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I. ANTECEDENTES DOCTRINALES Y LEGISLATIVOS. 

1. El propósi to de indagar el ras t ro de la excepción de orden 
público en nuestro Derecho nos lleva a buscar sus huellas en los 
viejos textos legislativos y doctrinales españoles. 

En el Derecho histórico pat r io más venerable se plantea, cier
tamente, la delimitación de los ámbitos de aplicación terri torial y 
personal de las leyes e, incluso, la posibilidad de aplicación de le
yes distintas de las de foro. Tal sucede ya en los Fori Regni Va-
lentiae, otorgados o confirmados por Ja ime I : , y en el Fuero 
Rea l 2 . 

1. « E n t o t e s l e s c a u s e s s e d e u j u t g a r seg-on f u r s i p r i v i l e g l s d e V a l e n c i a , 
a la l l e t r a ; e n f a l t a d e a q u e l l s , s e d e u j u t g a r p e r n a t u r a l r a h ó e t c o n s e l l d e 
b o n s h o m e s » , p e r o « s i a l c ú e n l a C o r t d e V a l e n c i a s e r á d e m a n d a t s o b r e a l -
c u n a c o s a q u e s i e f o r a de l r e g n e de V a l e n c i a , l a d o n c h s lo j u t g e d e u c o n e i x e r 
e t j u t g a r s e g o n s l e s c o s t u m e s q u e s o n e n a q u e l l a t e r r a e n l a q u a l l a p o s s e s i ó 
e s . C a r a c ó e s d r e t g e n e r a l q u e l j u t g e t o t a h o r a d e u c o n e i x e r e t j u t g a r s e g o n 
l e s c o s t u m e s q u e s o n e n a q u e l l l o c h e n lo q u a l a q u e l l a p o s s e s i ó d e q u e e s 
p l e y t s e r á » . T o m o e l t e x t o d e V . L . S I M Ó S A N T O N J A , Aportación al estudio 
de los Estatutarios españoles, V a l e n c i a , 1959 , p á g . 4 6 . P u e d e n c o n s u l t a r s e 
Fori Antiqui Válentiae, e d i c i ó n de D u a l d e S e r r a n o , C . S . I . C . , M a d r i d - V a l e n c i a , 
1950-67 , y Furs de Valencia, e d i c i ó n a l c u i d a d o d e G. C o l o n y A . G a r c í a , B a r 
c e l o n a , 1970 . 

2 . L i b r o I, T í t u l o V I , l e y I, a l u d e a l a g e n e r a l i d a d d e l a l e y e n e s t o s 
t é r m i n o s : « . . . y e s t a m b i é n p a r a l o s h o m e s c o m o p a r a l a s m u g e r e s ; e t a m 
b i é n p a r a l o s m a n c e b o s c o m o p a r a l o s v i e j o s ; e t a m b i é n p a r a l o s s a b i o s 
c o m o p a r a l o s n o s a b i o s ; p a r a l o s d e la C iudad , c o m o p a r a l o s de f u e r a ; y 
e s g u a r d a p a r a e l R e y , e p a r a s u s p u e b l o s » . (Los Códigos españoles concor
dados y anotados, t o m o p r i m e r o , M a d r i d , 1847 , p á g . 3 5 3 ) . L a l e y V d e e s t o s 
m i s m o s l ibro y t í t u l o ( Q u e n i n g u n o j u z g u e p o r o t r a s l e y e s , n i r a z o n e , s i n o 
por l a s d e s t e f u e r o ) m a n d a q u e « t o d o s l o s P l e y t o s s e a n j u z g a d o s p o r l a s l e -
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Algo más tardías que estos añejos cuerpos legislativos, las Le
yes de Part idas (cuya redacción, a par t i r de 1256, coincide con la 
Esta tutar ia italiana) recogen un planteamiento no muy lejano al 
de los textos antes citados, que se puede sintetizar en estos crite
r ios: aplicación preferente de la lex fori, y posibilidad de alegar 
—y necesidad de probar— ley que no sea la del propio terri torio 
del juzgador. Pero no se registra la existencia o la expresión clara 
de un concepto que se corresponda con lo que luego va a ser en
tendido como excepción de orden público frente a la aplicación 
de norma extranjera, cuando ésta hubiera sido alegada y probada. 

Así, la ley XV, título I, de la Primera Part ida (Cómo deben obe-
descer las leyes, y juzgarse por ellas) dispone: 

«Todos aquellos que son del Señorío 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 ot ra 
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 Señorío, que ficiesen el pleyto, ó postura, ó 
yerro en la t ierra do se juzgase por las leyes: ca maguer 
sean de ot ro lugar non pueden ser escusados de estar á man
damiento dellas, pues que el yerro ficiesen, onde ellas han 
poder: é aunque sean de ot ro señorío, non pueden ser escu
sados de se juzgar por las leyes de aquel señorío, en cuya 
t ierra oviesen fecho alguna destas cosas» 3 . 

y e s d e s t e l i b r o . . . e s i a l g u n o a d u x e r e o t r o l ibro d e o t r a s l e y e s e n j u i c i o p a r a 
r a z o n a r , ó p a r a j u z g a r p o r él , p e c h e q u i n i e n t o s s u e l d o s a l R e y : p e r o si a l g u n o 
r a z o n a r e l e y q u e a c u e r d e c o n l a s d e s d e l ibro , é l a s a y u d e , p u e d e l o h a c e r , é 
n o n h a g a la p e n a » (Ibidem, p á g . 3 5 4 ) . 

E n l a N o v í s i m a R e c o p i l a c i ó n , l ibro I I , t í t u l o II , l e y I ( C a l i d a d e s de l a s 
l e y e s y s u s e f e c t o s ) e l t e x t o e s m e n o s i n t e r e s a n t e , p o r l o q u e h a c e a n u e s t r o 
o b j e t i v o : « e s l a l e y c o m ú n a s í p a r a v a r o n e s c o m o p a r a m u g e r e s , de c u a l q u i e r 
e d a d y e s t a d o q u e s e a n ; y e s t a m b i é n p a r a l o s s a b i o s c o m o p a r a l o s s i m p l e s , 
y e s a s i p a r a l o s p o b l a d o s c o m o p a r a l o s y e r m o s ; y e s g u a r d a del R e y y de 
l o s P u e b l o s » . S e h a s u p r i m i d o l a r e f e r e n c i a a la l e y d e l f o r o y a la de o t r o 
S e ñ o r í o . 

3 . O t r o t e x t o c o n c u r r e n t e c o n é s t e e s e l d e l a l e y X V , t í t u l o X I V , d e l a 
T e r c e r a P a r t i d a ( C o m o l o s p l e y t o s s e p u e d e n p r o u a r p o r l ey , e p o r f u e r o ) : 
« N o n s o l a m e n t e e n c o n t i e n d a s s e p o d r í a n p r o u a r l o s p l e y t o s , e l a s c o n t i e n 
d a s q u e s o n e n t r e l o s ornes , p o r c o n o c e n c i a s , o por t e s t i g o s , o por c a r t a s v a 
l e d e r a s , o p r e u i l l e j o s , o p o r e s c r i t u r a p u b l i c a , o p o r s o s p e c h a , o por f a m a , a s i 
c o m o d e s u m o d i x i m o s ; m a s p o r l ey , o p o r f u e r o q u e a u e r i g u e el p l e y t o s o b r e 
q u e e s c o n t i e n d a . E p o r e n d e d e z i m o s , e m a n d a m o s , q u e t o d a l e y d e s d e n u e s t r o 
l ibro , q u e a l g u n o a l e g a r e a n t e e l J u d g a d o r p a r a p r o u a r , e a u e r i g u a r s u e n t e n -
c i ó n ; q u e s i por a q u e l l a l e y s e p r o u e v a l o q u e dize , q u e v a l a , e q u e s e c u m 
pla . E s i p o r a u e n t u r a a l e g a s s e l ey , o f u e r o d e o t r a t i e r r a q u e f u e s s e d e f u e 
r a de n u e s t r o S e ñ o r í o , m a n d a m o s q u e e n n u e s t r a t i e r r a n o n a y a f u e r g a de 
p r u e u a ; f u e r a s e n d e e n c o n t i e n d a s q u e f u e s s e n e n t r e ornes d e a q u e l l a t i e r r a 



E N E L D. I N T E R N A C I O N A L P R I V A D O E S P A Ñ O L 1 2 7 

Además, la ley XXVIII , t í tulo XI, de la Quinta Partida, niega 
viabilidad a las pretensiones procesales que no se acomoden a las 
leyes y buenas costumbres: 

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

A nuestro juicio, sólo muy dudosamente puede pensarse que 
aquí se contiene el embrión de un concepto de orden público. Y 
parece interesante señalarlo, porque García Goyena cuando co
menta el artículo 11 del proyecto de Código Civil de 1851, que 
es una transcripción del artículo 6 del Código Napoleón, lo pone 
en conexión con el Digesto, ley 38, t í tulo 14, libro II («Ius publi
cum pr ivatorum pactis mutar i non potest») y con las leyes 17, 
párrafo 4, y 17, párrafo 14, del mismo título («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 , t í tulo XI, de la Quinta Part ida «fué tomada de la 5, 
t í tulo 14, libro 1, del Código, y de la 35, t í tulo 1, l ibro 45 del Di
gesto» 4 . 

Acaso tan sólo la úl t ima de estas expresiones contiene elemen
tos que han sido, en algún modo, válidos para la configuración 

s o b r e p l e y t o , o p o s t u r a q u e o u i e s s e n f e c h o e n e l la , o e n r a z ó n d e a l g u n a c o s a 
m u e b l e , o r a y z de a q u e l l o g a r . C a e n t o n c e , m a g u e r e s t o s e s t r a ñ o s c o n t e n -
d i e s s e n s o b r e a q u e l l a s c o s a s a n t e l J u e z de n u e s t r o S e ñ o r í o , b i e n p u e d e n r e -
c e b i r l a p r u e u a , o la l ey , o e l f u e r o de a q u e l l a t i e rra , q u e a l e g a r e n a n t e l , e 
d e u e s s e p o r e l l a a u e r i g u a r , e d e l i b r a r e l p l e y t o » . 

J . M. T R Í A S D E B E S o b s e r v a b a r e s p e c t o de e s t o s t e x t o s : « L e p r i n c i p e d o n t 
o n p a r t e s t c e l u i d e l a t e r r i t o r i a l i t é d e s l o i s ; l e s j u g e s n e p e u v e n t a p p l i q u e r 
d 'autre lo i d e c e l l e d e l e u r p r o p r e t e r r i t o i r e . O n p r o s c r i t e n g e n e r a l l a p r e u v e 
d'une lo i é t r a n g é r e , m a i s o n y a j o u t e la l i m i t a t i o n c o m m e c e c i : « s a u f l e s 
c o n t e s t a t i o n s e n t r e s u j e t s d ' a u t r e s t e r r i t o i r e s s u r d e s q u e s t i o n s o u l i t i g e s 
q u i y s o n t n é s ou e n r a i s o n du b i e n m e u b l e o u i n m e u b l e y s i t ú e s . D e s o r t e 
que , m a l g r é le p r i n c i p e de l a t e r r i t o r i a l i t é , o n p o u r r a a p p l i q u e r u n e loi é t r a n 
g é r e d a n s d e s q u e s t i o n s r e l a t i v e s a d e s b i e n s m e u b l e s o u i n m e u b l e s s i t ú e s á 
l ' é t r a n g e r o u p o u r d e s j u g e m e n t s r e n d u s a l ' é t r a n g e r o u s u r d e s c o n t r a t s 
f a i t s á l ' é t r a n g e r » . ( « L e D r o i t I n t e r n a t i o n a l P r i v é d e l ' E s p a g n e » , e n Revue 
de Droit International Privé, 1 9 2 8 , X X I I I , p á g . 5 0 ) . E n e l m i s m o s e n t i d o e n 
« C o n c e p t i o n du D r o i t I n t e r n a t i o n a l P r i v é d 'aprés l a d o c t r i n e e t l a p r a t i q u e 
e n E s p a g n e » , e n Recueil des Cours, 1 9 3 0 - 1 , t. 3 1 , p á g . 6 2 9 , e n l a s e g u n d a 
t i r a d a , L a H a y a 1 9 6 8 ) . 

4 . Concordancias, Motivos y Comentarios del Código Civil español, T o 
m o I, M a d r i d , 1 8 5 2 , p á g . 2 3 . E n la r e i m p r e s i ó n d e l a e d i c i ó n de 1 8 5 2 , h e c h a 
e n Z a r a g o z a , e n 1 9 7 4 , p á g . 8 . 
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que de la excepción de orden público se hará , mucho más tarde, 
en nuestro Derecho. El resto de los elementos conceptuales con
tenidos en estos textos precipitará, t ras una evolución larga, en 
formulaciones muy concretas y bien conocidas del art iculado de 
nuestro Código Civil. 

En realidad, pues, carecemos en el Derecho positivo español 
anterior a la codificación decimonónica de una formulación legis
lativa que se refiera al orden público. 

2. Si analizamos el pensamiento de los Estatutar ios españo
les, la conclusión 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 línea están, entre otros, Gregorio López 5 , Alfonso de 
Azevedo y Francisco Suárez. 

Este úl t imo razona así en los Capítulos XXI a XXII I , l ibro I I I , 
de su obra «De Legibus ac Deo legislatore»: 

De suyo la obligación de la ley «no alcanza a los que están 
completamente fuera de la comunidad a la cual se impone» 6 . La 
razón es que ninguna potencia opera fuera de su esfera 7 . El sub
dito que se encuentra fuera de su terr i torio, «aunque no pierda la 
sujeción —llamémosla así— habitual o radical, sí pierde la suje
ción de hecho o su ejercicio respecto de las leyes de su terri torio, 
pues queda fuera de sus f ronteras» 8 . 

Con base en tales afirmaciones, Suárez piensa que «hay que 
decir que la ley de un terr i tor io a los extranjeros, mientras viven 
en él, les obliga en conciencia y de la misma manera que a sus 
hab i tan tes» 9 . . . «La verdadera razón es que la ley generalmente se 

5. C o m e n t a n d o l a l e y X V , t i t . I , d e l a P r i m e r a P a r t i d a e s c r i b e : « . . . q u o d 
p e r a l i a s l e g e s n o n p o t e s t i u d i c a r i in i s t i s R e g n i s , e t s i c n o n p e r l e g e s I m p e -
r a t o r u m , s e u a l i a s l e g e s , i u r i s c o m m u n i s * , y « c o n t r a h e n t e s e t d e l i n q u e n t e s 
l i g a n t u r l e g i b u s , e t s t a t u t i s i l l i u s R e g n i , v e l loc i ubi , c o n t r a h u n t v e l d e l i n -
q u u n t . . . » . V i d . Los Códigos españoles..., c i t . , M a d r i d , 1848 , t o m o s e g u n d o , 
p á g . 15 . 

6 . U t i l i z o l a e d i c i ó n l a t i n o - c a s t e l l a n a , h e c h a p o r e l I n s t i t u t o d e E s t u d i o s 
P o l í t i c o s , v e r s i ó n d e J . R. E g u i l l o r M u n i o z g u r e n , M a d r i d , 1967 , v o l . n ( c o 
r r e s p o n d i e n t e a l o s l ibros I I I y I V d e l a o b r a d e S u á r e z ) . T o m o e s t a c i t a de l 
L i b r o H I , c a p . X X I , p.° 8 ( p á g . 3 3 3 de l a ed. q u e c i t o ) . 

7. L i b r o I I I , c a p . X X I , p.° 8 ( p á g . 3 3 3 d e l a ed . c i t a d a ) . 
8. L i b r o I I I , c a p . X X I I , p.° 7 ( p á g . 3 3 6 d e l a ed . c i t . ) . 
9. L i b r o n i , c a p . X X I I I , p.° 3 ( p á g . 337 d e l a ed . c i t . ) . 
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da para un terr i tor io determinado; luego obliga a todos los que 
de hecho viven en él durante el t iempo que allí moran. Prueba de 
la consecuencia: Pr imeramente por par te de la causa final, por
que, para el buen gobierno de una región, de u n 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 insinúa en el derecho y como lo enseña suficientemente la 
experiencia: de lo contrario se siguen disensiones y escándalos».. . 
«En segundo lugar, lo mismo se prueba por par te de la causa efi
ciente o del poder del legislador, porque todo gobernante de un 
estado tiene el poder necesario para la conservación de su estado 
y pa ra proteger sus buenas costumbres; luego tiene poder para 
dar leyes, y todos los que viven en él están obligados a cumplir
las, ya que por esta razón tiene poder para castigar a los extran
jeros que allí falten; luego por la misma razón tiene poder pa ra 
obligar con su ley a todos los que allí actúan en cuanto que eso es 
necesario para el bien del estado» I 0 . 

2.2. No obstante lo anter iormente expuesto, en lo estatuta
rios españoles no está ausente la idea, ya recogida en los textos 
legales patr ios, de que cabe la aplicación, en el foro propio, de 
leyes de ot ro Señorío, según el criterio de Las Part idas 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 
t ierra extranjera y el asunto verse sobre «postura o pleyto» que 
hayan hecho en ella o se t ra te de cosa mueble o raíz de aquel 
lugar. 

