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I. Introduccion

1. La indisolubilidad matrimonial ha sido, desde siempre. un tema con-
trovertido tanto desde una perspectiva interna como en su proyeccion inter-
nacional, El presente trabajo aborda esta segunda faceta, examinando el
tratamiento que ha recibido la instituciéon del divorcio en el derecho inter-
nacional privado espaiiol y haciendo referencia expresa a las diferentes
etapas que se han sucedido, pero sin renunciar a establecer las coordenadas
actuales del problema y sus expectativas de futuro.

11. EI tratamiento de la indisolubilidad matrimonial en el derecho
familiar espafiol: 1851 - 1978 .

2. La defensa de la indisolubilidad matrimonial aparece como pieza fun-
damental de! derecho familiar espafiol. E! modelo recogido en nuestras leyes
responde tanto en su fundamentacién como en su regulacién y objetivos a
unos planteamientos muy tradicionales, donde la concepcién de la familia
esta muy afectada por la religién catdlica.’ El nicleo familiar, configurado
como la base de la sociedad, por medio del cual el individuo adquiere la
plenitud de su formacién y participa en la comunidad, esta dotado de una
personalidad propia, distinta a la de sus miembros, entendiéndose como
“ética, natural, fundada en la relacién conyugal de los sexos cuyos indivi-
duos se hallan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y obediencia;
institucién necesaria para la conservacién, propagacién y desarrollo de todas
las esferas de la vida humana.? ‘ o

Junto a esto, la institucion familiar se presenta vinculada decisivamente
al matrimonio, de tal suerte que una y otro son, no ya términos interdepen-
dientes, sino casi sinonimos; sélo del vinculo legitimo del matrimonio puede
surgir una familia y, unicamente éste dota de sentido a Ja unién conyugal
y le da significado. poniendo a su alcance los medios necesarios para obte-
ner sus objetivos.

...el matrimonio que para los catdlicos es un sacramento y para todos
los deméas cualquiera que sean sus confesiones religiosas y aun para aque-

1 Al respecto vide “Conflicto entre la potestad civil y la eclesiastica” (Dictamen fiscal
en el expediente formado para evacuar el informe pedido de Real Orden al Tribunal Su-
premo acerca de los medios de evitar los frecuentes conflictos que ocurren entre la auto-
ridad temporal del Estado y la puramente espiritual de la Iglesia y de dilucidar los limites
de ambas jurisdicciones), por M. Seijas y Lozano, fiscal general del Tribunal Supremo,
RGL]. 1859, pp. 97 y ss. También vide B. Gutiérrez Fernandez, Cédigo o estudios funda-
mentales sobre derecho civil espafiol, t. I, Madrid, 1868, pp. 218 y 219. Para un andlisis
del periodo posterior a 1889, Castan Tobefias, ], Derecho civil espafiol, comin y foral,
t. V. "Derecho de familia”, Madrid, Reus, 1976, pp. 29 y ss.; también, L. Diez Picazo,
Sistema de derecho civil, t. IV, “Derecho de familia”, Madrid, Tecnos. 1978, pp. 38 y ss.

* Sanchez Roman, J.. Estudios de derecho civil, t. V., vol, I. Madrid, 1910, p. 14,
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llos que no profesen ninguna religién positiva constituye algo importante
y esencial en la vida de quienes lo contraen, no sélo en el orden pura-
mente particular sino también en el publico e institucional en relacién con
la sociedad y el Estado, por lo cual tal institucién ha sido siempre aten-
dida por el poder publico y en todos los tiempos se ha considerado como
acto trascendental y piblico, de orden social, base y fundamento de la
familia, el conjunto de las cuales integra la nacién. . .2

3. La idea de la indisolubilidad del vinculo matrimonial —al margen de
las tensiones a que se ha visto sometido el derecho de familia en las dife-
rentes etapas histéricas— es asumida en forma constante en la legislacion
y en la practica espafiola hasta nuestros dias. Exceptuando el corto lapso
de la II Repiblica y el periodo actual, en todo momento nuestro ordena-
miento se ha declarado abiertamente a favor de la misma, entendiéndola
como basica dentro del derecho familiar y elevandola consecuentemente a
la consideracion de materia de orden publico.!

4. Ya en 1951 Garcia Goyena, en su proyecto de Cédigo Civil seiialaba
en el articulo 89 que, “el matrimonio valido no se disuelve sino por la muerte
de uno de los cényuges’,

Afios después, en 1870, una ley aparentemente tan progresista como la
de matrimonio civil reiteraba tal consideracién: “la perpetuidad e indisolu-
bilidad del vinculo matrimonial —~afirma su exposicion de motivos~ des-
cansa como base necesaria, la moralidad del hogar doméstico. . ., destruidas
aquéllas se dificultara e imposibilitara la realizacién de los fines racionales
del matrimonio.” 3

Este cuadro no sufriza modificacién con la promulgacién del Cédigo Ci-
vil de 1889, El matrimonio, segiin el articulo 59, se disuelve “por la muerte
de uno de los cényuges”, el divorcio es rechazado y unicamente se admite
¢l lamado “impropio”, aquel reducido exclusivamente a interrumpir la vida
en comfin — 'separacién y apartamiento de los casados en cuanto cohabi-
tacién y lecho”—* sin que el vinculo se vea afectado.

5. La II Repiblica conlleva una profunda alteracién en los fundamentos
del derecho de familia espafiol que, desde 1932, responde a actitudes opues-

8. T. 8. de 26 de abrif de 1929, C. L. 1929, n* 245, p. 1290.

* Santarem, N., "Resefia histérica de Ja imstitucion del divorcio”, RGL], 1864, pp-
455 v ss.

° Para un analisis de la misma. vide Lalaguna, E., “Matrimonio indisoluble y divorcio
vincular en ¢l orden juridico espafiol”, en RDPr, 1972, p. 517; también vide Trias de Bes,
J. M., “Conception du Droit International Privé d'aprés la Doctrine et la pratique en
Espagne”, R. des C., 1930, p, 671.

La exposicién de motivos de la ley del 70 se puede ercontrar integra en M. Martinez
Alcubiila, Diccionario de la administracion espafiola. Compilacién de la novisima legisla-
cion de Espafia peninsular y ultramar en todas las ramas de la administracion piblica,
voz “"Matrimonio civil’, Madrid, 1883.

¢ Alcubilla, M. Mtz., op. cit, n* 5. p. 637 (art. 20 de la Ley de matrimonio civil de
1870).
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tas a aquellas mantenidas hasta la fecha. El régimen matrimonial se ve
légicamente afectado por la nueva situacién y asi, durante la Repiblica, se
incorpora por primera vez a nuestro ordenamiento la institucién del divor-
cio vincular,

La Constitucién de 1931 era clara al respecto; su articulo 43 establecia:
“la familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado, el matrimonio se
funda en la igualdad de derechos para ambos sexos y podra disolverse por
mutuo disenso o peticion de cualquiera de los cényuges...”; 7 incluia un
mandato imperativo para el legislador que se cumple con Ia ley de 2 de
marzo de 1932 a partir de la cual, la disolubilidad aparece efectivamente
incluida en nuestra legislacién.®

6. La introduccién del divorcio, trascendental en si misma, supera en su
importancia los estrictos limites materiales del hecho. Enmarcada en un
proceso de reforma del derecho familiar, refleja una actitud mas profunda,
el intento por parte del legislador republicano de modificar las coordenadas
ideolégicas de nuestro derecho de familia, abandonando los tradicionales
esquemas confesionales del mismo y procediendo a sustituirlos por un mo-
delo civil y laico en el que la institucién sigue gozando de proteccién, en
este caso, constitucional.?

