LOS DERECHOS ADQUIRIDOS
EN LA DOCTRINA ESPANOLA Y EN EL SISTEMA
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL

Adolfo Miaja pE LA MUELA

I. InTrRODUCCION.

1. La validez de los derechos adquiridos en el trdfico juri-
dico internacional: sus aspectos. Bien conocida de todos los ju-
ristas la tesis favorable a la subsistencia de los derechos previa-
mente adquiridos frente a un cambio legislativo en un determi-
nado ordenamiento juridico, en cuanto uno de los posibles fun-
damentos para sostener la irretroactividad de las leyes, la apli-
cacién de esta postura en el campo del Derecho internacional
privado ofrece aspectos diferentes '

Por su claridad y exactitud, pueden suscribirse las palabras
de Goldschmidt: «Esta doctrina posee una dimensién triple. En
primer lugar expresa el principio de Derecho natural de que los
derechos bien adquiridos deben ser protegidos... En segundo lu-
gar, contiene la doctrina de los derechos adquiridos la exigencia
metodoldgica de separar dentro del Derecho internacional pri-
vado los problemas de la adquisicién del problema de la protec-
cién de los derechos subjetivos... La tercera dimension de la doc-
trina de los derechos adquiridos (es) su explicacidén del objeto
de referencia de la norma de importacién» .

1. Cf. FERRER CORREIA: «La doctrine des droits acquis dans un spstéme
des régles de conflit bilatéralesy, en Multitudo legum - Ius Unum, Festchrift
fiir W. Wengler. II, Berlin, 1973, pags. 285 y ss. ’

2. GOLDSCHMIDT: Sistema y Filosofia del Derecho internacional privado.
T. I. Madrid, 1952 péags. 369 y 370.
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De estos tres aspectos, parece inadecuado ocuparse del pri-
mero en el marco de unos trabajos de derecho comparado. Que
el Derecho natural tiene algo que ver con los derechos adquiridos
es algo evidente, enfoquemos la posicién iusnaturalista desde el
angulo visual de los valores juridicos, de la «naturaleza de las
cosas», o del valor v la dignidad de la persona humana, pero ni
serfa facil un acuerdo acerca de aquellas exigencias iusnaturalis-
tas ni la ocasién es oportuna para construcciones que, forzosa-
mente, habrian de ser de lege ferenda y acentuadamente subje-
tivas.

Tampoco el tltimo aspecto sefialado por Goldschmidt tiene
por qué entrar en nuestras deliberaciones: la ingeniosa explica-
cién de Dicey v de Beale, para salvar el dogma de la territoriali-
dad de la ley en sus respectivos paises, de que el juez nunca apli-
ca un Derecho extranjero y que, cuando parece hacerlo, se limita
a reconocer v hacer ejecutar los vested rights en otro pais, puede
considerarse como definitivamente caducada.

No resta mas que la posibilidad de un principio o regla auté-
noma en relacién a los conflictos de leyes v a las normas que re-
gulan estos conflictos que imponga o aconseje dentro de ciertos
limites el reconocimiento y respeto de aquellos derechos, es de-
cir, la postura que, con matices propios en cada uno, sostuvieron
Pillet, Machado Villela, Matos, Niboyet, etc.

2. Descrédiio de la doctrina de los derechos adquiridos. Aun
en la modalidad mitigada a la que acabo de aludir, la tesis de la
vigencia internacional de los derechos adquiridos ha quedado
desacreditada y «démodée». Varios factores han contribuido a
este resultado:

a) La concepcién nacionalista de las reglas de conflicto, poco
propicia a la admisién de reglas o principios generales en la ma-
teria.

b) La elaboracién, entre las dos guerras mundiales, de una
construccién en la que el eje se encuentra constituido por la es-
tructura y aplicacién de las reglas de conflicto, técnica que sélo
en minima parte —la referente a la excepcidén de orden piiblico—
encuentra un posible paralelismo al tratar de los derechos ad-
quiridos.

¢) La dificultad de precisar cudndo y en virtud de qué re-
quisitos un derecho puede considerarse como adquirido. En el
mismo pensamiento de Pillet existe una tensién entre considerar
el respeto de los derechos adquiridos como aplicacién de una
regla de Derecho de Gentes, punto de vista desde el cual se ro-



busteceria la autonomia del problema en relacién con los con-
flictos de leyes relativos a la adquisicién de derechos, y la consi-
deracién de que, para que el derecho adquirido en el extranjero
deba ser reconocido en Francia, es preciso que lo haya sido de
manera que responda a los criterios impuestos por la regla de
conflicto francesa.

A este efecto, es oportuno recordar que hasta fecha bastante
reciente la ejecucidn de las sentencias extranjeras en Francia es-
taba subordinada, entre otras condiciones, a que el Tribunal ex-
tranjerc que dicté aquella sentencia hubiera aplicado la ley o
leves a las que las normas de conflicto francesas declaran apli-
cables en el caso.

d) Los dos iltimos factores mencionados se conjugan para
dar entrada en la parte general del Derecho internacional priva-
do a una nueva cuestion: la llamada Vorfrage, cuestién prelimi-
nar, etc. Su planteamiento esquemadtico es el siguiente: cuando
el juez, por imperio de su regla de conflicto, aplica una ley ex-
tranjera a determinado caso (Haupitfrage o cuestién principal) y
la atribucién de derechos, segiin ella, depende de la posesién de
determinada calidad juridica {(Esposo, hijo legitimo, hijo adop-
tivo, etc.), Ia validez del acto que confirié aquella calidad (Matri-
monio, legitimacién, adopcién) dependerd de determinada ley
material; ahora bien, gesta ley material serd la designada por
las reglas de conflicto de la lex causae, es decir, de la que rige Ia
cuestién principal, o la que declara aplicable Ia regla conflictual
de la lex fori?

Desde luego, hay algo de comin entre el contenide de la Vor-
frage y el asignado tradicionalmente al problema de los derechos
adquiridos: se trata siempre de saber si una relacién que se cons-
tituyé como juridicamente valida en un pais gozard de esta va-
lidez en otro diferente, o si, por el contrario, al quedar tal validez
limitada por una frontera, habrd que quedar reducida a la con-
dicién de «claudicante».

Subordinar la solucién del problema al resultado del juego de
unos conceptos juridicos, sin atender a las situaciones humanas
que se encuentran tras ellos, resulta una de las consecuencias
mas extremadas de la Beggrifsjurisprudenz en el ambito del De-
recho internacional privado, que contribuye a explicar cémo, en
los decenios posteriores, varias corrientes de pensamiento se han
apartado del normativismo, o han intentado reducirlo a limites
mas estrechos, en esta materia.

e) No puede desconocerse tampoco que la doctrina de los
derechos adquiridos nace en Derecho interno como una actitud
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conservadora para oponerse a la retroactividad de las leyes nue-
vas, y que, aun con antecedentes que se remontan a la Regla Teo-
dosiana en Derecho romano, constituye exponente tipico del pen-
samiento liberal-burgués del siglo x1x, tan atacado después en
ambos flancos por las tendencias socialista y totalitaria. Es ex-
plicable que, en su proyeccién al Derecho internacional privado,
la misma doctrina haya perdido actualidad y fuerza.

f) Last, but not least, a la afirmacién de una regla o princi-
pio que sostiene la validez de los derechos adquiridos en el ex-
tranjero, en cuanto aplicacién indirecta de la ley de otro pais, se
oponen los mismos obstaculos que a la aplicacién directa de la
ley extranjera: rigor en la exigencia de su alegacién y prueba, ex-
cepcién de orden publico, fraude a la ley, caracter desconocido
de la institucién regulada y hasta motivos de reciprocidad nega-
tiva o retorsiéon. Entre todos estos motivos, el mas frecuente-
mente aplicado y el de efectos méas intensos es el de la oposiciéon
del derecho nacido en el extranjero con el orden publico del foro,
muy dificil de contener en unos limites razonables.