Pero si se t ra ta de verificar la existencia de rudimentos del 
concepto de orden público en los estatutar ios españoles, tendría
mos que reconocer que los apoyos doctrinales que nos suminis t ran 
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 distinción entre estatutos odiosos y favora
bles (en la que algunos si túan el embrión del orden público) pa
rece referirse más al carácter beneficioso de los segundos en con
traste con el gravoso de los estatutos odiosos, con la consecuencia 

10 . L i b r o I I I , c a p . X X I I I , p.» 3 ( p á g s . 3 3 7 - 3 3 8 d e l a ed . c i t . ) . U n i n t e 
r e s a n t e e s t u d i o d e l p e n s a m i e n t o de e s t e c l á s i c o e s p a ñ o l , e n m a t e r i a d e D e 
r e c h o I n t e r n a c i o n a l P r i v a d o , A G U I L A R N A V A R R O , « F r a n c i s c o S u á r e z y e l D e 
r e c h o I n t e r n a c i o n a l P r i v a d o M o d e r n o » , B.E.D.I., 1948 , p á g . 369 y s i g s . 
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de que éstos deben ser interpretados restrict ivamente. Probable
mente, a la al tura del t iempo en que estos autores escriben, ha 
perdido, por anacronía, par te de su significación la calificación 
del carácter «odioso» de un estatuto en razón de su oposición al 
«Derecho común» 1 1. 

3. No cabe sorprenderse, en modo alguno, por causa de este 
estado de la legislación positiva y de la doctrina estatutar ia espa
ñola, que en esto no son más que testigos de su t iempo, de la con
creta etapa de la historia del Derecho Internacional Privado que 
les correspondió vivir. 

En efecto, no se daban todavía los factores que produjeron el 
famoso artículo 6 del Código de Napoleón. Como han señalado, 
entre otros, Batiffol 1 2 , Pacchioni 1 3 y Gestoso Tude la 1 4 sólo el si
glo xix reúne las condiciones históricas 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 noción de orden público no cristaliza suficien
temente porque «una par te impor tante de los conflictos, siendo 
interprovinciales, se suscitaban entre leyes sustancialmente veci
nas las unas de las otras , o emanadas de un mismo soberano, lo 
cual podía eliminar la intervención del orden público; y además 
en el conjunto de Europa el papel preponderante del Derecho Ro
mano y de la inspiración crist iana reducía las fuentes de diver
gencias» 1 5. 

Pero ahora, escindida ya antes la Comunidad por la formación 
de los Estados y la Reforma religiosa, se fracciona aún más por 
la oposición entre el «antiguo régimen» y el «nuevo régimen de
mocrático» que inaugura la Francia revolucionaria. Es la trans
formación de ideas políticas, jurídicas, morales, religiosas, filosó
ficas y económicas, de que la revolución es exponente, la que 
inspira el temor ante la posible penetración de la «reacción» de 
los sistemas jurídicos tradicionales, por la vía de la aplicación de 

1 1 . L a i d e a e s t á , p o r e j e m p l o , e n J . C á n c e r : V id . T R I A S D E B E S , « C o n -
c e p t i o n d u D r o i t I n t e r n a t i o n a l P r i v é d ' a p r é s l a d o c t r i n e e t l a p r a t i q u e e n 
E s p a g n e » , Rec. des Cours, 1930-1 . t . 3 1 , p á g . 632 . Y l a e x p o s i c i ó n d e l p e n s a 
m i e n t o de l c i t a d o e s t a t u t a r i o , e n S I M Ó S A N T O N J A , Op. cit., p á g . 63 . 

12 . Droit International Privé, T o m o I, 6.* ed., P a r i s 1974 , p á g s . 4 4 4 - 4 4 5 . 
1 3 . Diritto Internazionale Privato, vo l . I I d e l Diritto Civile Italiano, P a -

d o v a , 1935 , p á g . 194 . 
14 . « E l p r i n c i p i o d e o r d e n p ú b l i c o d e s d e 1 8 5 0 a 1951», Actas del I Con

greso del Instituto Hispano-Luso-Americano de D.I., (Oct. 1951), M a d r i d , 
M C M L I I , t o m o II , p á g . 5 1 1 . 

15. B A T I F F O L , Op. cit., p á g . 4 4 4 . 



E N E L D. I N T E R N A C I O N A L P R I V A D O E S P A Ñ O L 1 3 1 

leyes extranjeras 1 6. La excepción de orden público aparece, pues, 
como un ins t rumento del nuevo orden revolucionario. 

Sólo en estas condiciones puede producirse el artículo 6 del 
Código francés de 1804 1 7, que van a reflejar, más o menos mimé-
ticamente, los ar ts . 9 y 14 de la ley holandesa de 15 de mayo de 
1829, el art . 14 del Código Civil argentino de 1869, la ley japonesa 
de 15 de junio de 1898, los ar ts . 7 del Código napoli tano, 13 del 
sardo y 11 del de Luisiana, el 30 de la Ley Introductor ia al BGB, 
el art . 11 del Código español de 1889, etc. Estos preceptos res
ponden, no obstante, a concepciones doctrinales del orden pú
blico, de matiz diferente, la savigniana y la manciniana. 

4. La expresión «orden público» —referida al concepto que 
ahora nos ocupa— aparece probablemente, por pr imera vez, en 
nuestro Derecho, en el Proyecto de Código Civil de 1821: 

«Son nulos los actos en que por renuncias o convenios 
se intenta dejar sin vigor las leyes que regulan el orden 
público, las que apoyan la moral idad de las acciones y las 
que protegen los derechos de los individuos por su edad, 
sexo u ot ra consideración general que reclama el amparo 
de la ley». 

Este proyecto de precepto —que de tal no pasará— se inser
ta ya en la órbi ta del art ículo 6 del Código francés, aunque con 
una mayor imperfección técnica, puesto que las «conventions 
particuliéres» de que habla el texto napoleónico, aparecen en el 
proyecto español simplemente como «convenios», er ror que —co
mo veremos— se rei terará más tarde en nuestra propia evolución 
legislativa 1 8 . 

5. Un nuevo Proyecto de Código Civil, el de 1851, contiene un 
art ículo 11 del siguiente tenor: 

«No podrán derogarse por convenios part iculares las le
yes en cuya observancia estén interesados el orden público 
y las buenas costumbres». 

1 6 . V i d . G E S T O S O T U D E L A , Op. cit., p á g . 5 1 1 . 
1 7 . « O n n e p e u t d é r o g e r , p a r d e s c o n v e n t i o n s p a r t i c u l i é r e s , a u x l o i s q u i 

i n t é r e s s e n t l 'ordre pub l i c e t l e s b o n n e s m o e u r s » . 
1 8 . S o b r e e s t e P r o y e c t o d e C ó d i g o y l o s s u b s i g u i e n t e s , v id . , a p a r t e de l a 

b i b l i o g r a f í a g e n e r a l s o b r e e l t e m a , l a o b r a c o l e c t i v a , d i r i g i d a por L . G A R C Í A 
A R I A S , El Derecho Internacional Privado español anterior al Código Civil de 
1889, Z a r a g o z a , 1 9 6 8 . 
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Como puede observarse, ha reaparecido felizmente el adjeti
vo «particulares» con referencia a los convenios. 

El artífice de este proyecto —que tampoco alcanzaría a ser 
ley, pero que es considerado como fuente en la que se inspiró 
muy directamente el Código de 1889— fue García Goyena. Por 
ello es interesante acudir a sus «Concordancias» para compren
der el «climax» en que se concibió el precepto. El i lustre jur is ta 
nos dice que se t ra ta de una traslación del artículo 6 del Código 
francés, y señala, además, las concordancias y antecedentes a que 
aludíamos antes al hablar de la ley XXVIII , t í tulo XI, de la Quin
ta Part ida. 

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

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

Y aunque por regla general pueden derogarse por pactos 
privados, o renunciarse las leyes que tienen por objeto pri
mar io la uti l idad de los part iculares, no sucede así con las 
que al mismo t iempo envuelven util idad pública, y suelen 
concebirse en términos prohibitorios, como son las relativas 
a pródigos, menores y mugeres casadas.. .» 

El autor ha comprendido que no se t ra ta de eso que llama la 
«acepción vulgar» del orden público, pero parece identificar «or
den público» y «Derecho Público». 

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

19 . Concordancias..., c i t . , p á g . 2 3 . 
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Antonio Romero Ortiz, en mayo de 1869, contiene, en su artícu
lo 7, u n texto que reproduce l i teralmente el del Proyecto de Có
digo Civil de 1851 2 0 . 

7. Curiosamente en el Proyecto de Código Civil de 1882 —al 
que Quintus Mucius Scaevola l lama «causahabiente» o «progeni
tor» del Código de 1889 2 1 — no aparece disposición alguna seme
jante a la que habr ía de ser artículo 11, párrafo tercero, de este 
cuerpo legal. Y ello es llamativo porque clásulas o disposiciones 
próximas a la idea de orden público habían venido apareciendo 
en textos convencionales y legales españoles, formados en el tiem
po que media entre 1851 y 1882. Tal sucede, por ejemplo, en el 
Convenio con Cerdeña sobre ejecución de sentencias extranjeras 
de 30 de junio de 1851 n , en el Real Decreto de 17 de octubre de 
1851 sobre contratos y demás actos notar iados en Francia o en 
otros países ext ranjeros 2 3 , en los Reglamentos de las Leyes Hipo-

2 0 . E n r e l a c i ó n c o n e s t e P r o y e c t o , v id . J . D . G O N Z Á L E Z C A M P O S , « L a R e 
v o l u c i ó n de 1 8 6 8 y l a C o d i f i c a c i ó n i n t e r n a c i o n a l de l D e r e c h o I n t e r n a c i o n a l 
P r i v a d o e n E u r o p a » , e n Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Madrid, 1 9 6 9 , p á g s . 7 2 a 7 6 . 

E l t e x t o d e l P r o y e c t o a p a r e c e p u b l i c a d o e n e l Diario de Sesiones de las 
Cortes Constituyentes, s e s i ó n de 2 1 de m a y o de 1 8 6 9 , a p é n d i c e q u i n t o a l n ú 
m e r o 7 9 . T a m b i é n e n l a Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 
t o m o XXXrV, M a d r i d , 1 8 6 9 , p á g . 3 6 9 y s i g s . 

2 1 . Código Civil comentado y concordado, r e v i s a d o p o r P a s c u a l M a r í n , 
t o m o I, 6 . ' e d i c , M a d r i d , 1 9 4 9 , p á g . 5 7 . M. T O R R E S C A M P O S e n s u o b r a Prin
cipios de Derecho Internacional Privado o de Derecho Extraterritorial de 
Europa y América en sus relaciones con el Derecho Civil de España, M a 
drid, 1 8 8 3 , p á g . 2 7 7 , a f i r m a q u e E s p a ñ a , q u e e n l a r e s o l u c i ó n d e l a s c u e s t i o 
n e s d e D e r e c h o I n t e r n a c i o n a l P r i v a d o s e h a b í a a d e l a n t a d o e n l a E d a d M e 
d i a a t o d o s l o s d e m á s p a í s e s , « h o y s e e n c u e n t r a r e z a g a d a e n e s t e c a m i n o . E l 
m i s m o P r o y e c t o d e C ó d i g o Civi l , q u e d i s t a m u c h o de h a l l a r s e a l a a l t u r a de l 
e s t a d o a c t u a l d e l a c i e n c i a , y q u e a f o r t u n a d a m e n t e n o h a de reg i r , a p e n a s 
h a c e m á s q u e s e g u i r a l d e F r a n c i a » . E s t a s a f i r m a c i o n e s e s t á n f e c h a d a s e n 
1 8 8 0 (v id . Op. cit., p á g . 3 2 3 ) . 

2 2 . A r t . 3 . ° : « P a r a q u e p u e d a n c u m p l i m e n t a r s e p o r l o s J u z g a d o s o T r i 
b u n a l e s c o m p e t e n t e s d e c a d a p a í s l a s s e n t e n c i a s o a c u e r d o s d e l o s de l o t r o 
d e b e r á n s e r d e c l a r a d o s p r e v i a m e n t e e j e c u t i v o s p o r e l T r i b u n a l s u p e r i o r d e 
c u y a j u r i s d i c c i ó n o t e r r i t o r i o h a y a d e t e n e r l u g a r e l c u m p l i m i e n t o . N o s e 
a c c e d e r á , s i n e m b a r g o , a e s t a d e c l a r a c i ó n e n l o s c a s o s s i g u i e n t e s : . . . 3 . ° C u a n 
do s e a c o n t r a r i o a l a s l e y e s p r o h i b i t i v a s de l R e i n o d o n d e s e r e q u i e r e s u c u m 
p l i m i e n t o » . 

2 3 . S e g ú n e s t e R. D . (a l q u e s e r e f i e re e l R. D . de E x t r a n j e r í a de 1 7 d e 
n o v i e m b r e d e 1 8 5 2 ) s o n v á l i d o s y c a u s a n a n t e l o s T r i b u n a l e s e s p a ñ o l e s l o s 
e f e c t o s q u e p r o c e d a n e n j u s t i c i a , t o d o s l o s c o n t r a t o s y d e m á s a c t o s p ú b l i c o s 
n o t a r i a d o s e n F r a n c i a y e n c u a l q u i e r p a í s e x t r a n j e r o s i e m p r e q u e c o n c u r r a n 
e n e l l o s l a s c i r c u n s t a n c i a s s i g u i e n t e s : 1 . A Q u e e l a s u n t o del a c t o o c o n t r a t o 
s e a l í c i to y p e r m i t i d o p o r l a s l e y e s d e E s p a ñ a . (Vid . Diccionario de la Admi
nistración Española p o r M. M A R T Í N E Z A L C U B I L L A , 3 . * ed„ t o m o II , M a d r i d , 
1 8 7 7 , p á g . 9 6 3 ) . 
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tecarias de 1861 y 1869 2 4 , el artículo 600 de la Ley de Enjuicia
miento Civil de 1881 2 5 , etc. 

8. En su pr imera edición, el Código de 1889, siguiendo el po
co afortunado precedente de 1882, no explícita la excepción de 
orden público. Es en la edición de corrección de erratas en la 
que hace su aparición el párrafo tercero del artículo 11: 

«No obstante lo dispuesto en este art ículo 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 pú
blico y las buenas costumbres, no quedarán sin efecto por 
Leyes o sentencias dictadas ni por disposiciones o conven
ciones acordadas en país extranjero». 

La expresión «orden público» está, además, presente en el ar
tículo 4 del mismo Título del Código, pero nos l imitaremos a la 
consideración del 11, que es en el que doctrinal y jurisprudencial-
mente se ha centrado el fundamento de la excepción de orden 
público. 

La manera en que la doctr ina internacional privatista y civi-
lística se ha pronunciado sobre este artículo 11, podr ía resumirse 
del siguiente modo: 

a) En pr imer lugar, se manifiesta la convicción casi unánime 
de que el párrafo tercero es una traslación —defectuosa, sin du-

24 . A l g ú n a u t o r h a c e r e f e r e n c i a a l a r t . 4 7 d e l R e g l a m e n t o d e la L e y H i 
p o t e c a r i a s i n p r e c i s a r s i s e t r a t a d e l a d e 1 8 6 1 o l a de 1869 . E n r e a l i d a d , e l 
a r t . 5 d e l a L e y H i p o t e c a r i a de 1 8 6 1 d i s p o n e : « T a m b i é n s e i n s c r i b i r á n e n e l 
r e g i s t r o l o s d o c u m e n t o s o t í t u l o s e x p r e s a d o s e n e l ar t . 2.°, o t o r g a d o s e n p a í s 
e x t r a n j e r o , q u e t e n g a n f u e r z a e n E s p a ñ a , c o n a r r e g l o a l a s l e y e s , y l a s e j e 
c u t o r í a s de l a c l a s e i n d i c a d a e n e l n ú m . 4.° d e l m i s m o a r t í c u l o , p r o n u n c i a d a s 
p o r t r i b u n a l e s e x t r a n j e r o s , a q u e d e b a d a r s e c u m p l i m i e n t o e n e l r e i n o c o n 
a r r e g l o a l a L e y d e E n j u i c i a m i e n t o C iv i l» . ( E d i c i ó n o f i c ia l , M i n i s t e r i o d e 
J u s t i c i a , M a d r i d , 1 8 6 1 , p á g . 1 3 2 ) . E l t e x t o p e r m a n e c e i n a l t e r a d o e n l a L e y 
H i p o t e c a r i a d e 1869 . (Vid. Diccionario Alcubilla, 3.* ed. , t o m o V, M a d r i d , 
1878 , p á g . 2 9 2 ) . 

Y e l ar t . 9 d e l R e g l a m e n t o G e n e r a l de l a L e y H i p o t e c a r i a de 1 8 6 1 ( que 
p e r m a n e c e c o n e l m i s m o n ú m e r o y t a n s ó l o l i g e r a a l t e r a c i ó n l i t e r a l e n e l 
R e g l a m e n t o d e l a L e y d e 1 8 6 9 ) d i s p o n e q u e s ó l o p o d r á n i n s c r i b i r s e l o s d o 
c u m e n t o s o t o r g a d o s e n el e x t r a n j e r o d e s p u é s d e s e r t r a d u c i d o s por l a o f i c i n a 
d e i n t e r p r e t a c i ó n d e l e n g u a s , y q u e l a s s e n t e n c i a s d i c t a d a s e n e l e x t r a n j e r o , 
a n t e s d e s e r i n s c r i t a s , n e c e s i t a n q u e el T r i b u n a l S u p r e m o d i s p o n g a s u e j e 
c u c i ó n , c o n f o r m e a lo d i s p u e s t o e n l a L e y d e E n j u i c i a m i e n t o Civ i l . (Vid . E d i 
c i ó n o f i c i a l a n t e s c i t a d a , p á g . 132 , y Diccionario Alcubilla, t o m o cit . , p á g . 3 3 8 ) . 

