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I . INTRODUCCIÓN. 

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

Por su claridad y exactitud, pueden suscribirse las palabras 
de Goldschmidt: «Esta doctr ina posee una dimensión triple. En 
p r imer lugar expresa el principio de Derecho na tura l de que los 
derechos bien adquiridos deben ser protegidos. . . En segundo lu
gar, contiene la doctrina de los derechos adquiridos la exigencia 
metodológica de separar dentro del Derecho internacional pri
vado los problemas de la adquisición del problema de la protec
ción de los derechos subjetivos.. . La tercera dimensión de la doc
t r ina de los derechos adquir idos (es) su explicación del objeto 
de referencia de la norma de impor tac ión» 2 . 

1. Cf. FERRER CORREIA: «La doctrine des droits acquis dans un spstéme 
des regles de conflit bilaterales», en Multitudo legum - lus Unum, Festchrift 
für W. Wengler. II, Berlín, 1 9 7 3 , págs. 2 8 5 y ss. 

2 . GOLDSCHMIDT: Sistema y Filosofía del Derecho internacional privado. 
T. I. Madrid, 1 9 5 2 , págs. 3 6 9 y 3 7 0 . 
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4 LOS DERECHOS ADQUIRIDOS 

De estos tres aspectos, parece inadecuado ocuparse del pri
mero en el marco de unos trabajos de derecho comparado. Que 
el Derecho natural tiene algo que ver con los derechos adquiridos 
es algo evidente, enfoquemos la posición iusnatural is ta desde el 
ángulo visual de los valores jurídicos, de la «naturaleza de las 
cosas», o del valor y la dignidad de la persona humana, pero ni 
sería fácil un acuerdo acerca de aquellas exigencias iusnaturalis-
tas ni la ocasión es oportuna para construcciones que, forzosa
mente, habr ían de ser de lege ferenda y acentuadamente subje
tivas. 

Tampoco el úl t imo aspecto señalado por Goldschmidt tiene 
por qué ent rar en nuestras deliberaciones: la ingeniosa explica
ción de Dicey y de Beale, para salvar el dogma de la territoriali
dad de la ley en sus respectivos países, de que el juez nunca apli
ca un Derecho extranjero y que, cuando parece hacerlo, se limita 
a reconocer y hacer ejecutar los vested rights en ot ro país, puede 
considerarse como definitivamente caducada. 

No resta más que la posibilidad de u n principio o regla autó
noma en relación a los conflictos de leyes y a las normas que re
gulan estos conflictos que imponga o aconseje dentro de ciertos 
límites el reconocimiento y respeto de aquellos derechos, es de
cir, la postura que, con matices propios en cada uno, sostuvieron 
Pillet, Machado Villela, Matos, Niboyet, etc. 

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

a) La concepción nacionalista de las reglas de conflicto, poco 
propicia a la admisión de reglas o principios generales en la ma
teria. 

b) La elaboración, entre las dos guerras mundiales, de una 
construcción en la que el eje se encuentra consti tuido por la es
t ruc tura y aplicación de las reglas de conflicto, técnica que sólo 
en mínima par te —la referente a la excepción de orden público— 
encuentra un posible paralelismo al t ra ta r de los derechos ad
quiridos. 

c) La dificultad de precisar cuándo y en vir tud de qué re
quisitos un derecho puede considerarse como adquir ido. En el 
mismo pensamiento de Pillet existe una tensión entre considerar 
el respeto de los derechos adquiridos como aplicación de una 
regla de Derecho de Gentes, punto de vista desde el cual se ro-
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bustecería la autonomía del problema en relación con los con
flictos de leyes relativos a la adquisición de derechos, y la consi
deración de que, para que el derecho adquirido en el extranjero 
deba ser reconocido en Francia, es preciso que lo haya sido de 
manera que responda a los criterios impuestos por la regla de 
conflicto francesa. 

A este efecto, es opor tuno recordar que hasta fecha bas tante 
reciente la ejecución de las sentencias extranjeras en Francia es
taba subordinada, entre otras condiciones, a que el Tribunal ex
tranjero que dictó aquella sentencia hubiera aplicado la ley o 
leyes a las que las normas de conflicto francesas declaran apli
cables en el caso. 

d) Los dos últ imos factores mencionados se conjugan para 
dar ent rada en la par te general del Derecho internacional priva
do a una nueva cuestión: la l lamada Vorfrage, cuestión prelimi
nar , etc. Su planteamiento esquemático es el siguiente: cuando 
el juez, por imperio de su regla de conflicto, aplica una ley ex
tranjera a determinado caso (Hauptfrage o cuestión principal) y 
la atr ibución de derechos, según ella, depende de la posesión de 
determinada calidad jurídica (Esposo, hijo legítimo, hijo adop
tivo, etc.), la validez del acto que confirió aquella calidad (Matri
monio, legitimación, adopción) dependerá de determinada ley 
material ; ahora bien, ¿esta ley material será la designada por 
las reglas de conflicto de la lex causae, es decir, de la que rige la 
cuestión principal, o la que declara aplicable la regla conflictual 
de la lex fori? 

Desde luego, hay algo de común entre el contenido de la Vor
frage y el asignado tradicionalmente al problema de los derechos 
adquir idos: se t ra ta siempre de saber si una relación que se cons
tituyó como jur ídicamente válida en un país gozará de esta va
lidez en otro diferente, o si, por el contrario, al quedar tal validez 
l imitada por una frontera, habrá que quedar reducida a la con
dición de «claudicante». 

Subordinar la solución del problema al resultado del juego de 
unos conceptos jurídicos, sin atender a las situaciones humanas 
que se encuentran t ras ellos, resulta una de las consecuencias 
más extremadas de la Beggrifsjurisprudenz en el ámbito del De
recho internacional privado, que contribuye a explicar cómo, en 
los decenios posteriores, varias corrientes de pensamiento se han 
apar tado del normativismo, o han intentado reducirlo a límites 
más estrechos, en esta mater ia . 

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

f) Last, but not least, a la afirmación de una regla o princi
pio que sostiene la validez de los derechos adquiridos en el ex
tranjero, en cuanto aplicación indirecta de la ley de otro país, se 
oponen los mismos obstáculos que a la aplicación directa de la 
ley extranjera: rigor en la exigencia de su alegación y prueba, ex
cepción de orden público, fraude a la ley, carácter desconocido 
de la institución regulada y hasta motivos de reciprocidad nega
tiva o retorsión. Entre todos estos motivos, el más frecuente
mente aplicado y el de efectos más intensos es el de la oposición 
del derecho nacido en el extranjero con el orden público del foro, 
muy difícil de contener en unos límites razonables. 

3. Sustitución de la teoría de los derechos adquiridos por la 
de los conflictos móviles. El minucioso análisis de la regla de con
flicto propio de las construcciones entre las dos guerras mundia
les descubrió que, al lado de los puntos de conexión fijos existen 
o t ros susceptibles de cambio, tales como la nacionalidad o domi
cilio de una persona física o jurídica, lo que impuso la necesidad 
de precisar en la regla de conflicto el momento en el que había 
de ser tenido en cuenta el punto de conexión. Llevado el nuevo 
problema a un apar tado teórico con el nombre de conflicto móvil 
por Ba r t i n 3 , alrededor del eje consti tuido por esta cuestión se 
agruparon otras diferentes, como las de los efectos retroactivos 
o irretroactivos de un cambio del sistema conflictual del foro o 
del Derecho extranjero apl icable 4 , yuxtaposición doctrinal que 
permit ió t ra ta r incidentalmente de los derechos adquiridos en el 
extranjero, sin est imar que el tema merece cierta autonomía doc
trinal. 

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

3. BARTIN: Principes de Droit international privé d'aprés la loi et la 
jurisprudence francaise. T. I. París, 1930, págs. 28 y sigs. 

