apatrida de origen aleman, que habia contraido matri-
monio, en Espafia, en 1944, con un subdito argentino, del que se
habfa divorciado en Méjico, el Juez consultante razonaba de la
siguiente manera: a los extranjeros les acompafna siempre su es-
tatuto personal; los alemanes pueden contraer matrimonio una
vez divorciados del anterior; luego, se podrd poner una nota al
margen del acta del matrimonio anterior haciendo constar el di-
vorcio y, con la certificacién de dicho asiento, proceder a la ce-
lebracién del matrimonio proyectado.

La D.G.R.N. resuelve la consulta, por Resolucién de 3 de oc-
tubre de 1952, en ¢l sentido de que no procede la celebracién del
matrimonio solicitado, en consideracidn a:

68. Ibidem, pags. 339-340. La Direccién General cita como antecedente
v en apoyo del criterio que sustenta, su propia Resolucién de 10 de enero
de 1949.
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«que de los datos suministrados al formular la consulta
resulta que la que ahora pretende contraer matrimonio, do-
fia H. D., lo habia ya contraido en nuestra patria, v en for-
ma civil, con el sefior M. C., tal matrimonio ha de conside-
rarse subsistente, ya que nuestra legislacién no puede con-
ceder validez al divorcio vincular decretado por autoridades
extranjeras, por rozar ello con el principio de indisolubili-
dad del matrimonio, que ha de considerarse como de orden
publico dentro de nuestro ordenamiento juridico positi-
vor @,

Interesa sefialar, a efectos de lo que consideraremos mds ade-
lante, que la argumentacion del Juez Encargado del Registro se
apoyaba en el estatuto personal de una de las personas que de-
seaba contraer, el varén. Y que la Direccién General, en atencidn
a la situacién de la mujer y siguiendo el planteamiento que venia
haciendo el T.S. en situaciones semejantes, rechaza la preten-
sién como contraria al orden publico espafiol. No se admite que
decaiga, por razén de una posterior sentencia extranjera de di-
vorcio, el impedimento de ligamen nacido de un matrimonio ci-
vil contraido en Espafia. Tal vinculo subsiste.

4.2. Pero tampoco cuando se trata de dos divorciados de ma-
trimonios anteriores que contrajeron la relacién matrimonial y
se divorciaron seglin su ley personal, la D.G.R.N. les reconoce, en
el caso que consideraremos, la posibilidad de coniraer ulteriores
nupcias en Espafia. Tal es el caso de Ia Resolucién de 10 de agosto
de 1961, dictada en consulta elevada-por el Juzgado Comarcal de
Los Realejos (Tenerife), a través del de Primera Instancia. Se
trataba de dos stibditos daneses que proyectaban contraer matri-
monio civil ante el correspondiente érgano registral espaficl. Am-
bos eran divorciados en Dinamarca de sus respectivos matrimo-
nios anteriores.

A consulta del Juez Encargado del Registro, el Ministerio Fis-
cal y el Juez de Primera Instancia coinciden en el criterio de que:

«...si bien es cierto que el articulo 9 del Cédigo Civil es-
tablece el principio de la personalidad de las leyes relativas
a los derechos v deberes de familia o al estado, condicién y
capacidad legal de las personas, no lo es menos que el pa-
rrafo ultimo del articulo 11 del mencionado texto legal, li-

89. Awnwuario de la D.G.R.N., 1952, pig. 424, Resolucién a consulta del
Juez Encargado del Registro Civil del Distrito de Buenavista, Madrid.
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mita la efectividad de las leyes extranjeras cuando sean
contrarias al orden publico y a las buenas costumbres es-
pafiolas y ademads que no admitiéndose en nuestro pais el
divorcio vincular, es evidente que de conformidad con lo
dictaminado por el Ministerio fiscal, resulta imposible acep-
tar que los matrimonios contraidos por los aludidos sefiores
anteriormente estén disueltos y, en consecuencia, por ser
ello contrario al orden publico, no procede autorizar la ce-
lebracién del matrimonio pretendido» ™.

El punto de vista a que va a dar acogida el Centro Directivo
de los Registros y del Notariado en su Resolucién es el siguiente:

«...este Centro tiene declarado que nuestra legislacién no
puede conceder validez, a este efecto, al divorcio vincular
decretado por autoridades extranjeras, por rozar ello el prin-
cipio de indisolubilidad del matrimonio, que ha de conside-
rarse de orden publico (Rescluciones de 15 de febrero de
1941, 10 de enero de 1949, 26 de marzo de 1951 v 3 de octu-
bre de 1952), habiéndose de considerar confirmada esta pos-
tura por la dltima reforma del Cédigo Civil, en el que in-
cluso se ha desterrado el término «divorcio» ™.

Notemos que en estas Resoluciones, la D.G.R.N. sigue crite-
rios coincidentes con los establecidos por nuestro Tribunal Su-
premo en su interpretacién y aplicacién del orden publico en el
marco concreto de la legislacién espafiola (més especificamente,
la relativa a matrimonio, divorcio, etc., posterior a 1939), cuya
valoracién no es éste el momento de expresar.

5. Pero, en otras ocasiones, no por menos numerosas, des-
provistas de significacién, la D.G.R.N. se ha apartado notable-
mente de la doctrina del 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 cuante a su funda-
mentacién juridica. Al menos, «de lege latas.

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

70. Anuario de lao D.G.R.N., 1961, pag. 153.
71. Awnuaric D.G.R.N., 1961, pags. 153-154.
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5.1. Se plantea la cuestién de si puede ser inscrito en el Re-
gistro civil espafiol el reconocimiento conjunto de filiacién na-
tural de una hija, nacida de unos padres en los que se dan las
circunstancias siguientes: la madre, originariamente espafiola,
contrajo matrimonio canénico en Espafia con un stibdito alemadn,
y adquirié la nacionalidad alemana. Posteriormente obtuvo, ante
los Tribunales alemanes, sentencia de divorcio. Mas tarde, resi-
diendo de nuevo en Espafia, tuvo una hija, cuyo padre es un es-
pafiol soltero. De comun acuerdo, los progenitores solicitan la
inscripcidén de la nifia en el Registro civil como hija natural re-
conocida por ambos. El Encargado estimé que lo procedente era
inscribirla como hija natural de su padre y de madre descono-
cida, «dado el terminante precepio del parrafo 3.° del articulo 11
del Cédigo Civil» 2.