25 . « L o s d o c u m e n t o s o t o r g a d o s e n o t r a s n a c i o n e s t e n d r á n e l m i s m o v a 
l o r e n j u i c i o q u e l o s a u t o r i z a d o s e n E s p a ñ a s i r e ú n e n l o s r e q u i s i t o s s i g u i e n 
t e s : 1.°) Q u e e l a s u n t o o m a t e r i a de l a c t o o c o n t r a t o s e a l í c i to y p e r m i t i d o 
p o r l a s l e y e s d e E s p a ñ a . . . » . 
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da— de la disposición prel iminar 12. a (después 31) del Código 
Civil i taliano de 1865 2 6 . En tal sentido se manifiestan, por ejem
plo, Castilla y Abri l 2 7 , Manresa 2 8 , Torres Campos x , Trías de B e s 3 0 , 
Lasala L lanas 3 1 , W. Goldschmidt 3 2 , Yanguas 3 3 , Miaja de la Mue
la 3 4, Herrero R u b i o 3 5 y práct icamente el resto de la doctrina. Tal 
vez no resal tan suficientemente los autores que, además, el pre
cepto del artículo 11, párrafo tercero, es muy semejante al párra
fo segundo del artículo 10 del Proyecto de Código de 1851, tal co
mo advierte Q. M. Scaevola. Sólo que con la diferencia —como 
señala este comentaris ta— 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 revestía carácter genera l 3 6 . 

b) Los comentaris tas que se refieren a posibles precedentes, 
en nuestro Derecho patr io, de la no rma del art ículo 11 del Códi
go de 1889 suelen aludir a las ya citadas normas del art ículo 600 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al R. D. sobre contratos y de
más actos notar iados en Francia y en otros países extranjeros, 
al Reglamento de la Ley Hipotecaria de 1861, y a las sentencias 
del Tribunal Supremo de 13 de enero y 12 de mayo de 1885 3 ? . 

2 6 . « N o n o s t a n t e le d i s p o s i z i o n i d e g l i a r t i c o l l p r e c e d e n t s in n e s s u n c a s o 
l e l e g g i , g l i a t t i e l e s e n t e n z e di u n p a e s e s t r a n i e r o , e l e p r i v a t e d i s p o s i z i o n i 
e c o n v e n z i o n i p o t r a n n o d e r o g a r s e a l i e l e g g i p r o h i b i t i v e de l R e g n o c h e c o n -
c e r n a n o le p e r s o n e , i b e n i o g l i a t t i , n e a l l u n e l e g i r i g u a r d a n t i in q u a l s i a s i 
m o d o l 'ordine p u b b l i c o e l il b u o n e c o s t u m e » . 

2 7 . « E l D e r e c h o I n t e r n a c i o n a l P r i v a d o s e g ú n el T í t u l o P r e l i m i n a r de l 
C ó d i g o Civ i l e s p a ñ o l v i g e n t e » , en Revista de Legislación y Jurisprudencia, 
t o m o , 1 0 9 , M a d r i d , 1 9 0 6 , p á g . 6 8 0 . 

2 8 . Comentarios al Código Civil español, t o m o I, 3 . " ed., M a d r i d , 1 9 0 7 , 
p á g . 1 1 0 . E n l a 7 ." ed . ( con i n t r o d u c c i ó n d e P . M a r í n ) , t o m o I, M a d r i d , 1 9 5 6 , 
p á g . 2 4 5 . 

2 9 Elementos de Derecho Internacional Privado, 3 . * ed. , M a d r i d , 1 9 0 6 , 
p á g . 1 2 1 . 

3 0 . Derecho Internacional Privado ( C o n t e s t a c i o n e s a l p r o g r a m a d e o p o 
s i c i o n e s a J u d i c a t u r a ) , 1 . A ed., M a d r i d , 1 9 3 4 , p á g . 5 5 . T a m b i é n e n « D r o i t I n 
t e r n a t i o n a l P r i v é de l ' E s p a g n e » , e n Repertoire de Droit International, de 
L A P R A D E L L E Y N I B O Y E T , t . V I , P a r í s , 1 9 3 0 , p á g . 2 4 0 , y e n s u C u r s o e n l a A c a 
d e m i a de D e r e c h o I n t e r n a c i o n a l de L a H a y a , Rec. des cours, 1 9 3 0 - 1 , t. 3 1 , 
p á g . 6 6 0 ( 2 . » t i r a d a , 1 9 6 8 ) . 

3 1 . Sistema español de Derecho Civil Internacional e Interregional, p á 
g i n a 3 4 . 

3 2 . Sistema y Filosofía del Derecho Internacional Privado, t o m o I, 2 . A 

ed., B u e n o s A i r e s , 1 9 5 2 , p á g . 4 4 4 . 
3 3 . Derecho Internacional Privado. Parte General, 3 . A ed. , M a d r i d , 1 9 7 1 , 

p á g . 3 6 9 . 
3 4 . « I n d i c i o s de a t e n u a c i ó n de l o r d e n p ú b l i c o e n el D e r e c h o I n t e r n a c i o 

n a l P r i v a d o e s p a ñ o l » , e n Festchrift W. Wengler, II , p á g . 5 7 7 . 
3 5 . Derecho Internacional Privado, I, V a l l a d o l i d , 1 9 6 4 , p á g . 5 2 3 . 
3 6 . Código Civil comentado y concordado, t o m o I, 6 . A ed., M a d r i d , 1 9 4 9 , 

p á g . 2 8 9 . 
3 7 . V id . e n e s t e s e n t i d o , TRÍAS D E B E S , p á g . 5 5 , e n n o t a , e n Derecho In-
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c) Existe en la doctrina un consenso muy generalizado sobre 
el desacierto que supone, desde el pun to de vista sistemático, la 
colocación del precepto. Algún autor llega a decir que se le situó 
donde está por no saber dónde colocar lo 3 S . Orúe señala que «lla
ma la atención que mater ia tan interesante aparezca mezclada 
con la fórmula aplicable a la forma de los actos jurídicos, en lu
gar de consti tuir regla aparte» 3 9. Goldschmidt opina que «su ex
t raña colocación como apéndice a la regla sobre los actos débese 
probablemente al R. D. de 17 de octubre de 1851» 4 0 . 

d) Quizás la más completa valoración de la «filosofía» del 
art ículo 11, párrafo tercero (en relación con el art . 8 del mismo 
cuerpo legal) sea la hecha por Aguilar Navarro, que encuentra 
en él tres líneas de inspiración: 1) aceptación de la confusión 
francesa entre leyes territoriales y disposiciones de orden públi
co, al preceptuar el art ículo 8 que «las leyes penales, las de poli
cía y las de seguridad pública, obligan a todos los que habiten en 
terr i tor io español»; 2) acogimiento de la idea de Savigny sobre 
las leyes prohibitivas; 3) incorporación del concepto global de la 
Escuela latina y de Mancini («y las que tienen por objeto el or
den público y las buenas cos tumbres») 4 1 . 

e) El legislador español no distinguió entre orden público in
terno y orden público internacional. Pronto lo habr ía de señalar 
Eugene Audinet: 

«Nous n 'entendrons done pas l 'art. 11 du Code espagnol 
en ce sens, que toutes les lois prohibitives doivent s'appli-
quer aux étrangers. Le législateur parai t avoir fait ici une 
confusion entre deux points de vue voisins, mais différents. 
II a confondu les lois qui sont d 'ordre public pour les na-
tionaux, auxquels ils ne peuvent déroger pa r des conven
tions particuliéres: 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, c i t . ; O R Ú E Y A R R E G U I , Manual de Derecho Internacional 
Privado, 3." ed. , M a d r i d , 1952 , p á g . 4 8 5 ; A G U I L A R N A V A R R O , « E l o r d e n p ú b l i 
c o e n e l D e r e c h o I n t e r n a c i o n a l P r i v a d o » , R . E . D . I . , 1 9 5 3 , p á g . 7 3 . 

38 . C A S T I L L A Y A B R I L , op. cit., p á g . 680 . Y a ñ a d e : « E n e l C ó d i g o i t a l i a n o 
h a m e r e c i d o e s t a d i s p o s i c i ó n u n a r t í c u l o , y a d e m á s e s t á c o l o c a d a c o n o p o r t u 
n i d a d i n m e d i a t a m e n t e d e s p u é s de l p r e c e p t o r e f e r e n t e a l a s l e y e s d e p o l i c í a 
y s e g u r i d a d , c o m o q u e r i e n d o c o m p l e t a r l a t e r r i t o r i a l i d a d d e l a s m i s m a s > . 

39 . Op. cit., p á g . 486 . 
40 . Sistema y Filosofía..., c i t . , p á g . 444 . 
4 1 . « E l o r d e n p ú b l i c o . . . » , R . E . D . I . , 1953 , p á g . 1 9 1 . 
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nérales, art . 12), qui par le des unes et des autres dans un 
méme article, mais le Code espagnol l'a encore agravée, en 
abrégeant le texte italien, qu'il a, pa r ailleurs, presque lit-
téralment reproduit . Notre Code civil, au contraire, l'a évi-
tée en disant, dans deux articles distincts: 1.° Que les lois 
de police et de süreté 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 
(ar t . 6). 

En resume, 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» n . 

Trías de Bes insistirá en esta confusión entre orden público 
interno y orden público internacional. Y añade: «La interpreta
ción que debe darse al texto español es la de la jurisprudencia, 
que las leyes prohibitivas no se aplicarán a los extranjeros más 
que si afectan al orden público y las buenas cos tumbres» 4 3 . 

El mismo ilustre Profesor critica la redacción del artículo 11, 
3.°, del Código 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 carácter prohibitivo, deberán aplicarse a los ex
tranjeros; lo cual implica la negación del principio de persona
lidad que es base del sistema. Ello se manifiesta, especialmente, 
en opinión de este autor, en mater ia de sucesión, en la que el Có
digo español sigue el principio de unidad y universalidad de la su
cesión bajo el régimen de la ley nacional del «de cuius» y en el 
que existen leyes prohibitivas, que aplicadas a los extranjeros, 
har ían ilusorio el principio fundamental de la personal idad 4 4 . 

Por últ imo, y según el criterio de Goldschmidt, el artículo 11, 
3.°, resul taba a la vez estrecho y demasiado amplio. Lo pr imero 
porque «aparece sólo como una excepción al art ículo 11, 1.° («lo
cus regit actum») y al art ículo 10, expresivo a su vez de tres nor
mas indirectas (ley nacional respecto de muebles; «lex situs» 

4 2 . « L e dro i t i n t e r n a t i o n a l p r i v é d a n s l e n o u v e a u C o d e c iv i l e s p a g n o l » , 
e n Journal de Droit International Privé, 1 8 9 1 , t o m o 1 8 , p á g . 1 . 1 1 9 . 

4 3 . « L e D r o i t I . P r i v é d e l ' E s p a g n e » , Rev. de D. I. Privé, X X I I I , p á g . 6 2 , 
y e n Rec. cours, 1 9 3 0 - 1 , t. 3 1 , p á g . 6 6 2 , y Repertoire d e L A P R A D E L L E y N I B O -
Y E T , t o m o IV , p á g . 2 4 0 . Vid . , e n e l m i s m o s e n t i d o , L A S A L A L L A N A S , op. cit., 
p á g . 3 5 , y W . G O L D S C H M I D T , Sistema y Filosofía..., c i t , p á g . 4 4 4 . 

4 4 . « C o n c e p t i o n d u D . I . P r i v é . . . » , c i t . , Rec. cours, 1 9 3 0 - 1 , t o m o 3 1 , p á g i 
n a 6 6 2 . 
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respecto a inmuebles; y ley nacional del «de cuius» respecto a 
sucesiones). Esta restricción se explica porque el legislador no 
pensaba sino en el art . 9.°, que por ser unilateral, nunca conduce 
a la aplicación de Derecho extranjero. Pero, por un lado, existen 
ot ras normas indirectas inclusive en la misma ley, como p . ej . , 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 . 
ej. , la extensión analógica 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 público y ley 
nacional prohibitiva y «si así fuera, sólo el Derecho dispositivo 
sería derogable por el D. I. Pr. y éste no tendría, por tanto, más 
fuerza que la autonomía de las partes . Pero ello no es así: sólo 
«leyes r igurosamente prohibitivas» (Savigny) pueden vencer al 
D. I. Pr. de importación. El art . 11, 3.°, confunde, en otras pala
bras , orden público interno y orden público internacional» 4 5 . 

Es ta consideración, que hemos venido haciendo, de cómo apa
rece en nuestro Derecho la excepción de orden público, deberá 
sernos útil y darnos la óptica adecuada para el estudio de la prác
tica española en la materia , que nos va a ocupar en las páginas 
que siguen. 

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

BUNAL SUPREMO Y EN LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCIÓN GE

NERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO. 

El t ra tamiento que la excepción de orden público ha tenido 
en el Derecho Internacional Privado positivo español debe estu
diarse a través de las decisiones judiciales del Tribunal Supremo 
y de las Resoluciones administrat ivas de la Dirección General de 
los Registros y del Notariado. En efecto, de una parte , nuestro 
más alto Tribunal, al sentenciar en recursos de casación, y, de 
otra, el mencionado Centro Directivo, en su actividad de resolu
ción de recursos y consultas, han ido creando sendos cuerpos, de 
«doctrina legal» en el pr imer caso, y de doctr ina o «antecedentes 

4 5 . Sistema y Filosofía..., c i t . , p á g . 4 4 4 . 
S o b r e l a e x c e p c i ó n de o r d e n p ú b l i c o e n n u e s t r o D e r e c h o y la d i s t i n c i ó n 

e n t r e o r d e n p ú b l i c o i n t e r n o y o r d e n p ú b l i c o i n t e r n a c i o n a l , v i d . F . B O N E T R A 
M Ó N , « S i s t e m a i n t e r n o del D e r e c h o Civ i l» , Revista de Derecho Privado, 
X X X V I I , d ie . 1 9 5 3 , e s p e c i a l m e n t e e n p á g . 1 . 1 1 0 y s i g s . , y A . M A R Í N L Ó P E Z , 
« P r e s u p u e s t o s y e f e c t o s del o r d e n p ú b l i c o i n t e r n a c i o n a l » , e n l a m i s m a R e 
v i s t a , L V I , e n e r o 1 9 7 2 , p á g s . 2 2 y s i g s . 
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administrativos» —según la expresión del Prof. F. De Cas t ro 4 6 — 
en el segundo. 

A estos cuerpos de doctrina, a su exposición y comparación 
vamos a dedicar ahora nuestra atención, con el propósi to de ex
poner la temática en que se hace presente la excepción de orden 
público, la configuración técnica que se le da en las sentencias 
del órgano jurisdiccional y en las resoluciones del órgano 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 relación con los cuales aparece la excepción 
de orden público en la jur isprudencia de nuestro Tribunal Supre
mo son muy variados. Ciertamente la mayoría de las veces están 
en relación con el estatuto personal y los Derechos de Familia y 
Sucesiones; pero no faltan ot ras cuestiones, tales como la capa
cidad p rocesa l 4 7 o las marcas indus t r ia les 4 8 , etc. 

2. En casi todas sus sentencias el T. S. sitúa el fundamento 
legal de la aplicación de la excepción de orden público en el ar-

46 . Derecho Civil de España, 11-1.°, M a d r i d , 1952 , p á g . 391 . 
47 . V g r . s e n t e n c i a d e 13 d e e n e r o de 1885 ( S e i g l i é F e r n á n d e z c. M a r t i n e z 

G a l l a r d o ) , e n l a que , e n j u i c i o d e t e s t a m e n t a r í a , s e d i s c u t e l a r e p r e s e n t a c i ó n 
l e g a l a s u m i d a p o r e l m a r i d o d e u n a m u j e r d e n a c i o n a l i d a d n o r t e a m e r i c a n a , 
q u e e n v i r t u d de s u e s t a t u t o p e r s o n a l d e f i e n d e s u d e r e c h o y p e r s o n a l i d a d p a 
r a c o m p a r e c e r e n j u i c i o y d i s p o n e r l i b r e m e n t e de s u s b i e n e s , y s o l i c i t a b a 
l a n u l i d a d de lo a c t u a d o p o r s u e s p o s o (Jurisprudencia civil, p u b l i c a d a p o r l a 
R e v i s t a G e n e r a l de L e g i s l a c i ó n y J u r i s p r u d e n c i a , t o m o 57, M a d r i d , 1887 , 
p á g s . 4 5 y s i g s . ) . 

Y s e n t e n c i a d e 12 de m a y o de 1885 ( P . C. U r a y e , l i q u i d a d o r de « H i j o s d e 
G u i l h o u J o v e u , c. J . M. C e l l e r u e l o ) , e n j u i c i o s o b r e la e n t r e g a d e 6 .225 a c c i o 
n e s d e l a C o m p a ñ í a d e f e r r o c a r r i l e s d e L é r i d a a R e u s y T a r r a g o n a , e n q u e 
s e i m p u g n a b a l a p e r s o n a l i d a d de l r e c u r r e n t e p a r a c o m p a r e c e r e n j u i c i o e n 
E s p a ñ a , p o r q u e h a b í a s i d o n o m b r a d o l i q u i d a d o r de l a S o c i e d a d por s e n t e n c i a 
de l T r i b u n a l d e C o m e r c i o de l D e p a r t a m e n t o de l S e n a y e l T . S . e s p a ñ o l n o 
h a b í a c o n c e d i d o e l « e x e q u á t u r » (Jurisprudencia civil, p u b l i c a d a p o r R.G.L.J . , 
t o m o 57 , M a d r i d , 1887 , p á g . 7 3 9 y s i g s . ) . 