4. En la doctrina más reciente, RIGAUX: «Le conflit mobil en Droit inter
national privé» (Recueil des Cours. 1966. I. T. 117, págs. 333 y sigs.) y MOR
R I S : «The time factor in the conflicts of laws», The International and Com
parative Law Quarterly. 1966, págs. 422 y sigs. 
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ciertos conflictos móviles, la sustitución de una cuestión por o t ra 
en las exposiciones sistemáticas no nos parece afortunada, por 
dos razones: 1.a La heterogeneidad de problemas comprendidos 
en los l lamados conflictos móviles, cada uno de los cuales ten
dría su lugar adecuado en diferentes puntos de la exposición sis
temática, y 2. a Que no en todo conflicto móvil va envuelto u n 
problema de validez o invalidez de un derecho adquirido en el 
extranjero, y que esta cuestión puede plantearse, requiriendo una 
solución, en hipótesis en las que sólo de una manera muy forzada 
podría hablarse de conflicto móvil. 

4. Vacío que la doctrina de los derechos adquiridos ha de
jado en Derecho internacional privado y vías para llenarlo. Hace 
algunos años, escribió Rabel que el descrédito en que cayó la doc
tr ina de los derechos adquiridos ha dejado un vacío en la ciencia 
del Derecho internacional privado que la doctr ina actual t ra ta 
de llenar por diferentes caminos, preocupándose más de los re
sultados a conseguir que de los medios para lograr estos resul
tados 5 . 

En pr imer lugar, el sentido común y un elemental aprecio de 
la dignidad de la persona humana exigen imperiosamente que 
quien se casó conforme a las leyes del país de celebración de su 
matr imonio no se vea considerado en ot ro Estado como concu-
binario o desprovisto de todo derecho sucesorio en la herencia 
de su consorte; que el que ostenta un status de hijo legítimo, na
tural o adoptivo obtenido regularmente no pierda tal status por 
el hecho de cruzar una frontera, etc. Es posible que hoy no se 
pueda extender tal exigencia a determinadas situaciones patri
moniales, en cuanto no cabe desconocer que a la tendencia en 
favor de la proclamación y garantía de los derechos del hombre 
por el orden jurídico internacional corresponde cierta degrada
ción del derecho de propiedad individual ante las exigencias su
periores del Bien común nacional o internacional. 

Esta exigencia, al menos para los derechos de orden familiar, 
si no es suficiente base para la universalidad de los derechos ad
quiridos, sí constituye el fundamento de lo que Quadri ha deno
minado una expectativa de que el fundado interés del individuo 
se reconozca como derecho al cambiar de orden ju r íd ico 6 . Se 
trata, simplemente, de una l lamada de atención a los legisladores 

5. RABEL: The Conflict of haw. T. IV. Ann. Arbor. 1958, pág. 516. 
6. QUADRI: hezioni di Diritto internasionale privato (3.a ed.) Napoli. 

1961. págs. 103 y sigs. 
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y a los jueces para la eliminación, has ta el límite de lo posible, 
de las relaciones jurídicas «claudicantes». 

La intuición de que debe así ser subyace en muchas posicio
nes doctrínales, al parecer, confinadas en el terreno de la téc
nica, en las que se utiliza, en concepto de argumento de reduc
ción al absurdo, la indefendibilidad de una solución que aplicada 
mecánicamente, condujese a la invalidez de un acto generador de 
derechos subjetivos en país diferente al de su celebración. El fe
nómeno es apreciable en la discusión acerca de si la «cuestión 
preliminar» debe resolverse según el sistema conflictual de la 
lex fori o con arreglo al de la lex causae, pero, sobre todo, es in
teresante el caso del argumento en favor del reenvío de segundo 
grado calificado, por Raape, al formularlo, como «roca de bron
ce» frente a los adversarios del r eenv ío 7 : se t ra ta de la aprecia
ción por un juez alemán del matr imonio entre dos suizos, tío y 
sobrina, contraído en Rusia, unión posible en Rusia donde en la 
fecha de celebración no existía impedimento dir imente en este 
grado de parentesco, y válida también en Suiza, no según el De
recho civil helvético, sino de acuerdo con la regla de conflicto 
suiza que rige la validez del matr imonio según la lex loci cele
brationis. El juez alemán, que aprecia la capacidad nupcial se
gún la ley nacional de los interesados, tendría que negar la va
lidez del matr imonio, admit ida por diferentes vías en los Dere
chos ruso y suizo, salvo que acuda a un reenvío de segundo gra
do (Weiterverwaisung), aceptando el que la lex causae suiza ha
ce al Derecho ruso. 

El ángulo visual de Raape al adoptar esta pos tura es todavía 
esencialmente conceptualista, con el peligro de que la misma so
lución de reenvío de segundo grado aplicada a o t ro supuesto de 
hecho condujese a una solución incoherente o poco satisfactoria, 
como fue la de la Cour de Cassation francesa de 15 de mayo de 
1963 al negar el divorcio de los esposos Patino, de nacionalidad 
boliviana, a pesar de que el matr imonio es disoluble tanto en el 
orden jurídico francés como en el boliviano, por reenvío de se
gundo grado de la regla de conflicto de éste a la ley de celebra
ción del matr imonio, in casu, la española. 

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

7. RAAPE: Deutsches internationalen Privatrecht. Berlín 1 9 3 8 , págs. 5 4 
y sigs. 
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con la doctr ina clásica de los derechos adquiridos, proclamada 
ahora en forma que la desvincula de su abolengo liberal y bur
gués, con la denominación de favor negotii8. 

Aunque conduzca a los mismos o análogos resultados que la 
doctr ina de los derechos adquiridos, la del favor negotii se pre
senta con un cariz menos individualista, at iende preferentemen
te a la realización de un valor más objetivo que el simple interés 
de los part iculares: la seguridad del tráfico jurídico, y, en este 
sentido, se conecta mejor con ciertos intereses sociales cuya sa
tisfacción es digna de ser atendida. 

El favor negotii no constituye una doctrina nueva para la so
lución de los conflictos de leyes, sino un resultado al que en el 
t ra tamiento de estos conflictos se puede llegar por diferentes 
vías. 

La más elemental de todas es la que pudiera calificarse de 
preventiva de las relaciones «claudicantes», consistente en la 
adopción de reglas de conflicto que restr injan las hipótesis de 
nulidad de los actos realizados en el extranjero y, por consiguien
te, de negación de validez a los derechos subjetivos nacidos de 
aquellos actos. Medio eficaz para la consecución de este resultado 
es el empleo de puntos de conexión alternativos, con el efecto de 
subordinar la validez del acto realizado en el extranjero a la pre
sencia de uno cualquiera de aquellos puntos dé conexión. Ejem
plo típico es el Convenio de La Haya de 1961 sobre las formali
dades en el otorgamiento de actos de úl t ima voluntad. 

Otra previsión, con eficacia preventiva de posibles nulidades 
y consiguiente negación de derechos es el principio l lamado de 
armonía internacional de soluciones, en función del cual puede 
llegarse a la aplicación de reglas de conflicto extranjeras en los 
supuestos de envío y de cuestión p re l iminar 9 . 

Cuando el legislador no ha previsto en su sistema conflictual 
una de estas soluciones, algún papel puede corresponder al juez, 
por ejemplo, con la atenuación de los efectos de la excepción de 
orden público en caso de reconocimiento de derechos adquiridos 
en el extranjero en relación con el rigor con que esta excepción 
funciona al negar la constitución, modificación o extinción de 

8 . MIAJA DE LA MUELA: «Soluciones sanas a los conflictos de leyes, «fa
vor negotii» y respeto a los derechos adquiridos», Revista Española de De
recho Internacional, 1 9 6 4 , págs. 1 6 y s igs .) . 