7. El statu quo republicano se quiebra bruscamente —en palabras del
profesor Gonzalez Campos— por el régimen surgido de la contienda civil.
La disolubilidad, en cuanto “sus efectos son incompatibles con las directrices
del Nuevo Régimen™,’® se rechaza, volviéndose a un modelo matrimonial
basado en la confesionalidad y la indisolubilidad matrimonial,

En 1938, inmerso en el proceso de revisién de todas las actuaciones desa-

? Para un analisis de la misma vide Lasala, J. M., Sistema de derecho civil e inter-
regional, Madrid, Edersa, 1933, pp. 134-135.

8 El articulo 43 de la Constitucién del 31 suponia la introduccién de toda una serie
de principios que, de entrar en vigor, implicarian un vuelco en los planteamientos del
derecho familiar. Sin embargo, de estas innovaciones, sélo la que afecta al régimen matri-
monial se desarrolla en leyes posteriores. Este hecho da lugar a la aparicién de situaciones
controvertidas acerca de la eficacia de las disposiciones constitucionales que, tanto el Tri-
bunal Supremo como la Direccion de los Registros y del Notariado intentardn clarificar
con resultados contradictorios. (Al respecto vide R. de 8 de abril de 1932, ADGRN 1932,
p. 469 y R. de 28 de abril de 1932, ADGRN 1932, p. 470. también STS de 22 de no-
viembre de 1934, RA 878.) Asimismo vide Castro, F. de, "La ley del divorcio y el dere-
cho internacional privado”, RDPr, 1933, p. 132, negando eficacia directa al texto consti-
tucional: th. Gonzalez Palomino, ., “Valer civil actual de las normas constitucionales™,
RDPr, 1933, pp. 393 v ss.; tb. MiajJa A., "Indicios de atenuacién del orden piiblico en el
derecho internacional privado espafiol”, Muifitudo Legum ius unum, Festschrift fur W.
Wengler, Berlin, 1973, p. 585.

9 Al respecto vide Aguilar Benitez de Lugo, M., “Estatuto personal y orden publico
en el derecho internacional privado espafiol”, REDI, 1967, p. 234; del mismo autor, "A
propdsito de la Resclucion de & de abril de 1979: el supuesto de matrimonio de divor-
dado”, RFDM, 1980, p. 179. En ambos articulos se mantiene una postura radicalmente
contraria a las reformas constitucionales,

10 STS de 17 de enero de 1962, RA 445.
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rrolladas en la zona republicana y “con objeto de evitar que al amparo de
preceptos revisables puedan seguir creandose situaciones juridicas inalte-
rables. .. se suspende la sustanciacion de los pleitos de separaciéon y de di-
vorcio y las actuaciones para obtener aquélla o ésta por mutuo disenso
iniciadas con arreglo a lo dispuesto en la ley de 2 de marzo de 1932"."* Un
afio mas tarde, el 23 de septiembre de 1939 se completa el ciclo al quedar
derogada en su totalidad la ley de divorcio y volviendo a estar vigentes las
disposiciones del Cédigo Civil.*?

La norma derogatoria, en un intento por soslayar los multiples problemas
que se derivaban de su aplicacién, reconocié eficacia a las sentencias de
divorcio vincular dictadas al amparo de la normativa del 32 aun cuando las
mismas, tanto las de divorcio como las de separacién, eran declaradas anu-
lables a instancia de parte, admitiéndose como fundamento de la peticién:

el deseo de cualquiera de los interesados de reconstruir el hogar legitimo,
o simplemente, el de tranquilizar su conciencia de creyente. .. dos causas
—prosigue— o mas propiamente motivos, de caracter psiquico y espiritual
para el ejercicio de la accidn.

8. La actuacién del nuevo régimen es perfectamente congruente con sus
lineas de pensamiento conservadoras y confesionales que suponen, en el
campo del derecho de familia, la defensa de unos principios y valores muy
diferentes a los mantenidos en ¢l periodo anterior. El matrimonio se enten-
dera a partir de 1939 como indisoluble en su propia naturaleza implicando
cualquier postura en contra “un atentado contra los principios religiosos y
morales que informan el orden publico espafiol” ** y entendiéndose en con-
secuencia “sin valor ni efecto alguno cuanto se oponga a dicho principio”.**

El régimen del 39 restablece —si cabe, agudizado~ el principio de indi-
solubilidad que adquirira la consideracién de “pilar del nueve orden piblico
establecido”.** La referencia al divorcio, una vez mas, debe entenderse rea-
lizada al divorcio impropio por cuanto s6lo éste *® no esta en pugna con los
principios basicos del modelo matrimonial vigente, ...lejos de estar
en contra de los principios y sentimientos tradicionales de nuestra patria en

11 Para un andlisis de la justificacion de tal actuacion, vide: STS de 12 de noviembre
de 1959, RA 443; tb. STS de 6 de junio de 1949, RA 726.

12 Sobre la gestacién de la ley, vide Miaja, A.. art. cit, n* 8, p. 588; th, Ledn del
Amo, Los mattimonios civiles durante la Reptblica, Madrid, Edersa, 1954, pp. 51 v ss.
Navarro Valls, Rafael, Divorcio, orden piiblico y mafrimonio candnico. (Eficacia en Es-
pafia de las senfencias exfranjeras de divorcio), Madrid, Montecorvo, 1972, p. 102,

13 STS de 12 de mayo de 1944, RA 661; vide tb. STS de 12 de abril de 1945, RA
557 y 17 de marzo de 1951, RA 1000

14 STS de 23 de ocfubre de 1965, RA 4626.

15 8TS de 12 de mayo de 1944, vide n* 13,

16 Incompleto, segin la STS de 11 de noviembre de 1954, RA 3157, th. vide STS de
13 de octubre de 1953, RA 3337.
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materia de matrimonio ~dice el Tribuna] Supremo— esta acorde con
ellos. .. V7 '

9. Esta especial consideracién de la indisolubilidad como principio basico
de nuestro ordenamiento, es defendida reiteradamente por los tribunales es~
pafioles * que consagran durante varias décadas una traumatica proyeccién
internacional del derecho de familia espafiol, fruto de las constantes tensio-
nes creadas al entrar en contacto nuestro sistema con elementos de otros
modelos en los que la disolucién del vinculo estd admitida. La conexion
con estos ordenamientos, dados los diferentes planteamientos de base, se
caracteriza por una constante quiebra del sistema conflictual y una inter~
vencidén generalizada de la excepcién del orden piiblico internacional.