48 . S e n t e n c i a de 10 de e n e r o d e 1933 ( A r t i g a s O l i v e l l a c. O r a n g e C r u s h 
C o m p a n y ) , e n j u i c i o s o b r e l a n u l i d a d de p a t e n t e s . E n e l la e l T . S . e s t a b l e c e 
e l c r i t e r i o de q u e «e l c o n c e p t o d e o r d e n púb l i co , q u e s e r e f i e r e a l c o m p l e j o 
d e n o r m a s r e g u l a d o r a s y t u t e l a r e s de l i n t e r é s p ú b l i c o , q u e c o m p r e n d e a t o d a 
o r g a n i z a c i ó n s o c i a l e n s u s a s p e c t o s m ú l t i p l e s , p o l í t i c o s , e c o n ó m i c o s y jur íd i 
c o s , e n c i e r r a p r i m o r d i a l m e n t e e l p r i n c i p i o de l i b e r t a d d e c o m e r c i o , y e l 
f o m e n t o de l a r i q u e z a n a c i o n a l , c o n s a g r a d o e n n u e s t r o d e r e c h o , q u e s e l e 
s i o n a r í a n , c o n e n o r m e a g r a v i o , m e d i a n t e la e l i m i n a c i ó n i r r e g u l a r d e s u s a c 
t i v i d a d e s , f r e n t e a l o s i n t e r e s e s e x t r a n j e r o s c o n c u r r e n t e s y p r i v i l e g i a d o s » 
(Jurisprudencia civil, p u b l i c a d a por R.G.L.J . , t o m o 207, 1933-1.° , M a d r i d , 1933 , 
p á g s . 135 y 1 5 1 ) . 
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tí culo 11, 3.° del Código Civil. En jur isprudencia anterior a este 
cuerpo legal se declara que «es doctr ina de Derecho Internacio
nal Privado que al extranjero le acompañan su estado y capaci
dad, y deben aplicársele las leyes personales de su país . . . cuando 
esto no se oponga a los principios de orden público y los inte
reses de la Nación en que hace sus reclamaciones» 4 9 , pero no se 
cita precepto legal alguno que fundamente la excepción. Ello pa
rece venir a confirmar la tesis de que la encarnación legislativa 
del orden público es bas tante tardía y coincide con la codifica
ción de inspiración napoleónica. 

3. Configuración técnica de la excepción de orden público. 

En este aspecto puede afirmarse, has ta cierto punto , que la 
doctr ina del T. S. ha sufrido una evolución que se mueve ent re 
dos distintos modos de comprensión del orden público o, acaso, 
de matices de u n mismo concepto de b a s e 5 0 . 

En efecto, sobre todo, en una pr imera etapa, se pone el acento 
especialmente en la idea de que se t ra ta fundamentalmente de 
u n límite al estatuto personal, que se justifica o deriva de la so
beranía e independencia nacionales y de los intereses de la Na
ción. 

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

He aquí alguna muest ra de esta tendencia. La sentencia de 13 
de enero de 1885, en su pr imer considerando, afirma: 

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

4 9 . V id . S e n t e n c i a s T. S. 1 3 de e n e r o d e 1 8 8 5 y 1 2 d e m a y o de l m i s m o a ñ o . 
S o n c o i n c i d e n t e s e n s u s t é r m i n o s . 

5 0 . E l Prof . A G U I L A R N A V A R R O , Lecciones de Derecho Internacional Pri
vado, vo l . I, t o m o II , Teoría General, M a d r i d , 1 9 6 9 , p á g . 1 9 2 , h a b l a d e t r e s 
f a s e s d e l a J u r i s p r u d e n c i a d e l T . S . e n e s t a m a t e r i a . 
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Y más adelante, con respecto a las leyes personales, dice: 

«... que en nada afectan a la soberanía de cada país, y 
que deben guardarse, no en concepto de extranjeras, y por 
consiguiente destituidas de fuerza de obligar, sino por con
veniencia de las diversas naciones, que sin perder nada de 
su independencia, van estableciendo así u n derecho común 
beneficioso a todas» 5 1 . 

Es ta exigencia de la aplicación de la ley personal de los ex
tranjeros, en tanto no afecte al orden público o cause «daño a la 
soberan ía» 5 2 se rei tera —incluso, con empleo de las mismas ex
presiones verbales— en otras decisiones de nues t ro Tribunal de 
casación, tales como las de 12 de mayo de 1885 5 3 , 1 de mayo de 
1919 5 4 y 26 de abril de 1929 5 5 . Puede pensarse que bajo estas ex
presiones lo que se esconde es acaso la concepción del conflicto 
de leyes como un conflicto de soberanías y de que el orden pú
blico actúa, en este trance, como un eficaz agente protector del 
Derecho del foro. 

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

5 1 . Jurisprudencia Civil p u b l i c a d a p o r R.G.L.J . , t o m o 57 , M a d r i d , 1887 , 
p á g s . 4 9 y 5 0 . 

5 2 . E x p r e s i ó n u t i l i z a d a e n l a s e n t e n c i a de 12 d e m a y o d e 1 8 8 5 (Juris
prudencia civil, R .G.L.J . , t o m o 57 , M a d r i d , 1887 , p á g . 7 4 4 ) . 

5 3 . Cit . e n l a n o t a a n t e r i o r . 
54 . Jurisprudencia civil, R .G.L.J . , t o m o 146 (2.° d e 1 9 1 9 ) , M a d r i d , 1 9 2 1 , 

p á g s . 1 7 6 y s i g s . S e t r a t a de l c a s o F u s t e c. P l a n a s , s o b r e n u l i d a d de u n m a 
t r i m o n i o c iv i l c o n t r a í d o p o r e s p a ñ o l e s e n A r g e n t i n a a n t e e l R e g i s t r o d e l a 
M u n i c i p a l i d a d de B u e n o s A i r e s y c o n a r r e g l o a l a l e g i s l a c i ó n d e a q u e l l a R e 
p ú b l i c a . C o n t r a l o s c r i t e r i o s d e l a s s e n t e n c i a s d e l J u z g a d o d e 1.* I n s t a n c i a 
d e l D i s t r i t o de l H o s p i t a l d e B a r c e l o n a y de l a A u d i e n c i a T e r r i t o r i a l c o r r e s 
p o n d i e n t e , e l T . S., c o n a p o y o e n l o s a r t s . 9 y 1 1 , 3." de l C ó d i g o Civi l , y p u e s 
t o q u e « l a c o n d i c i ó n de e s p a ñ o l e s d u r a n t e e l t i e m p o que , e n c a l i d a d d e e x 
t r a n j e r o s , r e s i d i e r o n e n la R e p ú b l i c a A r g e n t i n a , e s i n n e g a b l e » y q u e «a l l í 
lo m i s m o q u e e n E s p a ñ a , e r a n p a r a e l l o s o b l i g a t o r i a s l a s l e y e s e s p a ñ o l a s r e 
l a t i v a s a l o s d e r e c h o s y d e b e r e s d e f a m i l i a . . . » y a q u e « a l e x t r a n j e r o le a c o m 
p a ñ a n s u e s t a d o y c a p a c i d a d , y d e b e n d e a p l i c á r s e l e l a s l e y e s d e s u p a í s , 
c u a n d o é s t a s n o s e o p o n g a n a l o s p r i n c i p i o s d e l o r d e n p ú b l i c o y a l o s i n t e 
r e s e s de l a N a c i ó n e n q u e r e s i d a n » , d e c l a r ó n u l o el m a t r i m o n i o . 

55 . E s t a s e n t e n c i a m a n t i e n e i g u a l c r i t e r i o q u e l a r e c o g i d a e n la n o t a a n 
t er ior , e n u n c a s o s e m e j a n t e (Jurisprudencia civil, R .G.L.J . , t o m o 188 , 2." d e 
1929 , p á g . 1.286 y s i g s . ) . T a n t o d e u n o c o m o d e o t r o c a s o , q u e r e m o s s e ñ a l a r , 
e n e s t e m o m e n t o , t a n só lo e l a s p e c t o f o r m a l b a j o e l q u e e s t a s s e n t e n c i a s p a 
r e c e n c o n c e b i r y f o r m u l a n l a e x c e p c i ó n d e o r d e n púb l i co , p e r o n o t r a t a m o s 
d e v a l o r a r s u c o n t e n i d o m a t e r i a l , a s p e c t o a l q u e n o s r e f e r i r e m o s m á s a d e 
l a n t e . 
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deración de un mecanismo de protección de instituciones jurídi
cas, políticas, morales, familiares, de la organización social, de 
un determinado ordenamiento jurídico. Parece situarse en u n se
gundo plano la idea de que se t ra ta de un inst i tuto que garantiza 
la soberanía e independencia nacionales en sus manifestaciones 
legislativas, frente a las normas extranjeras que las per turben. Lo 
que prevalece ahora es la defensa de ciertos valores o institucio
nes, que tienen el carácter de fundamentales para un determinado 
ordenamiento jurídico. 

La sentencia de 26 de abril de 1929 nos interesa a este respec
to, no tanto por la solución concreta que da al caso planteado 
cuanto por la argumentación que emplea. Es verdad que no uti
liza la expresión «orden público», pero sí menciona expresamente 
al artículo 11, 3° , del Código Civil. Y con base en tal precepto y 
en los artículos 9, 100 y 326 del mismo cuerpo legal, alude al «in
terés social y público de la Nación», que hace que, en tanto sub
sistiera lo dispuesto en tales normas legales, los Tribunales ha
br ían de declarar nulos los matr imonios celebrados en el extran
jero ante funcionarios civiles del país en que se contraen y no ante 
Cónsules españoles. El razonamiento que da la sentencia, encua-
drable en esta línea de defensa institucional de que hablamos, es 
el siguiente: 

«.. .que el matr imonio , que para los católicos es u n sa
cramento, y para todos los demás, cualesquiera que sean 
sus confesiones religiosas, y aun para aquellos que no pro
fesan ninguna religión positiva, constituye algo impor tante 
y esencial en la vida de quienes lo contraen, no sólo en el 
orden puramente part icular y privado, sino también en el 
público en relación con la sociedad y el Estado, por lo cual 
tal insti tución ha sido siempre atendida por el Poder pú
blico y regulada por leyes especiales en todos los pueblos, 
y en todos los t iempos se le ha considerado como acto trans
cendental y público, de orden social, base y fundamento de 
la familia, el conjunto de las cuales integra la Nación, y por 
tanto su celebración ha estado siempre revestida de solem
nidades, de ritos, ya meramente extrínsecos y formales, ya 
intrínsecos y necesarios para la esencia de la ins t i tución. . .» 5 6 . 

56 . S e n t e n c i a e n el c a s o M. C a e i r o c. M . E . R a m o s . V id . Jurisprudencia 
civil, R .G.L.J . , t o m o 188 (2.° d e 1 9 2 9 ) , M a d r i d , 1928 , p á g . 1.290. S i g u i e n d o 
el c r i t e r i o s u s t e n t a d o e n la s e n t e n c i a de 1 de m a y o de 1919 , l a S a l a s e n t e n c i a 
d o r a e s t i m ó n u l o el m a t r i m o n i o c iv i l c e l e b r a d o e n C u b a p o r s u b d i t o s e s p a 
ñ o l e s , c o n a r r e g l o a l a s l e y e s de a q u e l p a í s y a n t e el f u n c i o n a r i o e n c a r g a d o 
del R e g i s t r o c iv i l . 
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De todos modos, en sentencias posteriores aparece más nítido 
y directamente expresado el planteamiento del orden público 
desde la perspectiva «institucionalista». Sucede así 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 público, 

«...se refiere al complejo de normas reguladoras y tutela
res del interés público, que comprende a toda organización 
social en sus aspectos múltiples, políticos, económicos y ju
rídicos» 5 7 . 

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

«...que el artículo 9.° del Código Civil, de acuerdo con los 
principios de Derecho Internacional privado estatuye que a 
los españoles, aunque residan en el extranjero, obligan las 
leyes patr ias , en lo relativo al estado, condición, y capacidad 
de las personas; y como entre esta clase de leyes, l lamadas 
personales, figuran las at inentes al matr imonio, institución 
de singular importancia como base que es del sistema jurí
dico familiar, ...con arreglo a las leyes españolas habrá que 
decidir la cuestión antes enunciada» 5 S . 

En esta ocasión, el T. S. manifiesta que el orden público del 
Estado español está informado por «principios religiosos, mora
les y jurídicos» y que «ante el conflicto o colisión entre la ley ex
tranjera aplicable y el orden público nacional debe prevalecer 
siempre, sin excepción alguna, éste últ imo». Y en ocasión poste
rior dice el Tribunal de casación que, 

«...es necesario proveer a la defensa de esos principios 
que se consideran intangibles, y que constituyen lo que se 
l lama orden público nacional que está integrado por aque
llos principios jurídicos, públicos y privados, políticos, eco
nómicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamen
te obligatorios pa ra la conservación del orden social en un 
pueblo y en una época de te rminados» 5 9 . 

57. Jurisprudencia civil, R .G.L.J . , t o m o 2 0 7 (1.° de 1 9 3 3 ) , M a d r i d , 1933 , 
p á g . 1 5 1 . 

58 . S e n t e n c i a e n j u i c i o p o r n u l i d a d d e m a t r i m o n i o ( c a s o J . P r u n e d a c. 
M. P r u n e d a ) . V id . Jurisprudencia civil, R.G.L.J . , s e g u n d a ser i e , t o m o V I M a 
drid, 1944 , p á g . 7 1 1 . 

5 9 . S e n t e n c i a d e 5 d e abr i l de 1966 , e n j u i c i o p o r d i s o l u c i ó n d e m a t r i m o -
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4. Valoración de conjunto de la jur isprudencia del T. S. en 
mater ia de orden público. 

4.1. Es un lugar común —avalado por la realidad— afir
m a r que la jur isprudencia del T. S. ha hecho una aplicación ri
gurosa y muy amplia de la excepción de orden público. 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 
desacer tadas 6 0 . 

Sin embargo, es necesario hacer no ta r que, a nues t ro enten
der, el propósi to 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 posición 
reflexiva, meditada, que, con frecuencia, es considerada como 
conservadora en exceso y aun, en ocasiones, técnicamente defi
ciente. El autor de este t rabajo, que no deja de compar t i r el 
acierto de estas críticas, considera opor tuno también l lamar la 
atención 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 ór
ganos jurisdiccionales. 

4.2. Vinculando competencia legislativa y competencia ju
risdiccional, el T. S. ha cerrado la posibilidad de la actuación pro
cesal de pretensiones contrarias al orden público, aunque fueran 
viables de acuerdo con la ley del es ta tuto personal de las par tes . 

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

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

n i o e n t r e B . N a v a r r o y L . B a r q u e r o . V id . Colección Legislativa. Jurispruden
cia civil (abri l , 1 9 6 6 ) , M a d r i d , 1 9 6 9 , p á g . 8 4 . U n c o m e n t a r i o a e s t a s e n t e n c i a , 
P E C O U R T G A R C Í A , e n R . E . D . I . , 1 9 6 7 , p á g . 3 0 7 . E l t e x t o d e l o s c o n s i d e r a n d o s 
y f a l l o s d e l a s s e n t e n c i a s d e i n s t a n c i a , e n l a m i s m a R e v i s t a y a ñ o , p á g . 3 4 6 . 

6 0 . A c a s o u n a d e l a s s e n t e n c i a s m á s l l a m a t i v a s e n e s t e s e n t i d o s e a l a 
d e 1 0 de o c t u b r e d e 1 9 6 0 ( c a s o F e r r i o l ) . V i d . P A S T O R R I D R U E J O , « U n c a s o d e 
c u e s t i ó n p r e v i a c o n l a j u r i s p r u d e n c i a e s p a ñ o l a » , e n Temis, n.° 1 0 , 1 9 6 1 , p á g . 
1 0 3 , y P E C O U R T G A R C Í A , e n « C r ó n i c a de J u r i s p r u d e n c i a e s p a ñ o l a e n m a t e r i a 
de D . I .P .» , R.E.D.I., 1 9 6 3 , p á g . 1 4 4 . 