9 . WENGLER: «The General Principles of Private international Law», 
Recueil des Cours. 1 9 6 1 , I I I , T. 1 0 4 , págs. 3 5 4 y s igs .) . V A N HECKE: «Prin
cipes et méthodes de solution des conflits des Lois», Recueil des Cours, 1 9 6 9 , 
I I I , T. 1 2 6 , págs. 4 3 6 y sigs. 
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una relación jurídica por su contrar iedad con concepciones reli
giosas, morales o jurídicas del foro 1 0. 

El anterior ejemplo es esencialmente relevante por consti tuir 
la medida del orden público en cada caso una cuestión en la que 
opera ampliamente cierto arbitr io judicial. Pero nada impide a 
los Tribunales en otros supuestos diferentes realizar una labor 
integradora de su sistema conflictual ante cuestiones nuevas, im
previstas o incompletamente reguladas en aquel sistema. 

Por estas diferentes rutas , es posible hacer que una inflexible 
lógica propia de la l lamada «jurisprudencia de conceptos» ceda 
ante las motivaciones teleológicas y axiológicas, es decir, inspi
radas en la consecución de resultados que se est iman «sanos» y 
en el servicio de valores jurídicos, entre los cuales es fundamen
tal el respeto a la dignidad humana. 

Pudiera pensarse que si el rigor técnico de la «jurisprudencia 
de conceptos» produce una deshumanización de la que en oca
siones es consecuencia la negación de validez a los derechos ad
quiridos en el extranjero, la adopción de la pos tura contraria , es 
decir, de la l lamada «jurisprudencia de intereses» habr ía de re
solver satisfactoriamente la cuestión que analizamos. 

Desgraciadamente, sólo en mínima par te es así. Por un lado, 
cada país posee un sistema de reglas de conflicto, más rudimen
tario o más completo, que vincula a su cumplimiento a los órga
nos del respectivo Estado, especialmente a los judiciales, lo que 
hace práct icamente imposible un arbi tr io judicial dirigido a la 
humanización de soluciones. Y tampoco se puede olvidar que, 
sobre todo en la actual doctr ina norteamericana, la tendencia a 
propugnar mayor l ibertad de acción en el juzgador se orienta en 
el sentido de que éste se coloque al servicio de las policies del 
Estado. 

Por otra par te , la «jurisprudencia de intereses», llegada no sin 
cierto retraso al cainpo del Derecho internacional privado, ha 
cumplido hasta ahora —y no se vis lumbra que pueda llegar mu
cho más lejos en breve plazo— una misión muy limitada: la de 
enumerar e intentar sistematizar los intereses en presencia en el 
campo conflictual, sin que haya sido posible, ni siquiera por vía 
de ensayo, proceder a una jerarquización de tales intereses. El 
profesor Ferrer Correia diagnostica cer teramente que esta jerar
quización de intereses «constituye un trabajo que está por hacer 

1 0 . K A H N : Die Lehre von Ordre public (Abhandlungen zum internatio-
nalen Privatrecht. T . I . Berlín 1 9 2 8 , págs. 1 7 1 y s igs . ) ; LAGARDE: Recher-
ches sur l'ordre public en Droit international privé. París 1 9 5 9 , págs. 5 5 y sigs. 
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todavía y que tal vez no sea posible realizar en términos satis
factorios» 1 1. 

Es claro que si esta jerarquización llegase a ser hecha, no po
dría menos de estar impregnada de un sello de subjetividad que 
difícilmente habr ía de suscitar un asenso unánime o ampliamen
te mayori tar io de la doctrina ni, seguramente, menos aún el efec
to de ser acogida en los sistemas conflictuales positivos. 

5. Referencia a las reglas de conflicto unilaterales y la deli
mitación espacial de las reglas de conflicto. Este rápido esquema, 
cuya única finalidad es aludir a algunas direcciones recientes de 
la doctrina, para cotejarlas después con el contenido del sistema 
conflictual español, quedaría incompleto sin referirse a las dos 
mater ias señaladas, sobre las que no es necesario extenderse ha
bida cuenta de que han sido magistralmente t ra tadas en los últi
mos trabajos del profesor Ferrer Correia. 

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

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

1 1 . FERRER CÓRRELA: «Principáis intereses a considerar na resolugáo dos 
conflitos de leis», Estudios Jurídicos. Direito internacional privado. Coimbra 
1 9 7 0 , pág. 9 2 ) . Sobre esta tendencia en la actual doctrina alemana: Z W E I -
GERT: «Die dritte Schule in internationalen Privatrecht» Festschrift fiir 
L. RAAPE, Berlín 1 9 4 8 , págs. 4 8 y sigs.; BEITZKE: «Betrachtungen sur Me-
thodik im international Privatrecht». Rechtsprobleme in Staat und Kirche. 
Festgabe für Rudolf SMEND. Gottingen 1 9 5 2 ; KEGEL: «Beggrifs-und Inte-
ressen jurisprudenz im internationales Privatrecht», Festschrift für Hans 
LEWALD. Baal 1 9 5 3 , págs. 2 5 9 y sigs., y, sobre todo KEGEL: International 
Privatrecht. 3 .a ed., München 1 9 7 1 , págs. 4 1 y sigs. Un análisis del catálogo 
de intereses recogido por estos autores alemanes, imposible de hacer aquí, 
mostraría el escaso papel que en sus concepciones representa el respeto de 
los derechos adquiridos en el extranjero. Otro tanto puede decirse del tra
bajo de PÉREZ VERA: Intereses del tráfico jurídico externo y Derecho inter
nacional privado. Granada 1 9 7 3 . 
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de los derechos derivados del mismo, sino que esta eficacia que
dará pendiente de no hal lar obstáculo en el orden público del 
foro y, acaso también, en otras excepciones como la del fraude 
a la ley. 

Análogo efecto, aunque siempre con la salvedad de que el or
den público del foro no se oponga, es susceptible de lograrse me
diante el sistema de limitación del ámbito de aplicación de las 
reglas conflictuales del foro, al modo que ha sido propuesto en 
la doctr ina por Meijers y por Maka rov 1 2 y ha sido admit ido en 
los dos proyectos de Ley Uniforme del Benelux. Como es mate
r ia bien conocida de todos los especialistas, nos l imitaremos a 
t ranscribir el art . 21 del Tratado firmado en Bruselas el 3 de ju
lio de 1969, en base al segundo de estos proyectos: 

«Cuando una relación jurídica ha nacido o se ha extin
guido fuera de Bélgica, de Luxemburgo y de los Países Ba
jos conforme al Derecho internacional privado de los países 
a los que esta relación jurídica concierne esencialmente en 
el momento de su nacimiento o de su extinción, este naci
miento o esta extinción son igualmente reconocidos en Bél
gica, en Luxemburgo y en los Países Bajos, aun con deroga
ción de la ley aplicable en vir tud de las disposiciones de la 
presente ley». 

I I . L O S D E R E C H O S A D Q U I R I D O S E N L A D O C T R I N A E S P A Ñ O L A D E D E R E 

CHO I N T E R N A C I O N A L P R I V A D O . 

6. Una rebusca erudi ta de precedentes podría acopiar bas
tantes datos en las obras de los estatutarios españoles, especial
mente los de los siglos xvi y XVH, la mayor par te de los cuales 
tuvo ocasión de analizar una abundante casuística en to rno a 
la aplicación de una de las reglas de conflicto legislativas más 
antiguas del mundo : la contenida en la Ley 24, Título XI de la 
Par t ida cuarta , que establecía una clara aplicación del respeto de 
los derechos adquiridos bajo el imperio de ot ra legislación, al 
ordenar la inmutabil idad del régimen económico matrimonial , 
t an to pactado como derivado de la cos tumbre del lugar de cele
bración del matr imonio 1 3. 