En las proximas péginas realizaremos un analisis de este fenémeno dife-
renciando, en aras de una mayor claridad, dos supuestos:

1* Divorcio de extranjeros ante tribunales espafioles,

2° Elicacia de las sentencias extranjeras de divorcio en el ordenamiento
espafiol,

1° Divorcio de extranjeros ante tribunales espafioles

10. El articulo 9° C.c. referente al estatuto personal, establece la regula-
cion del matrimonio por la ley nacional de los ¢cényuges. Una interpretacion
estricta de este principio implica la obligacién de los jueces espafioles de
responder afirmativamente a todas las demandas de divorcio presentadas
ante ellos por extranjeros cuya ley nacional admite tal institucién. Sin em-
bargo, la calificacién de esta materia como de orden piblico impidié mate-
rializar tal solucién, exceptuandose la intervencién del sistema conflictual v
regulandose la relacién por el derecho espafiol, pues

...si bien en materia de derechos y deberes de familias y estado de las
personas son en general de aplicacion las leyes del pais de origen —cri-
terio reflejado en el articulo 9° de nuestro Cédigo civil— ello se entiende
en cuanto dichas leyes no se opongan a las que tienen por objeto el orden
piblico y las buenas costumbres, segin expresa el articulo 1t del mismo
Cédigo, y sl se toma en cuenta la indiscutible trascendencia que en mate-
ria de buenas costumbres ofrece cuanto afecta a los caracteres de unidad
e indisolubilidad del vincule conyugal, se impone la consecuencia de so-
meter su regulacidn a nuestras leyes y con mayor razén si el matrimonio
se celebré en nuestro pais, y los cényuges —cualquiera que sea su nacic-
nalidad— tienen en él su domicilio.!?

17 8TS de 31 de mayo de 1954, RA 1989.

18 STS de 23 de octubre de 1965, vide n* 14, tb. STS de 5 de abril de 1966, RA 1684,
STS de 22 de noviembre de 1977, RA 4248, La Direccién General de los Registros v del
Notariado, también se hace eco de estos postulados; al respecto vide, R. de 15 de febrero
de 1941, ADGRN 1941, p. 420; R. de 10 de enero de 1949, ADGRN 1941, p. 285; R de
26 de marzo de 1951, ADGRN 1951, p. 338.

19 STS de 12 de febrero de 1944. RA 239 ({interesa ver el comentario del profesor
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Se pone asi de manifiesto la inviabilidad de cualquier demanda de divor-
cio “frontalmente” planteada ante la jurisdiccion espaiiola, con independen-
cia de que la totalidad de los elementos presentes [uesen extranjeros.** En
el periodo 1931-1978 tal situacién se da en una ocasién ante el Tribunal
Supremo siendo desestimada en S. de 12 de marzo de 1970 alegandose su
oposicién al orden publico espafiol,

.. .el proceso no tiene otra finalidad que la de regular e] ejercicio ante
los tribunales de las acciones derivadas de una ley que atribuye derechos
subjetivos cuya eficacia se trata de proteger; en su virtud no puede po-
nerse en marcha la actividad judicial para reclamar supuestos derechos
sin fuente legal del que puedan derivarse ni mucho menos para pretensio-
nes cuyo objeto sea civilmente ilicito como ocurre con todes aquellos que
son contrarios a la moral y al orden piblico entre los que se encyentra
Espaijia el divorcio vincular aunque se trate de extranjeros sometidos a
su estatuto personal y éste lo permita.? ‘

2° Valoracién de las sentencias cxtranjeras de divorcio

11. En consonancia con los principios de nuestro sistema, la peticién de
exequatur para las sentencias extranjeras de divorcic —afectasen o no a
espafioles— fueron rechazadas sistematicamente por nuestros tribunales al
entender que se producia sobre ellas la automatica incidencia de la excep-
cién de orden publico internacional;

la jurisprudencia espafiola es intransigente en esta materia; el art. 11.3
prohibe la aplicacién de la ley personal y el reconocimiento de sentencias
extranjeras de divorcio en nombre del orden piblico y este iltimo punto
se ve confirmado por el articulo 954.3 de la Ley de enjuiciamiento civil
que exige para que ¢stos tengan fuerza en Espafia que la obligacién para
cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espafia.*

Ya en 1911, en un célebre auto de 31 de marzo, el Tribunal Supremo
denegé el exequatur alegando que “los tribunales espafioles no pueden apli-
car el divorcio a extranjeros no catélicos aun cuando lo autorice y justifique

Pecourt a la STS de 21 de septiembre de 1963 con abundante bibliografia al respecto en,
RDEA, 1965, pp. 201 vy ss.).

2¢ Medina Ortega, M., "Reconsideracién del divorcio en el derecho espafiol de cen-
flictes”, REDI, 1963, p. 445.

1 STS de 12 de marzo de 1970, RA 1467, es muy significativo que —recuérdese la
fecha— ni el juez de primera instancia, ni la Audiencia Provincial de Las Palmas deses-
timasen la pretensidn por el mismo motivo que el Tribunal Supremo, ser contraric al
orden piblico, (Al respecto wvide Pecourt, E., "Jurisprudencia de derecho internacional
privado”, ADI, 1975, p. 601.)

22 Gonzalez Campos, J., "El matrimonio en ¢l derecho civil internacional”, en Derecho
civil infernacional, obra dirigida por M. Aguilar Navarro, Madrid, Secretariado de Publi-.
caciones de la Universidad Complutense, 4* ed., 1975, pp. 363-364.
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su Ley personal, ni concedera el exequatur a las sentencias extranjeras dic-
tadas en estas circunstancias...” ** Esta posicién fue mantenida de manera
constante ~salvo en el periodo republicano ** hasta nuestros dias. Buen

23 Citado por Orue, ]. R, y Trias de Bes, J. M., Derecho internacional publico y pri-
vado, Madrid, Reus, 1927, p. 222, No obstante la STS de 13 de abril de 1915 admite tal
posibilidad. (Al respecto vide, Lasala, J. M. op. cit.,, n° 7. p. 139.)

24 La Ley de Divorcio del 32 no incorporaba normas de conflicto en relacién con “pre-
tensiones de disolucién respecto de extranjeros o entre extranjeros’ (Miaja, A. art. cit.
n® 8, p. 585). Sin embargo el contenido de la ley y los nuevos planteamientos del derecho
de familia en general, apoyaban la creencia en la ausencia de cualquier tipo de problemas
para acceder a la disolucién de matrimonios celebrados por espaifioles o extranjeros en el
extranjero. Los tribunales consideraban de orden publico, ya ne la indisolubilidad matri-
monial sino, al contrario, la disolubilidad apoyando decididamente esta postura. (STS de
10 de julio de 1934, RA 1353; STS de 1 de febrero de 1934, RA 227; STS de 9 de enero
de 1936, RA 49.)