Las alegaciones de los interesados, por lo que hace a los as-
pectos de Derecho Internmacional Privado que ahora nos intere-
san, son: a) que la madre es de nacionalidad alemana; b) que,
de acuerdo con sus leyes nacionales, tiene el estado de divorcia-
da, que le permite confraer nuevo matrimonio; ¢) invocan el
art. 9 del Cédigo Civil espafiol —y la jurisprudencia que lo inter-
preta— y puesto gue «al extranjero le acompafian su estado y
capacidad y deben aplicarsele las leyes de su pais», a la compare-
ciente ha de aplicarsele la ley alemana; d) que aungue la provi-
dencia aludida se refiere a la «consabida excepcién de orden pu-
blico, que suele invocarse siempre que no se quiere aplicar la ley
extranjera», entienden los recurrentes que, de prosperar su peti-
cién, «no se produciria ningin escandalo en el orden familiar,
social ni estatal» ni menoscabo alguno a las instituciones de la
Nacién; e) que la inscripcién como hija natural de ambos esta-
ria ademds en armonia con el reconocimientio de esta situacién
por otras leyes, la alemana entre ellas, y en armonia con los prin-
cipios mas humanitarios, y evitaria gue recaiga scbre la nacida
«la condicién de paria de la sociedad» ™.

La reposicién solicitada no prospera por cuanto el Juez En-
cargado entendidé que:

« la impugnacién fue entablada sin tener en cuenta el
principio de orden publico internacional, contenido en la
férmula legal del art. 11 del Cédigo Civil que veda el paso

12. Awnuario D.G.R.IN., 1970, pag. 243.

73. Ibidem, pags. 243-244, Ohservemos que el planteamiento se apoya,
al menos en su parte mag consistente, en el estatuto personal de la recu-
rrente.
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a cualquier resolucién sobre la pretensidén de los recurren-
tes, dada la rigida interpretacién de dicho precepto en ma-
teria de Derecho matrimonial, en una legislacién como la
espafiola, atenida a la inexistencia del divorcio vincular,
v que por ello, impide la aplicacién del estatuto personal
de la ciudadana alemana, sclicitante de la inscripcidn, es-
tatuto que hubiera permitido, dada la validez del divorcio,
entender disuelto el matrimonio. Por tanto gqueda subsis-
tente la Ley territorial para la regulacién de dicho estatuto
personal, Ley que es la espafiola que niega validez al di-
vorcic para disclver el matrimonio y que no tolera el reco-
nocimiento como natural de un hijo extramatrimonial de
un casado, al exigir taxativamente el parrafo 2.° del art.
119 del Cédigo Civil que, para tener los hijos ilegitimos di-
cha calidad de naturales, los padres pudieran casarse con
o sin dispensa al tiempo de la concepcidn de aquéllos;» ™

Y afiade a la precedente argumentacién, pensando probable-
mente en las «razones humanitarias» propuestas:

«... la alegacion de lo dispuesto en el articulo 130 del
Cédigo Civil que ha permitido al que provee paliar la ri-
gidez de la ficcién impuesta por nuestro Derecho en los
articulos 108 y siguientes del mismo Cddigo, que conduce
directamente a imponer a la nacida la paternidad del ma-
rido de la madre, privando a aquélla de la paternidad de
sangre del padre espafiol gue la puede reconocer valida-
mente, asi como de la dureza del precepto del parrafo 2.°
del articulo 119, también del Cédigo Civil, con arreglo al
cual la inscrita tendria que serlo como ilegitima en sentido
estricto, con la piadosa presuncién que permite, en el pre-
sente caso, reputar a la hija como natural del padre soltero,
llevar sus apellidos v ser protegida en su desgracia por la se-
rie de preceptos del Cédigo, de la Ley y del Reglamento del
Registro que ocultaran la ilegitimidad de su nacimiento, ve-
dando y restringiendo la publicidad sobre las circunstancias
que pudieran revelarla» ™,

74. Ibidem, pag. 244. No obstante la correccién del conjunto de la argu-
mentacién, no parece acertads alguna expresidon, tal como esa de que «gueda
subsistente la Ley territorial para la regulacién de dicho estatuto personal».
La realidad es que la ley alemana del estatuto personal es aplicable en tedo
menos en aquello en que es incompatible con el orden publico espafiol.

75. Ibidem, phgs. 244-245.
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El Juez de Primera Instancia y el Ministerio Fiscal mantuvie-
ron, en sus respectivas actuaciones en este asunto, la misma pos-
tura que el Encargado del Registro. Pero la D.G.R.N.,, en Reso-
Iucién de 23 de abril de 1970, sostuvo el criterio contrario y de-
claré inscribible la pretendida filiacién natural materna.

Sigamos el razonamiento del Centro Directivo. Su argumenta-
cién estd sintéticamente recogida en el tercer considerando de la
Resolucidn:

«... al ser la hija espafiola, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 9.°, el reconocimiento de la filiacién materna
se rige, en cuanto a sus condiciones de fondo, por la legis-
lacidn espafiola y, por tanto, es aplicable el articulo 119 del
Cédigo Civil; sin embargo, no cabe resolver la cuestién apli-
cando mecdnicamente este precepto y negar el caricter na-
tural de la filiacién en base a que el progenitor espafiol no
habria podido, al tiempo de la concepcién, contraer matri-
monio valido con la madre, alemana y divorciada de matri-
monio candnico; pues, tal conclusién se ve impedida por
las siguientes proposiciones que se examinaran sucesiva-
mente: 1.%) conforme al Derecho espaifiol el estado de la ma-
dre extranjera no es, en el supuesto, el de casada; 2.%) para
valorar, a este efecto, la sentencia de divorcio no se requiere
inscripcién en el Registro Civil espafiol ni exequatur; 3.2)
tienen los padres, segin las reglas civiles ordinarias, aptitud
para casarse entre si, por lo cual nada se opone, en princi-
pio, al reconocimiento de filiacién materna: 4.7 la excep-
cién de orden publico, o la inmisién del orden canénico,
que, no obstante ser la madre no casada, impida su matri-
monio con el padre espafiol soltero, no puede extenderse
automdticamente a otras materias que la Ley espafiola re-
gule so6lo por via de remisién, en funcién de la libertad ma-
trimonial» .