3. Sustitucion de la teoria de los derechos adquiridos por la
de los conflictos moviles. El minucioso analisis de la regla de con-
flicto propio de las construcciones entre las dos guerras mundia-
les descubri6 que, al lado de los puntos de conexién fijos existen
otros susceptibles de cambio, tales como la nacionalidad o domi-
cilio de una persona fisica o juridica, lo que impuso la necesidad
de precisar en la regla de conflicto el momento en el que habia
de ser tenido en cuenta el punto de conexién. Llevado el nuevo
problema a un apartado teérico con el nombre de conflicto mdvil
por Bartin3, alrededor del eje constituido por esta cuestién se
agruparon otras diferentes, como las de los efectos retroactivos
o irretroactivos de un cambio del sistema conflictual del foro o
del Derecho extranjero aplicable?, yuxtaposicién doctrinal que
permitié tratar incidentalmente de los derechos adquiridos en el
extranjero, sin estimar que el tema merece cierta autonomia doc-
trinal.

Si bien es cierto que la validez de los derechos adquiridos re-
presenta el papel de servir como una de las posibles soluciones a

3. BARTIN: Principes de Droit international privé d’aprés la loi et la
jurisprudence francaise, T. I. Paris, 1930, pags. 28 y sigs.

4. En la doctrina més reciente, RIGAUX: «Le conflit mobil en Droit inter-
national privé» (Recueil des Cours. 1966. I. T. 117, pags. 333 y sigs.) y MOR-
RIS: «The time factor in the conflicts of lawsy, The International and Com-
parative Law Quarterly. 1966, pags. 422 y sigs.
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ciertos conflictos moéviles, la sustitucién de una cuestién por otra
en las exposiciones sisteméticas no nos parece afortunada, por
dos razones: 1.* La heterogeneidad de problemas comprendidos
en los llamados conflictos mdviles, cada unoc de los cuales ten-
dria su lugar adecuado en diferentes puntos de la exposicién sis-
tematica, v 2.* Que no en todo conflicto mévil va envuelto un
problema de validez ¢ invalidez de un derecho adquirido en el
extranjero, y que esta cuestién puede plantearse, requiriendo una
solucién, en hipétesis en las que sélo de una manera muy forzada
podria hablarse de conflicto mévil.

4. Vacio que la doctrina de los derechos adquiridos ha de-
jado en Derecho internacional privado y vias para llenarlo. Hace
algunos afios, escribié Rabel que el descrédito en que cayé la doc-
trina de los derechos adquiridos ha dejado un vacio en la ciencia
del Derecho internacional privado que la doctrina actual trata
de llenar por diferentes caminos, preocupandose mas de los re-
sultados a conseguir que de los medios para lograr estos resul-
tados”.

En primer lugar, el sentido comtn y un elemental aprecio de
la dignidad de la persona humana exigen imperiosamente que
quien se casé conforme a las leyes del pais de celebracién de su
matrimonio no se vea considerado en otro Estado como concu-
binario o desprovisto de todo derecho sucesoric en la herencia
de su consorte; que el que ostenta un status de hijo legitimo, na-
tural o adoptivo obtenido regularmente no pierda tal status por
el hecho de cruzar una frontera, etc. Es posible que hoy no se
pueda extender tal exigencia a determinadas situaciones patri-
moniales, en cuanto no cabe desconocer que a la tendencia en
favor de la proclamacién y garantia de los derechos del hombre
por el orden juridico internacional corresponde cierta degrada-
cién del derecho de propiedad individual ante las exigencias su-
periores del Bien comun nacional o internacional.

Esta exigencia, al menos para los derechos de orden familiar,
si no es suficiente base para la universalidad de los derechos ad-
quiridos, si constituye el fundamento de lo que Quadri ha deno-
minado una expectativa de que el fundado interés del individuo
se reconozca como derecho al cambiar de orden juridico®. Se
trata, simplemente, de una llamada de atencién a los legisladores

5. RABEL: The Conflict of Law, T. IV. Ann, Arbor. 1958, pag. 516.
6. QUADRI: Lezioni di Diritto internazionale privaio (3.2 ed.) Napoli.
1961, pags. 103 y sigs.



v a los jueces para la eliminacién, hasta el limite de lo posible,
de las relaciones juridicas «claudicantes».

La intuicién de que debe asi ser subyace en muchas posicio-
nes doctrinales, al parecer, confinadas en el terrenc de la tée-
nica, en las que se utiliza, en concepto de argumento de reduc-
ci6n al absurdo, la indefendibilidad de una solucién que aplicada
mecéanicamente, condujese a la invalidez de un acto generador de
derechos subjetivos en pais diferente al de su celebracién. El fe-
némeno es apreciable en la discusién acerca de si la «cuestiéon
preliminar» debe resolverse segtin el sistema conflictual de la
lex fori o con arreglo al de Ia lex causae, pero, sobre todo, es in-
teresante el caso del argumento en favor del reenvio de segundo
grado calificado, por Raape, al formularlo, como «roca de bron-
ce» frente a los adversarios del reenvio’: se trata de la aprecia-
cién por un juez aleman del matrimonio entre dos suizos, tio y
sobrina, contraido en Rusia, unién posible en Rusia donde en la
fecha de celebracién no existia impedimento dirimente en este
grado de parentesco, v valida también en Suiza, no segin el De-
recho civil helvético, sino de acuerdo con la regla de conflicto
suiza que rige la validez del matrimonio segin la lex loci cele-
brationis. El juez aleméan, que aprecia la capacidad nupcial se-
gtin la ley nacional de los interesados, tendria que negar la va-
lidez del matrimonic, admitida por diferentes vias en los Dere-
chos ruso y suizo, salvo que acuda a un reenvio de segundo gra-
do (Weiterverwaisung), aceptando el que la lex causae suiza ha-
ce al Derecho ruso.

El angulo visual de Raape al adoptar esta postura es todavia
esencialmente conceptualista, con el peligro de que la misma so-
lucién de reenvio de segundo grado aplicada a otro supuesto de
hecho condujese a una solucién incoherente o poco satisfactoria,
como fue la de la Cour de Cassation francesa de 15 de mayo de
1963 al negar el divorcio de los esposos Patifio, de nacionalidad
boliviana, a pesar de que el matrimonio es disoluble tanto en el
orden juridico francés como en el boliviano, por reenvio de se-
gundo grado de la regla de conflicto de éste a la ley de celebra-
cidn del matrimonio, in casu, la espafiola.

Un paso maés es el abandono de la postura conceptualista, al
menos en la medida en que se reconozca necesario el sacrificio
de la 16gica juridica en aras de los resultados a alcanzar. Es éste
el sentido en el que se habla de «soluciones sanas» en Derecho
internacional privado, una de las cuales coincide en cierto modo

7. RAAPE: Deutsches internationalen Privatrechi. Berlin 1938, pags. 54
y sigs.
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con la doctrina cldsica de los derechos adquiridos, proclamada
ahora en forma que la desvincula de su abolengo liberal y bur-
sués, con la denominacién de favor negotii®,

Aungue conduzca a los mismos o analogos resultados que Ia
doctrina de los derechos adquiridos, la del favor negotii se pre-
senta con un cariz menos individualista, atiende preferentemen-
te a la realizacién de un valor més objetivo que el simple interés
de los particulares: la seguridad del trafico juridico, v, en este
sentido, se conecta mejor con ciertos infereses sociales cuya sa-
tisfaccién es digna de ser atendida.

El favor negotii no constituye una doctrina nueva para la so-
lucién de los conflictos de leyes, sino un resultado al que en el
tratamiento de estos conflictos se puede llegar por diferentes
vias. .

La mas elemental de todas es la que pudiera calificarse de
preventiva de las relaciones «claudicantes», consistente en la
adopcién de reglas de conflicto que restrinjan las hipétesis de
nulidad de los actos realizados en el extranjerc y, por consiguien-
te, de negacién de validez a los derechos subjetivos nacidos de
aqguellos actos. Medio eficaz para la consecucién de este resultado
es el empleo de puntos de conexidn alternativos, con el efecio de
subordinar la validez del acto realizado en el extranjero a la pre-
sencia de uno cualquiera de aquellos puntos de conexion. Ejem-
plo tipico es el Convenio de La Haya de 1961 sobre las formali-
dades en el otorgamiento de actos de dltima voluntad.