12. M E I J E R S : «La question du renvoi», Bulletin de l'Institut Juridique 
International. 1938; MAKAROV: «Les cas d'application des regles de conflit 
étrangéres», Revue critique de Droit international privé. 1955, págs. 439 y 
s igs . ) . 

13. SIMÓ SANTONJA: Aportación al estudio de los estatutarios españoles. 
Valencia 1959. 
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La mención del citado precepto de las Part idas, redactadas en 
la segunda mitad del siglo x m por manda to del rey Alfonso X 
de Castilla, perdura en la doctrina tanto como la vigencia del 
cuerpo legal alfonsino, es decir, has ta la entrada en vigor del Có
digo Civil de 1888, pero ni siquiera en los expositores más pró
ximos cronológicamente a éste se puede observar el intento de 
elevarse a una regla o principio general sobre la validez de los 
derechos constituidos en país extranjero, habida cuenta de la 
simplista reducción de todo el ámbito del Derecho internacional 
privado a la tr ipartición entre estatuto real, personal y formal, 
convertida en dogma por la doctrina y la jur isprudencia de los 
t res pr imeros cuartos del siglo xix. 

7. En 1883, un nuevo Plan de Estudios de las Universidades 
españolas incluye en los de las Facultades de Derecho un curso 
de Derecho internacional privado, hecho que produce con cierta 
rapidez un cultivo más intenso y actualizado de la mater ia por 
par te de los profesores encargados de enseñarla. 

En la obra de uno de estos profesores, Don Rafael Conde y 
Luque (1839-1922) encontramos algunas referencias a la necesi
dad de reconocer los derechos adquiridos en el extranjero, en 
postura independiente de las de sus coetáneos Dicey y Pillet. A 
Conde y Luque le preocupaba, aunque no emplee esta designa
ción, lo que hoy l lamamos favor negotii, la aplicación de la ley 
conforme a la cual quede mejor garantizada la validez del acto 
que se realiza en un país en otros diferentes, y, a este efecto, pro
pone una solución muy vieja entonces, pero l lamada a ser precur
sora de ot ras futuras: que el interesado en u n negocio jurídico 
pueda optar entre que éste se rija por la ley de su nacionalidad o 
por la de su domici l io 1 4 . En Conde y Luque está presente el re
cuerdo de algo muy lejano, las professiones legis de la Alta Edad 
Media, pero, curiosamente, la misma posibilidad de opción y con 
idéntica finalidad de lograr objetivos, entre los que se encuentra 
en lugar pr imordial el de facilitar la validez de los actos proprios 
del tráfico jurídico internacional, ha sido propuesta por jur is ta 
de miras tan progresivas como Overbeck 1 5 . 

8. Ningún reflejo se registra en la doctr ina española de la 
versión dada por Dicey y Beale a la teoría de los derechos adqui-

1 4 . CONDE Y LUQUE: Derecho internacional privado. (2 .a edición). T . I I , 
Madrid 1 9 1 0 , pág. 3 9 . 

1 5 . OVERBECK: «La professio iuris comme moyen de rapprocher les prin
cipes du domicile et de la nationalité», Liber Amicorum Baron Louis F R E -
DERICQ. Gent. 1 9 6 6 . T . I I , págs. 1 . 0 8 5 y sigs.) . 
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ridos en cuanto explicación técnica de la aplicación de la ley ex
tranjera, apar te del de ocupar un lugar en las exposiciones siste
máticas, al pasar revista cada t ra tadis ta a las teorías contempo
ráneas suyas o inmediatamente anteriores. 

Mayor interés despertó, acaso algo tardíamente, después de 
acabada la pr imera guerra mundial , la posición de Pillet de sepa
rar el problema del reconocimiento de derechos adquiridos en el 
extranjero del de su adquisición. Esta diferenciación encuentra 
eco en la obra de los profesores Trías y Giró y Trías de Bes pu
blicada en 1921 1 6 : los autores se adhieren a la diferenciación en
tre los dos momentos señalados por Pillet, con la única restric
ción de discrepar del profesor francés en no considerar respeto 
de derechos adquiridos y orden público en cuanto regla y excep
ción respectivamente, sino en un plano de coordinación entre 
ambos. 

Poco después, la tesis de Pillet se iba a divulgar en España a 
través de la traducción de uno de uno de sus libros cuyo prolo
guista, el profesor Barcia Trelles, subraya la trascendencia de la 
construcción pilletiana, a la que se adhiere plenamente ". 

9. Una postura más decidida aún en favor del reconocimien
to de los derechos adquiridos en el extranjero, has ta los límites 
tolerados por el orden público, iba a ser sostenida años después 
por el entonces profesor de la Universidad de Zaragoza Lasala 
Llanas. En un curso en aquella Universidad durante nues t ra gue
r ra civil, que iba a alcanzar bas tante difusión a través de su pu
blicación en una revista extranjera 1 8, el profesor Lasala estudió 
los problemas que el inminente triunfo del bando alzado en ar
mas iba a plantear en orden a la derogación de la Constitución 
de la República española y su legislación complementaria, oca
sión que est imaba muy propicia para la revisión del sistema con
flictual contenido en el Código Civil, con la adopción de varias in
novaciones, una de las cuales, en su opinión, debía ser la procla
mación de la regla de reconocimiento de los derechos adquiri
dos en el extranjero, sin otros límites que los derivados de la 
excepción de orden público. 

1 6 . TRÍAS Y GIRÓ Y TRÍAS DE B E S : Estudios de Derecho internacional 
privado. T. I , Barcelona 1 9 2 1 , págs. 4 1 3 y sigs. 

1 7 . BARCÍA TRELLES: Prólogo a la obra de PILLET: Principios de Derecho 
internacional privado (Trad, de N . R. ANICETO y C. G. POSADA). T. I , Madrid 
1 9 2 3 , págs. X X I V y sigs. 

1 8 . LASALA LLANAS: «La restauración del Derecho anterior a la Cons
titución de la República de 1 9 3 1 y la revisión futura del sistema español de 
Derecho civil internacional e interregional», Bulletin de l'Institut Juridique 
International. 1 9 3 4 , pág. 2 0 3 ) . 
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Poeo después, el profesor Lasala Llanas dedicó un breve ar
tículo al mismo tema. Su tesis era doble: afirmación de la pre
sencia de una regla o principio general de reconocimiento de los 
derechos adquiridos en el extranjero, deducible de las aplicacio
nes que se encuentran de ella en nuestros Códigos, en armonía 
con la vigencia del mismo principio o regla en el Derecho inter
nacional público y en el Derecho inter temporal español, y nece
sidad de proclamar explícitamente esta regla en una futura re
visión del Código Civil 1 9 . 

10. La propuesta acabada de aludir del profesor Lasala no 
encontró eco en la doctrina española inmediatamente posterior, 
en la que el problema o las varias cuestiones planteadas por los 
derechos adquir idos en el extranjero tan sólo han sido muy lige
ramente rozados en las exposiciones generales del conflicto de 
leyes o mencionados incidentalmente al t ra ta r de otros temas 
como el reenvío o la cuestión preliminar. Por no citar más que 
un ejemplo reciente, autor tan bien informado de las novedades 
actuales como es Carrillo Salcedo, en una obra de contenido se
lectivo de los aspectos más nuevos y polémicos del Derecho inter
nacional privado, tan sólo en dos ocasiones menciona la teoría 
de los derechos adquir idos: una vez al señalarla como una de las 
posibles soluciones para los conflictos móviles, pa ra estimarla 
insuficiente 2 0 , y, luego, al aludir al artículo 21 del entonces, se
gundo proyecto del Benelux, enlazado po r una explicable asocia
ción de ideas al también mencionado argumento de Raape en fa
vor del reenvío de segundo g r a d o 2 1 . 