La argumentacién de la Resolucién parte, pues, del estatuto
personal de la madre, ex-espafiola, casada candnicamente, y aho-
ra alemana y —en tanto que divorciada, de acuerdo con su ley
personal— en posesién de la condicién de «no casada», conside-
racién que «serd la que ha de tener en el orden civil espafiol, en
principio, a todos los efectos» ™.

76. Ibidem, pag. 247.

77. Hsta figura de la «no casaday ya fue utilizada en la Resolucién de 26
de marzo de 1951 con referencia a una mujer, espafiola de origen, extranjera
después por matrimonio, a efectos de recuperacién de la nacionalidad es-

pafiola.
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¢Qué significado tiene, en el supuesto que contemplamos, esa
figura de la mujer «no casada», y mas concretamente, en relacién
con la filiacién debatida? He aqui lo que nos dice la Resolucién
en su sexto considerando:

«...para conocer si, en concreto, un espafiol tiene el ca-
racter de hijo natural, hay que averiguar si encaja en la no-
cién legal que de hijos naturales acoge el Derecho espafiol,
para lo cual ha de acudirse al articulo 119 del Cédigo Civil;
ahora bien, este articulo, por si s6lo no basta para conocer
tal nocidn, sino que se completa, por via de remisién, con
las disposiciones que precisan la aptitud de los padres para
contraer matrimonio entre si; asi pues, el espafiol en cues-
tién serd hijo natural, si los padres, al tiempo de la concep-
cién, pudieron casarse; y, descendiendo ya directamente al
caso planteado, si se aplicaran las reglas ordinarias de con-
flicto, es claro que el previo matrimonio de la madre, ya di-
suelto segun su propia Ley nacional, no habia de ser obs-
tdculo para el matrimonio ulterior con un espafiol, soltero,
de donde indirectamente se sigue también que, segtin las re-
glas ordinarias, el hijo habido entre ellos tiene el caricter
de natural» ™,

¢ Bl anterior matrimonio candnico de la madre, ahora disuel-
to segun la ley alemana, no es obstaculo para otro ulterior matri-
monio con un espafiol soltero? ¢Serd, acaso, en Espafia y de
acuerdo con la legislacién vigente en la materia v los criterios
habituales de nuesira Jurisprudencia? ¢Hasta qué punto no son
contradictorias o no guardan coherencia las afirmaciones de la
D.G.R.N. que acabamos de considerar con estas otras del conside-
rando noveno?:

78.

«...ciertamente el juego normal de las reglas civiles, es-
pafiolas y extranjeras, debe dejar paso, en el orden juridico
espafiol, a la aplicacién de las normas canénicas en el dm-
bito que el Concordato vigente y, mas concretamente, los
articulos 75 y 80 del Cédigo Civil, le reconocen como pro-
pio; y en la delimitacién de este ambito se plantea la cues-
tién sobre en qué medida, y en aplicacién de los citados pre-
ceptos vy no ya por el orden publico, debe ser reconocido en
Espafia el posible veto canénico al matrimonio de suibdito
espafiol con persona extranjera en el supuesto tan frecuente

Ibidem, pag. 248. El subrayado es nuestro.
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de que ésta esté o siga casada candnicamente —haya o no
habido cumplimiento de la forma candnica—, pero que sea
considerada libre segtn su propia ley nacional, e incluso
quizds para su actual confesion religiosa; mas ésta no es
cuestién que sea shora necesario resolver, pues no cabe in-
vocar la interferencia de las normas canénicas en la califi-
cacién del estado civil de una extranjera -—ya la declaren,
tales normas, casada, siendo civilmente libre, ya libre, sien-
do civilmente casada— si no se trata precisamente de con-
traer matrimonio con espafiol, sino de una materia total-
mente ajena al ambito reconocido a la ley candnica, como es
el régimen de los hijos naturales» ™.

Y, por ultimo, ésta es la argumentacién con que se perfila el
orden publico atenuado:

79.

«Considerando que, si bien es indudable que la regla de
la aplicacién de la Ley nacional en materia de capacidad y
estado de extranjeros quiebra en numerosos supuestos, va
por razones de orden piblico, va por el reconocimiento es-
pafiol del dmbito legislativo candnico y cuando precisamente
de contraer matrimonio se trata, y aunque, en concreto, bien
las exigencias del orden publico segin reitera la jurispru-
dencia, bien el reconocimiento concordado al dmbito cand-
nico, puedan impedir el ulterior matrimonio de esta alema-
na, civilmente divorciada, con espaifiol soltero, ello no per-
mite extender tales excepciones o inflexiones del sistema en
materia de matrimonio a otras materias —muy numerosas
en el orden civil, en el penal, y, en general, en todo orden
juridico, y un ejemplo es el concepto de adulterio— que la
Ley espafiola regula sélo por via de remisién en funcién del
ligamen o de la libertad matrimonial v como consecuencia
indirecta de éstos, sino que se hace preciso discernir si el
orden publico o el reconocimiento del ambito candnico exi-
gen también dicha extensién a cada una de estas materias
no estrictamente matrimoniales.

Considerando que, en efecto, el orden puiblico no exige
que se excepcione la normal aplicacién de las reglas ordina-
rias, nacionales y extranjeras, cuando se trata de calificar la
prole habida entre la extranjera divorciada y el espafiol sol-
tero, pues a tal extensién se oponen los criterios restricti-
vos con que deben aplicarse: 2) La nocién de orden publico

bidem, pag. 249.
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por el cardcter de excepcién que le impone expresamente la
Ley, en pro de la comunidad juridica universal; b) La no-
cién de hijos ilegitimos no naturales, tanto por su mismo
cardcter de consecuencia penal, como por introducir, contra
la igualdad, un régimen singular en el «status» de los hijos
habidos fuera del matrimonio y particularmente odioso hoy
por la revaloracién actual de los deberes de los progenitores
respecto del hijo engendrado, el cual —como expresa la doc-
trina de la Iglesia en reciente y solemne documento (Gau-
dium et Spes, 27) «inmedita patiens propter peccatum a se
non commissumo .