L a q u e j a r e s p e c t o d e a l g u n a s a c t i t u d e s d e l o s T r i b u n a l e s e s p a ñ o l e s e s y a 
v i e j a . E n 1 8 8 3 , T O R R E S C A M P O S d e c í a d e e l l o s q u e « n o h a n p u e s t o o b s t á c u l o s 
a l a a p l i c a c i ó n d e l a l e g i s l a c i ó n e x t r a n j e r a e n l o s c a s o s e n q u e p r o c e d e , s e 
g ú n l a T e o r í a de l o s E s t a t u t o s , r o d e á n d o l a d e n u m e r o s a s y a v e c e s i n m o 
t i v a d a s e x c e p c i o n e s » (Principios de Derecho Internacional Privado, m e m o r i a 
l a u r e a d a p o r e l I . C d e A b o g a d o s d e M a d r i d e n e l c o n c u r s o a l P r e m i o C o r t i 
n a d e 1 8 7 9 , M a d r i d , 1 8 8 3 , p á g . 2 8 2 ) . 
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ciones derivadas de una ley que atr ibuye derechos subjeti
vos cuya eficacia t ra ta de proteger; en su vir tud no puede 
ponerse en marcha la actividad judicial pa ra reclamar su
puestos derechos sin fuente de que puedan derivarse ni 
mucho menos para pretensiones cuyo objeto sea civilmente 
ilícito, como ocurre en todos aquellos que son contrarios a 
la moral o al orden público entre los que se encuentra en 
España el divorcio vincular, aunque se t ra te de extranjeros 
sometidos a su estatuto 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 afirmó que si 
bien en mater ia de derechos y deberes de familia y estado 
de las personas son, en general, de aplicación las leyes del 
país de origen —criterio reflejado en el artículo 9 de nues
t ro Código Civil— ello se entiende en cuanto dichas leyes 
no se opongan a las que tienen por objeto el orden público 
y las buenas costumbres, según se expresa en el artículo 27 
del Código Civil ni ha podido, por tanto, derivarse del mis
mo en este caso potestad jurisdiccional pa ra conocer de la 
pretensión intentada, ni es pert inente la invocación de los 
artículos de la Ley procesal citados en el único motivo del 
recurso, que ha de deses t imarse» 6 1 . 

4.3. El T. S. español, siguiendo, aunque haya sido con algún 
retraso, las corrientes del Derecho Internacional Privado de nues
t ro t iempo, ha admit ido la aplicación del efecto atenuado del 
orden públ ico 6 2 . 

Así, en su sentencia de 21 de diciembre de 1963, establecía: 

«... que si bien es verdad que con arreglo a las leyes es
pañolas no podría pretenderse, en nuestra Patria, la ejecu
ción de una sentencia declaratoria de u n divorcio vincular 
que afectase a un ciudadano español, aunque el testimonio 

6 1 . Golee. Legisl. Jurisprudencia civil ( 1 9 7 0 - m a r z o ) , M a d r i d 1 9 7 1 , p á g s . 
2 2 6 - 2 2 7 . L a s e n t e n c i a d e c l a r a n o h a b e r l u g a r a l r e c u r s o i n t e r p u e s t o p o r l a 
s e ñ o r a V e e n a C h a n d ú C h a g a n i c o n t r a e l A u t o d i c t a d o por l a A . T . d e L a s 
P a l m a s s o b r e e x c e p c i o n e s d i l a t o r i a s de i n c o m p e t e n c i a de j u r i s d i c c i n y d e f e c 
t o l e g a l e n l a d e m a n d a . L a a c t o r a , de n a c i o n a l i d a d c e i l a n d e s a , h a b í a i n t e r 
p u e s t o d e m a n d a d e d i v o r c i o c o n t r a s u e s p o s o , h i n d ú . H a b í a n c o n t r a í d o m a 
t r i m o n i o e n B o m b a y , b a j o l a l e g i s l a c i ó n h i n d ú . 

6 2 . V id . c o m e n t a r i o a e s t a s e n t e n c i a e n P E C O U R T G A R C Í A , Derecho Inter
nacional Privado Español. Jurisprudencia sistematizada y comentada, I , P a m 
p l o n a , 1 9 7 6 , p á g s . 1 9 9 y s i g s . E n n u e s t r a l i t e r a t u r a jur íd i ca , e l Prof . M I A J A 
D E LA M U E L A h a d e d i c a d o a l t e m a del o r d e n p ú b l i c o a t e n u a d o s u t r a b a j o « I n 
d i c i o s d e a t e n u a c i ó n de l o r d e n p ú b l i c o e n e l D . I . P . e s p a ñ o l » , e n Multitudo Le-
gum Ius Unum. Festchrift W. Wengler, I I , B e r l í n , p á g . 5 7 3 y s i g s . 
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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 católico y estar ligado con 
votos solemnes y haber sido ordenado «in sacris» con ante
r ioridad al matr imonio, no han sido acreditados plenamen
te, y aunque originasen la nulidad del matr imonio tampoco 
podrían privar de su paternidad al hijo nacido de este ma
trimonio. . .» 6 3 . 

De un modo análogo, entendiendo que son separables, a efec
tos de su admisión en nuestro Derecho, el divorcio y la separa
ción de bienes consiguiente, en la sentencia de 13 de marzo de 
1969, decía nues t ro Tribunal de casación: 

«.. .que así como la cuestión 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 índole moral y religiosa, afectantes 
al orden público, éstas no rezan con la simple separación 
personal que no presenta obstáculo legal alguno para ser 
divorcio vincular, proferida en el extranjero; c) que atenién
donos a esta concreción y limitación de los efectos propios 
de aquella sentencia, en lo que la misma presenta de com
patible con nuestra soberanía y concepción tradicional, es 
de señalar: 1.°) Que la sentencia de divorcio, recaída en el 
asunto de autos, no sólo dispuso la disolución del vínculo, 
sino la separación de los cónyuges, tanto en su aspecto per
sonal como patrimonial , según había solicitado la mujer, y 
aunque lógicamente sea tal pronunciamiento consecuencia 
obligada del pr imero, se establece en la par te dispositiva del 
fallo, separadamente y sin expresar ninguna razón de subor
dinación o dependencia entre los mismos. 2.°) Que ello pue
de ser apreciado así, indudablemente, porque la separación 
de bienes (dejando apar te ya la meramente personal, que 
no suscita problema alguno) puede acordarse lo mismo en 
caso de divorcio pleno, que imperfecto e incluso con carác
ter independiente si mediase causa jus ta ajena al divor
cio...» M . 

63 . Colee. Legisl. Jurisprudencia civil ( 1 9 6 3 — d i c i e m b r e ) , p á g s . 6 0 7 - 6 0 8 . 
S e t r a t a del c a s o U . S c h w a r z c. J . R e i g G o n z á l v e z , s o b r e r e c l a m a c i ó n de a l i 
m e n t o s a f a v o r de u n m e n o r , h e c h a p o r s u m a d r e a l e m a n a , c o n t r a s u p a d r e 
y e x - e s p o s o d e é s t a , e s p a ñ o l . H a b l a n c o n t r a í d o m a t r i m o n i o c iv i l e n A l e m a n i a 
y a l l í s e d i v o r c i a r o n p o s t e r i o r m e n t e . E l d e m a n d a d o n e g a b a l a v a l i d e z de l m a 
t r i m o n i o y s u p a t e r n i d a d y a l e g a b a , e n t r e o t r a s c o s a s , s u c o n d i c i ó n de o r d e 
n a d o « i n s a c r i s » e n la O r d e n F r a n c i s c a n a . 

64 . Colee. Legisl. Jurisprudencia civil ( 1 9 6 9 - m a r z o ) , M a d r i d , 1970 , p á g s . 
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4.4. Por últ imo, conviene hacer no ta r que en la jurispruden
cia del T. S. está presente la idea de la relatividad temporal y es
pacial del orden público, que es mudable. No son infrecuentes 
expresiones que lo refieren a «un pueblo y una época determina
dos» 6 5 o de que ha sido establecido «un nuevo orden públ ico» 6 6 , 
lo cual presupone la existencia y decadencia de o t ra concepción 
del orden público anterior en el t iempo. 

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

1. La temática con ocasión de la cual se ha ocupado de la 
excepción de orden público la D.G.R.N. comprende cuestiones ta
les como el posible subsiguiente matr imonio de los divorciados 
de nupcias anteriores (Resoluciones de 3 de octubre de 1952, 10 
de agosto de 1961, 9 de agosto y 19 de septiembre de 1971, 18 de 
abril de 1972), la recuperación de la nacionalidad española por 
mujer que antes la tuvo, t ras la separación matr imonial o divor
cio del esposo extranjero (Resolución de 26 de marzo de 1951), 
la filiación de hijos de divorciados (Resolución de 23 de abril de 
1970), etc. 

2. Por lo que hace a estas Resoluciones del Centro Directivo 
de los Registros y del Notar iado conviene advertir que su apara to 
técnico tiene menor pretensión de «solemnidad» que las senten
cias del Tribunal Supremo; su planteamiento técnico-jurídico es, 
en general, mucho más elemental. Habitualmente, la D.G.R.N. 
aplica preceptos legales, sin entretenerse en expresar exhaustiva
mente los criterios que informan su aplicación. Estas caracterís
ticas pueden explicarse por la propia naturaleza de la actividad 
de que se t rata . 

3. Hay en la doctr ina de la D.G.R.N. elementos dignos del 
mayor elogio, a través de los cuales ha hecho una aportación 
considerable a una más progresiva práctica española en mater ia 
de Derecho Internacional Privado. Destaquemos, ahora, por ejem-

2 4 5 - 2 4 6 . S e n t e n c i a e n u n c a s o ( A . F e r n á n d e z A r r o j o c. C. F e r n á n d e z G o n z á 
l e z y J . R. A v e z u e l a M a r t í n e z , A . M e n é n d e z G u t i é r r e z y J . F e r n á n d e z F e r -
n á d e z ) e n q u e s e d i s c u t í a l a e f i c a c i a de u n a s e n t e n c i a de d ivorc io , p r o n u n 
c i a d a e n L a H a b a n a , q u e p u s o t é r m i n o , a e f e c t o s c iv i l e s , a u n m a t r i m o n i o 
c e l e b r a d o c a n ó n i c a y c i v i l m e n t e e n a q u e l l a c a p i t a l . 

65 . V g r . s e n t e n c i a de 5 de abr i l de 1966 , c i t . 
66. V g r . s e n t e n c i a d e 12 de m a y o de 1944 , c i t . 
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pío, la aceptación —antes de que hiciera otro tanto el T. S.— del 
efecto a tenuado del orden público. 

En supuestos de divorcio obtenido en el extranjero, la Direc
ción General ha declarado la posibilidad de recuperar la nacio
nalidad española por par te de la mujer que contrajo matr imonio 
canónico, en España, con un subdito extranjero. Frente a la tesis 
mantenida por los Juzgados Municipal y de Pr imera Instancia y 
por el Ministerio Fiscal, de que, conforme al párrafo segundo del 
artículo 22 del Código Civil, el divorcio no es en Derecho español 
causa de disolución del vínculo y que t ra tándose de un matr imo
nio canónico se debe estar, en cuanto a la disolución, a las nor
mas del Derecho Canónico, la D.G.R.N., en Resolución de 26 de 
marzo de 1951, sostuvo que: 

«...de la letra del párrafo segundo del artículo 22 del 
Código civil resulta la posibilidad de la recuperación de la 
nacionalidad española por la esposa en aquellos casos en 
que se produzca la disolución del matr imonio, y si bien 
pudiera pensarse que en nuestro Derecho tal supuesto sólo 
se produce en caso de fallecimiento de uno de los cónyuges, 
ya que la nulidad implica más bien la no existencia del ma
tr imonio que su disolución, es lo cierto que en principio y 
para determinar las formas de disolverse un matr imonio 
habrá que atenerse al estatuto personal que determina el 
art ículo noveno del Código Civil . . .» 6 7 . 

Teniendo en cuenta que la esposa perdió la nacionalidad es
pañola por su matr imonio y que adquirió la alemana, ésta será, 
a juicio de la Dirección General, su nueva ley personal y la que 
deberá ser tenida en cuenta, a menos que razones de orden pú
blico impidan, según el art ículo 11, la aplicación de la misma. 

Y añade la Resolución que comentamos: 

«...si bien es cierto que la disolución del vínculo matri
monial es rechazada por nuestro Derecho, en el cual se con
sidera jus tamente como de orden público su inadmisión, tal 
norma de indisolubilidad del matr imonio contra su fuerza 
es lo establecido en el artículo 51 del Código Civil, o sea, en 
la imposibilidad de contraer nuevas nupcias; y, por ot ra 

67. Anuario de la D.G.R.N., 1 9 5 1 , p á g . 339 . R e s o l u c i ó n de l r e c u r s o i n t e r 
p u e s t o c o n t r a A u t o d e l J u z g a d o de P r i m e r a I n s t a n c i a n.° 6 d e B a r c e l o n a , d e 
29 de a g o s t o d e 1950 , c o n f i r m a t o r i o de l A u t o d e l J u e z M u n i c i p a l n.° 6 d e l a 
m i s m a C i u d a d y d e f e c h a 28 de j u n i o de l m i s m o a ñ o . U n c o m e n t a r i o d e e s t a 
R e s o l u c i ó n p o r G R E Ñ O V E L A S C O , e n R.E.D.I., 1951 , p á g . 557 . 
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parte , supuesto que el divorcio se ha dictado por Tribunales 
competentes según la ley extranjera, y a subditos extranje
ros, resulta evidente que el efecto, al fin secundario, de ha
bilitar para recobrar la nacionalidad española en nada reza 
con dicha norma de orden público, sin perjuicio de la califi
cación que a otros efectos pueda merecer, según las leyes 
españolas, ta l disolución» 6 8 . 

Es decir, en una disección acertada de la situación en presen
cia, la D.G.R.N, distingue de entre los efectos posibles de la sen
tencia que decretó el divorcio: aquellos que son «intolerables» 
pa ra el Derecho español en razón del orden público (tal es, por 
ejemplo, la liberación del impedimento de ligamen, que permi
tiera un ulterior matr imonio de los divorciados) y aquellos efec
tos que sí pueden y deben ser aceptados por nuestro Derecho por
que no pugnan con el orden público español( en el presente caso, 
la recuperación de la nacionalidad española por la esposa divor
ciada). En definitiva, se t ra ta de una aplicación correcta del lla
mado «efecto atenuado» del orden público. 

4. Los criterios sustentados por la D.G.R.N. en la mayoría 
de sus decisiones son paralelos a los contenidos en la doctr ina 
del T. S. Baste como muestra la alusión a alguna de sus Resolu
ciones: 

4.1. En expediente para la celebración de un matr imonio ci
vil proyectado entre un subdito norteamericano, divorciado, con 
una mujer, apatr ida de origen alemán, que había contraído matri
monio, en España, en 1944, con un subdito argentino, del que se 
había divorciado en Méjico, el Juez consultante razonaba de la 
siguiente manera : a los extranjeros les acompaña siempre su es
ta tu to personal; los alemanes pueden contraer matr imonio una 
vez divorciados del anterior; luego, se podrá poner una nota al 
margen del acta del matr imonio anterior haciendo constar el di
vorcio y, con la certificación de dicho asiento, proceder a la ce
lebración del matr imonio proyectado. 

La D.G.R.N. resuelve la consulta, por Resolución de 3 de oc
tubre de 1952, en el sentido de que no procede la celebración del 
matr imonio solicitado, en consideración a: 

68 . Ibidem, p á g s . 3 3 9 - 3 4 0 . L a D i r e c c i ó n G e n e r a l c i t a c o m o a n t e c e d e n t e 
y e n a p o y o del c r i t e r i o q u e s u s t e n t a , s u p r o p i a R e s o l u c i ó n de 10 de e n e r o 
d e 1949 . 
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«que de los datos suministrados al formular la consulta 
resulta que la que ahora pretende contraer matr imonio, do
ña H. D., lo había ya contraído en nuestra patria, y en for
ma civil, con el señor M. C , tal mat r imonio ha de conside
rarse subsistente, ya que nuestra legislación no puede con
ceder validez al divorcio vincular decretado por autoridades 
extranjeras, por rozar ello con el principio de indisolubili
dad del matr imonio, que ha de considerarse como de orden 
público dentro de nuestro ordenamiento jurídico positi-

Interesa señalar, a efectos de lo que consideraremos más ade
lante, que la argumentación del Juez Encargado del Registro se 
apoyaba en el estatuto personal de una de las personas que de
seaba contraer, el varón. Y que la Dirección General, en atención 
a la situación de la mujer y siguiendo el planteamiento que venía 
haciendo el T. S. en situaciones semejantes, rechaza la preten
sión como contrar ia al orden público español. No se admite que 
decaiga, por razón de una posterior sentencia extranjera de di
vorcio, el impedimento de ligamen nacido de un matr imonio ci
vil contraído en España. Tal vínculo subsiste. 

4.2. Pero tampoco cuando se t ra ta de dos divorciados de ma
tr imonios anteriores que contrajeron la relación matr imonial y 
se divorciaron según su ley personal, la D.G.R.N. les reconoce, en 
el caso que consideraremos, la posibilidad de contraer ulteriores 
nupcias en España. Tal es el caso de la Resolución 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 
t ra taba de dos subditos daneses que proyectaban contraer matri
monio civil ante el correspondiente órgano registral español. Am
bos eran divorciados en Dinamarca de sus respectivos matr imo
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 art ículo 9 del Código Civil es
tablece el principio de la personalidad de las leyes relativas 
a los derechos y deberes de familia o al estado, condición y 
capacidad legal de las personas, no lo es menos que el pá
rrafo úl t imo del artículo 11 del mencionado texto legal, li-

69 . Anuario de la D.G.R.N., 1952 , p á g . 4 2 4 . R e s o l u c i ó n a c o n s u l t a de l 
J u e z E n c a r g a d o de l R e g i s t r o Civ i l de l D i s t r i t o de B u e n a v i s t a , M a d r i d . 
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mita la efectividad de las leyes extranjeras cuando sean 
contrarias al orden público y a las buenas costumbres es
pañolas y además que no admitiéndose en nuestro país el 
divorcio vincular, es evidente que de conformidad con lo 
dictaminado por el Ministerio fiscal, resulta imposible acep
ta r que los matr imonios contraídos por los aludidos señores 
anter iormente estén disueltos y, en consecuencia, por ser 
ello contrario al orden público, no procede autorizar la ce
lebración del matr imonio pre tendido» 7 0 . 