Se quejan algunos autores ('...parecia légico pemsar en que no defendiendo ya el
orden piblico el criteric de indisolubilidad cobrase en esta materia pleno vigor el estatuto
personal de las partes regido por sus leyes nacionales —dice el Prof. Miaja— el Tribunal
Supremo aplicé la ley espafiola en todos los casos que se le presentaron y alguna vez
alegando motivos de orden puablico”. Miaja, A. art. cit. n* 8, p. 585), de una aplicacién
extensiva de la legislacién espafiola por parte de los tribunales con independencia de que
éstos reconozcan gue todo lo referente al estado y capacidad de las personas se rige por
la ley nacional del sujeto, y asi, Aguilar Benitez de Lugo sefiala que no conteniendo nin-
guna clausula “ad hoc la referida ley debia entenderse subsistente el art. 9° del Cadigo
civil que reclamaba la competencia, en principio, de la ley nacional de los esposos, si bien
en la practica se procedié a justificar la aplicacién del derecho espafiol acudiendo a veces
complementariamente a diferentes argumentos: 1. falta de alegacién vy prueba del derecho
extranjero designado competente por la norma de colision del foro (STS de 17 de enero
de 1933, 18 de julio de 1934, 4 de diciembre de 1935, 9 de enero de 1936 y 21 de fe-
brero de 1936); 2. reciprocidad (8T8 de 27 de enero de 1933); 3. domicilio en Espafia
de los esposos (STS de 21 de febrero de 1935); 4, sumisién voluntaria a la ley espafiola
(STS de 18 de julio de 1934). Se aplicé la ley extranjera cuando su contenido coincidia
con el de la espafiola” {Aguilar Benitez de Lugo M., "A propésito... art. cit. n* 9,
pp. 200-201).

A nuestro modo de entender no deben dirigirse tanto al hecho en si de la aplicacién
de la ley espafiola como al sistema que permite se produzca tal hecho. Un modelo con-
flictual profundamente nacionalista que consiente el imperialismo jurisdiccional ("...por
lo que es imposible declinar la jurisdiccion en favor de los tribunales portugueses...”,
STS de 21 de febrero de 1936, RA 480) y que exige para la aplicacién del derecho ex-
tranjero su alegacién v prueba. (“porque de oficio no pueden los juzgadores fundar sus
fallos en razonamientos que implicando verdaderas excepciones no hayan sido alegadas
por litigantes; porque si bien el estatuto personal sigue a la persona, o en tanto esta per-
sona interesada lo invoque o reclame ante los tribunales”, STS de ¢ de enero de 1936,
ud supra y STS de ! de febrero de 1934, ud supra v 27 de enero de 1933, RA 1455)
considerandolo como un elemento de hecho (”...que declarado como ha sido repetida-
mente por este Supremo Tribunal ser una cuestibn de hecho la vigencia de las leyes
extranjeras invocadas por los litigantes...” STS de I de febrero de 1934, ud supra).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al compas de los nuevos tiempos. protege
principlos diferentes pero, enmarcandolo todo en una muy concreta linea de conducta que
le lleva a primar la aplicacién de la legislacidn espafiola haciéndola intervenir en cuantas
.ocasiones puede, bien sea excepcionande orden piblico o alegande cualquier otra razén.
En esta situacién no hay realmente tarea de defensa sino aplicacion sin mas del derecho
-espafiol por parte de un 6rgano, el Tribunal Supremo, cuya actuacién responde a una
«oncepcidn radicalmente estatalista, fundada en la plenitud de la soberania estatal. Con
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ejemplo de ello son los autos de 25 de septiembre de 1941, 16 de mayo de
1947, 28 de septiembre de 1959, 20 de febrero de 1962 o 4 de julio de 1967,
donde, alegando ser "un principio basico de nuestra legislacién que el divor-
cio en el matrimonio civil no produce la disolucién del vinculo,.."” *® y por-
que “como esta materia es de orden piblico debe denegarse la ejecucion’’.*

12, A pesar de ello, esta consideracién no impidié que con el paso del
tiempo las sentencias extranjeras de divorcio adquiriesen relevancia en nues-
tro ordenamiento. Los tribunales espafioles podian no disolver el vinculo
matrimonial o, llegado el caso, denegarles el exequatur ''con el fin de evitar
que su admision socave los cimientos mismos de la familia en cuanto institu-
cién humana, no ya sélo en cuanto institucién espafiola’” 27 pero esto, en
modo alguno era 6bice para tomarlas en consideracion.

Se produce lo que se ha venido en llamar una atenuacién en la rigidez
de la intervencién de la excepcién de orden piblico que supondra admitir
que sentencias extranjeras de divorcio tengan fuerza en Espaifia,®® sin nece-
sidad de superar el requisito del exequatur,

Ante este hecho, vamos a centrarnos en el estudio de los efectos directos:
“aquellos que hacen referencia al primordial constitutivo del estado civil
que inciden fundamentalmente en el impedimento de ligamen y su posible
remocién de la causa dirimente de un matrimonio posterior entre el divor-
ciado y una tercera persona”,*® y examinando cémo la pérdida parcial de la
firmeza en la defensa de la indisolubilidad permitira la celebracién de nue-
vas nupcias en Espafia, de divorciados en el extranjero.

Varias son las situaciones planteadas:

estos precedentes son explicables muchas posiciones posteriores. (Miaja, A.. art, cit., n* 8,
p. 585, th, Angulo Rodriguez, M., “El derecho extranjerc y su tratamiento procesal’, Ho-
menaje al Prof. Sela, Oviedo, 1970, pp. 967 vy ss.; Corriente Cérdoba, J. A., "En torno
a la aplicacidn de la ley extranjera en el derecho espafiol”, RGL], 1974, pp. 9 y ss.; Ca-
rrillo Salcedo, J. A., "iLa alegacién del derecho extramjero por las partes o aplicacion
de olicio por el juez espafiol de la norma de conflicto espafiola?’, REDI, 1961, pp. 585
y ss., del mismo autor, "Nacionalismo e internacionalismo en derecho internacional pri-
vado”, en Homenaje al Prof. Sela, Oviedo, 1970, pp. 814 y ss.; por Gltimo, Gutiérrez de
Cabiedes, E,, "Tratamiento procesal del derecho extranjero en el titulo preliminar del Co-
digo Civil”, ADI, 1975, pp. 43 v ss.}

5 Auto de 16 de mayo de 1947 (fuente particular del autor).

5 Auto de 28 de septiembre de 1959, citado por J. A. Tomas Ortiz de la Torre, "For-
macién del matrimonio y estados del vinculo en el derecho civil internacional espafiol”, en
Lecciones de derecho civil internacional espafiol, obra dirigida por M. Aguilar Navarro,
Madrid, Seccion de publicaciones de la Unjversidad Complutense, Facultad de Derecho,
1982, pp. 179-180.

*" Yanguas, J.. Dereche internacional privade (parte especial}, 3* ed. Madrid, Reus.
1971, pp. 298-299.