Del conjunto de estos planteamientos y argumentacién se de-
duce, sin esfuerzo, la afirmacién del contraste existente entre los
criterios de la D.G.R.N. en esta ocasién y los seguidos por la ju-
risprudencia del T. S., que hemos considerado anteriormente.

5.2. La sensacién de sorpresa v la impresién de falta de con-
secuencia aumenta todavia mas en quien, informado de los pre-
cedentes jurisprudenciales, lee la Resolucién de 9 de noviembre
de 1971.

La Embajada de la Republica Federal de Alemania en Madrid
—teniendo en cuenta la Resolucién de 23 de abril de 1970, segin
se deduce del propio texto de la que ahora consideramos— con-
sulté al Centro Directivo si una espafiola, acatélica, puede, segiin
la Ley espafiola, contraer matrimonio con un no espafiol, de reli-
gién evangélica y divorciado dos veces por sentencias dictadas en
Alemania. La D.G.R.N. sefiala, cautelosamente, gue no puede juz-
gar definitivamente sobre la validez de determinado matrimonio
v que, s6lo a los efectos, propios de su esfera de atribuciones y
tras los trdmites oportunos, entra en las cuestiones sobre la va-
lidez de un matrimonio, cuando se apela contra la denegacién de
inscripcién en el Registro Civil espafiol del ya celebrado v cuando
le consultan los funcionarios espafioles dudas graves sobre si de-
ben o no autorizar un matrimonio determinado que se proyecta
celebrar ante ellos. Por ello, «fuera de los supuestos legalmente
previstos no es pertinente decidir sobre la validez de ciertc ma-
trimonio ni, por tanto, la cuestién gue ahora plantea la Emba-
jada alemana, prejuzgando procedimientos o expedientes sin las

80. Ibidem, pags. 248-249. Sobre esta Resolucién, vid. MEDINA ORTEGA,
Divorcio extranjero y filiacidon naetural (Comentario a le Resolucion de la
D.G.R.N. de 23 de abril de 1970), en R.E.D.I
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garantfas y tramites exigidos en cada caso» ®. Es decir, la Direc-
cién General no desea formular criterios en abstracto.

Y considerando la concreta consulta que se le ha elevado, ma-
nifiesta:

«4.° Que cabe informar a esa Embajada: a) Que la Re-
solucién de este Centro Directivo de 23 de abril de 1970 no
afronta directamente la cuestién planteada, pues sélo re-
suelve el problema de si son o no son naturales los hijos
habidos de extranjera divorciada. b) Que mads relacién tie-
nen, entre las Resoluciones recientes de este Centro Direc-
tivo, las de 27 de junio de 1969 y 18 de septiembre de 1971
(cuyos textos se acompafian). Debe hacerse notar que la
Resolucién de 27 de junio de 1969 se refiere a la proceden-
cia de inscribir un matrimonio civil celebrado ya en Han-
nover, segiin las formas exigidas por la Ley alemana, entre
espafiol, soltero y alemana divorciada;

5° Que después de la Ley 44/1967, de 28 de junio, re-
gulando el ejercicio del derecho de libertad en materia re-
ligiosa, no ha tenido este Centro Directivo ocasién de deci-
dir directamente si el extranjero, acatdlico, casado cand-
nicamente y divorciado puede contraer o no matrimonio
civil con espafiol acatélico, soltero o viudo;

6° Que juzgar definitivamente sobre la validez o nu-
lidad de un matrimonio es cuestién propia de los Tribuna-
les de Justicia y, en altimo término, del Tribunal Supremo
cuya doctrina ha venido dando amplio alcance al principio
de la indisolubilidad como integrante del orden piiblico es-
pafiol en relacién a la celebracién de matrimonio entre ex-
tranjero divorciado y espafiol» ¥

La D.G.R.N. parece no querer tener en cuenta la construccién
que, con base en la idea del estatuto personal, habia realizado en
la Resolucién de 23 de abril de 1970 v de la que, en buena parte,
habia vuelto a servirse, medio mes atrds, en su Resolucién de 18
de septiembre de 1971. ¢Cdémo explicar ahora esa advertencia, o
casi admonicién, de que el Tribunal Supremo «ha venido dando
amplio alcance al principio de indisclubilidad como integrante
del orden piblico espafiol en relacién a la celebracién de matri-
monio entre extranjero divorciado y espafiol»?

§1. Anuorio D.G.R.N., 1971 pig. 345
82. Ibidem, pag. 345,
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5.3. En esta consideracion que venimos haciendo de las Re-
soluciones de la D.G.R.N. no puede faltar la referencia —que no
serd muy extensa, puesto que me ocupé de ella con mas detalle
en otro trabajo anterior ®— a la Resolucién de 18 de septiembre
de 1971, En esta ocasidn, el Centro Directivo —pese a la postura
adoptada por todos los érganos inferiores que actuaron en el ex-
pediente, incluida la Subdireccién General— autorizé la inscrip-
cién del matrimonio civil de una mujer espafiola, soltera, menor
de edad (con licencia paterna para contraer) con un saharaui, de
nacionalidad espafiola que, de acuerdo con la ley cordnica, habia
repudiado sucesivamente a dos esposas anteriores.

En sintesis, la Direccién General argumenta: a) Que aun sien-
do la indisolubilidad del matrimonio idea bésica de la organiza-
cién de la familia, «<no es regla que en nuestro ordenamiento no
admita inflexiones» tal como la del articulo 80 del Cédige Civil
que atribuye a la jurisdiccidn eclesiastica el conocimiento de las
causas sobre nulidad y separacién de los matrimonios canénicos,
sobre dispensa del matrimonio rato y no consumado y sobre apli-
cacién del privilegio paulino ¥. b) Que tratandose simplemente de
calificar el estado civil «del que pretende contraer, tal estado es
de la incumbencia del estatuto personal aplicable», y «resultaria
exorbitante enjuiciar ahora desde el punto de vista del orden
publico en relacién con la posicién de la mujer, la causa de diso-

83. «Ordenamientos plurilegislativos, conflictos interpersonales y orden
publico en una Resolucién de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado», en Revista General de Derecho, nimeros 361-362, Valencia, dic. 1974.