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

«...este Centro tiene declarado que nuestra legislación no 
puede conceder validez, a este efecto, al divorcio vincular 
decretado por autoridades extranjeras, por rozar ello el prin
cipio de indisolubilidad del matr imonio, que ha de conside
rarse de orden público (Resoluciones de 15 de febrero de 
1941, 10 de enero de 1949, 26 de marzo de 1951 y 3 de octu
bre de 1952), habiéndose de considerar confirmada esta pos
tu ra por la úl t ima reforma del Código Civil, en el que in
cluso se ha desterrado el término «divorcio» 7 1 . 

Notemos que en estas Resoluciones, la D.G.R.N. sigue crite
rios coincidentes con los establecidos por nuestro Tribunal Su
premo en su interpretación y aplicación del orden público en el 
marco concreto de la legislación española (más específicamente, 
la relativa a matr imonio, divorcio, etc., posterior a 1939), cuya 
valoración no es éste el momento de expresar. 

5. Pero, en otras ocasiones, no por menos numerosas, des
provistas de significación, la D.G.R.N. se ha apar tado 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 cuanto a su funda-
mentación jurídica. Al menos, «de lege lata». 

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

70. Anuario de la D.G.R.N., 1 9 6 1 , p á g . 1 5 3 . 
71 . Anuario D.G.R.N., 1961 , p á g s . 153 -154 . 
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5.1. Se plantea la cuestión de si puede ser inscrito en el Re
gistro civil español el reconocimiento conjunto de filiación na
tural de una hija, nacida de unos padres en los que se dan las 
circunstancias siguientes: la madre , originariamente española, 
contrajo matr imonio canónico en España con u n subdito alemán, 
y adquirió la nacionalidad alemana. Poster iormente obtuvo, ante 
los Tribunales alemanes, sentencia de divorcio. Más tarde, resi
diendo de nuevo en España, tuvo una hija, cuyo padre es u n es
pañol soltero. De común acuerdo, los progenitores solicitan la 
inscripción de la niña en el Registro civil como hija na tura l re
conocida por ambos. El Encargado est imó que lo procedente era 
inscribirla como hija na tura l de su padre y de madre descono
cida, «dado el terminante precepto del párrafo 3.° del artículo 11 
del Código Civil» 7 2 . 

Las alegaciones de los interesados, por lo que hace a los as
pectos de Derecho Internacional 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 contraer nuevo matr imonio; c) invocan el 
ar t . 9 del Código Civil español —y la jur isprudencia que lo inter
preta— y puesto que «al extranjero le acompañan su estado y 
capacidad y deben aplicársele las leyes de su país», a la compare
ciente ha de aplicársele la ley alemana; d) que aunque la provi
dencia aludida se refiere a la «consabida excepción de orden pú
blico, que suele invocarse siempre que no se quiere aplicar la ley 
extranjera», entienden los recurrentes que, de prosperar su peti
ción, «no se producir ía ningún escándalo en el orden familiar, 
social ni estatal» ni menoscabo alguno a las instituciones de la 
Nación; e) que la inscripción como hija na tura l de ambos esta
ría además en armonía con el reconocimiento de esta situación 
por ot ras leyes, la alemana entre ellas, y en armonía con los prin
cipios más humani tar ios , y evitaría que recaiga sobre la nacida 
«la condición de par ia de la sociedad» 7 3 . 

La reposición solicitada no prospera por cuanto el Juez En
cargado entendió que: 

« la impugnación fue entablada sin tener en cuenta el 
principio de orden público internacional, contenido en la 
fórmula legal del ar t . 11 del Código Civil que veda el paso 

7 2 . Anuario D.G.B.N., 1970, p á g . 2 4 3 . 
73 . Ibidem, p á g s . 2 4 3 - 2 4 4 . O b s e r v e m o s q u e e l p l a n t e a m i e n t o s e a p o y a , 

a l m e n o s e n s u p a r t e m á s c o n s i s t e n t e , e n e l e s t a t u t o p e r s o n a l de l a r e c u 
r r e n t e . 
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a cualquier resolución sobre la pretensión de los recurren
tes, dada la rígida interpretación de dicho precepto en ma
teria de Derecho matr imonial , en una legislación como la 
española, atenida a la inexistencia del divorcio vincular, 
y que por ello, impide la aplicación del es ta tuto personal 
de la ciudadana alemana, solicitante de la inscripción, es
ta tu to que hubiera permit ido, dada la validez del divorcio, 
entender disuelto el matr imonio. Por tanto queda subsis
tente la Ley terri torial para la regulación de dicho estatuto 
personal, Ley que es la española que niega validez al di
vorcio pa ra disolver el matr imonio y que no tolera el reco
nocimiento como natura l de un hijo extramatr imonial de 
un casado, al exigir taxativamente el párrafo 2 ° del art . 
119 del Código Civil que, para tener los hijos ilegítimos di
cha calidad de naturales , los padres pudieran casarse con 
o sin dispensa al t iempo de la concepción de aqué l los ;» 7 4 . 

Y añade a la precedente argumentación, pensando probable
mente en las «razones humanitar ias» propuestas : 

«... la alegación de lo dispuesto en el artículo 130 del 
Código Civil que ha permit ido al que provee paliar la ri
gidez de la ficción impuesta por nuestro Derecho en los 
artículos 108 y siguientes del mismo Código, que conduce 
directamente a imponer a la nacida la paternidad del ma
rido de la madre , pr ivando a aquélla de la paternidad de 
sangre del padre español que la puede reconocer válida
mente, así como de la dureza del precepto del párrafo 2° 
del artículo 119, también del Código Civil, con arreglo al 
cual la inscrita tendría que serlo como ilegítima en sentido 
estricto, con la piadosa presunción que permite , en el pre
sente caso, reputar a la hija como natura l del padre soltero, 
llevar sus apellidos y ser protegida en su desgracia por la se
rie de preceptos del Código, de la Ley y del Reglamento del 
Registro que ocultarán la ilegitimidad de su nacimiento, ve
dando y restringiendo la publicidad sobre las circunstancias 
que pudieran revelar la» 7 5 . 

74. Ibidem, p á g . 244 . N o o b s t a n t e la c o r r e c c i ó n de l c o n j u n t o d e l a a r g u 
m e n t a c i ó n , n o p a r e c e a c e r t a d a a l g u n a e x p r e s i ó n , t a l c o m o e s a d e q u e « q u e d a 
s u b s i s t e n t e l a L e y t e r r i t o r i a l p a r a l a r e g u l a c i ó n d e d i c h o e s t a t u t o p e r s o n a l » . 
L a r e a l i d a d e s q u e la l e y a l e m a n a de l e s t a t u t o p e r s o n a l e s a p l i c a b l e e n t o d o 
m e n o s e n a q u e l l o e n q u e e s i n c o m p a t i b l e c o n e l o r d e n p ú b l i c o e s p a ñ o l . 

75 . Ibidem, p á g s . 2 4 4 - 2 4 5 . 
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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
tu ra que el Encargado del Registro. Pero la D.G.R.N., en Reso
lución de 23 de abril de 1970, sostuvo el criterio contrar io y de
claró inscribible la pretendida filiación natura l materna . 

Sigamos el razonamiento del Centro Directivo. Su argumenta
ción está sintéticamente recogida en el tercer considerando de la 
Resolución: 

«... al ser la hija española, de acuerdo con lo dispuesto 
en el art ículo 9°, el reconocimiento de la filiación mate rna 
se rige, en cuanto a sus condiciones de fondo, por la legis
lación española y, por tanto, es aplicable el artículo 119 del 
Código Civil; sin embargo, no cabe resolver la cuestión apli
cando mecánicamente este precepto y negar el carácter na
tural de la filiación en base a que el progenitor español no 
habr ía podido, al t iempo de la concepción, contraer matri
monio válido con la madre , alemana y divorciada de matri
monio canónico; pues, tal conclusión se ve impedida por 
las siguientes proposiciones que se examinarán sucesiva
mente : 1.a) conforme al Derecho español el estado de la ma
dre extranjera no es, en el supuesto, el de casada; 2.a) para 
valorar, a este efecto, la sentencia de divorcio no se requiere 
inscripción en el Registro Civil español ni exequatur; 3. a) 
tienen los padres, según las reglas civiles ordinarias, apt i tud 
para casarse entre sí, por lo cual nada se opone, en princi
pio, al reconocimiento de filiación materna: 4. a) la excep
ción de orden público, o la inmisión del orden canónico, 
que, no obstante ser la madre no casada, impida su matr i
monio con el padre español soltero, no puede extenderse 
automáticamente a otras mater ias que la Ley española re
gule sólo por vía de remisión, en función de la l ibertad ma
trimonial» 7 6 . 

La argumentación de la Resolución par te , pues, del es ta tuto 
personal de la madre , ex-española, casada canónicamente, y aho
ra alemana y —en tanto que divorciada, de acuerdo con su ley 
personal— en posesión de la condición de «no casada», conside
ración que «será la que ha de tener en el orden civil español, en 
principio, a todos los efectos» 7 1 . 

76 . Ibidem, p á g . 247. 
77. E s t a f i g u r a de l a « n o c a s a d a » y a f u e u t i l i z a d a e n la R e s o l u c i ó n d e 2 6 

d e m a r z o de 1 9 5 1 c o n r e f e r e n c i a a u n a m u j e r , e s p a ñ o l a de o r i g e n , e x t r a n j e r a 
d e s p u é s p o r m a t r i m o n i o , a e f e c t o s de r e c u p e r a c i ó n de la n a c i o n a l i d a d e s 
p a ñ o l a . 
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¿Qué significado tiene, en el supuesto que contemplamos, esa 
figura de la mujer «no casada», y más concretamente, en relación 
con la filiación debatida? He aquí lo que nos dice la Resolución 
en su sexto considerando: 

«. . .para conocer si, en concreto, u n español tiene el ca
rácter de hijo natural , hay que averiguar si encaja en la no
ción legal que de hijos naturales acoge el Derecho español, 
para lo cual ha de acudirse al artículo 119 del Código Civil; 
ahora bien, este artículo, por sí sólo no bas ta para conocer 
tal noción, sino que se completa, por vía de remisión, con 
las disposiciones que precisan la apt i tud de los padres para 
contraer matr imonio entre sí; así pues, el español en cues
tión será hijo natural , si los padres , al t iempo de la concep
ción, 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 según su propia Ley nacional, no había de ser obs
táculo para el matrimonio ulterior con un español, soltero, 
de donde indirectamente se sigue también que, según las re
glas ordinarias , el hijo habido entre ellos tiene el carácter 
de na tu ra l» 7 S . 

¿El anterior matr imonio canónico de la madre , ahora disuel
to según la ley alemana, no es obstáculo pa ra otro ulterior matr i
monio con un español soltero? ¿Será, acaso, en España y de 
acuerdo con la legislación vigente en la mater ia y los criterios 
habituales de nuestra 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?: 

«. . .ciertamente el juego normal de las reglas civiles, es
pañolas y extranjeras, debe dejar paso, en el orden jurídico 
español, a la aplicación de las normas canónicas en el ám
bito que el Concordato vigente y, más concretamente, los 
artículos 75 y 80 del Código Civil, le reconocen como pro
pio; y en la delimitación de este ámbito se plantea la cues
tión sobre en qué medida, y en aplicación de los citados pre
ceptos y no ya por el orden público, debe ser reconocido en 
España el posible veto canónico al matr imonio de subdito 
español con persona extranjera en el supuesto tan frecuente 

78. Ibidem, p á g . 248 . E l s u b r a y a d o e s n u e s t r o . 
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de que ésta esté o siga casada canónicamente —haya o no 
habido cumplimiento de la forma canónica—, pero que sea 
considerada libre según su propia ley nacional, e incluso 
quizás pa ra su actual confesión religiosa; mas ésta no es 
cuestión que sea ahora necesario resolver, pues no cabe in
vocar la interferencia de las normas canónicas en la califi
cación del estado civil de una extranjera —ya la declaren, 
tales normas , casada, siendo civilmente libre, ya libre, sien
do civilmente casada— si no se t ra ta precisamente de con
traer matr imonio con español, sino de una mater ia total
mente ajena al ámbito reconocido a la ley canónica, como es 
el régimen de los hijos na tura les» 1 9 . 

Y, por úl t imo, ésta es la argumentación con que se perfila el 
orden público a tenuado: 

«Considerando que, si bien es indudable que la regla de 
la aplicación de la Ley nacional en mater ia de capacidad y 
estado de extranjeros quiebra en numerosos supuestos, ya 
por razones de orden público, ya por el reconocimiento es
pañol del ámbito legislativo canónico y cuando precisamente 
de contraer matr imonio se t ra ta , y aunque, en concreto, bien 
las exigencias del orden público según reitera la jurispru
dencia, bien el reconocimiento concordado al ámbito canó
nico, puedan impedir el ul terior matr imonio de esta alema
na, civilmente divorciada, con español soltero, ello no per
mite extender tales excepciones o inflexiones del sistema en 
mater ia de matr imonio a otras materias —muy numerosas 
en el orden civil, en el penal, y, en general, en todo orden 
jurídico, y un ejemplo es el concepto de adulterio— que la 
Ley española regula sólo por vía de remisión en función del 
ligamen o de la l ibertad matr imonial y como consecuencia 
indirecta de éstos, sino que se hace preciso discernir si el 
orden público o el reconocimiento del ámbito canónico exi
gen también dicha extensión a cada una de estas mater ias 
no estr ictamente matr imoniales. 

Considerando que, en efecto, el orden público no exige 
que se excepcione la normal aplicación de las reglas ordina
rias, nacionales y extranjeras, cuando se t ra ta de calificar la 
prole habida entre la extranjera divorciada y el español sol
tero, pues a tal extensión se oponen los criterios restricti
vos con que deben aplicarse: a) La noción de orden público 

79. Ibidem, p á g . 249 . 
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por el carácter de excepción que le impone expresamente la 
Ley, en pro de la comunidad jurídica universal; b) La no
ción de hijos ilegítimos no naturales , tanto por su mismo 
carácter de consecuencia penal, como por introducir , contra 
la igualdad, u n régimen singular en el «status» de los hijos 
habidos fuera del matr imonio y par t icularmente odioso hoy 
por la revaloración actual de los deberes de los progenitores 
respecto del hijo engendrado, el cual —como expresa la doc
tr ina de la Iglesia en reciente y solemne documento (Gau-
dium et Spes, 27) «inmedita patiens propter peccatum a se 
non commissum» 8 0 . 

Del conjunto de estos planteamientos y argumentación se de
duce, sin esfuerzo, la afirmación del contraste existente entre los 
criterios de la D.G.R.N. en esta ocasión y los seguidos por la ju
risprudencia del T. S., que hemos considerado anter iormente. 

5.2. La sensación de sorpresa y la impresión de falta de con
secuencia aumenta todavía más en quien, informado de los pre
cedentes jurisprudenciales, lee la Resolución de 9 de noviembre 
de 1971. 

La Embajada de la República Federal de Alemania en Madrid 
—teniendo en cuenta la Resolución de 23 de abri l de 1970, según 
se deduce del propio texto de la que ahora consideramos— con
sultó al Centro Directivo si una española, acatólica, puede, según 
la Ley española, contraer matr imonio con un no español, de reli
gión evangélica y divorciado dos veces por sentencias dictadas en 
Alemania. La D.G.R.N. señala, cautelosamente, que no puede juz
gar definitivamente sobre la validez de determinado matr imonio 
y que, sólo a los efectos, propios de su esfera de atribuciones y 
t ras los t rámites oportunos, ent ra en las cuestiones sobre la va
lidez de un matr imonio, cuando se apela contra la denegación de 
inscripción en el Registro Civil español del ya celebrado y cuando 
le consultan los funcionarios españoles dudas graves sobre si de
ben o no autorizar un matr imonio determinado que se proyecta 
celebrar ante ellos. Por ello, «fuera de los supuestos legalmente 
previstos no es pert inente decidir sobre la validez de cierto ma
tr imonio ni, por tanto, la cuestión que ahora plantea la Emba
jada alemana, prejuzgando procedimientos o expedientes sin las 

8 0 . Ibidem, p á g s . 2 4 8 - 2 4 9 . S o b r e e s t a R e s o l u c i ó n , v id . M E D I N A O R T E G A , 
Divorcio extranjero y filiación natural (Comentario a la Resolución de la 
D.G.R.N. de 23 de abril de 1970), e n R . E . D . I . 
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garantías y t rámites exigidos en cada caso» 8 1 . Es decir, la Direc
ción 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
solución de este Centro Directivo de 23 de abril de 1970 no 
afronta directamente la cuestión planteada, pues sólo re
suelve el problema de si son o no son naturales los hijos 
habidos de extranjera divorciada, b) Que más relación tie
nen, ent re las Resoluciones recientes de este Centro Direc
tivo, las de 27 de junio de 1969 y 18 de septiembre de 1971 
(cuyos textos se acompañan) . Debe hacerse notar que la 
Resolución de 27 de junio de 1969 se refiere a la proceden
cia de inscribir un matr imonio civil celebrado ya en Han
nover, según las formas exigidas por la Ley alemana, entre 
español, soltero y alemana divorciada; 

5.° Que después de la Ley 44/1967, de 28 de junio, re
gulando el ejercicio del derecho de l ibertad en mater ia re
ligiosa, no ha tenido este Centro Directivo ocasión de deci
dir directamente si el extranjero, acatólico, casado canó
nicamente y divorciado puede contraer o no matr imonio 
civil con español acatólico, soltero o viudo; 

6.° Que juzgar definitivamente sobre la validez o nu
lidad de un matr imonio es cuestión propia de los Tribuna
les de Justicia y, en úl t imo término, del Tribunal Supremo 
cuya doctr ina ha venido dando amplio alcance al principio 
de la indisolubilidad como integrante del orden público es
pañol en relación a la celebración de matr imonio entre ex
tranjero divorciado y español» 8 2. 