Puede concluirse, por tanto, que en la actual doctrina espa
ñola el tema de la validez internacional de los derechos adqui
ridos se encuentra casi por completo ausen te 2 2 . 

1 9 . LASALA LLANAS: «Validez internacional de los derechos adquiridos», 
Revista de Derecho Privado. 1 9 4 0 , págs. 7 5 y sigs.) . 

2 0 . CARRILLO SALCEDO: Derecho internacional privado. Introducción a 
sus problemas fundamentales. Madrid 1 9 7 1 , pág. 1 4 9 . 

2 1 . CARRILLO SALCEDO: Ob. cit., págs. 2 1 9 y 2 2 0 . 
2 2 . El autor de estas páginas no ha participado del desdén general a la 

cuestión que nos ocupa, y ha tratado de estudiarla varias veces dentro de 
la medida de sus fuerzas, en las seis ediciones de su Derecho internacional 
privado —en la última, en su tomo I, publicado en Madrid en 1 9 7 2 , págs. 
4 2 9 y s igs .— y en los artículos «Un aspecto de la protección internacional a 
los derechos humanos: la lucha contra las relaciones jurídicas claudicantes», 
Homenaje a Don Nicolás Pérez Serrano. T. I, Madrid 1 9 5 9 , págs. 5 2 1 y sigs., 
y «Soluciones sanas a los conflictos de leyes, «favor negotii» y respeto a los 
derechos adquiridos», Revista Española de Derecho internacional. 1 9 6 4 , págs. 
1 6 y sigs. 
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I I I . LOS DERECHOS ADQUIRIDOS EN EL SISTEMA CONFLICTUAL ESPA
ÑOL VIGENTE ENTRE 1888 Y 1974. 

11. Es bien conocido el hecho de que el Código Civil español 
fue elaborado en base de una autorización par lamentar ia otor
gada al Gobierno para desarrollar en su art iculado las orienta
ciones señaladas en una Ley de Bases, la segunda de las cuales 
ordenaba regular los conflictos de leyes, «inspirándose, has ta 
donde fuese conveniente en la doctrina y principio de la perso
nalidad de los estatutos». 

Ent re el tenor literal del manda to y su cumplimiento por los 
redactores del Título prel iminar del Código produjeron u n equí
voco que la doctr ina española ha t a rdado muchos años en disi
par, y que conserva huellas bas tante recientes en la jurispruden
cia: una y ot ra entendieron que el sistema conflictual español 
era la consagración de la l lamada «teoría de los estatutos», cuan
do las reglas que lo integran tienen como fuente de inspiración 
principal las del Código italiano de 1865, en cuya redacción fue 
principal artífice Pascual Estanislao Mancini, el creador de la 
teoría de la personalidad del Derecho. 

Pues bien, en la concepción manciniana recogida en el Códi
go español, el problema de los derechos adquiridos en el extran
jero carece de autonomía frente al conflicto de leyes y, como otro 
tanto ocurría en la úl t ima fase de la estatutar ia francesa, conti
nuada por los comentaris tas al Código de Napoleón, no es aven
turado afirmar que el problema que nos ocupa no fue tomado en 
consideración por los redactores del Código Civil. 

12. No deja de sorprender u n tanto este proceder, si bien se 
explica por el mimetismo hacia los modelos constituidos por los 
Códigos francés e italiano, al recordar que al sistema conflictual 
del Código Civil español precedió en el t iempo otro, contenido en 
el Real Decreto de 17 de octubre de 1851 sobre la validez en Es
paña de los contratos y demás actos públicos notar iados en Fran
cia u o t ro país extranjero, pequeño sistema de normas de con
flicto que había de servir de guía a los tr ibunales y autoridades 
en España para conceder o denegar la validez a aquegos contra
tos y actos. 

Los requisitos a los que esta validez, y, por consiguiente, el 
reconocimiento de los derechos derivados de los actos notaria
dos en el extranjero, eran, entre otros: 1.° Que el asunto mater ia 
del acto o contrato sea lícito y permit ido por las leyes de Espa
ña. 2 ° Que los otorgantes tengan apt i tud y capacidad legal para 
obligarse con arreglo a las leyes de su país, y 3.° Que en el otor-
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gamiento se hayan observado las formas establecidas en el país 
donde se han verificado los actos o contratos. He aquí la validez 
de los actos realizados en país extranjero, y también implícita
mente la extraterri torial idad de los derechos subjetivos emana
dos de aquellos actos, si no reconocidos como regla general, al 
menos admitidos a producir aquellos efectos en la hipótesis de 
haber quedado cumplidas las condiciones que se enumeran. 

Dos de estas condiciones se podían expresar en una fórmula 
unitaria: producción del acto en el extranjero de acuerdo con las 
reglas de conflicto españolas que regulan la capacidad por la ley 
nacional y la forma de los actos por la regla locus regit actum, 
es decir, mucho antes de que se plantease en su rigor técnico el 
problema de la cuestión preliminar, en el Derecho español se en
contraba latente o intuida la idea de que para el reconocimiento 
de los negocios jurídicos celebrados en el extranjero, y subsi
guientemente pa ra el de los derechos subjetivos nacidos de aque
llos negocios, era requisito necesario el respeto de unas reglas 
conflictuales españolas. 

Las dos mencionadas relativas a la capacidad de los otorgan
tes y a la forma del acto difícilmente podrían oponer dificultades 
al reconocimiento de los derechos nacidos en el extranjero. Res
pecto a la capacidad, si bien es cierto que hace un siglo, como 
ahora, las legislaciones conflictuales estaban divididas entre las 
que la rigen por el domicilio y las que adoptan el punto de cone
xión de la nacionalidad, no se registra ningún caso en la juris
prudencia española de denegación de validez a un negocio jurí
dico realizado en el extranjero y a los derechos subjetivos por él 
originados en razón de que los otorgantes se hayan acogido para 
realizarlo a la ley de su domicilio en el extranjero en cuanto ésta 
les confería una capacidad de obrar negada por su ley nacional. 

Menos concebible todavía resul taba la negación de validez a 
un acto y a los derechos de él derivados por haberse realizado 
conforme a unas formas y solemnidades diferentes a las de la 
ley de su otorgamiento, habida cuenta de que la práctica más 
usual en todas par tes es la de acogerse a estas formas, salvo la 
alternativa de que el negocio jurídico sea autorizado por el agen
te diplomático o consular del país del otorgante o uno de los otor
gantes. 

13. Estas consideraciones explican cómo el único requisito 
relevante en la práctica de los t res que analizamos dentro del 
Real Decreto de 17 de octubre de 1851 sea el de que el asunto 
mater ia del acto o contrato sea lícito y permit ido por las leyes 
de España, es decir que no tropiece para su validez con la excep
ción de orden público. 
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Una vez que esta excepción fue perfilada por la sentencia del 
Tribunal Supremo de 13 de enero de 1885 y acogida en el art . 11, 
párrafo 3.° del Código civil, en fórmula traducida casi literalmen
te de la empleada por el ar t . 12 de las Disposizioni premesse al 
italiano de 1865 2 3, la validez de los derechos adquiridos en país 
extranjero quedó planteada en el ordenamiento jurídico español 
como una solución alternativa a la aplicación de la excepción de 
orden público. 

El sistema conflictual español, dada su inspiración mancinia-
na y el frecuente uso por los tr ibunales de aquella excepción ha 
podido caracterizarse exactamente por Aguilar Benítez de Lugo 
como fuertemente l imitado en su personalismo por esta excep
ción 2 4 . 