Entre los aufores que se han ocupado de esta Resolucién: MIAJA DE LA
MUEL4, en Festcohrift fir W. Wengler, II, Berlin, 1973, pdg. 615; B. LALA-
GUNA, en «Matrimonio indisoluble y divorcic vincular en el orden juridico
espafiol», en Revista de Derecho Privado, junio 1972, pag. 487, y en «Valor
del Coédigo Civil como Derecho Comun después de la reforma del Titulo Pre-
liminary, en Documentacién Juridice, oct. dic., 1974, pag. 168; R. NAVARRO
VALLS, «Estatuto personal isldmico y eficacia en Derecho Espafiol del re-
pudic unilateral», en Revista Espafiola de Derecho Candnico, mayo-agosto,
1972, pag. 362; J. A. ToMAS ORTIZ DE L4 TORRE, «A propé6sito de la Resolu-
cién de 18 de septiembre de 1971», en Revista General de Legislacién y Ju-
risprudencic, diciembre 1872, pig. 882 y sigs. Ver el texto de la Resolucidn
en Anuario D.G.R.N., 1971, pag. 320 y sigs.

84. Reitero lo escrito en mi anterior comentario s esta Resolucidén: re-
sulta llamativa en este pasaje la equiparacién de la recepcidn que del Dere-
cho Canénico hace nuestro ordenamiento en tales materias, de la que, desde
luego, no puede deducirse un divoreio vincular (al gue se contrapone el orden
pablico espafiol), y de la aplicacién del Derecho cordnico gue, jugando den-
tro del ordenamiento juridico espafiol total, se pretende que tenga la virtua-
lidad no sélo de permitir la disolucién vincular del matrimonic de ciertos
ciudadanos espafioles, los saharauis, sino, ademés, de eximirlos, tras el di-
vorcio, del impedimento de ligamen. Los supuestos contemplados en el art. 80
v la disolucién del vinculo por el repudio parecen ser en la Resolucidén «in-
flexionesy del sistema general de indisolubilidad,
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lucion, el repudio» ¥. Desde estas premisas, la Direccién General
concluird que «no se ven razones suficientes de orden publico pa-
ra excepcionar el régimen normalmente aplicable e impedir el
nuevo matrimonio, con espafiola acatélica, a quien, conforme al
propio estatuto religioso y juridico, reconocido por el ordena-
miento espaficl, ha dejado de estar casado» ¥,

A nosotros, la Resolucién de 18 de septiembre de 1971 nos lle-
v6 a la siguiente reflexién: Si se aceptase la idea de que el orden
publico no debe ser aplicado en las relaciones juridico-privadas
que se desarrollan en ordenamientos que, aun respondiendo a
concepciones ¢ civilizaciones juridicas contrapuestas, estan so-
metidas a una misma soberania legislativa, cabe preguntarse qué
es lo que, en tal caso, defiende realmente la excepcién de orden
publico: si una serie de principios o valores fundamentales de
cardcter juridico, politice, social, moral, econémico, religioso,
etc., de un determinado ordenamiento y los criterios de politica
legislativa o jurisprudencial que van acomodandc tal ordena-
miento a cada tiempo v a las necesidades del trafico juridico —ta-
les son las funciones generalmente atribuidas a esta excepcidn a la
aplicacién del Derecho extranjero—, o si es la idea de la soberania
legislativa del Estado a ultranza la amparada, v la que debe ser
entendida tan extensamente que bajo ella hallen acomodo en or-
den a la constitucién de situaciones nuevas (y no por la via del
orden publico atenuado que atiende a los derechos adquiridos, a

85. En «Ordenamientos plurilegislativos...» comenté respecto de estas
afirmaciones de la D.G.R.N.: «La manera de razonar de la D.G.R.N. en este
aspecto concreto presenta dificultades de aceptacién. De una parte, el repu-
dio como causa de disolucién del vinculo es rechazado, de ordinario, por or-
den publico y en razén de su unilateralidad, por los sistemas divorcistas. Pe-
ro, aun pasando por alfo esto, no parece gue su consideracidn pueda estimar-
se exorbitante cuando se trata de determinar el estado civil del varén que
pretende contraer. Observemos, ademds, gue la préctica hasta ahora debid
estimar exorbitante entrar en el analisis de las causas del divorcio —tam-
poco era competencia de los Tribunales espafioles el hacerlo con referencia a
los obtenidos bajo el imperio de una ley extraniera—, v también los articulos
del Titulo Preliminar del Cddigo Civil que se citan en el segundo Consideran-
do de la Resolucidén obligaron a establecer el estatuto personal por la ley
personal del interesado, v pese a ello, ha venido jugando la excepcion de or-
den pdblico. Y es gue el orden piblico actGa no como un juicio de valor so-
bre la bondad de las instituciones juridicas extranjeras, sino como un rechazo
motivado de los efectos que de las mismas guisieran deducirse en el foro vy
que sean incompatibles con log principios bésicos de éste. O, dicho de otro
modo, cuando el Derecho espafiol no autoriza el matrimonio de los divorcia-
dos hajo otra ley. no niega, por principio, la correccién legal en &l foro éx-
tranjero de la situacién de no ligados matrimonialmente de tales personas,
sino que limita su eficacia al dmbito de ese ordenamiento o, més exactamen-
te, no le otorga eficacia en el foro espafiol y no congiente, por tanto, subsi-
guientes nupciasy.

86, Vid. tercer considerando de la Reseolucién que comentamos.
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las situaciones ya constituidas, bajo otra legislacién), institucio-
nes que se han considerado opuestas a los referidos principios
o valores fundamentales del ordenamiento juridico. ¢Qué impor-
ta mas, en definitiva, la tutela de ciertos principios fundamenta-
les o la reaccién frente a las instituciones que le son contrarias
sélo cuando proceden de normas juridicas emanadas de una so-
berania distinta?