Otra previsién, con eficacia preventiva de posibles nulidades
y consiguiente negacién de derechos es el principio llamado de
armonia internacional de soluciones, en funcién del cual puede
Hegarse a la aplicacién de reglas de conflicto extranjeras en los
supuestos de envio y de cuestién preliminar’.

Cuando el legislador no ha previsto en su sistema conflictual
una de estas soluciones, algtin papel puede corresponder al juez,
por ejemplo, con la atenuacién de los efectos de la excepcién de
orden piblico en caso de reconocimiento de derechos adguiridos
en el extranjero en relacién con el rigor con que esta excepcién
funciona al negar la constitucién, modificacién o extincién de

8. Miara DE LA MUELA: «Soluciones sanas a los conflictos de leyes, «fa-
vor negotily y respeto a los derechos adquiridos», Revista Espoiiola de De-
recho Internacional, 1964, pags, 16 y sigs.).

9. WENGLER: <«The General Principles of Private international Laws,
Recueil des Cours, 1961, III, T 104, pags. 354 y sigs.). VAN HECKE: «Prin-
cipes et méthodes de solution des conflits des Lois», Recueil des Cours, 1969,
I, T. 126, pags. 436 y sigs.
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una relacién juridica por su contrariedad con concepciones reli-
giosas, morales o juridicas del foro ™,

El anterior ejemplo es esencialmente relevante por constituir
la medida del orden ptiblico en cada caso una cuestién en la que
opera ampliamente cierto arbitrio judicial. Pero nada impide a
los Tribunales en otros supuestos diferentes realizar una labor
integradora de su sistema conflictual ante cuestiones nuevas, im-
previstas ¢ incompletamente reguladas en aquel sistema.

Por estas diferentes rutas, es posible hacer que una inflexible
l6gica propia de la llamada «jurisprudencia de conceptos» ceda
ante las motivaciones teleoldgicas y axioldgicas, es decir, inspi-
radas en la consecucién de resultados que se estiman «sanos» y
en el servicio de valores juridicos, entre los cuales es fundamen-
tal el respeto a la dignidad humana.

Pudiera pensarse que si el rigor técnico de la «jurisprudencia
de conceptos» produce una deshumanizacién de la que en oca-
siones es consecuencia la negacién de validez a los derechos ad-
quiridos en el extranjero, Ia adopcién de la postura contraria, es
decir, de la llamada «jurisprudencia de intereses» habria de re-
solver satisfactoriamente la cuestién que analizamos.

Desgraciadamente, s6lo en minima parte es asi. Por un lado,
cada pais posee un sistema de reglas de conflicto, més rudimen-
tario o mas completo, gue vincula a su cumplimiento a los drga-
nos del respectivo Estado, especialmente a los judiciales, lo que
hace practicamente imposible un arbitrio judicial dirigido a la
humanizacién de soluciones. Y tampoco se puede olvidar que,
sobre todo en la actual doctrina norteamericana, la tendencia a
propugnar mayor libertad de accién en el juzgador se orienta en
el sentido de que éste se coloque al servicio de las policies del
Estado.

Por otra parte, la «jurisprudencia de intereses», llegada no sin
cierto retraso al campo del Derecho internacional privado, ha
cumplido hasta ahora —y no se vislumbra que pueda legar mu-
cho mas lejos en breve plazo— una misién muy limitada: la de
enumerar e intentar sistematizar los intereses en presencia en el
campo conflictual, sin que haya sido posible, ni siquiera por via
de ensayo, proceder a una jerarquizacién de tales intereses. El
profesor Ferrer Correia diagnostica certeramente que esta jerar-
quizacién de intereses «constituye un trabajo que estd por hacer

10. KaHN: Die Lehre von Ordre public (Abhandlungen zum internatio-
nalen Privatrecht. T. I. Berlin 1928, pags. 171 y sigs.); LAGARDE: Recher-
ches sur Pordre public en Droit international privé. Paris 1959, pags. 55 y sigs.
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todavia y que tal vez no sea posible realizar en términos satis-
factorios» .

Es claro que si esta jerarquizacién llegase a ser hecha, no po-
dria menos de estar impregnada de un sello de subjetividad que
dificilmente habria de suscitar un asenso unanime ¢ ampliamen-
te mayoritario de la doctrina ni, seguramente, menos atn el efec-
to de ser acogida en los sistemas conflictuales positivos.

5. Referencia a las reglas de conflicto unilaterales y la deli-
mitacion espacial de las reglas de conflicto. Este rapido esquema,
cuya Unica finalidad es aludir a algunas direcciones recientes de
la doctrina, para cotejarlas después con el contenido del sistema
conflictual espafiol, quedarfa incompleto sin referirse a las dos
materias sefialadas, sobre las que no es necesario extenderse ha-
bida cuenta de que han sido magistralmente tratadas en los dlti-
mos trabajos del profesor Ferrer Correia.

Un sistema conflictual constituido por reglas unilaterales, es
decir, limitadas a sefialar el dmbito de vigencia de cada grupo
de normas materiales del mismo ordenamiento, es mas favora-
ble al reconocimiento de los derechos adquiridos en el exiranjero
que otro sistema integrado por reglas bilaterales de conflicto.
Pero tan sélo en un determinado aspecto: el de eliminar entre
las causas de inadmisibilidad del acto realizado en el extranjero,
generador de aquellos derechos, una de las mas importantes: la
de que alguna de las reglas conflictuales del fore no haya sido
observada, refiérase tal regla a la capacidad de los otorgantes, a
la forma del negocio o a su contenido, tanto si la validez del acto
aparece ante el foro como cuestién principal o en concepto de
cuestién preliminar,

Pero un sistema compuesto por reglas unilaterales no garan-
tiza plenamente la eficacia del acto realizado en el extranjero y

11. FERRER CORREIA: «Principais intereses a considerar na resolucfo dos
conflitos de leisy, Hstudios Juridicos, Direifo internacional privado. Coimbra
1970, pag. 92). Sobre esta tendencia en la actual doctrina alemana: ZWEI-
GERT: «Die dritte Schule in internationalen Privatrechty Festschrift fir
L. RAAPE, Berlin 1948, péags. 48 y sigs.; BEITZKE: «Betrachtungen sur Me-
thodik im international Privatrechty. Rechisprobleme in Staat und Kirche.
Festgabe fiir Rudolf SMEND, Gottingen 1952; KEGEL: «Beggrifs-und Inte-
ressen jurisprudenz im internationales Privatrechty, Festschrift fiir Hans
LEWALD. Baal 1853, pags. 259 vy sigs., y, sobre todo KEGEL: International
Privatrecht. 3.2 ed., Miinchen 1871, pags. 41 y sigs. Un andlisis del catédlogo
de intereses recogido por estos autores alemanes, imposible de hacer aqui,
mostraria el escaso papel gque en sus concepciones representa el respeto de
los derechog adguiridos en el extranjero. Otro tanto puede decirse del tra-
bajo de PEREZ VERA: Intereses del trdfico juridico externo y Derecho inter-
nacional privado, Granada 1973,
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de los derechos derivados del mismo, sino que esta eficacia que-
dard pendiente de no hallar obsticulo en el orden publico del
foro vy, acasc también, en otras excepciones como la del fraude
a la ley.

Andlogo efecto, aunque siempre con la salvedad de que el or-
den publico del foro no se oponga, es susceptible de lograrse me-
diante el sistema de limitacidon del dmbito de aplicacién de las
reglas conflictuales del foro, al modo que ha sido propuesto en
la doctrina por Meijers y por Makarov® y ha sido admitido en
los dos proyectos de Ley Uniforme del Benelux. Como es mate-
ria bien conocida de todos los especialistas, nos limitaremos a
transcribir el art. 21 del Tratado firmado en Bruselas el 3 de ju-
lio de 1969, en base al segundo de estos proyectos:

«Cuando una relacién juridica ha nacido o se ha extin-
guido fuera de Bélgica, de Luxemburgo v de los Pafses Ba-
jos conforme al Derecho internacional privado de los paises
a los que esta relacién juridica concierne esencialmente en
el momento de su nacimiento o de su extincidn, este naci-
miento o esta extincién son igualmente reconocidos en Bél-
gica, en Luxemburgo v en los Paises Bajos, aun con deroga-
cién de la ley aplicable en virtud de las disposiciones de la
presente ley».