Ahora bien, la copiosa jurisprudencia del Tribunal Supremo 
español en aplicación de la excepción de orden público frente a 
la validez de actos realizados en el extranjero aparece centrada 
en materias de carácter familiar, especialmente tres: matr imonio 
civil, divorcio y discriminaciones entre los hijos. 

A título de ejemplos, citaremos algunas sentencias. Respecto 
al matr imonio civil, alguna vez se ha antepuesto a su contrarie
dad con el orden público español o t ro tipo de motivos: así, las 
Resoluciones de la Dirección General de los Registros de 19 de 
febrero de 1941 y de 13 de enero de 1945 afirman la competen
cia exclusiva de los cónsules españoles para autorizar matr imo
nios civiles entre compatr iotas , y el Tribunal Supremo en su sen
tencia de 12 de mayo de 1944 excluye al mat r imonio del campo 
de aplicación de la regla locus regit actum, porque «el art . 11, pá
rrafo 1.°, no se refiere más que a los contratos, testamentos y de
más ins t rumentos públicos, entre los que no cabe incluir el ma
trimonio». Al menos en esta materia, la Ley del Registro Civil 
de 8 de junio de 1957 y su Reglamento de 14 de noviembre de 
1958 han abierto el cauce para que los matr imonios civiles de 
españoles en el extranjero celebrados según la ley local puedan 
tener acceso en determinados supuestos al Registro civil espa
ñol, y gozar así de plenitud de efectos. 

En cuanto al divorcio pronunciado en el extranjero, la juris
prudencia española se muest ra rigurosa: así, la sentencia del Tri-

2 3 . Es curioso observar que la excepción no constaba en la primera 
edición del Código, y que fue incluida en la segunda, llamada «Fe de erra
tas», por iniciativa del diputado y catedrático de Legislación Comparada 
Don Gumersindo de Azcárate. 

2 4 . AGUILAR BENÍTEZ DE LUGO: «Estatuto personal y orden público en el 
Derecho internacional privado español». Revista Española de Derecho inter
nacional, 1 9 6 7 , 2 4 5 y sigs.) . 
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bunal Supremo de 12 de marzo de 1942 declara nulo el matri
monio contraído fuera de España por un español divorciado de 
acuerdo con la Ley española de 2 de marzo de 1932. La de 12 de 
mayo de 1944 anula el matr imonio de un español soltero con una 
francesa divorciada, y la de 5 de abril de 1966 declara nulo el 
matr imonio contraído en 1935, cuando el matr imonio era diso
luble en España, por un español con una costarricense divorcia
da en su país. Rigor extremado que sólo se atenúa un tanto en 
beneficio de los hijos, en aplicación de los efectos del matr imonio 
putativo reconocidos en el art . 69 del Código civil. 

Finalmente, la sentencia de 10 de octubre de 1960 sobre suce
sión de un español domiciliado en Cuba niega la condición de 
heredera a una de las sobrinas del causante, legitimada en Cuba 
por subsiguiente matr imonio de sus padres, por considerar esta 
legitimación contrar ia al orden público español. 

14. Con este rigor utilizado por el Tribunal Supremo español 
para el manejo de la excepción de orden público al menos dentro 
de las materias citadas, contrastan algunas recientes Resolucio
nes de la Dirección General de los Registros y Notariados, órga
no administrat ivo del que dependen jerárquicamente el Nota
riado, los encargados del Registro Civil y los Registradores de 
la Propiedad. 

Sin haber llegado a formular una doctr ina general sobre el 
orden público atenuado, y mucho menos sin haber afirmado que 
esta atenuación se deba al respeto de los derechos adquiridos en 
el extranjero, ya la Resolución de 26 de marzo de 1951 autorizó 
a una española de origen que perdió esta nacionalidad por matri
monio con un extranjero, del cual se divorció después, a recupe
ra r la nacionalidad española: tal recuperación sólo estaba pre
vista por el Código Civil una vez cumplida la condición de «di
suelto el matrimonio», y por una interpretación amplia se aplicó 
al caso, por considerar que tan sólo un efecto del divorcio, la 
posibilidad de nuevas nupcias, es lo que se opone al orden pú
blico español. 

Más cerca de nosotros, la Resolución de abril de 1970 autorizó 
la inscripción como hija na tura l de la de una española de origen, 
casada con un alemán y divorciada, sin haber recuperado su na
cionalidad de origen. Aspecto interesante de la Resolución es no 
considerar aplicable la excepción de orden público porque, 

«a tal extensión se oponen los criterios respectivos que 
deben aplicarse: a) La noción de orden público, por el ca
rácter de excepción que le impone expresamente la ley, en 
pro de la comunidad jurídica universal, y b) La noción de 
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hijos ilegítimos no naturales , tanto por su propio carácter 
de consecuencia penal como por introducir , contra la igual
dad, un régimen singular en el s tatus de los hijos habidos 
fuera de matr imonio —y part icularmente odioso hoy por la 
revalorización actual de los deberes de los padres respecto 
de los hijos engendrados»—. 

Poco más tarde, la Resolución de 18 de septiembre de 1971 
autorizó el matr imonio de un saharaui , divorciado, con una es
pañola soltera vecina de Zaragoza, por est imar que 

«si bien la indisolubilidad del matr imonio es idea básica 
de la organización de la familia, no es regla que en nuestro 
ordenamiento no admita inflexiones (Cf. art . 0 80 del Código 
Civil), por lo que no se ven razones suficientes del orden 
público para excepcionar el régimen normalmente aplicable 
e impedir el matr imonio con una española acatólica de 
quien, conforme al propio estatuto religioso y jurídico re
conocido por el ordenamiento español, ha dejado de estar 
casado» 2 5 . 

15. Allí donde no llega la excepción de orden público, se pue
den encontrar casos en que la jurisdicción española, con dife
rentes motivaciones entre la que no encontramos la de respeto 
a los derechos adquiridos, se ha admit ido la validez de actos rea
lizados en el extranjero: sirva como ejemplo el de la aplicación 
de la regla locus regit actum al matr imonio entre extranjeros ce
lebrado en el extranjero (Sentencia del Tribunal Supremo de 29 
de septiembre de 1961). 

El mismo resultado favorable se obtiene en el régimen de eje
cución de sentencias extranjeras, en el que tanto el Derecho co
mún aplicable como los Tratados firmados por España no in
cluyen la condición de que el t r ibunal de origen haya aplicado 
unas reglas de conflicto que no difieran de las españolas. 

IV. LOS DERECHOS ADQUIRIDOS EN EL NUEVO SISTEMA ESPAÑOL DE 
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. 

16. La reforma que ha culminado con la promulgación del 
nuevo Título prel iminar al Código Civil español ha ofrecido co-

25. Un análisis más amplio de esas sentencias y resoluciones en MIAJA 
DE LA MUELA: «Indicios de atenuación del orden público en el Derecho inter-
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mo características las de lentitud en su gestación, desinterés casi 
general en los medios jurídicos, falta de consulta a quien debiera 
haber opinado —especialmente a las Facultades de Derecho—, y 
en lo que afecta a las reglas de conflicto, ausencia en las úl t imas 
fases de su proceso de elaboración de especialistas en la materia. 

Es cierto que en un pr imer intento de revisión del sistema 
conflictual español, en 1944, la Comisión General de Codifica
ción requirió la colaboración del entonces t i tular de Derecho in
ternacional privado en la Universidad de Madrid profesor Yan-
guas Messía, con el manda to concretísimo de revisar cuatro ar
tículos del antiguo Título pre l iminar 2 6 . En 1962, en vista a una 
revisión total de aquel Título, aconsejada por la elaboración de 
unas Compilaciones de los derechos regionales vigentes en Es
paña, fue l lamado otro eminente especialista, el profesor Trías 
de Bes, ya apar tado por su edad de la cátedra que tantos años 
desempeñó en Barcelona, y fallecido en 1965 2 1 . 