En efecto, en el caso de la Resolucién de 18 de septiembre de
1971 cabe preguntarse si lo que realmente sucede es que la indi-
solubilidad del vinculo matrimonial pertenece al orden ptiblico
espafiol, segin ha declarado reiteradamente la jurisprudencia, o
lo que resulta defendido por tal orden publico es que el Estado
espafiol regule el mairimonio civil de un modo tan «soberano»
que acepte la disolubilidad del vinculo, mediante el repudio in-
cluso, que libera del ligamen a los espafioles musulmanes saha-
rauis (en razén de su estatuto personal) mientras la niega al res-
to de los espafioles y para los extranjeros.

Cabe pensar, ademds, que con tal modo de tratamiento del
orden pablico se hace un flaco servicio a la idea del respeto mu-
tuo y coordinacién de los sistemas juridicos, que es fundamental
en Derecho Internacional Privado. Al tiempo se coloca al Derecho
extranjero en postura desairada porque, en efecto, la reaccién del
ordenamiento del foro frente a tales normas extranjeras, cuando
rozan al orden publico, resulta enérgica en contraste con la com-
placiente aceptacién con que trata aquellas normas que estén cu-
biertas por el velo de la propia soberania, pero gue son adversas
a los principios que se dice tutelar mediante la excepcién de or-
den publico ¥.

6. Dos recientes Resoluciones de la D.GR.N. han venido a
ocuparse de la excepcién de orden putblico: las de 23 de marzo y
5 de abril de 1976.

En esta segunda se trataba de un expediente sobre autoriza-
cién de matrimonio civil entre los peticionarios siguientes: J.
B. S, soltero, espanol, bautizado catdlico pero no practicante, y
N. M. B. K., peruana, también bautizada en la Religién Catdlica
que ya no practica, que habia contraido matrimonio canénico en
1969, en su pals, y posteriormente obtuvo sentencia de divorcio
que declaraba disuelto el vinculo matrimonial para los efectos
civiles.

87. «Ordenamientos plurilegislativos...», cit. pdg. 15.
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Las alegaciones de los interesados en el expediente ya las in-
tuye el lector: la mujer era extranjera v el art. 9, 1.° del Cédigo
Civil espafiol regula el estatuto personal por la ley nacional; se-
gtn su ley personal, la divorciada puede contraer nuevo matri-
monio, v procede, por tanto, la celebracién del que ahora se pre-
tende.

El dictamen de todos los 6rganos que intervienen en el asunto
es, al menos sustancialmente, coincidente: no puede autorizarse
el matrimonio proyectado, porque a la aplicacién de la ley extran-
jera, en el caso considerado, se opone el orden publico (art. 12,
3.2, del Cédigo Civil). El Juez de Primera Instancia dicté auto en
el sentido de que no procedia autorizar en Espafia el matrimonio
civil de un espaifiol soltero con una extranjera divorciada, porgue
aunque la ley personal de esta nltima le concede capacidad, tal
ley personal no puede aplicarse por resultar contraria al orden
publico espafiol, y tras aludir a los precedentes de las sentencias
del T. S. de 22 de mayo de 1944 y 5 de abril de 1966 y de las Re-
soluciones de la D.G.R.N. de 10 de enero de 1948 vy 26 de marzo
de 1961, senala que:

«...el criterio hasta ahora mantenido en Espafia es el de
no admitir la capacidad del extranjero divorciado para
contraer matrimonio civil en Espafia, pues aun en el caso
de que su legislacién nacional admite el divorcio vincular
v otorga al divorciado capacidad para contraer nuevo ma-
trimonio, como esta posibilidad pugna con el concepto mo-
ral v legal del matrimonio en Espafia, que prohibe con-
traerlo a quienes estuvieren anteriormente casados, incide
en el orden publico y buenas costumbres, no siendo proce-
dente su aplicacién, estableciendo como tnica causa de di-
solucién para aguel matrimonic la muerte de uno de los
coényuges» ¥,

La Direccién General resuelve la consulta «en el sentido de es-
timar subsistente el impedimento de ligamen derivado del matri-
monio de la interesada, a los efectos del que ahora intenta con-
traer con subdito espafiol», pues «si bien, en principio, ambos
contrayentes gozan conforme a su respectiva ley personal (cfr.
art. 9., 1, del Cédigo Civil) de la capacidad necesaria para con-
traer matrimonio, la cuestién a dilucidar es si la excepcién de
orden puiblico, recogida hoy en el art. 12, 3, del Cédigo Civil im-

88. Boletin de Informacidén, Ministerio de Justicia, afioc XXX, n.c 1.057,
25 abril 1976, pag. 45.
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pedird conceder eficacia en Espafia a la sentencia extranjera de
divorcio vincular». Y en relacién con esta cuestién se estima que:

«...la excepcién de orden publico, por implicar una quie-
bra en la comunidad juridica internacional, debe ser inter-
pretada muy restringidamente; sin embargo, de acuerdo con
una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo y cuan-
do el matrimonio previo es candnico, debe entenderse que,
a pesar de haberse dictado el divorcio vincular conforme a
la correspondiente ley personal, persiste, por razones de or-
den ptblico, el impedimento de ligamen» ¥,

Estos criterios son coincidentes con los mantenidos por la
propia D.G.R.N. en otra Resolucién dictada unos dias antes, el
23 de marzo de 1976. Versa sobre transcripcién de matrimonio
civil contraido en 1966 por un espafiol, soltero, acatélico, con una
subdita extranjera, que habia contraido otro matrimonio ante-
rior (segtin el rito mormén) del que obtuvo sentencia de divorcio
en los Estados Unidos.

Los Jueces Municipal v de Primera Instancia v el Ministerio
Fiscal estimaron que no procedia acceder a la transcripcién soli-
citada, porque:

89.
90.