=5 Pecourt, E., "Crénica de jurisprudencia de derecho internacional privado”, REDI.
1965, p. 589 (Comentario a la STS de 21 de mayo de 1964}, explica el significado de ia
expresion “tener fuerza'

* 3imé Santonja, V. L., Divorcio y separacicn: derecho comparado y conflictual eu-
ropeo, Madrid, Tecnos, 1973, p. 154.
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A. Celebracion en Espafia de matrimonio por espafiol o extranjero
divorciado fuera de nuestras fronteras

13. Ya hemos dicho que nuestro orden publico protege con rigor la indi-
solubilidad matrimonial atribuyendo a tal defensa la consideracion de materia
de orden publico. El Cédigo Civil en el articulo 83 recoge la prohibicién
de contraer nuevas nupcias a quienes se hallen ligados por matrimonio,
estableciendo mas adelante la sancién de nulidad para "'los celebrados entre
las personas a quienes se refieren los articulos 83 y 84 (salvo los casos de
dispensa del articulo 101)". Con estos planteamientos, la disolucién del
matrimonio por el divorcio —institucién desconocida en nuestro derecho—:°
no supone para los espafioles o extranjeros casados la desaparicion del im-
pedimento de ligamen, Conviene, sin embargo, diferenciar ambos supuestos:

* Matrimonio de extranjeros

14. La posibilidad de celebracién en nuestro pais de un maztrimonio por
parte de un extranjero divorciado fuera de Espafia de acuerdo con su legis-
lacién nacional, es tratada por vez primera en 1930, en una conocida resolu-
cién de la Direccion General de los Registros de 13 de octubre, afirmandose
su no contradiccién con el orden publico espafiol:

La capacidad de las personas para realizar los actos juridicos —dice la
Direcciéon General— se rige por la ley nacional a no ser que se contradiga
los principios de orden piublico admitidos por la nacién ante la cual se
desea hacer efectiva su validez; ... que no se opone al orden pablico
espafiol la celebracién de un matrimonio entre un nacional y una sibdita
norteamericana divorciada siempre que el concepto juridico del divorcio
implique la disolucién del vinculo anterior, no una simple separacién legal
como ocurre en derecho espafiol.®

Empero, la resolucién del 30 —respetuosa con los postulados del art. 9°
del Cédigo Civil y coincidente con las posiciones mantenidas en la 1l Re-
publica— queda como una toma de postura aislada carente de un posterior
respaldo jurisprudencial. El Tribunal Supremo y la Direccién Genera] en-
tendieron que tal posibilidad si afectaba al orden publico espafiol, negando

20 La idea de la “Institucién desconocida” aparece recogida por el Tribunal Supremo
en 1964 y, a pesar de no ser muy correcta, es asumida por una gran parte de la doctrina.
La consideracion del divorcio dentro de esta categoria se fundamenta en un claro error
de base, equiparar “presencia legislativa” con “conocimiento”. Tanto el legislador espafiol
como la jurisprudencia “conocen” el divorcio, necesariamente ha de ser asi por cuanto
estan en contacto con las sentencias extranjeras de divorcio. Cuestidn aparte es que lo
introduzcan en nuestra legislacion o se abstengan de ello, nos encontramos por lo tanto
con dos situaciones radicalmente distintas, por un lado “desconocer”, por otro reconocer’.

31 R. de 13 de octubre de 1930, ADGRN 1930, p. 453.
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su admisibilidad, ”.. nuestra legislacién no puede conceder validez a este
efecto, al divorcio vincular decretado por autoridades extranjeras por rozar
ello el principio de indisolubilidad del matrimonio que ha de considerarse
de orden publico”.%?

La idea, recogida ya en las resoluciones de 15 de febrero de 1941 y 10
de enero de 1949, es reafirmada por la Direccion General el 26 de marzo de
1951 y asumida por el Tribunal Supremo en multiples ocasiones:

...la norma de la indisolubilidad del vinculo matrimonial tiene que ser
reputada como de orden publicc en nuestro pais, y asi lo ha proclamado
el Ministerio de Justicia en varias resoluciones entre las cuales son de
destacar. ., en las que establecié que esa norma centra su fuerza en la
imposibilidad de contraer nuevas nupcias.., esta propia sala que en su
sentencia de 12 de mayo de 1944 declaré que ‘'es inconciliable la disolu-
cién del vinculo matrimonial con los principios religiosos, morales y juri-
dicos que informan el orden piblico del Estado espafiol”.®

15. Esta situacién sufrird ura importante modificacién a raiz de las reso-
luciones de 23 de abril de 1970 —en lo que Ortiz de la Torre llama apertura
del 70~ y I8 de septiembre de 1971, La Direccion General sienta en ellas
las bases de la nueva posicién que supone, en definitiva, una sustancial
“atenuacién” en el rigor de la defensa de la indisolubilidad. Si hasta enton-
ces se habia visto como constitutiva de nuestro orden piblico, negandole
cualquier efecto directo a las sentencias extranjeras de divorcio, a partir
de 1970, tal negativa se cifie Gnicamente a las recaidas sobre previas unio-
nes candnicas.

Centrandonos en la primera resolucién, el supuesto de hecho versa sobre
una demanda de inscripcién de filiacién natural presentada por la madre,
espafiola de origen nacionalizada alemana por razén del matrimonio gue, al
tiempo de la concepcién, estaba divorciada. Si bien el tema no afecta direc-
tamente a nhuestra materia, la controversia sobre el estado civil de la madre
~—a efectos de admitir o no la inscripcién de filiacién natural— le sirve a la
Direccién General para esbozar su nueva actitud. Comienza afirmando:

...para decidir si el estado civil de la madre era e! de casada es funda-
mental lo dispuesto en el articulo 9° del C.C. segiin ¢l cual —presente el
sentido que le ha dado la jurisprudencia y los reglamentos— los derechos
y deberes de la familia y el estado, condicién y capacidad legal de las
personas se rigen, cualquiera que sea el lugar de su residencia por su

2 R de 10 de agosto de 1961, ADGRN 1961, pp. 452-454,

33 STS de 5 de abrif de 1966, vide n® 18. Parece conveniente mencionar que, indepen-
dientemente del valor que se atribuya a las rescluciones de la Direccién General (por ej.
STS de 10 de junio de 1916, C. L. 1916, n* 5, p. 564), la jurisprudencia constituye por
la cantidad v calidad de sus fallos, asi como por el mayor contacto con la realidad frente
a! Tribunal Supremo, un instrumento juridico de primera magnitud. La Direccién General,
quizds por su mayor movilidad, serd el inductor del proceso de atenuacion del orden pté-
blico al que, sdlo en 1977, se upird el Tribunal Supremo.
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respectiva ley material; asi pues, desde que la respectiva ley nacional con-
sidera como no casada a la madre tal consideracién sera la que ha de
tener en el orden civil, en principio a todos los efectos. . .

no obstante, admite mas tarde,

.. .es indudable que la regla de la aplicacién de la ley nacional en materia
de capacidad y estado de extranjero quiebra en numercsos supuestos —ya
por razones de orden publico, ya por el reconocimiento especial del 4m-
bito legislative canénico— cuando precisamente de contraer matrimonio
candnico se trata. ..

afiadiendo a continuacién,

.. .ciertamente el juego normal de las reglas civiles, espaficlas y extranje-
ras, debe dejar paso en el orden juridico espafiol ({porque asi esta con-
cordado) a la aplicacién de las normas canénicas en el ambito del Con-
cordato vigente y mas concretamente los articulos 75 y 80 C.C, le reco-
noce COmMo Propio. . .