II. LoS DERECHOS ADQUIRIDOS EN LA DOCTRINA ESPANOLA DE DERE-
CHO INTERNACIONAL PRIVADO.

6. Una rebusca erudita de precedentes podria acopiar bas-
tantes datos en las obras de los estatutarios espafioles, especial-
mente los de los siglos xvi y xvrr, la mayor parte de los cuales
tuvo ocasién de analizar una abundante casuistica en torno a
la aplicacién de una de las reglas de conflicto legislativas mas
antiguas del mundo: la contenida en la Ley 24, Titulo XI de la
Partida cuarta, que establecia una clara aplicacién del respeto de
los derechos adquiridos bajo el imperio de otra legislacién, al
ordenar la inmutabilidad del régimen econdémico matrimonial,
tanto pactado como derivado de la costumbre del lugar de cele-
bracién del matrimonio ®.

12. MEIJERS: <«La question du renvoi», Bulletin de PInstitut Juridigue
International, 1938; MAKAROV: «Les cas d’application des regles de conflit
étrangéresy, Revue critique de Droil international privé. 1955, pags. 439 y
sige.).

13. SiM0O SANTONJA: Aportacion al estudio de los estatularios espafioles.
Valencia 1959,
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La mencién del citado precepto de las Partidas, redactadas en
la segunda mitad del siglo x111 por mandato del rey Alfonso X
de Castilla, perdura en la doctrina tanto como la vigencia del
cuerpo legal alfonsino, es decir, hasta la entrada en vigor del Co-
digo Civil de 1888, pero ni siquiera en los expositores mas pro-
ximos cronoldgicamente a éste se puede observar el intento de
elevarse a una regla o principio general sobre la validez de los
derechos constituidos en pais extranjero, habida cuenta de la
simplista reduccidén de todo el dmbito del Derecho internacional
privado a la triparticién entre estatuto real, personal v formal,
convertida en dogma por la doctrina y la jurisprudencia de los
tres primeros cuartos del siglo x1x.

7. En 1883, un nuevo Plan de Estudios de las Universidades
espafiolas incluye en los de las Facultades de Derecho un curso
de Derecho internacional privado, hecho que produce con cierta
rapidez un cultivo mas intenso y actualizado de la materia por
parte de los profesores encargados de ensefiarla.

En la obra de uno de estos profesores, Don Rafael Conde y
Luque (1839-1922) encontramos algunas referencias a la necesi-
dad de reconocer los derechos adquiridos en el extranjero, en
postura independiente de las de sus coetdneos Dicey y Pillet. A
Conde y Luque le preocupaba, aunque no emplee esta designa-
cién, lo que hoy llamamos favor negotii, la aplicacién de la ley
conforme a la cual quede mejor garantizada la validez del acto
que se realiza en un pais en otros diferentes, y, a este efecto, pro-
pone una solucién muy vieja entonces, pero llamada a ser precur-
sora de otras futuras: que el interesado en un negocio juridico
pueda optar entre que éste se rija por la ley de su nacicnalidad o
por la de su domicilio . En Conde y Luque esta presente el re-
cuerdo de algo muy lejano, las professiones legis de la Alta Edad
Media, pero, curiosamente, la misma posibilidad de opcién y con
idéntica finalidad de lograr objetivas, entre los que se encuentra
en lugar primordial el de facilitar la validez de los actos proprios
del trafico juridico internacional, ha sido propuesta por jurista
de miras tan progresivas como Overbeck .

8. Ningtin reflejo se registra en la doctrina espafiola de la
versién dada por Dicey y Beale a la teoria de los derechos adqui-

14, CoNDE Y LUQUE: Derecho internacional privado. (2.2 edicion). T. II,
Madrid 1910, pag. 39.

15. OVERBECK: «La professio iuris comme moyen de rapprocher les prin-
cipes du domicile et de la nationalités, Liber Awmicorum Baron Louis FRE-
DERICQ, Gent. 1966, T. II, pags. 1.085 y sigs.).
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ridos en cuanto explicacién técnica de la aplicacién de la ley ex-
tranjera, aparte del de ocupar un lugar en las exposiciones siste-
maticas, al pasar revista cada tratadista a las teorfas contempo-
raneas suyas o inmediatamente anteriores.

Mayor interés despertd, acaso algo tardiamente, después de
acabada la primera guerra mundial, la posicién de Pillet de sepa-
rar el problema del reconocimiento de derechos adquiridos en el
extranjero del de su adquisicién. Esta diferenciacién encuentra
eco en la obra de los profesores Trias y Gird v Trias de Bes pu-
blicada en 1921 *: los autores se adhieren a la diferenciacién en-
tre los dos momentos sefialados por Pillet, con la tnica restric-
cién de discrepar del profesor francés en no considerar respeto
de derechos adquiridos y orden publico en cuanto regla vy excep-
cién respectivamente, sino en un plano de coordinacién entre
ambos.

Poco después, la tesis de Pillet se iba a divulgar en Espafia a
través de la traduccién de uno de uno de sus libros cuyo prolo-
guista, el profesor Barcia Trelles, subraya la trascendencia de la
construccion pilletiana, a la que se adhiere plenamente .

9. Una postura més decidida atn en favor del reconocimien-
to de los derechos adquiridos en el extranjero, hasta los limites
tolerados por el orden publico, iba a ser sostenida afios después
por el entonces profesor de la Universidad de Zaragoza Lasala
Llanas. En un curso en aquella Universidad durante nuestra gue-
rra civil, que iba a alcanzar bastante difusién a través de su pu-
blicacién en una revista extranjera ®, el profesor Lasala estudié
los problemas que el inminente triunfo del bando alzado en ar-
mas iba a plantear en orden a la derogacién de la Constitucién
de la Reptiblica espafiola v su legislacién complementaria, oca-
sién que estimaba muy propicia para la revision del sistema con-
flictual contenido en el Cédigo Civil, con la adopcién de varias in-
novaciones, una de las cuales, en su opinidn, debia ser la procla-
macién de la regla de reconocimiento de los derechos adquiri-
dos en el extranjero, sin otros limites que los derivados de la
excepcidn de orden piblico.

16. TRIAS Y GIRO Y TRIAS DE BES: Hstudios de Derecho infernacional
privado. T. I, Barcelona 1921, pags. 418 y sigs.

17. BARCIA TRELLES: Prélogo a la obra de PILLET: Principios de Derecho
internacional privado (Trad. de N, R, ANICETC y C. G. Posapa). T. I, Madrid
1923, pags. XXIV y gsigs.

18. ILasALa Lirawas: «La restauracién del Derecho anterior a la Cons-
titucién de la Reptblica de 1931 y la revisién futura del sistema espafiol de
Derecho civil internacional e interregionals, Bulletin de Pinstitut Juridigue
International. 1934 pig. 203).



Poco después, el profesor Lasala Llanas dedicé un breve ar-
ticulo al mismo tema. Su tesis era doble: afirmacién de la pre-
sencia de una regla o principio general de reconocimiento de los
derechos adquiridos en el exiranjero, deducible de las aplicacio-
nes gue se encuentran de eila en nuestros Cédigos, en armonia
con la vigencia del mismo principio o regla en el Derecho inter-
nacional puiblico v en el Derecho intertemporal espafiol, y nece-
sidad de proclamar explicitamente esta regla en una futura re-
visién del Cédigo Civil ¥,

10. La propuesta acabada de aludir del profesor Lasala no
encontré eco en la doctrina espafiola inmediatamente posterior,
en la que el problema o las varias cuestiones planteadas por los
derechos adquiridos en el extranjero tan sélo han sido muy lige-
ramente rozados en las exposiciones generales del conflicto de
leyes o mencionados incidentalmente al tratar de otros temas
como el reenvio o la cuestién preliminar. Por no citar mas que
un ejemplo reciente, autor tan bien informado de las novedades
actuales como es Carrillo Salcedo, en una obra de contenido se-
lectivo de los aspectos mas nuevos y polémicos del Derecho inter-
nacional privado, tan sélo en dos ocasiones menciona la teoria
de los derechos adquiridos: una vez al sefialarla como una de las
posibles soluciones para los conflictos mdéviles, para estimarla
insuficiente ¥, y, luego, al aludir al articulo 21 del entonces, se-
gundo proyecto del Benelux, enlazado por una explicable asocia-
cién de ideas al también mencionado argumento de Raape en fa-
vor del reenvio de segundo grado ?.