Desde entonces, no tenemos noticia de que ningún ot ro espe
cialista conocido haya part icipado en las fases ulteriores de la 
elaboración, pr imero de la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 
y del actual texto art iculado más tarde. 

En la discusión par lamentar ia —o, más exactamente, prepar-
lamentaria, puesto que tuvo lugar en una Comisión y no en se
sión plenaria de las Cortes españolas— de la Ley de Bases, el 
procurador por elección popular de la provincia de Salamanca 
doctor Jesús Esperabé de Arteaga solicitó la devolución del pro
yecto al Gobierno en razón de su falta de armonía con las ten
dencias imperantes en las codificaciones más recientes y en la 
doctrina actual del Derecho internacional privado. Antiguo pro
fesor de la disciplina en la Universidad de Salamanca de 1932 a 
1940, Esperabé de Arteaga no debió tener que esforzarse mucho 
para remozar con alguna lectura sus recuerdos de juventud, y 
pudo hablar, ante la indiferencia de la Comisión a la que perte
necía, que rechazó su propuesta, entre otros muchos temas fami-

nacional privado español», Multitudo Legum, Ius Unum. Festschrift für W E N -
GLER. Berlín 1 9 7 3 , T . II, págs. 3 7 3 y sigs.) . 

2 6 . El proyecto fue publicado como apéndice al libro de YANGUAS MESSIA: 
Derecho internacional privado (2 .a edición). Madrid 1 9 5 8 , págs. 3 5 3 y 3 5 4 . 

2 7 . El proyecto de 1 9 6 2 no sabemos que haya sido publicado. Por ama
ble comunicación del profesor TRÍAS DE B E S , pudo ser utilizado en algunas 
publicaciones, como las de MIAJA DE LA MUELA: Riflessioni sull'elaborazione 
di un nuovo sistema spagnolo di Diritto internazionale privato e di Diritto 
interregionale (Diritto Internazionale. 1 9 6 3 , pág. 3 0 7 ) , traducción de un ar
tículo español, que fue publicado en Estudios de Derecho público y privado 
ofrecidos al Prof. Ignacio Serrano y Serrano. T . II, págs. 6 0 7 y sigs. Va-
lladolid 1 9 6 5 . 
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liares a los especialistas, de favor negotii y de derechos adquiri
dos, sin olvidar a codificaciones recientes como la portuguesa. 

Aquel recordatorio de problemas y soluciones no parece haber 
sido tenido en consideración al desarrollar la Ley de Bases en el 
nuevo texto art iculado. En la Exposición de Motivos que prece
de a éste se explica el alcance de la reforma con un criterio ana
lítico de pasar revista a cada una de las reglas de conflicto nue
vas o modificadas, a cuya exposición procede tan sólo una indi
cación de carácter general: 

«Las reglas aparecen configuradas no en términos uni
laterales preocupados sólo del Derecho español, sino de una 
manera completa con vistas a determinar, según nuestro 
ordenamiento, cuál es el Derecho propio o extranjero apli
cable». 

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

«La par te más extensa y pormenorizada del nuexo texto 
es la constituida por las normas de derecho internacional 
privado que en considerable proporción están ya formula
das en la Ley de Bases, sin perjuicio de lo cual ha sido pre
ciso adentrarse después en una detenida labor de comple
mento y coordinación. Si, pese a ello, no cabe albergar la 
cer t idumbre de haber logrado una regulación completa y 
siempre satisfactoria de las múltiples situaciones jurídicas 
que con tanta riqueza y variedad de matices ofrece el mun
do de nuestro t iempo, definible como un conjunto creciente 
de interacciones a escala internacional, parece seguro n o 
obstante que se han dado pasos muy considerables respecto 
de la anter ior ordenación, insuficiente de suyo y desfasada 
por los cambios operados en las realidades sociales y polí
ticas, en la técnica y en el propio régimen de convivencia 
e intercambio apreciable en las personas y en los pueblos». 

Parece deducirse de estas palabras, y la lectura del texto ar
ticulado lo comprueba, que la principal preocupación de sus au
tores ha sido —y en ello no puede regateárseles el aplauso— la 
de colmar las lagunas que ofrecía el actual sistema conflictual 
español, bastantes de las cuales, como es natural , habían sido ya 
llenadas por la jurisprudencia. 

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

En una ocasión, el legislador nos ofrece, dentro de esta ten
dencia, el curioso contraste de elaborar una regla de conflicto pa
ra delimitar el ámbito de una institución no comprendida en el 
Código Civil, aunque desarrollada por la jur isprudencia poste
rior: el enriquecimiento sin causa, que según la Exposición de 
Motivos está «aquí reconocido de modo expreso como fuente de 
las obligaciones», de donde deriva el hecho sorprendente de la 
modificación del art ículo 1089 del Código Civil, en vir tud del 
Preámbulo a una disposición modificativa de sus pr imeros die
ciséis artículos. 

Por o t ra par te , la falta de mención de criterios doctrinales 
contemporáneos o de modelos legislativos en Códigos recientes 
deja abierta la interrogante sobre lo que el legislador ha preten
dido, puesto que las razones t ranscri tas acerca de las «múltiples 
situaciones jurídicas» y la caracterización del mundo actual por 
una nota tan imprecisa como «conjunto creciente de interaccio
nes a escala internacional y mundial» es posible que justifiquen 
la necesidad de multiplicar el número de las reglas de conflicto, 
pero no ofrecen ninguna línea directriz acerca de las finalidades 
que, para la buena marcha del tráfico jurídico internacional, ha 
procurado servir el legislador español. 

17. Para un intento de precisión de estas finalidades, espe
cialmente en lo que se refiere a los derechos adquiridos, al favor 
negotii y a la lucha contra las l lamadas relaciones jurídicas «clau
dicantes», vamos a examinar el contenido del texto art iculado, 
con la esperanza de que, aunque como el personaje de Moliere 
que hablaba en prosa sin haberse enterado de ello, el buen sen
tido de los autores del nuevo Título prel iminar les haya llevado 
a dar algún paso hacia la consecución de las referidas finalidades. 

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

En pr imer término, la principal innovación del actual sistema 
español consiste en la regulación, en el anterior reducida a la ex
cepción de orden público, de los problemas generales del De
recho internacional privado, operada en el nuevo artículo 12. Vea
mos cómo: 

a) La calificación se hará según la lex fori española. Es la 
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doctrina más generalmente aceptada e intuit ivamente seguida por 
los tr ibunales de todos los países. En general, funciona bien, pero 
es impotente pa ra el supuesto de instituciones jurídicas desco
nocidas en el Derecho del foro. El caso clásico es el del trust del 
Derecho inglés, insusceptible de encuadrarse en los casilleros 
conceptuales españoles. La solución satisfactoria hubiere sido la 
de unos supuestos más amplios que los utilizados para cada una 
de las nuevas reglas de conflicto. De todas maneras , si en este as
pecto no se ha mejorado la situación jurídica anterior, tampoco 
se ha empeorado. 

b) Reenvío admit ido exclusivamente en favor de la ley es
pañola. Cuestión muy difícil y opinable la del reenvío, ha sido re
suelta de la manera más chauvinista concebible, como ya ocu
rr iera en varias de las codificaciones de otros países. A la a l tura 
de 1974, hubiere resultado preferible cualquier o t ra solución: la 
de negar el reenvío en todo caso, con lo que se hubiera dado sa
tisfacción a la lógica jurídica, extender su admisión al de segundo 
grado, en aras al favor negotii, o establecer una solución casuís
tica, como ha hecho el Código portugués. En el terreno de lege 
ferenda, no es fácil la opción entre estas tres soluciones, pero re
sulta evidente que cualquiera de ellas hubiere sido preferible a 
la adoptada. 