16. Dos son, pues, las objeciones que segin la Direccion Genera! de los
Registros pueden plantearse a la vigencia del articulo 9° del Cédigo Civil en
esta materia: “el reconocimiento del &mbito canénico”, y la excepcién de
orden piblico internacional.

Respecto a la primera, la resolucién es terminante. Existe una remi-
sién a las leyes de la Iglesia en todo lo relativo al matrimonio canénico,
de tal suerte que la determinacién del estado civil de los catélicos se reali-
zard de acuerdo con las leyes candnicas —legislacién interpersonal de ambito
universal aplicable con independencia de la nacionalidad de los elementos
participantes en la relacion—, quedando anulado subsiguientemente el
juego del articulo 9° del Cédige Civil.

En cuanto a la sequnda objecion, la Direccion General, al establecer ‘'si
se aplicaran las reglas ordinarias de conflicto, es claro que el previo matri-
monio de la madre, ya disuelto segin su propia ley nacional, no habria
de ser obsticulo para el matrimonio ulterior con un espafiol...”.’* parece
admitir la no oposicién con el orden piblico internacional, con lo cual, el
extranjero divorciade de matrimonio civil anterior podria volver a casar
dentro de nuestras fronteras. Esta posicién se vera ratificada un afio des-
pués, en septiembre de 1971, al sentar claramente la Direccién General que:
“...no se ven razones suficientes de orden publico para excepcionar el ré-
gimen normalmente aplicable (art. 9¢ C.C.) e impedir el nuevo matrimonio

3+ R. de 23 de abril de 1970, ADGRN 1970, p. 242 (vide al respecto, Miaja, Ai, art.
cit., n* 8, pp. 613 y ss.).
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con espafiola catélica a quien conforme al propio estatuto religioso y juri-
dico, reconocido por el ordenamiento espafiol, ha dejado de estar casado’.’

17. Frente a la actitud sostenida desde 1951, admitiendo la eficacia in-
directa de las sentencias extranjeras de divorcio en materia de nacionalidad,
capacidad de la mujer casada o filiacion, sin olvidar que "...la indisolu-
bilidad del matrimonio centra su fuerza en lo establecido en el art. 51 C.C.,
o sea, en la imposibilidad de contraer nuevas nupcias...” * La posicién
adoptada a partir de 1970 supone un claro ataque al principio de indiso-
lubilidad.

La atenuacién implica algo mas que una ruptura con la tendencia man-
tenida hasta el momento en nuestra jurisprudencia. La Direccién General,
al admitir Ia eficacia de las sentencias extranjeras de divorcio como consti-
tutivas de estado,” limitando la actuacion de la excepcién en razén de su
contenido confesional”,*® estd consumando la quiebra de la defensa a ul-
tranza de la indisolubilidad del vincule matrimonial,

La postura adoptada es altamente elogiable por lo que de progresista
tuvo. La Direccion General opta por desplazar una interpretacién estricta
de nuestras leyes rotundamente antidivorcista, intentando con ello paliar
los negativos efectos de la misma. Consciente de la realidad de nuestra
sociedad en esos momentos —de los varios millones de turistas y de los
centenares de miles de emigrantes espafioles— y congruente con las posi-
ciones liberalizadoras adoptadas por la Iglesia Catélica a raiz del Vaticano
IL* la Direccién General admite el juego del sistema conflictual en aquellos
casos en que la sentencia de divorcio haya recaido sobre unién canénica.**

>

...a este respecto es necesario distinguir segiin que el previo matrimonio
del cényuge fuera canénico o civil, pues siendo canénico, una constante
jurisprudencia ... estima que por razones de orden piblico el impedi-
mento de ligamen persiste a pesar de haberse decretado el divorcio vincu-
lar conforme a la correspondiente ley personal extranjera; v en cambio,
siendo el matrimonio previo de caricter meramente civil, los principios

35 R, de 18 de septiembre de 1971, ADGRN 1971, pp. 320-324. Para un comentario
in extenso. vide Navarro, Valls, R., "Estatuto personal isldmico y eficacia en derecho
espafiol del repudio unilateral: comentario a la resclucién dc 18 de septiembre de 19717,
REDC, 1972, pp. 363 v ss. Tb. Tomas Ortiz de la Torre, ], A., “A propésito de la reso-
lucién de 18 de septiembre de 1971”7, RGL], 1971, pp. 882 y ss. Ambas muy criticas con la
solucién adoptada, Més recientemente, vide Pastor Ridruejo, J. A, "Efectos atenuados en
¢] dereche espaficl de institucién extranjera contraria al orden publico”, AAMN, 1976.

36 R, de 26 de marzo de 1951 vide n* 18.

37 Gonzalez Campos, ].. “Crénica de jurisprudencia espafiola de derecho internacional
privado” (comentaric a la ST'S de 5 de abril de 1966), REDI. 1967, p. 313.

38 Abarca, P., "Crénica de jurisprudencia espafiola de derecho internacional privado”,
REDI, 1980. p. 230.

39 Miaja, A., art. cit, n® 8 pp. 613 y 616.

40 Remiro Brotons, A., Ejecucion de senfencias extranjeras en Espafia, Madrid, Tecnos,
1974, p, 172
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de comunidad juridica universal y el caracter restrictivo con que debe
hacerse uso de la excepcién de orden piblico han obligado, cuando de
matrimonio ya celebrado en el extranjero se trata, a estimar que ha
desaparecido el impedimento de ligamen a consecuencia del divorcio
dictado de acuerdo con la correspondiente ley nacional, y que, en conse-
cuencia, el nuevo matrimonio es valido."

La indisolubilidad sigue siendo principio basico en la organizacién de la
familia e integrante del orden publico espafiol

...pero no es regla absolutamente rigida que, admite inflexiones, y con
mayor razén ha de admitirlas cuando se trata de matrimonios que por la
nacionalidad de los cényuges han de regirse segiin las normas espaiiolas
de conflicto por leyes extranjeras si segiin éstas se admite el divorcio
vincular.

La nueva orientacién, muy positiva, esta de acuerdo con las exigencias
del momento,** pero hay que diferenciar dos planos: el plano de la justicia
material y el de la legalidad y, si con respecto al primero, esta forma de
actuar esta plenamente justificada, con relacién al segundo no puede ne-
garse que carece de cualquier fundamentacién legal.** La Direccién General
se preocupa mas de evitar tensiones que de la posible legalidad de la solu-
cidén y asi, concede eficacia directa a las sentencias extranjeras de divorcio
sin comprender que esto implica, en definitiva “un claro ataque al principio
de indisolubilidad, aplicable hoy, con todo rigor...”* La tibieza en la
defensa de la indisolubilidad conlleva, en altima instancia, un ataque a
la misma.