Puede concluirse, por tanto, que en la actual doctrina espa-
fiola el tema de la validez internacional de los derechos adqui-
ridos se encuentra casi por completo ausente %

19. LASALA LLANAS: «Validez internacional de los derechos adquiridosy,
Revista de Derecho Privado. 1940, pags. 75 y sigs.),

20. CARRILLO SALCEDO: Derecho internacional privado. Introduccién a
sus problemas fundameniales. Madrid 1971, pag, 149.

21. CARRILLO SALCEDO: Ob. citf., padgs. 218 y 220.

22. El autor de estas paginas no ha participado del desdén general a la
cuestién gue nos ocupa, y ha tratado de estudiarla varias veces dentro de
la medida de sus fuerzas, en las seis ediciones de su Derecho internacional
privado —en la tltima, en su tomo I, publicado en Madrid en 1972, pags.
429 y sigs.— y en los articulos «Un aspecto de la proteccién internacional a
los derechos humanos: la lucha contra las relaciones juridicas claudicantesy,
Homenaje a Don Nicolds Pérez Serramo. T. I, Madrid 1959, pags. 521 y sigs.,
v «Soluciones sanas a los conflictos de leyes, «favor negotii» y respeto a los
derechos adquiridosy, Revista Espafiola de Derecho internacional. 1964, pags.
16 y sigs,
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IIT. LoS DERECHOS ADQUIRIDOS EN EL SISTEMA CONFLICTUAL ESPA-
NOL VIGENTE ENTRE 1888 v 1974.

11. Es bien conocido el hecho de que el Cadige Civil espaiol
fue elaborado en base de una autorizacién parlamentaria otor-
gada al Gobierno para desarrollar en su articulado las orienta-
ciones sefialadas en una Ley de Bases, la segunda de las cuales
ordenaba regular los conflictos de leyes, «inspirandose, hasta
donde fuese conveniente en la doctrina y principio de la perso-
nalidad de los estatutos».

Entre el tenor literal del mandato y su cumplimiento por los
redactores del Titulo preliminar del Cédigo produjeron un equi-
voco que la doctrina espafiola ha tardado muchos afios en disi-
par, y que conserva huellas bastante recientes en la jurispruden-
cia: una y otra entendieron que el sistema conflictual espafiol
era la consagracién de la llamada «teoria de los estatutos», cuan-
do las reglas que lo integran tienen como fuente de inspiracién
principal las del Cédigo italiano de 1865, en cuya redaccién fue
principal artifice Pascual Estanislac Mancini, el creador de la
teoria de la personalidad del Derecho.

Pues bien, en la concepcién manciniana recogida en el Cédi-
go espaiiol, el problema de los derechos adquiridos en el extran-
jero carece de autonomia frente al conflicto de leyes y, como otro
tanto ocurria en la tiltima fase de la estatutaria francesa, conti-
nuada por los comentaristas al Cédigo de Napoledn, no es aven-
turado afirmar que el problema que nos ocupa no fue tomado en
consideracién por los redactores del Cédige Civil.

12. No deja de sorprender un tanto este proceder, si bien se
explica por el mimetismo hacia los modelos constituidos por los
Cédigos francés e italiano, al recordar que al sistema conflictual
del Cédigo Civil espafiol precedié en el tiempo otro, contenido en
el Real Decreto de 17 de octubre de 1851 sobre la validez en Es-
pafia de los contratos y demds actos publicos notariados en Fran-
cia u otro pafs extranjero, pequefic sistema de normas de con-
flicto que habia de servir de guia a los tribunales y autoridades
en Espaha para conceder o denegar la validez a aquegos contra-
tos v actos.

Los requisitos a los que esta validez, y, por consiguiente, el
reconocimiento de los derechos derivados de los actos notaria-
dos en el extranjero, eran, entre otros: 1.° Que el asunto materia
del acto o contrato sea licito y permitido por las leyes de Espa-
fia. 2.° Que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal para
obligarse con arreglo a las leyes de su pais, y 3.° Que en el otor-
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gamiento se hayan observado las formas establecidas en el pais
donde se han verificado los actos o contratos. He aqui la validez
de los actos realizados en pais extranjero, y también implicita-
mente la extraterritorialidad de los derechos subjetivos emana-
dos de aquellos actos, si no reconocidos como regla general, al
menos admitidos a producir aquellos efectos en la hipétesis de
haber quedado cumplidas las condiciones que se enumeran.

Dos de estas condiciones se podian expresar en una férmula
unitaria: produccién del acto en el extranjero de acuerdo con las
reglas de conflicto espaficlas que regulan la capacidad por la ley
nacional y la forma de los actos por la regla locus regit actum,
es decir, mucho antes de que se plantease en su rigor técnico el
problema de la cuestién preliminar, en el Derecho espafiol se en-
contraba latente o intuida la idea de que para el reconocimiento
de los negocios juridicos celebrados en el extranjero, y subsi-
guientemente para el de los derechos subjetivos nacidos de ague-
llos negocios, era requisito necesaric el respeto de unas reglas
conflictuales espafiolas.

Las dos mencionadas relativas a la capacidad de los otorgan-
tes y a la forma del acto dificilmente podrian oponer dificultades
al reconccimiento de los derechos nacidos en el extranjero. Res-
pecto a la capacidad, si bien es cierto que hace un siglo, como
ahora, las legislaciones conflictuales estaban divididas entre las
que la rigen por el domicilio y las que adoptan el punto de cone-
xién de la nacionalidad, no se registra ningin caso en la juris-
prudencia espaficla de denegacién de validez a un negocio juri-
dico realizado en el extranjerc y a los derechos subjetivos por él
originados en razén de que los otorgantes se hayan acogido para
realizarlo a la ley de su domicilio en el extranjero en cuanto ésta
les conferia una capacidad de obrar negada por su ley nacional.

Menos concebible todavia resultaba la negacién de validez a
un acto y a los derechos de él derivados por haberse realizado
conforme a unas formas v sclemnidades diferentes a las de Ia
ley de su otorgamiento, habida cuenta de que la practica mas
usual en todas partes es Ia de acogerse a estas formas, salvo la
alternativa de que el negocio juridico sea autorizado por el agen-
te diplomaético o consular del pais del otorgante o uno de los otor-

gantes.

13. Estas consideraciones explican cémo el ¥inico requisito
relevante en la practica de los tres que analizamos dentro del
Real Decreto de 17 de octubre de 1851 sea el de que el asunto
materia del acto o contrato sea licito y permitido por las leyes
de Espafia, es decir que no tropiece para su validez con la excep-
cién de orden publico.
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Una vez que esta excepcién fue perfilada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de enero de 1885 v acogida en el art. 11,
parrafo 3.° del Cédigo civil, en férmula traducida casi literalmen-
te de la empleada por el art. 12 de las Disposizioni premesse al
italiano de 1865%, la validez de los derechos adquiridos en pais
extranjero quedd planteada en el ordenamiento juridico espafiol
como una solucién alternativa a la aplicacién de la excepcién de
orden piblico.

El sistema conflictual espafiol, dada su inspiracién mancinia-
na vy el frecuente uso por los tribunales de aquella excepcién ha
podido caracterizarse exactamente por Aguilar Benitez de Lugo
como fuertemente limitado en su personalismo por esta excep-
cién %,

Ahora bien, la copiosa jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol en aplicacién de la excepcién de orden publico frente a
la validez de actos realizados en el extranjero aparece centrada
en materias de caracter familiar, especialmente tres: matrimonio
civil, divorcio y discriminaciones entre los hijos.