La D.G.R.N. parece no querer tener en cuenta la construcción 
que, con base en la idea del es ta tuto personal, había realizado en 
la Resolución de 23 de abril de 1970 y de la que, en buena par te , 
había vuelto a servirse, medio mes atrás , en su Resolución de 18 
de septiembre de 1971. ¿Cómo explicar ahora esa advertencia, o 
casi admonición, de que el Tribunal Supremo «ha venido dando 
amplio alcance al principio de indisolubilidad como integrante 
del orden público español en relación a la celebración de matri
monio entre extranjero divorciado y español»? 

8 1 . Anuario D.G.R.N., 1 9 7 1 , p á g . 345 . 
8 2 . Ibidem, p á g . 345 . 
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5.3. En esta consideración que venimos haciendo de las Re
soluciones de la D.G.R.N. no puede faltar la referencia —que no 
será muy extensa, puesto que me ocupé de ella con más detalle 
en ot ro trabajo an te r io r 8 3 — a la Resolución de 18 de septiembre 
de 1971. En esta ocasión, el Centro Directivo —pese a la postura 
adoptada por todos los órganos inferiores que actuaron en el ex
pediente, incluida la Sub dirección General— autorizó la inscrip
ción del matr imonio civil de una mujer española, soltera, menor 
de edad (con licencia paterna para contraer) con u n saharaui, de 
nacionalidad española que, de acuerdo con la ley coránica, había 
repudiado sucesivamente a dos esposas anteriores. 

E n síntesis, la Dirección General argumenta: á) Que aun sien
do la indisolubilidad del matr imonio idea básica de la organiza
ción de la familia, «no es regla que en nuestro ordenamiento no 
admita inflexiones» tal como la del art ículo 80 del Código Civil 
que atr ibuye a la jurisdicción eclesiástica el conocimiento de las 
causas sobre nulidad y separación de los matr imonios canónicos, 
sobre dispensa del matr imonio rato y no consumado y sobre apli
cación del privilegio pau l ino 8 4 . b) Que t ra tándose simplemente de 
calificar el estado civil «del que pretende contraer, tal estado es 
de la incumbencia del es ta tuto personal aplicable», y «resultaría 
exorbitante enjuiciar ahora desde el punto de vista del orden 
público en relación con la posición de la mujer, la causa de diso-

8 3 . « O r d e n a m i e n t o s p l u r i l e g i s l a t i v o s , c o n f l i c t o s i n t e r p e r s o n a l e s y o r d e n 
p ú b l i c o e n u n a R e s o l u c i ó n d e l a D i r e c c i ó n G e n e r a l d e l o s R e g i s t r o s y d e l N o 
t a r i a d o » , e n Revista General de Derecho, n ú m e r o s 3 6 1 - 3 6 2 , V a l e n c i a , d ie . 1 9 7 4 . 

E n t r e l o s a u t o r e s q u e s e h a n o c u p a d o de e s t a R e s o l u c i ó n : M I A J A DE LA 
M U E L A , e n Festchrift für W. Wengler, I I , B e r l í n , 1 9 7 3 , p á g . 6 1 5 ; E . L A L A -
G U N A , e n « M a t r i m o n i o i n d i s o l u b l e y d i v o r c i o v i n c u l a r e n e l o r d e n j u r í d i c o 
e s p a ñ o l » , e n Revista de Derecho Privado, j u n i o 1 9 7 2 , p á g . 4 8 7 , y e n « V a l o r 
de l C ó d i g o Civ i l c o m o D e r e c h o C o m ú n d e s p u é s d e l a r e f o r m a del T í t u l o P r e 
l i m i n a r » , e n Documentación Jurídica, oc t . d i e , 1 9 7 4 , p á g . 1 6 8 ; R. N A V A R R O 
V A L L S , « E s t a t u t o p e r s o n a l i s l á m i c o y e f i c a c i a e n D e r e c h o E s p a ñ o l de l r e 
p u d i o u n i l a t e r a l » , e n Revista Española de Derecho Canónico, m a y o - a g o s t o , 
1 9 7 2 , p á g . 3 6 2 ; J. A . T O M Á S O R T I Z D E LA T O R R E , « A p r o p ó s i t o de l a R e s o l u 
c i ó n de 1 8 d e s e p t i e m b r e d e 1 9 7 1 » , e n Revista General de Legislación y Ju
risprudencia, d i c i e m b r e 1 9 7 2 , p á g . 8 8 2 y s i g s . V e r el t e x t o d e l a R e s o l u c i ó n 
e n Anuario D.G.R.N., 1 9 7 1 , p á g . 3 2 0 y s i g s . 

8 4 . R e i t e r o lo e s c r i t o e n m i a n t e r i o r c o m e n t a r i o a e s t a R e s o l u c i ó n : r e 
s u l t a l l a m a t i v a e n e s t e p a s a j e l a e q u i p a r a c i ó n de l a r e c e p c i ó n q u e de l D e r e 
c h o C a n ó n i c o h a c e n u e s t r o o r d e n a m i e n t o e n t a l e s m a t e r i a s , d e l a que , d e s d e 
l u e g o , n o p u e d e d e d u c i r s e u n d i v o r c i o v i n c u l a r (a l q u e s e c o n t r a p o n e e l o r d e n 
p ú b l i c o e s p a ñ o l ) , y de l a a p l i c a c i ó n de l D e r e c h o c o r á n i c o que , j u g a n d o d e n 
t r o de l o r d e n a m i e n t o j u r í d i c o e s p a ñ o l t o t a l , s e p r e t e n d e q u e t e n g a l a v i r t u a 
l i d a d n o só lo d e p e r m i t i r l a d i s o l u c i ó n v i n c u l a r del m a t r i m o n i o de c i e r t o s 
c i u d a d a n o s e s p a ñ o l e s , l o s s a h a r a u i s , s ino , a d e m á s , de e x i m i r l o s , t r a s e l di 
vorc io , de l i m p e d i m e n t o de l i g a m e n . L o s s u p u e s t o s c o n t e m p l a d o s e n el ar t . 8 0 
y l a d i s o l u c i ó n d e l v i n c u l o p o r el r e p u d i o p a r e c e n s e r e n l a R e s o l u c i ó n « in 
f l e x i o n e s » de l s i s t e m a g e n e r a l d e i n d i s o l u b i l i d a d . 
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lución, el repudio» 8 S . Desde estas premisas, la Dirección General 
concluirá que «no se ven razones suficientes de orden público pa
ra excepcionar el régimen normalmente aplicable e impedir el 
nuevo matr imonio, con española acatólica, a quien, conforme al 
propio estatuto religioso y jurídico, reconocido por el ordena
miento español, ha dejado de estar casado» 8 6 . 

A nosotros, la Resolución de 18 de septiembre de 1971 nos lle
vó a la siguiente reflexión: Si se aceptase la idea de que el orden 
público no debe ser aplicado en las relaciones jurídico-privadas 
que se desarrollan en ordenamientos que, aun respondiendo a 
concepciones o civilizaciones jurídicas contrapuestas , están so
metidas a una misma soberanía legislativa, cabe preguntarse qué 
es lo que, en tal caso, defiende realmente la excepción de orden 
público: si una serie de principios o valores fundamentales de 
carácter jurídico, político, social, moral , económico, religioso, 
etc., de un determinado ordenamiento y los criterios de política 
legislativa o jurisprudencial que van acomodando tal ordena
miento a cada t iempo y a las necesidades del tráfico jurídico —ta
les son las funciones generalmente atr ibuidas a esta excepción a la 
aplicación del Derecho extranjero—, o si es la idea de la soberanía 
legislativa del Estado a ultranza la amparada , y la que debe ser 
entendida tan extensamente que bajo ella hallen acomodo en or
den a la constitución de situaciones nuevas (y no por la vía del 
orden público atenuado que atiende a los derechos adquiridos, a 

85 . E n « O r d e n a m i e n t o s p l u r i l e g i s l a t i v o s . . . » c o m e n t é r e s p e c t o de e s t a s 
a f i r m a c i o n e s d e l a D . G . R . N . : « L a m a n e r a de r a z o n a r de l a D . G . R . N . e n e s t e 
a s p e c t o c o n c r e t o p r e s e n t a d i f i c u l t a d e s d e a c e p t a c i ó n . D e u n a p a r t e , el r e p u 
d i o c o m o c a u s a d e d i s o l u c i ó n de l v i n c u l o e s r e c h a z a d o , de ord inar io , p o r or 
d e n p ú b l i c o y e n r a z ó n d e s u u n i l a t e r a l i d a d , p o r l o s s i s t e m a s d i v o r c i s t a s . P e 
ro, a u n p a s a n d o p o r a l t o e s t o , n o p a r e c e q u e s u c o n s i d e r a c i ó n p u e d a e s t i m a r 
s e e x o r b i t a n t e c u a n d o s e t r a t a de d e t e r m i n a r el e s t a d o c i v i l d e l v a r ó n q u e 
p r e t e n d e c o n t r a e r . O b s e r v e m o s , a d e m á s , q u e l a p r á c t i c a h a s t a a h o r a d e b i ó 
e s t i m a r e x o r b i t a n t e e n t r a r e n el a n á l i s i s d e l a s c a u s a s de l d i v o r c i o — t a m 
p o c o e r a c o m p e t e n c i a de l o s T r i b u n a l e s e s p a ñ o l e s el h a c e r l o c o n r e f e r e n c i a a 
l o s o b t e n i d o s b a j o e l i m p e r i o d e u n a l e y e x t r a n j e r a — , y t a m b i é n l o s a r t í c u l o s 
d e l T í t u l o P r e l i m i n a r del C ó d i g o Civ i l q u e s e c i t a n e n el s e g u n d o C o n s i d e r a n 
do d e l a R e s o l u c i ó n o b l i g a r o n a e s t a b l e c e r e l e s t a t u t o p e r s o n a l p o r l a l e y 
p e r s o n a l del i n t e r e s a d o , y p e s e a el lo , h a v e n i d o j u g a n d o la e x c e p c i ó n de o r 
d e n p ú b l i c o . Y e s q u e e l o r d e n p ú b l i c o a c t ú a n o c o m o u n j u i c i o d e v a l o r s o 
bre l a b o n d a d de l a s i n s t i t u c i o n e s j u r í d i c a s e x t r a n j e r a s , s i n o c o m o u n r e c h a z o 
m o t i v a d o d e l o s e f e c t o s q u e d e l a s m i s m a s q u i s i e r a n d e d u c i r s e e n e l f o r o y 
q u e s e a n i n c o m p a t i b l e s c o n l o s p r i n c i p i o s b á s i c o s d e é s t e . O, d i c h o d e o t r o 
m o d o , c u a n d o e l D e r e c h o e s p a ñ o l n o a u t o r i z a el m a t r i m o n i o d e l o s d i v o r c i a 
d o s b a j o o t r a l ey , n o n i e g a , por pr inc ip io , l a c o r r e c c i ó n l e g a l e n é l f o r o e x 
t r a n j e r o de l a s i t u a c i ó n de n o l i g a d o s m a t r i m o n i a l m e n t e de t a l e s p e r s o n a s , 
s i n o q u e l i m i t a s u e f i c a c i a a l á m b i t o d e e s e o r d e n a m i e n t o o, m á s e x a c t a m e n 
t e , n o l e o t o r g a e f i c a c i a e n el f o r o e s p a ñ o l y n o c o n s i e n t e , p o r t a n t o , s u b s i 
g u i e n t e s n u p c i a s » . 

86 . V id . t e r c e r c o n s i d e r a n d o de l a R e s o l u c i ó n q u e c o m e n t a m o s . 
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las situaciones ya constituidas, bajo otra legislación), institucio
nes que se han considerado opuestas a los referidos principios 
o valores fundamentales del ordenamiento jurídico. ¿Qué impor
ta más , en definitiva, la tutela de ciertos principios fundamenta
les o la reacción frente a las instituciones que le son contrar ias 
sólo cuando proceden de normas jurídicas emanadas de una so
beranía distinta? 

En efecto, en el caso de la Resolución de 18 de septiembre de 
1971 cabe preguntarse si lo que realmente sucede es que la indi
solubilidad del vínculo matr imonial pertenece al orden público 
español, según ha declarado rei teradamente la jurisprudencia, o 
lo que resulta defendido por tal orden público es que el Estado 
español regule el matr imonio civil de un modo tan «soberano» 
que acepte la disolubilidad del vínculo, mediante el repudio in
cluso, que libera del ligamen a los españoles musulmanes saha-
rauis (en razón de su estatuto personal) mientras la niega al res
to de los españoles y para los extranjeros. 

Cabe pensar, además, que con tal modo de t ra tamiento del 
orden público se hace un flaco servicio a la idea del respeto mu
tuo y coordinación de los sistemas jurídicos, que es fundamental 
en Derecho Internacional Privado. Al t iempo se coloca al Derecho 
extranjero en pos tura desairada porque, en efecto, la reacción del 
ordenamiento del foro frente a tales normas extranjeras, cuando 
rozan al orden público, resulta enérgica en contraste con la com
placiente aceptación con que t ra ta aquellas normas que están cu
biertas por el velo de la propia soberanía, pero que son adversas 
a los principios que se dice tutelar mediante la excepción de or
den público 8 7. 

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

En esta segunda se t ra taba de un expediente sobre autoriza
ción de matr imonio civil entre los peticionarios siguientes: J 
B. S., soltero, español, bautizado católico pero no practicante, y 
N. M. B. K., peruana, también bautizada en la Religión Católica 
que ya no practica, que había contraído matr imonio canónico en 
1969, en su país, y poster iormente obtuvo sentencia de divorcio 
que declaraba disuelto el vínculo matr imonial para los efectos 
civiles. 

87. « O r d e n a m i e n t o s p l u r i l e g i s l a t i v o s . . . » , cit . , p á g . 15 . 
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Las alegaciones de los interesados en el expediente ya las in
tuye el lector: la mujer era extranjera y el ar t . 9, 1.° del Código 
Civil español regula el es ta tuto personal por la ley nacional; se
gún su ley personal, la divorciada puede contraer nuevo matr i
monio, y procede, por tanto, la celebración del que ahora se pre
tende. 

El dictamen de todos los órganos que intervienen en el asunto 
es, al menos sustancialmente, coincidente: no puede autorizarse 
el matr imonio proyectado, porque a la aplicación de la ley extran
jera, en el caso considerado, se opone el orden público (art . 12, 
3.°, del Código Civil). El Juez de Pr imera Instancia dictó auto en 
el sentido de que no procedía autorizar en España el matr imonio 
civil de un español soltero con una extranjera divorciada, porque 
aunque la ley personal de esta úl t ima le concede capacidad, tal 
ley personal no puede aplicarse por resul tar contrar ia al orden 
público español, y t ras 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 y 26 de marzo 
de 1961, señala que: 

«...el criterio hasta ahora mantenido en España es el de 
no admit i r la capacidad del extranjero divorciado pa ra 
contraer matr imonio civil en España, pues aun en el caso 
de que su legislación nacional admite el divorcio vincular 
y otorga al divorciado capacidad para contraer nuevo ma
tr imonio, como esta posibilidad pugna con el concepto mo
ral y legal del matr imonio en España, que prohibe con
traerlo a quienes estuvieren anter iormente casados, incide 
en el orden público y buenas costumbres, no siendo proce
dente su aplicación, estableciendo como única causa de di
solución para aquel matr imonio la muer te de uno de los 
cónyuges» 8 8. 

La Dirección General resuelve la consulta «en el sentido de es
t imar subsistente el impedimento de ligamen derivado del matri
monio de la interesada, a los efectos del que ahora intenta con
t raer con subdito español», pues «si bien, en principio, ambos 
contrayentes gozan conforme a su respectiva ley personal (cfr. 
art . 9°, 1, del Código Civil) de la capacidad necesaria pa ra con
t raer matr imonio, la cuestión a dilucidar es si la excepción de 
orden público, recogida hoy en el art . 12, 3, del Código Civil im-

88 . Boletín de Información, M i n i s t e r i o d e J u s t i c i a , a ñ o X X X , n.° 1.057, 
25 abr i l 1976 , p á g . 45 . 
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pedirá conceder eficacia en España a la sentencia extranjera de 
divorcio vincular». Y en relación con esta cuestión se estima que: 

«...la excepción de orden público, por implicar una quie
b ra en la comunidad jurídica internacional, debe ser inter
pre tada muy restr ingidamente; sin embargo, de acuerdo con 
una rei terada jur isprudencia del Tribunal Supremo y cuan
do el matrimonio previo es canónico, debe entenderse que, 
a pesar de haberse dictado el divorcio vincular conforme a 
la correspondiente ley personal, persiste, por razones de or
den público, el impedimento de l igamen» 8 9 . 