18. Afios mas tarde, en 1976, la Direccién General, ante las criticas reci-
bidas, busca fundamentar su actitud con una serie de argumentos que
recuerdan mas una justificacién que la aportacién de una verdadera base
legal. En definitiva parece mas el deseo de concluir con una situacién ana-
crénica que la intencién de regular la realidad de acuerdo con lo dispuesto
en la legislacion vigente:

.. .este distinto tratamiento del matrimonic canénico y del civil respecto
del divorcio obtenido con arreglo a las normas en principio aplicables
segun las reglas de conflicto —dice— tiene su apoyo en la vigente ley

£1 §TS de I8 de noviembre de 1977, vide n* 18,

12 Blangue, R.: Simé Santoja, V. ef al.. Los efectos del divorcio, de la separacién vie
cuerpos y de la separacion de hecho sobre las personas y los patrimonios en derecho com-
parado (separata), Madrid, 1971, p. 15.

13 Recuérdese el fuero de los espaftoles (redaccidn 1945), que en su art. 22 establecia
taxativamente gue el matrimonio serd uno ¢ indisoluble, sin hacer distingos entre el civil
o el canédnico. Igual actitud adopta el art. 83 del c6digo civil,

14 Sancho Rebullida, J., Comentario al Cédigo Civil y compilaciones forales, obra diri-
gida por Manuel Albaladejo, vol. 1I, Madrid, Edersa, 1978, p, 105.
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de 23 de diciembre de 1939, derogatoria de la ley de divorcio de 9 de
marzo de 1932; en efecto, los divorcios ya decretados al publicarse la ley
derogatoria y recaidos sobre matrimonios canénicos no se rigen integra-
mente por las normas que Serian aplicables conforme a la regla ordinaria
de irretrcactividad de las leyes, pues por estimarse contrarias a los prin-
cipios basicos de la sociedad espafiola se establece la subsistencia del
vinculo a efectos de impedir un nuevo matrimonio con tercera persona, e
incluso a instancia de interesado se entenderan disueltas las nuevas nup-
cias ya contraidas durante la vigencia de la ley de divorcio; y, en cambio,
tratandose de divorcios recaidos sobre matrimonios civiles, la ley remite
tales reglas de concepcién al principio de irretroactividad, y, por tanto el
divorciado puede contraer matrimonio con tercera persona; otra solucién
implicaria que los que, segin las reglas de conflicto interporal o inter-
nacional ordinariamente aplicables, obtuvieran el divorcio, no podrian
pasar ciertamente a un nuevo matrimonio civil, pero tampoco, en su caso
a matrimonio canénico, pues reconocida a efecto de nuevas nupcias con
tercero, la persistencia del vinculo lo impedira el art. 51 del C.C. aplicable
a una y otra clase de matrimonio. . .**

¥ Matrimonio de espafioles

19. Hasta ¢l momento se ha observado el cambio experimentado por la
jurisprudencia respecto a la indisolubilidad matrimonial: atenuacién impor-
tante en el rigor de su defensa aunque se siga salvaguardando como prin-
cipio de orden publico. Empero, esta inflexién quedaba limitada a las sen-
tencias sobre extranjeros sin afectar a los supuestos de matrimonio en
Espafia de espaficles divorciados fuera de nuestras fronteras por cuanto,
de acuerde con el articulo 9° del Cédigo Civil, su estado y capacidad se
rige por la ley espafiola y ésta, como sabemos, es antidivorcista,*

Nuestros tribunales, en concordancia con estas premisas, mantienen una
actitud de frontal oposicién al reconocimiento de efectos en favor de cual-
quier sentencia extranjera de divorcio que alfecte a un espafiol, bien sea
ésta sobre matrimonio civil o candnico,

.. .es indudable que a la sazén estaba sometido a la legislacién de nuestro
pais en materia de matrimonio v divorcio, conforme a la teoria del esta-
tuto personal recogida cn el articulo 9° del C.C. y con eficacia en Espafia
no pudiendo pedir la disolucién del vinculo conyugal que la legislacion
patria tenia por indisoluble en agquella fecha, ni por lo mismoe pudo con-
traer validamente segundas nupcias en el afio 1918 en que se mantenia
vivo el matrimonio celebrado en Espafia con mujer espafiola en el afio
1894. ..

Esta posicién se ve ratificada, entre otros, con los fallos de 21 de diciem-

15 R. de 23 de marzo de 1976, ADGRN 1976, p. 240; vide tb. R. de 5 de abril de 1976,
ADGRN 1976, p. 246. )
16 STS de 12 de marzo de 1942, .. .afectada por el orden piablico...”, RA 325.
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bre de 1963 y 23 de octubre de 1965.*" Los postulados de nuestro ordena-
miento impiden reconocer cualquier tipo de eficacia del divorcio otorgado
en el extranjero a favor de un espaiiol, a sus ojos, el vinculo matrimonia!l
sigue existiendo, entendiéndose constante el impedimento de ligamen.*

B. Celebracion de matrimonio en el extranjero por espaiiol con extranjcro
divorciado

20. La jurisprudencia al respecto se caracteriza por dos notas destaca-
das: el reducido volumen y su contradictorio contenido segin provengan
del Tribunal Supremo o de la Direccion General de los Registros.

En 1944, el Tribunal Supremo, basandose en la consideracién del vinculo
matrimonia] como indisoluble y en el caricter universal de las normas
canénicas, mantenia una rigida postura respecto a la aceptabilidad de estas
uniones.,

... no producira efectos civiles el matrimonio canénico o civil cuando
cualquiera de los cényuges estuviese ya casado legitimamente y que el
matrimonio sélo se disuelve por la muerte de uno de los conyuges: vy
el Cédigo canénico vigente en Espafia consigna también la indisolubilidad
del matrimonio y la prohibicién grave de contraerlo, con sancién de nu-
lidad, en tanto subsista el vinculo de otro anterior aunque el impedimento
afecte sélo a uno de los cényuges —canon 1036—; y de esto es conse-
cuencia que deba estimarse que ... no pudo validamente contraer el ma-
trimonio que celebrd en Londres porque subsistia segin su ley nacional
el vinculo del canénico antericrmente llevado a efecto por...*®

En Ja década de los 70, se sigue sosteniendo esta posicién, negandose
eficacia al matrimonio celebrado en el extranjero por un espafiol y un no
nacional divorciade.’