«...tal pretensién estd en abierta contradiccién con las
disposiciones legales vigentes en la materia, ya que éstas
prohiben la admisién del divorcio vincular v tal prohibicién
tiene el cardcter de disposicién absolutamente imperativa
para los espafioles en el extranjero y de orden piiblico para
los extranjeros en Espafia, prohibicién que, ademas, no per-
mite a un Tribunal espafiol pronunciar el divorcio vincular,
ni reconocer en Espafia una sentencia extranjera de divor-
cio...» * puesto que,

«el Derecho espafiol no admite el llamado divorcio vincular
en el matrimonio civil, salvo los casos de nulidad del mismo
(art. 101 del Cédigo Civil), y que dicho divorcio vincular
pugna con los principios de orden publico que inspiran nues-
tro ordenamiento juridico, cuyas disposiciones no pueden
quedar sin efecto por sentencias dictadas en pais extranjero
(articulo 11 de dicho Cédigo Civil), siendo de concluir que
la solicitante no puede considerarse libre para contraer ma-
trimonio con arreglo al Derecho espafiol; en el mismo sen-

Ibidem, pag. 46. El subrayado es mio.
Ibidem, pag. 47.
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tido, y en un caso de manifiesta analogia con el presente, se
pronuncia el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de mayo
de 1944» %,

La Resolucién declara inscribible el matrimonio civil razonan-
do de la siguiente manera:

«Considerando que la indisolubilidad del matrimonio es
ciertamente bésica en la organizacién de la familia e inte-
grante del orden ptiblico espafiol, pero no es una regla abso-
Iutamente rigida, pues admite inflexiones, incluso cuando de
Ia propia familia espafiola se trate (cfr. art. 80, Cédigo Ci-
vil v Resolucion de este Centro Directivo de 18 de septiem-
bre de 1971); v con mayor razén ha de admitirlas cuando se
trate de matrimonios que, por la nacionalidad de los cényu-
ges, han de regirse, segiin las normas espafiolas de conflicto,
por leyes extranjeras, si segiin éstas se admite el divorcio
vincular;

Considerando que a este respecto conviene distinguir se-
gin que el previo matrimonio de la extranjera fuera cand-
nico o civil; pues siendo canénico una constantie jurispru-
dencia del Tribunal Supremo estima que por razones de or-
den ptblico el impedimento de ligamen persiste a pesar de
haberse decretado el divorcio vincular conforme a la corres-
pondiente ley personal extranjera; v, en cambio, siendo el
matrimonio civil, los principios de comunidad juridica uni-
versal y el cardcter restrictivo con que debe hacerse uso de
Ia excepcién de orden publico han obligado, cuando de ins-
cribir 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 la corres-
pondiente ley personal, v que, en consecuencia, el nueve ma-
trimonio es inscribible, segtin resulta de la practica que re-
velan las Resoluciones de 25 de marzo de 1950, 27 de junio
de 1969 v 9 de noviembre de 1971» 2,

Una duda asalta al lector de estas Resoluciones. Ellas distin-
guen, para hacer funcionar o no la excepcién de orden publico,
entre matrimonio candénico y matrimonio no candnico. Y enton-

91. Ibidem, pag. 48.

92. Ibidem, pags. 51-52. Bl subrayado es mio. Hste distinto tratamiento
del matrimonio candnico y del civil tiene su apoyo segiin la Resolucion, 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, el orden publico espafiol, el prin-
cipio de indisolubilidad del matrimonio, o, tan sélo, la indisolu-
bilidad del matrimonio canénico? ¢Es ésta la interpretacién que
puede derivarse del articulo 22 del Fuero de los Espafioles cuando
dispone que «el matrimonio serd uno e indisoluble», sin distin-
guir entre el civil y el candnico? Se da, por tanto, una tensién en-
tre las leyes y su interpretacién, aunque ésta pretenda ser correc-
tora.

7. Hay pues, como quedé visto, un contraste entre la apli-
cacién que de la excepcién de orden publico ha hecho nuestro
Tribunal Supremo y la concepcién de la misma en algunas de las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado. Tal vez en la jurisprudencia del Tribunal de casacién se
ha dado, en bastantes ocasiones, una interpretacién maximalista
del orden publico. Pero es lo cierto, por otra parte, que el Centro
Directivo ha introducido en la préctica —aunque no siempre—
una «funcionalidad» del estatuto personal en su juego respecto
del orden piblico, que si puede ser alabada en lo que tiene de
intencién de progreso, no encaja, sin dificiles equilibrios y aun
forzamientos, en el conjunto de nuestro ordenamiento juridico,
tal como éste es hoy por hoy*. Parece deseable y necesaria, a
nuestro juicio, una reforma de la legislacién espafiocla en ciertas
materias respecto de las que viene funcionando la excepcién de
orden publico. Pero —pensamos— debe hacerse por via de mo-
dificacién legal y bajo control de los Tribunales de Justicia. Lo
que no parece conveniente, ni para la certeza y generalidad de la
normativa juridica ni para las situaciones subjetivas particulares,
es que por medio de resoluciones administrativas y en casos con-
cretos (lo que, en la préctica, quiere decir que en unos casos si
v en otros no) se introduzcan «adecuaciones», que no respondan
o contradigan directamente la economia general del ordenamien-
to. Es necesaria una modernizacién de los criterios legislativos y
jurisprudenciales, pero también que ésta se haga por las vias ade-
cuadas, sin que las decisiones administrativas solayen o contra-

93. Hs cierto que debe fenerse encuenta la naturaleza de la actividad de
la D.G.R.N. Cuentan en sus Resoluciones mas aun que en lag de los Tribuna~
les de Justicia, las circunstancias y factores personales el que no existe
contradiccién de partes, etec. No obstante, PERE RALUY ha sefialado «cierta
fluctuacién de criterios y diversidad de soluciones para casos similaresy y
decisiones «en sentido poco conforme con el estricto Derechos (Derecho del
Registro Civil, tomo I, Madrid, 1862, pag. 53). Y el Prof. D, pE CASTRO es-
cribe de las Resoluciones de la D.G.R.N.: «contradictorias y con poceo convin-
cente argumentacidén parecen a veces dictadas por consideraciones extrajuri-
dicasy (Derecho Civil de Espofia, II-1.°, Madrid, 1952, pag. 391, en nota).
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digan los criterios de los Tribunales de Justicia y, en especial, del
Tribunal Supremo, en su misién de unificador de la aplicacién
del Derecho. Es una exigencia de aquello en que, estructural y
funcionalmente, consiste un sistema juridico bien ordenado.

III. PERSPECTIVA ACTUAL.

Estamos inaugurando la vigencia de una nueva norma espa-
fiola en la materia que nos ocupa: el articulo 12.3, del nuevo Ti-
tulo Preliminar del Cédigo Civil:

«En ningtn caso tendré aplicacién la ley extranjera cuan-
do resulte contraria al orden ptiblico» *.