A titulo de ejemplos, citaremos algunas sentencias. Respecto
al matrimonio civil, alguna vez se ha antepuesto a su contrarie-
dad con el orden publico espafiol otro tipc de motivos: asi, las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros de 19 de
febrero de 1941 y de 13 de enero de 1945 afirman la competen-
cia exclusiva de los cénsules espafioles para autorizar matrimo-
nios civiles entre compatriotas, y el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 12 de mayo de 1944 excluye al matrimonio del campo
de aplicacién de la regla locus regit actum, porque «el art. 11, pa-
rrafo 1°, no se refiere mas que a los contratos, testamentos y de-
mas instrumentos ptiblicos, entre los que no cabe incluir el ma-
trimonio». Al menos en esta materia, la Ley del Registro Civil
de 8 de junio de 1957 y su Reglamento de 14 de noviembre de
1958 han abierto el cauce para que los matrimonios civiles de
espafioles en el extranjero celebrados segiin la ley local puedan
tener acceso en determinados supuestos al Registro civil espa-
fiol, v gozar asi de plenitud de efectos.

En cuanto al divorcio pronunciado en el extranjero, la juris-
prudencia espafiola se muestra rigurosa: asi, la sentencia del Tri-

23. HEs curioso observar gque la excepcién no constaba en la primera
edicién del Codigo, v que fue incluida en la segunda, llamada «¥Fe de erra-
tas», por iniciativa del diputado y catedratico de Legisiacién Comparada
Don Gumersindo de Azcéarate.

24, AGUILAR BENITEZ DE LUGO: «Hstatuto personal v orden publico en el
Derecho internacional privado espafiol». Revista Espaiiola de Derecho inter-
nacional, 1867, 245 y sigs.).
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bunal Supremo de 12 de marzo de 1942 declara nulo el matri-
monio contraido fuera de Espafia por un espafiol divorciado de
acuerdo con la Ley espafiola de 2 de marzo de 1932, La de 12 de
mayo de 1944 anula el matrimonio de un espanol soltero con una
francesa divorciada, y la de 5 de abril de 1966 declara nulo el
matrimonio contraido en 1935, cuando el matrimonic era diso-
luble en Espafia, por un espafiol con una costarricense divorcia-
da en su paifs. Rigor extremado que sélo se atentia un tanto en
beneficio de los hijos, en aplicacién de los efectos del matrimonio
putativo reconocidos en el art. 69 del Cédigo civil.

Finalmente, la sentencia de 10 de octubre de 1960 scbre suce-
sién de un espafiol domiciliado en Cuba niega la condicién de
heredera a una de las sobrinas del causante, legitimada en Cuba
por subsiguiente matrimonio de sus padres, por considerar esta
legitimacién contraria al orden ptblico espafiol.

14. Con este rigor utilizado por el Tribunal Supremo espafiol
para el manejo de la excepcién de orden puiblico al menos dentro
de las materias citadas, contrastan algunas recientes Resolucio-
nes de la Direccién General de los Registros y Notariados, drga-
no administrativo del que dependen jerdrquicamente el Nota-
riado, los encargados del Registro Civil v los Registradores de
la Propiedad.

Sin haber llegado a formular una doctrina general sobre el
orden publico atenuado, y mucho menos sin haber afirmado que
esta atenuacién se deba al respeto de los derechos adquiridos en
el extranjero, ya la Resolucién de 26 de marzo de 1951 autorizé
a una espafiola de origen que perdié esta nacionalidad por matri-
monio con un extranjero, del cual se divorcié después, a recupe-
rar la nacionalidad espafiola: tal recuperacién sélo estaba pre-
vista por el Cédigo Civil una vez cumplida la condicién de «di-
suelto el matrimonio», v por una interpretacién amplia se aplicé
al caso, por considerar que tan sdlo un efecto del divorcio, la
posibilidad de nuevas nupcias, es lo que se opone al orden pu-
blico espafiol.

Méis cerca de nosotros, la Rescolucidn de abril de 1970 autorizéd
la inscripcidn comeo hija natural de la de una espafiola de origen,
casada con un aleman v divorciada, sin haber recuperado su na-
cionalidad de origen. Aspecto interesante de la Resolucién es no
considerar aplicable la excepcién de orden publico porque,

«a tal extensién se oponen los criterios respectivos que
deben aplicarse: a) La nocién de orden piiblico, por el ca-
racter de excepcién que le impone expresamente la ley, en
pro de la comunidad juridica universal, y b) La nocién de
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hijos ilegitimos no naturales, tanto por su propio cardcter
de consecuencia penal como por introducir, contra la igual-
dad, un régimen singular en el status de los hijos habidos
fuera de matrimonio —y particularmente odioso hoy por la
revalorizacién actual de los deberes de los padres respecto
de los hijos engendrados»—.

Poco mas tarde, la Resolucién de 18 de septiembre de 1971
autorizé el matrimonio de un saharaui, divorciado, con una es-
pafiola soltera vecina de Zaragoza, por estimar que

«si bien la indisolubilidad del matrimonio es idea basica
de la organizacién de la familia, no es regla que en nuestro
ordenamiento no admita inflexiones (Cf. art.” 80 del Cédigo
Civil), por lo que no se ven razones suficientes del orden
puiblico para excepcicnar el régimen normalmente aplicable
e impedir el matrimonio con una espafiola acatdlica de
quien, conforme al propio estatuto religioso y juridico re-
conocido por el ordenamiento espafiol, ha dejado de estar
casado» %,

15.  Alli donde no llega la excepcién de orden publico, se pue-
den encontrar casos en que la jurisdiccién espafiola, con dife-
rentes motivaciones entre la que no enconiramos la de respeto
a los derechos adquiridoes, se ha admitido la validez de actos rea-
lizados en el extranjero: sirva como ejemplo el de la aplicacién
de la regla locus regit actum al matrimonio entre extranjeros ce-
lebrado en el extranjero {Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de septiembre de 1961).

El mismo resultado favorable se obtiene en el régimen de eje-
cucién de sentencias extranjeras, en el que tanto el Derecho co-
mun aplicable como los Tratados firmados por Espafia no in-
cluyen la condicién de que el tribunal de origen haya aplicado
unas reglas de conflicto que no difieran de las espafiolas.

IV. Los DERECHOS ADQUIRIDOS EN EL NUEVO SISTEMA ESPANOL DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.
16. La reforma que ha culminado con la promulgacién del

nuevo Titulo preliminar al Cédigo Civil espanol ha ofrecido co-

25. Un andlisis mas amplio de esas sentencias y resoluciones en MIAJA
DE LA MUELA: «Indicios de atenuacién del orden publico en el Derecho inter-



mo caracteristicas las de lentitud en su gestacién, desinterés casi
general en los medios juridicos, falta de consulta a quien debiera
haber opinado —especialmente a las Facultades de Derecho—, y
en lo que afecta a las reglas de conflicto, ausencia en las tltimas
fases de su proceso de elaboracién de especialistas en la materia.

Es cierto que en un primer intento de revisién del sistema
conflictual espafiol, en 1944, la Comisién General de Codifica-
cién requirié la colaboracién del entonces titular de Derecho in-
ternacional privado en la Universidad de Madrid profesor Yan-
guas Messia, con el mandato concretisimo de revisar cuatro ar-
ticulos del antiguo Titulo preliminar®, En 1962, en vista a una
revision total de aquel Titulo, aconsejada por la elaboracién de
unas Compilaciones de los derechos regionales vigentes en Es-
pafia, fue llamado otro eminente especialista, el profesor Trias
de Bes, ya apartado por su edad de la cétedra que tantos afios
desempefié en Barcelona, y fallecido en 19657,

Desde entonces, no tenemos noticia de que ningtin otro espe-
cialista conocido haya participado en las fases ulteriores de la
elaboracién, primero de la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973
y del actual texto articulado mds tarde.