c) En cuanto a la excepción de orden público, se simplifica 
su forma de expresión en relación con la fórmula anterior, al no 
hablar de «buenas costumbres» ni de «leyes prohibitivas concer
nientes a las personas, sus actos o sus bienes», pero nada permite 
suponer que esta simplificación de la fórmula empleada suponga 
una atenuación a la excepción en beneficio del respeto a los de
rechos adquiridos en el extranjero, aunque es posible que con
tr ibuya a alentar a la Dirección General de los Registros en sus 
criterios de aplicación de la excepción mucho más comprensivos 
y matizados que los del Tribunal Supremo. 

d) El ius cogens español, defendido antes por el concepto 
de «leyes prohibitivas» incluidas en la fórmula de la excepción 
de orden público, va a ser ahora protegido frente a la aplicación 
de las leyes extranjeras por la nueva excepción de «fraude de ley», 
consistente en rechazar «la utilización de una norma de conflicto 
con el fin de eludir una norma imperativa española». Habrá que 
esperar a ver qué uso hacen los órganos judiciales de este pre
cepto que les autoriza a en t ra r en un auténtico «proceso de in
tenciones», pero desde ahora puede afirmarse que se t ra ta de un 
precepto l lamado más a contrar res tar que a proteger la validez 
de los derechos adquiridos en país extranjero. 
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La regulación, por pr imera vez en nuestro Derecho, salvo en 
lo que se refiere al orden público, de estas cuestiones generales 
del Derecho internacional privado supone un claro avance en lo 
relativo a llenar lagunas visibles en la regulación anterior, pero 
difícilmente podría deducirse las finalidades y valores a los que 
el legislador ha t ra tado de servir con estos preceptos, y, de ma
nera más rotunda, pudiera afirmarse que entre aquellas finali
dades no ha entrado la de reconocer y garantizar los derechos 
adquiridos en el extranjero. 

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

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

Así, en el artículo 9.°, párrafo 1.° leemos: 

«El cambio de ley personal no afectará a la mayoría de 
edad adquir ida de conformidad con la ley personal ante
rior». 

Se t ra ta de un típico «conflicto móvil», en el que se sigue la 
solución clásica y ortodoxa de respetar la calidad jurídica de ma
yoría de edad adquirida por una persona en el país de origen 
cuando se naturaliza en España, pues es obvio que en el caso 
inverso de español naturalizado en otro país donde la mayoría 
se alcanzase a edad más alta que los 21 años, nuestra nueva regla 
de conflicto, vigente indiscutiblemente en Derecho español, no 
podría garantizar su efectividad en el país en el que el español 
de origen se ha naturalizado. 

En el segundo párrafo del mismo artículo se admite la muta
bilidad de la ley que regula las relaciones personales entre los 
cónyuges, que es la úl t ima nacional común a ambos, y sólo en 
su defecto se adopta como ley aplicable la del mar ido al t iempo 
de la celebración del matr imonio. Parece deducirse ante la pre
ferencia de solución del conflicto móvil en el caso excepcional 
por una ley inmutable, a diferencia de lo que acontece en el su-
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puesto que se toma como regla general, que no existe un criterio 
claramente definido del legislador acerca de la eficacia del dere
cho adquirido en la materia. 

Más compleja es la regulación, en el párrafo siguiente, de las 
relaciones patr imoniales entre esposos, existan o no capitulacio
nes matr imoniales, regidas por las mismas leyes que sus relacio
nes personales, pero con la adición de que 

«El cambio de nacionalidad no al terará el régimen eco
nómico matr imonial , salvo que así lo acuerden los cónyuges 
y no lo impida su nueva ley nacional». 

Si se t ra ta de matr imonio naturalizado en España y regido 
por el Código Civil, la posibilidad admit ida como excepción es 
inexistente, puesto que el régimen económico conyugal es inmu
table, y, por tanto, perdurará el que originariamente tuvieran 
los esposos. En cambio, si los interesados son españoles de ori
gen naturalizados en un país en que aquel cambio de régimen 
es posible, se habrá dado un paso favorable hacia la armonía de 
soluciones. 

Esta misma finalidad, apar te un lejano eco de Convenios de 
La Haya en los que España no es par te , se percibe en la adop
ción de la residencia habi tual como punto de conexión supleto
rio en mater ias de adopción y tutela, así como en el derecho a 
la prestación de alimentos, supuesto en el que se regula una hi
pótesis de conflicto móvil: 

«En caso de cambio de la nacionalidad común o de la 
residencia habitual del alimentista, la nueva ley se aplicará 
a par t i r del momento del cambio». 

De mucha mayor relevancia en orden al favor negotii es la 
sustitución pa ra la forma de la regla locus regit actum en su mo
dalidad imperativa por un sistema más ilexible en el nuevo ar
tículo 11: 

«Las formas y solemnidades de los contratos, testamen
tos y demás actos jurídicos se regirán por la ley del país en 
que se otorguen. No obstante, serán también válidos los ce
lebrados con las formas y solemnidades exigidas por la ley 
aplicable a su contenido, así como los celebrados conforme 
a la ley personal del disponente o a la común de los otor
gantes. Igualmente serán válidos los actos y contratos rela
tivos a bienes inmuebles otorgados con arreglo a las formas 
y solemnidades del lugar en que éstos radiquen». 
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También revela una preocupación por evitar invalideces de
rivadas de cambios de un punto de conexión un inciso del pá
rrafo 8 del artículo 9 que, después de declarar, como en el siste
m a anterior, la sucesión por causa de muer te sometida a la ley 
nacional del causante en el momento de su fallecimiento, agrega: 

«Sin embargo, las disposiciones hechas en tes tamento y 
los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional 
del testador o del disponente en el momento de su otorga
miento, conservarán su validez aunque sea ot ra la ley que 
rija la sucesión, si bien las legítimas han de ajustarse, en su 
caso, a esta últ ima». 

Pudiera parecer extraña una norma de conflicto en relación 
con los pactos sucesorios, habida cuenta de que la sucesión con
tractual no está admit ida en el Derecho civil español común. Es 
probable que el legislador haya pensado, más que en los casos 
en que la sucesión se defiere por contrato en Derecho extranje
ro, en aquellos otros admitidos por las Compilaciones vigentes en 
algunas regiones españolas y haya considerado preferible formu
lar una solución única para ambas hipótesis. De todas maneras , 
es éste el precepto más radicalmente nuevo del Título Prelimi
na r reformado, con ot ra vertiente que implica una concesión al 
favor negotii. 

19. Analizada la nueva ordenación conflictual española en 
aquellos de sus aspectos que de alguna manera rozan con la cues
tión de los derechos adquiridos en el extranjero, es forzoso llegar 
a la conclusión de que no ha sido la preocupación por el respeto 
de estos derechos una de las dominantes en los autores de la 
reforma. 

Podemos concluir: 

1.° El reenvío no se admite en su modalidad de segundo gra
do, en aras al favor negotii, sino solamente a la ley española. 

2.° Frente a una concepción monolít ica del orden público 
mantenida por el Tribunal Supremo español, la Dirección Gene
ral de los Registros y del Notariado ha dado algunos pasos para 
su atenuación. Es, sin embargo, posible que el avance que se pue
da alcanzar en la prosecución de esta ru ta vaya unido a un re
troceso derivado de la admisión de la nueva excepción de fraude 
de ley. 

3.° El sistema español de reconocimiento y ejecución de sen
tencias extranjeras no contiene el elemento per turbador de exi-



28 LOS DERECHOS ADQUIRIDOS 

gir que el t r ibunal de origen haya aplicado la ley designada por 
las normas de conflictos españolas. 

4.° En el nuevo sistema conflictual español se han introdu
cido las normas conflictuales citadas para algún supuesto de 
conflicto móvil. 