Estos criterios son coincidentes con los mantenidos por la 
propia D.G.R.N. en ot ra Resolución dictada unos días antes, el 
23 de marzo de 1976. Versa sobre transcripción de matr imonio 
civil contraído en 1966 por un español, soltero, acatólico, con una 
subdita extranjera, que había contraído ot ro matr imonio ante
r ior (según el r i to mormón) del que obtuvo sentencia de divorcio 
en los Estados Unidos. 

Los Jueces Municipal y de Primera Instancia y el Ministerio 
Fiscal est imaron que no procedía acceder a la transcripción soli
citada, porque: 

«...tal pretensión está en abierta contradicción con las 
disposiciones legales vigentes en la materia , ya que éstas 
prohiben la admisión del divorcio vincular y tal prohibición 
tiene el carácter de disposición absolutamente imperativa 
pa ra los españoles en el extranjero y de orden público para 
los extranjeros en España, prohibición que, además, no per
mite a un Tribunal español pronunciar el divorcio vincular, 
ni reconocer en España una sentencia extranjera de divor
c io . . .» 9 0 , puesto que, 

«el Derecho español no admite el l lamado divorcio vincular 
en el matr imonio civil, salvo los casos de nulidad del mismo 
(art . 101 del Código Civil), y que dicho divorcio vincular 
pugna con los principios de orden público que inspiran nues
t ro ordenamiento jurídico, cuyas disposiciones no pueden 
quedar sin efecto por sentencias dictadas en país extranjero 
(artículo 11 de dicho Código Civil), siendo de concluir que 
la solicitante no puede considerarse libre para contraer ma
tr imonio con arreglo al Derecho español; en el mismo sen-

89 . Ibidem, p á g . 46 . E l s u b r a y a d o e s m í o . 
90 . Ibidem, p á g . 47 . 
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tido, y en un caso de manifiesta analogía con el presente, se 
pronuncia el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de mayo 
de 1944» » 

La Resolución declara inscribible el matr imonio civil razonan
do de la siguiente manera: 

«Considerando que la indisolubilidad del matr imonio es 
ciertamente básica en la organización de la familia e inte
grante del orden público español, pero no es una regla abso
lutamente rígida, pues admite inflexiones, incluso cuando de 
la propia familia española se t ra te (cfr. art . 80, Código Ci
vil y Resolución de este Centro Directivo de 18 de septiem
bre de 1971); y con mayor razón ha de admitir las cuando se 
t ra te de matr imonios que, por la nacionalidad de los cónyu
ges, han de regirse, según las normas españolas de conflicto, 
por leyes extranjeras, si según éstas se admite el divorcio 
vincular; 

Considerando que a este respecto conviene distinguir se
gún que el previo matrimonio de la extranjera juera canó
nico o civil; pues siendo canónico una constante jurispru
dencia del Tribunal Supremo estima que por razones de or
den público el impedimento de ligamen persiste a pesar de 
haberse decretado el divorcio vincular conforme a la corres
pondiente ley personal extranjera; y, en cambio, siendo el 
matr imonio civil, los principios de comunidad jurídica uni
versal y el carácter restrictivo con que debe hacerse uso de 
la excepción de orden público han obligado, cuando de ins
cribir un matr imonio ya celebrado en el extranjero se t ra ta , 
a est imar que ha desaparecido el impedimento de ligamen a 
consecuencia del divorcio dictado de acuerdo con la corres
pondiente ley personal, y que, en consecuencia, el nuevo ma
tr imonio es inscribible, según resulta de la práctica que re
velan las Resoluciones de 25 de marzo de 1950, 27 de junio 
de 1969 y 9 de noviembre de 1971» 9 1 . 

Una duda asalta al lector de estas Resoluciones. Ellas distin
guen, para hacer funcionar o no la excepción de orden público, 
entre matr imonio canónico y matr imonio no canónico. Y enton-

9 1 . Ibidem, p á g . 49 . 
92 . Ibidem, p á g s . 5 1 - 5 2 . E l s u b r a y a d o e s m í o . E s t e d i s t i n t o t r a t a m i e n t o 

de l m a t r i m o n i o c a n ó n i c o y de l c iv i l t i e n e s u a p o y o s e g ú n la R e s o l u c i ó n , e n 
l a L e y d e 23 de s e p t i e m b r e de 1939 , d e r o g a t o r i a d e l a de d i v o r c i o de 1932 . 
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ees, ¿qué ampara , en realidad, el orden público español, el prin
cipio de indisolubilidad del matr imonio, o, tan sólo, la indisolu
bilidad del matr imonio canónico? ¿Es ésta la interpretación que 
puede derivarse del artículo 22 del Fuero de los Españoles cuando 
dispone que «el matr imonio será uno e indisoluble», sin distin
guir entre el civil y el canónico? Se da, por tanto, una tensión en
t re las leyes y su interpretación, aunque ésta pre tenda ser correc
tora. 

7. Hay pues, como quedó visto, un contraste entre la apli
cación que de la excepción de orden público ha hecho nuestro 
Tribunal Supremo y la concepción de la misma en algunas de las 
Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del No
tar iado. Tal vez en la jur isprudencia del Tribunal de casación se 
ha dado, en bastantes ocasiones, una interpretación maximalista 
del orden público. Pero es lo cierto, por o t ra par te , que el Centro 
Directivo ha introducido en la práctica —aunque no siempre— 
una «funcionalidad» del estatuto personal en su juego respecto 
del orden público, que si puede ser alabada en lo que tiene de 
intención de progreso, no encaja, sin difíciles equilibrios y aun 
forzamientos, en el conjunto de nuestro ordenamiento jurídico, 
tal como éste es hoy por hoy 9 3 . Parece deseable y necesaria, a 
nuestro juicio, una reforma de la legislación española en ciertas 
materias respecto de las que viene funcionando la excepción de 
orden público. Pero —pensamos— debe hacerse por vía de mo
dificación legal y bajo control de los Tribunales de Justicia. Lo 
que no parece conveniente, ni para la certeza y generalidad de la 
normativa jurídica ni para las situaciones subjetivas part iculares, 
es que por medio de resoluciones administrat ivas y en casos con
cretos (lo que, en la práctica, quiere decir que en unos casos sí 
y en otros no) se introduzcan «adecuaciones», que no respondan 
o contradigan directamente la economía general del ordenamien
to. Es necesaria una modernización de los criterios legislativos y 
jurisprudenciales, pero también que ésta se haga por las vías ade
cuadas, sin que las decisiones administrat ivas solayen o contra-

9 3 . E s c i e r t o q u e d e b e t e n e r s e e n c u e n t a l a n a t u r a l e z a de l a a c t i v i d a d de 
l a D . G . R . N . C u e n t a n e n s u s R e s o l u c i o n e s m á s a u n q u e e n l a s d e l o s T r i b u n a 
l e s de J u s t i c i a , l a s c i r c u n s t a n c i a s y f a c t o r e s p e r s o n a l e s , el q u e n o e x i s t e 
c o n t r a d i c c i ó n de p a r t e s , e t c . N o o b s t a n t e , P E R É R A L U Y h a s e ñ a l a d o « c i e r t a 
f l u c t u a c i ó n d e c r i t e r i o s y d i v e r s i d a d d e s o l u c i o n e s p a r a c a s o s s i m i l a r e s » y 
d e c i s i o n e s « e n s e n t i d o p o c o c o n f o r m e c o n el e s t r i c t o D e r e c h o » (Derecho del 
Registro Civil, t o m o I, M a d r i d , 1 9 6 2 , p á g . 5 3 ) . Y el Prof . D . DE C A S T R O e s 
cr ibe de l a s R e s o l u c i o n e s de l a D . G . R . N . : « c o n t r a d i c t o r i a s y c o n p o c o c o n v i n 
c e n t e a r g u m e n t a c i ó n p a r e c e n a v e c e s d i c t a d a s p o r c o n s i d e r a c i o n e s e x t r a j u r í -
d i c a s » (Derecho Civil de España, I I - 1 . ° , M a d r i d , 1 9 5 2 , p á g . 3 9 1 , e n n o t a ) . 



1 6 6 E X C E P C I Ó N D E O R D E N P U B L I C O 

digan los criterios de los Tribunales de Justicia y, en especial, del 
Tribunal Supremo, en su misión de unificador de la aplicación 
del Derecho. Es una exigencia de aquello en que, estructural y 
funcionalmente, consiste un sistema jurídico bien ordenado. 

I I I . PERSPECTIVA ACTUAL. 

Estamos inaugurando la vigencia de una nueva norma espa
ñola en la mater ia que nos ocupa: el art ículo 12.3, del nuevo Tí
tulo Preliminar del Código Civil: 

«En ningún caso tendrá aplicación la ley extranjera cuan
do resulte contrar ia al orden públ ico» 9 4 . 

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

La evolución reciente de la jur isprudencia del Tribunal Supre
mo, de las Resoluciones de la Dirección General de los Registros 
y del Notariado, el propio contexto del art ículo 12.3, y las co
rrientes de opinión, latentes o manifiestas, que existen en nues t ro 
entorno social, prefiguran una remodelación de la excepción de 
orden público en el Derecho Internacional Privado español, que 

9 4 . E n e l A n t e p r o y e c t o Y a n g u a s ( P o n e n c i a a p r o b a d a p o r l a C o m i s i ó n G e 
n e r a l d e C o d i f i c a c i ó n e n s u p l e n o de l 2 5 d e e n e r o de 1 9 4 4 ) e l o r d e n p ú b l i c o 
s e r e g u l a b a e n s u a r t . 1 1 , d e d i c a d o a l a a p l i c a c i ó n d e l a l e y e x t r a n j e r a , e n 
l o s s i g u i e n t e s t é r m i n o s : « C u a n d o , s e g ú n l a s n o r m a s c o n t e n i d a s e n e s t e C ó 
d i g o o l o s t r a t a d o s v i g e n t e s e n E s p a ñ a , d e b a a p l i c a r s e la l e y e x t r a n j e r a , r e 
g i r á n s u s d i s p o s i c i o n e s s u s t a n t i v a s , c o n e x c l u s i ó n d e l a s n o r m a s de D e r e c h o 
I n t e r n a c i o n a l P r i v a d o . T a l e s d i s p o s i c i o n e s r e c i b i r á n l a a p l i c a c i ó n y t e n d r á n 
l o s e f e c t o s q u e c o r r e s p o n d a n a la l e y e s p a ñ o l a . / N o o b s t a n t e l o d i s p u e s t o e n 
e s t e a r t í c u l o y e n l o s a n t e r i o r e s , l a s l e y e s p r o h i b i t i v a s c o n c e r n i e n t e s a l a s 
p e r s o n a s , s u s a c t o s y s u s b i e n e s , y l a s q u e t i e n e n p o r o b j e t o el o r d e n p ú 
b l i c o y l a s b u e n a s c o s t u m b r e s , n o q u e d a r á n s i n e f e c t o p o r l e y e s o s e n t e n c i a s 
d i c t a d a s , n i p o r a c t o s o c o n t r a t o s o t o r g a d o s e n p a í s e x t r a n j e r o . / N o s e r e 
c o n o c e r á l a v a l i d e z n i s e a d m i t i r á n l o s e f e c t o s de a q u e l l o s a c t o s q u e i m p l i 
q u e n u n f r a u d e a l a l e y » . ( T o m o e l t e x t o d e Y A N G U A S M E S S I A , Derecho Inter
nacional Privado, 2 . A ed. , M a d r i d , 1 9 5 8 , p á g . 3 5 5 ) . 

E n e l A n t e p r o y e c t o d e 1 9 6 2 , n o p u b l i c a d o , s e d e c í a : « S i n e m b a r g o d e l o 
d i s p u e s t o e n e s t e a r t í c u l o , n o t e n d r á l u g a r e n E s p a ñ a l a a p l i c a c i ó n de u n a 
l e y e x t r a n j e r a c o n t r a r i a a l o r d e n púb l i co . C a r e c e n i g u a l m e n t e d e v i r t u a l i d a d 
e n E s p a ñ a o e n t r e e s p a ñ o l e s l o s a c t o s o c o n v e n i o s p r i v a d o s y l a s r e s o l u c i o n e s 
a d m i n i s t r a t i v a s o j u d i c i a l e s e x t r a n j e r a s q u e i n c i d e n e n t a l c o n t r a d i c c i ó n » . 
( R e p r o d u z c o d e A G U I L A R N A V A R R O , Lecciones..., cit . , vo l . I, t o m o II , M a d r i d , 
1 9 6 9 , p á g . 1 9 1 ) . 
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—opino— habrá de alcanzar, en un plazo relativamente corto, a 
la configuración legislativa y jurisprudencial de algunos de los 
insti tutos jurídicos sobre los que ha venido operando la excep
c ión 9 5 . A nuestro entender, los signos bajo los cuales debe ope
rarse son los siguientes: 

1.° Superación de los resabios de nacionalismo, de descon
cierto o recelo y apar tamiento de las posiciones de inerte resis
tencia ante la ley extranjera. Si antes no estaban suficientemente 
justificadas estas posturas , ahora pugnan con el espíri tu y la le
t ra del art ículo 12.6 del Código Civil, en su nueva redacción, que 
ha clarificado y mejorado las posibilidades de aplicación de las 
normas extranjeras en nues t ro foro. 

2.° Sentido de la excepcionalidad en la aplicación del orden 
público, que debe ser restrictiva, teniendo presente que, como tal 
excepción, 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 «economía 
general» del sistema. 

3.° Respeto de las exigencias de certeza y seguridad jurídi
cas, mediante la unificación de criterios básicos de los órganos 
judiciales y administrat ivos que, en sus respectivos ámbitos, apli
can el Derecho. Ello conlleva la exclusión de criterios políticos 
que no sean los de una adecuada y clara política legislativa y ju
risprudencial . 

9 5 . D e la m u t a c i ó n de l a f i s o n o m í a d e n u e s t r o D e r e c h o e n c i e r t o s a s p e c 
t o s t e n e m o s y a i n d i c i o s c l a r o s y p u e d e c o n s i d e r a r s e e n v í a s d e r e a l i z a c i ó n e n 
t e x t o s l e g a l e s t a l e s c o m o e l n u e v o T í t u l o P r e l i m i n a r del C ó d i g o Civ i l y l a 
l e y 1 4 / 1 9 7 5 , de 2 de m a y o s o b r e r e f o r m a d e d e t e r m i n a d o s a r t í c u l o s de l C ó 
d i g o Civ i l y de l C ó d i g o d e C o m e r c i o s o b r e la s i t u a c i ó n j u r í d i c a d e l a m u j e r 
c a s a d a y l o s d e r e c h o s y d e b e r e s d e l o s c ó n y u g e s . 

E l f e n ó m e n o p u e d e d e b e r s e , e n p a r t e , a u n a m a y o r a p e r t u r a d e de n u e s 
t r o o r d e n a m i e n t o j u r í d i c o h a c i a o t r o s , p u e s t o q u e l a s c i r c u n s t a n c i a s de l p r e 
s e n t e t i e m p o h i s t ó r i c o p r o d u c e n m á s f r e c u e n t e s y v a r i a d a s r e l a c i o n e s i n t e r 
n a c i o n a l e s j u r í d i c o - p r i v a d a s . N o e s d e s e c h a b l e , p o r o t r a p a r t e , l a a p o r t a c i ó n 
q u e h a n h e c h o n u e s t r a s l e g i s l a c i o n e s f o r a l e s y l a i n c i d e n c i a q u e h a t e n i d o 
l a c o e x i s t e n c i a de e l l a s c o n e l D e r e c h o de l C ó d i g o Civi l . P e n s e m o s , p o r e j e m 
plo , e n i n s t i t u c i o n e s t a l e s c o m o l a i n v e s t i g a c i ó n de l a p a t e r n i d a d o l a m u t a 
c i ó n de l r é g i m e n d e b i e n e s e n e l m a t r i m o n i o . V id . v , g r . D Í E Z P I C A Z O , e n 
Anuario de Derecho Civil, X I I , 4 , 1 9 5 9 p á g s . 1 . 4 1 5 y s i g s . , « L a f i l i a c i ó n e n e l 
D e r e c h o Civ i l d e C a t a l u ñ a » , e n l a m i s m a p u b l i c a c i ó n , X V I , e n e r o - m a r z o , 
1 9 6 2 , p á g . 8 1 , « D e n u e v o s o b r e r e c l a m a c i ó n de f i l i a c i ó n n a t u r a l » , e n l a m i s 
m a p u b l i c a c i ó n y a ñ o , p á g s . 2 0 5 y s i g s . ; J . L . L A C R U Z B E R D E J O y F . S A N C H O 
R E B U L L I D A , e n A p é n d i c e a s u o b r a Derecho de Familia, I I , 2 . A ed., B a r c e l o n a , 
1 9 7 5 , p á g . 3 7 4 ; E . L A L A G U N A , « V a l o r de l C ó d i g o Civ i l c o m o D e r e c h o c o m ú n 
d e s p u é s d e l a R e f o r m a de l T í t u l o P r e l i m i n a r » , e n Documentación Jurídica, 
n.° 4 , oc t . -d i c t . 1 9 7 4 , p á g s . 1 . 2 6 1 y s i g s . ) . 
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4.° Configuración de la excepción de orden público bajo la 
idea que le da sentido y la justifica: la salvaguarda de institucio
nes o núcleos institucionales que se consideran fundamentales en 
un determinado ordenamiento, en tanto que son instrumentación 
jurídica de valores sociales comúnmente establecidos y vertebran 
su propia coherencia como sistema. 