En la discusién parlamentaria —o, mas exactamente, prepar-
lamentaria, puesto que tuvo lugar en una Comisién y no en se-
sién plenaria de las Cortes espafiolas— de la Ley de Bases, el
procurador por eleccién popular de la provincia de Salamanca
doctor Jestis Esperabé de Arteaga solicitd la devolucién del pro-
yecto al Gobierne en razén de su falta de armonia con las ten-
dencias imperantes en las codificaciones mas recientes y en la
doctrina actual del Derecho internacional privado. Antiguo pro-
fesor de la disciplina en la Universidad de Salamanca de 1932 a
1940, Esperabé de Arteaga no debié tener gue esforzarse mucho
para remozar con alguna lectura sus recuerdos de juventud, y
pudo hablar, ante la indiferencia de la Comisién a la que perte-
necia, que rechazé su propuesta, entre otros muchos temas fami-

nacional privado espafioly, Multitudo Legum, Ius Unum. Festschrift fiir WEN-
GLER. Berlin 1973, T. II, pags. 373 y sigs.).

26. Kl proyecto fue publicado como apéndice al libro de YANGUAS MESSIA:
Derecho internacional privade (2.2 edicion). Madrid 18568, pags. 353 y 354.

27. El proyecto de 1962 no sabemos que haya sido publicado. Por ama-
ble comunicacién del profesor TRIAS DE BES, pudo ser utilizado en algunas
publicaciones, como las de MIAJA DE LA MUELA: Riflessioni sull’elaborazione
di un nuovo sistema spagnolo di Diritto inlernagionale privato e di Diritio
interregionale (Diritto Internazionale, 1963, pag. 307), traduccién de un ar-
ticulo espafiol, que fue publicado en Hstudios de Derecho publico y privado
ofrecidos al Prof, Ignacio Berrano y Serramo. T. II, pags. 607 y sigs. Va-
lladolid 1965.
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liares a los especialistas, de favor negotii y de derechos adquiri-
dos, sin olvidar a codificaciones recientes como la portuguesa.

Aquel recordatorio de problemas y soluciones no parece haber
sido tenido en consideracién al desarrollar la Ley de Bases en el
nuevo texto articulado. En la Exposicién de Motivos que prece-
de a éste se explica el alcance de la reforma con un criterio ana-
litico de pasar revista a cada una de las reglas de conflicto nue-
vas o modificadas, a cuya exposicién procede tan sélo una indi-
cacién de cardcter general:

«Las reglas aparecen configuradas no en términos uni-
laterales preocupados sélo del Derecho espafiol, sino de una
manera completa con vistas a determinar, segin nuestro
ordenamiento, cudl es el Derecho propio o extranjero apli-
cable».

A esta indicacidén precede en la Exposicién de Motivos otra
que refleja las finalidades perseguidas por la reforma:

«La parte mds extensa y pormenorizada del nuexo texto
es la constituida por las normas de derecho internacional
privado que en considerable proporcién estdn ya formula-
das en la Ley de Bases, sin perjuicio de lo cual ha sido pre-
ciso adentrarse después en una detenida labor de comple-
mento y coordinacién. Si, pese a ello, no cabe albergar la
certidumbre de haber logrado una regulacién completa y
siempre satisfactoria de las multiples situaciones juridicas
que con tanta riqueza y variedad de matices ofrece el mun-
do de nuestro tiempo, definible como un conjunto creciente
de interacciones a escala internacional, parece seguro no
obstante que se han dado pasos muy considerables respecto
de la anterior ordenacién, insuficiente de suyo y desfasada
por los cambios operados en las realidades sociales y poli-
ticas, en la técnica v en el propio régimen de convivencia
e intercambio apreciable en las personas vy en los pueblos».

Parece deducirse de estas palabras, y la lectura del texto ar-
ticulado lo comprueba, que la principal preocupacion de sus au-
tores ha sido —y en ello no puede regatedrseles el aplauso— la
de colmar las lagunas que ofrecia el actual sistema conflictual
espafiol, bastantes de las cuales, como es natural, habian sido va
llenadas por Ia jurisprudencia.

También se aprecia, como en todas las codificaciones recien-
tes del Derecho internacional privado, el laudable propdsito de
sustituir una regla de gran amplitud, por ejemplo, la que regia
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por una determinada ley las relaciones familiares, por varias re-
ferentes cada una de ellas a una especie de estas relaciones.

En una ocasion, el legislador nos ofrece, dentro de esta ten-
dencia, el curicso contraste de elaborar una regla de conflicto pa-
ra delimitar el dmbito de una institucién no comprendida en el
Cédigo Civil, aunque desarrollada por la jurisprudencia poste-
rior: el enriquecimiento sin causa, que segin la FExposicién de
Motivos estd «aqgui reconocido de modo expreso como fuente de
las obligaciones», de donde deriva el hecho sorprendente de la
modificacién del articulo 1089 del Cddigo Civil, en virtud del
Predmbulo a una disposicién modificativa de sus primeros die-
ciséis articulos.

Por otra parte, la falta de mencién de criterios doctrinales
contemporaneos o de modelos legislativos en Cdédigos recientes
deja abierta la interrogante sobre lo que el legislador ha preten-
dido, puesto que las razones transcritas acerca de las «multiples
situaciones juridicass y la caracterizacién del mundo actual por
una nota tan imprecisa como «conjunto creciente de interaccio-
nes a escala internacional y mundial» es posible que justifiquen
la necesidad de multiplicar el ntmero de las reglas de conflicto,
pero no ofrecen ninguna linea directriz acerca de las finalidades
que, para la buena marcha del trafico juridico internacional, ha
procurado servir el legislador espadol.

17. Para un intento de precisién de estas finalidades, espe-
cialmente en lo que se refiere a los derechos adquiridos, al favor
negotii y a la lucha contra las llamadas relaciones juridicas «clau-
dicantes», vamos a examinar el contenido del texto articulado,
con la esperanza de que, aunque como el personaje de Moliére
que hablaba en prosa sin haberse enteradc de ello, el buen sen-
tido de los autores del nuevo Titulo preliminar les haya llevado
a dar algtin paso hacia la consecucién de las referidas finalidades.

El analisis a este respecto es especialmente interesante, en
cuanto ha de hacerse en un sistema de normas bilaterales, aun-
que no puede por menos de anticiparse que los resultados habran
de ser necesariamente mas pobres que los que el profesor Ferrer
Correia ha tenido ocasién de subrayar en el sistema conflictual
portugués.

En primer término, la principal innovacién del actual sistema
espafiol consiste en la regulacidn, en el anterior reducida a la ex-
cepcién de orden publico, de los problemas generales del De-
recho internacional privado, operada en el nuevo articulo 12, Vea-
mos como:

a) La calificacién se hara segiin la lex fori espaficla. Es la
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doctrina més generalmente acepiada e intuitivamente seguida por
los tribunales de todos los paises. En general, funciona bien, pero
es impotente para el supuesio de instituciones juridicas desco-
nocidas en el Derecho del foro. El caso clésico es el del frusr del
Derecho inglés, insusceptible de encuadrarse en los casilleros
conceptuales espafioles. La solucién satisfactoria hubiere sido la
de unos supuestos mas amplios que los utilizados para cada una
de las nuevas reglas de conflicto. De todas maneras, si en este as-
pecto no se ha mejorado la situacién juridica anterior, tampoco
se ha empeorado.

b) Reenvio admitido exclusivamente en favor de la ley es-
pafola. Cuestién muy dificil y opinable la del reenvio, ha sido re-
suelta de la manera mas chauvinista concebible, como ya ocu-
rriera en varias de las codificaciones de otros pafses. A la altura
de 1974, hubiere resultado preferible cualquier otra solucién: la
de negar el reenvic en todo caso, con lo que se hubiera dado sa-
tisfaccién a la I6gica juridica, extender su admisién al de segundo
grado, en aras al favor negotii, o establecer una solucién casuis-
tica, como ha hecho el Cédigo portuguds. En el terrenc de lege
ferenda, no es facil la opcidn entre estas tres soluciones, pero re-
sulta evidente que cualquiera de ellas hubiere sido preferible a
la adoptada.