Este precepto regula la excepcién de manera inequivoca y tie-
ne mejor emplazamiento sisteméatico que su antecesor, el articulo
11, 3, del Titulo Preliminar anterior. Ahora corresponde a la prac-
tica juridica, y muy especialmente a la jurisprudencial, Ia tarea
de realizar una aplicacién certera de esta norma.

La evolucién reciente de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, de las Resoluciones de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, el propio contexto del articulo 12.3, y las co-
rrientes de opinidn, latentes o manifiestas, que existen en nuestro
entorno social, prefiguran una remodelacién de la excepcién de
orden publico en el Derecho Internacional Privado espafiol, que

94. En el Anteproyecto Yanguas (Ponencia aprobada por la Comisién Ge-
neral de Codificacién en su plenc del 25 de enerc de 1944) el orden pftiblico
se regulaba en su art. 11, dedicado a la aplicacién de la ley extranjera, en
los siguientes términos: «Cuando, segin las normas contenidas en este Coé-
digo o los tratados vigentes en Hispaiia, deba aplicarse la ley extranjera, re-
girdn sus disposiciones sustantivas, con exclusién de las normas de Derecho
Internacional Privado. Tales disposiciones recibirdn la aplicacién y tendréan
los efectos que correspondan a la ley espafiola. / No obstante lo dispuesto en
este articulo y en los anteriores, las leyes prohibitivas concernientes a las
personas, sus actos y sus bienes, y las que tienen por objeto el orden pt-
blico y las buenas costumbres, no quedaran sin efecto por leyes o sentencias
dictadas, ni por actos o contratos otorgados en pais extranjeroc. / No se re-
conocerd la validez ni se admitirdn los efectos de aquellos actos gue impli-
quen un fraude a la ley». (Tomo el texto de YANGUAS MESSIA, Derecho Inter-
nacional Privado, 2.* ed., Madrid, 1958, pag. 355).

En el Anteproyecto de 1962, no publicado, se decia: «S8in embargo de lo
dispuesto en este articulo, no tendrd lugar en Espafia la aplicacién de una
ley extranjera contraria al orden publico. Carecen igualmente de virtualidad
en HEspafia o entre espaficles los actos o convenios privados y las resoluciones
administrativas o judiciales extranjeras que inciden en tal contradiccién».
(Reproduzco de AGUILAR NAVARRO, Lecciones..., cit.,, vol. I, tomo II, Madrid,
1969, pag. 191).
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—opino— habré de alcanzar, en un plazo relativamente corto, a
la configuracién legislativa y jurisprudencial de algunos de los
institutos juridicos sobre los que ha venido operando la excep-
cién®. A nuestro entender, los signos bajo los cuales debe ope-
rarse son los siguientes:

1° Superacién de los resabios de nacionalismo, de descon-
cierto o recelo y apartamiento de las posiciones de inerte resis-
tencia ante la ley extranjera. Si antes no estaban suficientemente
justificadas estas posturas, ahora pugnan con el espiritu y la le-
tra del articulo 12.6 del Cédigo Civil, en su nueva redaccién, que
ha clarificado y mejorado las posibilidades de aplicacién de las
normas extranjeras en nuestro foro.

2.2 Sentido de la excepcionalidad en la aplicacién del orden
publico, que debe ser restrictiva, teniendo presente que, como tal
excepcién, en cierto modo, viene a desbaratar el cuadro de solu-
ciones a los conflictos de leyes que ha establecido nuestro propio
ordenamiento, aunque constituya un elemento de la «economia
general» del sistema.

3.° Respeto de las exigencias de certeza y seguridad juridi-
cas, mediante la unificacién de criterios basicos de los érganos
judiciales v administrativos que, en sus respectivos dmbitos, apli-
can el Derecho. Ello conlleva la exclusién de criterios politicos
que no sean los de una adecuada v clara politica legislativa v ju-
risprudencial.

95. De la mutacién de la fisonomia de nuestro Derecho en ciertos aspec-
tos tenemos ya indicios claros y puede considerarse en vias de realizacién en
textos legales tales como el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil y la
ley 14/1975, de 2 de mayo sobre reforma de determinados articulos del Cé6-
digo Civil y del Cédigo de Comercio sobre la situacién juridica de la mujer
casada y los derechos y deberes de los cényuges.

El fendmeno puede deberse, en parte, a una mayor apertura de de nues-
tro ordenamiento juridico hacia otros, puesto que las circunstancias del pre-
sente tiempo histérico producen més frecuentes y variadas relaciones inter-
nacionales juridico-privadas. No es desechable, por otra parte, la aportacién
que han hecho nuestras legislaciones forales y la incidencis que ha tenido
1a coexistencia de ellas con el Derecho del Cédigo Civil. Pensemos, por ejem-
plo, en instituciones tales como la investigacién de la paternidad o la muta-
ci6én del régimen de bienes en el matrimonio. Vid. v, gr. DIEZ PICAZO, en
Anuario de Derecho Civil, XII, 4, 1959 pags. 1.415 y sigs., «La filiacién en el
Derecho Civil de Catalufiay, en la misma publicacién, XVI, enero-marzo,
1962, pag. 81, «De nuevo sobre reclamacién de filiacién naturaly, en la mig-
ma publicacién y afio, pags. 205 y sigs.; J. L. LACRUZ BERDEJO y F. SANCHO
REBULLIDA, en Apéndice a su obra Derecho de Familia, 11, 2.* ed., Barcelons,
1975, pag. 374; E. LALAGUNA, «Valor del Coédigo Civil como Derecho comin
después de la Reforma del Titulo Preliminary, en Documentacién Juridica,
n.c 4, oct.-dict. 1974, pags. 1.261 y sigs.). )

3
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4.° Configuracién de la excepcién de orden publico bajo la
idea que le da sentido y la justifica: la salvaguarda de institucio-
nes o nucleos institucionales que se consideran fundamentales en
un determinado ordenamiento, en tanto que son instrumentacién
juridica de valores sociales comuinmente establecidos y vertebran

su propia coherencia como sistema.