¢) En cuanto a la excepcidn de orden piblico, se simplifica
su forma de expresion en relacién con la férmula anterior, al no
hablar de «buenas costumbres» ni de «leyes prohibitivas concer-
nientes a las personas, sus actos o sus bienes», pero nada permite
suponer que esta simplificacién de la férmula empleada suponga
una atenuacién a la excepcién en beneficio del respeto a los de-
rechos adquiridos en el extranjero, aunque es posible que con-
tribuya a alentar a la Direccién General de los Registros en sus
criterios de aplicacién de la excepcién mucho mas comprensivos
v matizados que los del Tribunal Supremo.

d) El ius cogens espafiol, defendido antes por el concepto
de «leyes prohibitivas» incluidas en la férmula de la excepcién
de orden ptblico, va a ser ahora protegido frente a Ia aplicacién
de las leyes extranjeras por la nueva excepcidn de «fraude de ley»,
consistente en rechazar «la utilizacién de una norma de conflicto
con el fin de eludir una norma imperativa espafiola». Habrd que
esperar a ver qué uso hacen los érganos judiciales de este pre-
cepto gue les autoriza a entrar en un auténtice «proceso de in-
tenciones», pero desde ahora puede afirmarse que se trata de un
precepto llamado mas a contrarrestar que a proteger la validez
de los derechos adquiridos en pais extranjero.
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La regulacién, por primera vez en nuestro Derecho, salvo en
lo que se refiere al orden publico, de estas cuestiones generales
del Derecho internacional privado supone un claro avance en lo
relativo a ilenar lagunas visibles en la regulacién anterior, pero
dificilmente podria deducirse las finalidades y valores a los que
el legislador ha tratado de servir con estos preceptos, y, de ma-
nera mas rotunda, pudiera afirmarse que entre aquellas finali-
dades no ha entrado la de reconocer y garantizar los derechos
adquiridos en el extranjero.

A este efecto, es singularmente relevante que el legislador es-
pafiol, a diferencia de otros, entre ellos el portugués, no ha bus-
cado una solucién para la Vorfrage o cuestién preliminar, aspec-
to en el que bien pudiera haberse tomado en consideracién, si no
como una regla no escrita de nuestro ordenamiento, al menos,
en cuanto finalidades respetables a conseguir las del favor ne-
gotii o del respeto a los derechos subjetivos adquiridos en otro
Estado.

18. En el texto articulado del Titulo Preliminar podemos, no
obstante, encontrar algunos datos comprobantes de que deter-
mina las aplicaciones de los principios generales del favor negotii
y del respeto a los derechos adquiridos no estan del todo ausen-
tes.

Asi, en el articulo 9.°, parrafo 1.° leemos:

«El cambio de ley personal no afectara a la mayoria de
edad adquirida de conformidad con la ley personal ante-
riors,

Se trata de un tipico «conflicto mdévil», en el que se sigue la
solucién clésica v ortodoxa de respetar la calidad juridica de ma-
yoria de edad adquirida por una persona en el pais de origen
cuando se naturaliza en Espafa, pues es obvio que en el caso
inverso de espafiol naturalizado en otro pais donde la mayoria
se alcanzase a edad mas alta que los 21 afios, nuestra nueva regla
de conflicto, vigente indiscutiblemente en Derecho espafiol, no
podria garantizar su efectividad en el pais en el que el espafiol
de origen se ha naturalizado.

En el segundo péarrafo del mismo articulo se admite la muta-
bilidad de la ley que regula las relaciones personales entre los
conyuges, que es la tltima nacional comin a ambos, y sélo en
su defecto se adopta como ley aplicable la del marido al tiempo
de la celebracién del matrimonio. Parece deducirse ante la pre-
ferencia de solucién del conflicto mdévil en el caso excepcional
por una ley inmutable, a diferencia de lo que acontece en el su-
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puesto que se toma como regla general, que no existe un criterio
claramente definido del legislador acerca de la eficacia del dere-
cho adquirido en la materia.

Mias compleja es la regulacidn, en el parrafo siguiente, de las
relaciones patrimoniales entre esposos, existan ¢ no capitulacio-
nes matrimoniales, regidas por las mismas leyes que sus relacio-
nes personales, pero con la adicién de que

«El cambio de nacionalidad no alterara el régimen eco-
némico matrimonial, salvo que asi lo acuerden los cényuges
y no lo impida su nueva ley nacional».

Si se trata de matrimonio naturalizado en Espafia y regido
por el Coédigo Civil, la posibilidad admitida como excepcién es
inexistente, puesto que el régimen econémico conyugal es inmu-
table, v, por tanto, perdurard el que originariamente tuvieran
los esposos. En cambio, si los interesados son espafioles de ori-
gen naturalizados en un pais en que aguel cambio de régimen
es posible, se habra dado un paso favorable hacia la armonia de
soluciones.

Esta misma finalidad, aparte un lejano eco de Convenios de
La Haya en los que Espafla no es parte, se percibe en la adop-
cién de la residencia habitual como punto de conexién supleto-
rio en materias de adopcién y tutela, asi como en el derecho a
Ia prestacién de alimentos, supuesto en el que se regula una hi-
pétesis de conflicto mévil: '

«BEn caso de cambio de la nacionalidad comtin o de la
residencia habitual del alimentista, la nueva ley se aplicara
a partir del momento del cambio».

De mucha mayor relevancia en orden al favor negotii es la
sustitucién para la forma de la regla locus regit actum en su mo-
dalidad imperativa por un sistema mas ilexible en el nuevo ar-
ticulo 11:

«Las formas y solemnidades de los contratos, testamen-
tos v demads actos juridicos se regiran por la ley del pais en
que se otorguen. No obstante, seran también validos los ce-
lebrados con las formas v solemnidades exigidas por la ley
aplicable a su contenido, asi como los celebrados conforme
a la ley personal del disponente o a la comun de los otor-
gantes. Igualmente seran validos los actos y contratos rela-
tivos a bienes inmuebles otorgados con arreglo a las formas
y solemnidades del lugar en que éstos radiquen».
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También revela una preocupacién por eviiar invalideces de-
rivadas de cambios de un punto de conexién un inciso del pé-
rrafo 8 del articulo 9 que, después de declarar, como en el siste-
ma anterior, la sucesién por causa de muerte sometida a la ley
nacional del causante en el momento de su fallecimiento, agrega:

«Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y
los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional
del testador o del disponente en el momento de su otorga-
miento, conservaran su validez aunque sea otra la ley que
rija la sucesion, si bien las legitimas han de ajustarse, en su
caso, a esta altimas.

Pudiera parecer extrafia una norma de conflicto en relacién
con los pactos sucesorios, habida cuenta de que la sucesion con-
tractual no estd admitida en el Derecho civil espaficl comiin, Es
probable que el legislador haya pensado, més que en los casos
en gue la sucesion se defiere por contrato en Derecho extranje-
ro, en aquellos otros admitides por las Compilaciones vigentes en
algunas regiones espafiolas y haya considerado preferible formu-
lar una solucién hnica para ambas hipdtesis. De todas maneras,
es éste el precepto més radicalmente nuevo del Titulo Prelimi-
nar reformado, con otra vertiente que implica una concesién al
favor negotii,

19. Analizada la nueva ordenacidén conflictual espafiola en
aquellos de sus aspectos que de alguna manera rozan con la cues-
tién de los derechos adquiridos en el extranjero, es forzoso llegar
a la conclusién de que no ha sido la preccupacién por el respeto
de estos derechos una de las dominantes en los autores de la
reforma.

Podemos concluir:

12 El reenvio no se admite en su modalidad de segundo gra-
do, en aras al favor negotii, sino solamente a la ley espaiiola.

2.° Frente a una concepcién monolitica del orden publico
mantenida por el Tribunal Supremo espafiol, la Direccién Gene-
ral de los Registros v del Notariado ha dado algunocs pasos para
su atenuacién. Es, sin embargo, posible que el avance que se pue-
da alcanzar en la prosecucién de esta ruta vaya unido a un re-
troceso derivado de la admisién de la nueva excepcitn de fraude
de ley.

3.2 El sistema espaiiol de reconocimiento y ejecucién de sen-
tencias exiranjeras no contiene el elemento perturbador de exi-
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gir que el tribunal de origen haya aplicado la ley designada por
las normas de conflictos espafiolas.

4° En el nuevo sistema conflictual espafiol se han introdu-
cido las normas conflictuales citadas para algin supuesto de
conflicto mévil.