21. En contraposicién a esta actitud, la Direccién General adopta —ya

47 STS de 2! de diciembre de 1963, RA 5360, y STS de 23 de octubre de 1965,
vide n* 14,

48 Dicho parrafo se refiere a los matrimonios celebrados en nuestro pais, otro supuesto
distinto seria aque! en que el espafiol hubiese contraide matrimonio en el extranjerc de
acuerdo con la lex loci sin haberlo inscrito posteriormente en el Registro consular, o que,
pretendiéndolo, se le hubiese denegado tal inscripcién siendo disuelto el matrimonio en el
extranjero. Al ser una situacién desconocida para el ordenamiento espafiol, no existiria
impedimento de ligamen, pudiendo contraer muevas nupcias. Al contrario, si el matrimonio
fuese canénico, cabrian dos posibilidades: que hubiese sido inscrito, no habria problemas,
o que tal hecho no se hubiese realizado con lo que, tal disolucidn no seria relevante en
Espafia, cuyo ordenamiento remite a la legislacién candnica. (Problema diferente seria
la forma en que nuestro ordenamiento llegase a conocer la existencia de un vincule cané-
nico previo.) Recordar por ultimo que el espafiol divorciado en el extranjero tiene tal
consideracién ante el ordenamiento del lugar donde se obtuvo la disolucién, asi como en
aquellos que posean legislaciones parejas.

49 STS de 11 de mayo de 1944, RA 688,

%0 STS de 29 de mayo de 1970. RA 2501.
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en 1958 — posturas mucho mas abiertas, como expone, con singular clari-
dad, la resolucién de 27 de junio de 1969: &

Recordar ademas la doctrina de la Resolucién de este Centro Directivo
de 25 de marzo de 1958, recaida sobre un matrimonio civil contraido en
Bulgaria ante las autoridades del pais, entre un espaifiol sefardita y una
extranjera divorciada segin la cual, siendo las cuestiones de capacidad
para contraer matrimonio una de las materias que el art. 9° del C.C.
incluye dentro del llamado estatuto personal, es incuestionable que las
disposiciones del Cédigo civil relativas al mismo obligan a los espafioles,
aunque residan en el extranjero v que la de los extranjeros se rige por
la ley personal, v por ello puede contraer matrimonic valido con un
espaficl el extranjero divorciado legalmente con arreglo a dicha ley,
excepto por razones de orden publico derivadas de la recepcién que del
derecho candnico matrimonial hace el art. 75 del C.c. cuando el divorcio
vincular se refiere @ un matrimonio candnico, en cuyo caso no podra
contraerse validamente. :

En linea con esta atenuacién en la consideracién de la indisolubilidad
como materia de orden piblico, la Direccion General responde en forma
negativa a las solicitudes de inscripcion de matrimonios celebrados fuera
de Espafia por espafiol con extranjero divorciado de matrimonio canénico
anterior, pues

...de acuerdo a una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, y
cuando el matrimonio previo era canénico, debe entenderse que, a pesar
de haberse dictado el divorcio vincular conforme a la correspondiente
ley personal, persiste, por razones de orden publico, el impedimento de
ligamen.5?

Mientras entiende que nada obsta a los celebrades por extranjero divorcia-
do de matrimonio civil previo, en cuyo caso se acepta la plena intervencion
del articulo 9° del Codige Civil, ", . .es indudable que, en principio ambos
recurrentes conforme su estatuto personal (art, 9° del Titulo Preliminar
del C.c.) gozan de capacidad necesaria para contraer matrimonio”.%

Como en el supuesto anterior, la desaparicién del impedimento de liga-
men se hace depender de la clase de matrimonio afectada por el divorcio;
seqiin sea civil o canénico, se admitira que éste produzca o no efectos en
Espafia,

"1 R. de 25 de marzo de 1938, ADGRN 1958, pp. 131-132 y R. de 27 de junio de 1969,
ADGRN 1969, pp. 300-301.

52 R, de 5 de abril de 1976, vide n® 45,

5 R, de 23 de marzo de 1976, vide n® 45,
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IIl. El nuevo marco constitucional

22. En 1978, Espafia estrena Constitucién. El proceso de cambio acele-
rado en nuestro pais queda plasmado en forma tangible en el texto pro-
mulgado el 28 de diciembre de ese afio. La Constitucion introduce profundos
cambios y novedades en el derecho de familia, modificando en forma sen-
sible las bases sobre las que se asienta,

En el supuesto de la familia, ésta sigue siendo objeto de proteccién esta-
blecida, como en ocasiones anteriores, a nivel constitucional,

1. Los poderes pitblicos aseguran la proteccion social, econdmica y ju-
ridica de la familia,

2, Los poderes publicos aseguran, asimismo la proteccién integral de los
hijos iquales ante la ley con independencia de su filiacién, y de las ma-
dres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investi-
gacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio durante su minoria de edad y en los demas
casos en que legalmente proceda. . ™

La defensa de la institucién se plantea desde una perspectiva marcada-
mente funcional; la familia posee sustancialidad propia diferente de la de
sus miembros y es digna de proteccién en la medida que cumple una espe-
cifica tarea en la sociedad: "satisfacer las necesidades mas elementales del
individuo y asistir y educar a los hijos a su cargo”.*® De esta suerte, a pesar
del “profundo cambio politico-social y también juridico que refleja y precisa
la Constitucién espafiola...”,* el nicleo familiar no ve realmente alterado
su status de institucién basica de la sociedad.

No puede decirse lo mismo de las relaciones familia-matrimonio, El anti-
guo encapsulamiento del hecho familiar en la unién matrimonial, si bien no
quiebra, se areniia de forma notable; tanto una como otro dejan de presen-
tarse como dos imagenes de una misma realidad. Ambos pueden venir
unidos, y generalmente asi sucede, pero no debe olvidarse —y el legislador

5t Bl art,, .39 de la Constitucién se incluye, “extrafiamente”, dentro de los principios
rectores de la politica soclal y econdémica. Para un anélisis de todo el proceso de redac-
cion seguido, puede verse “Comentario al articulo 39 de Ia Constitucién”, por J. Gélvez,
en Comentarios a la Consfitucion, obra dirigida por F. Garrido Falla, Madrid, Civitas,
1980, p. 477.

55 (Galvez, J.. arf. cif., n® 54, p. 478; th. Alzaga, O., La Constitucién espafiola de 1978
{Comentario sistematico), Madrid, Ed. del Foro, 1978, p. 285; Ruiz Vadillo, E., "La Cons-
titucién espafiola vy el derecho civil”, RDPr, 1979, pp. 250 y ss.; Martinez, M., “La fami-
Yia en la Constitucién espafiola de 1978", RFDM, 1978, pp. 34-36.

58 Galvez, ]., art. cit., n* 54, p. 478. Las dudas sobre una real voluntad constitucional
de defensa de la institucién provienen de la desaparicién durante el debate en las cortes de
un inciso que acompafiando al art. 39 sefialaba, “...sin perjuicio del respeto a la Insti-
tucioén familiar”.
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no lo hace— que la realidad muestra a diario la existencia de situaciones en
que tal vinculacién no se da. La Constitucién no rompe la conexién de la
familia con el matrimonio pero si concluye con la consideracién de ésta
como unida estructuralmente a aquél, y reconoce implicitamente que puede
existir "dondequiera que exista un previo vinculo conyugal o de filiacién
en cuanto que éste no tenga relacién con el estado matrimonial o tenga su
origen en un hecho ilicite. El grupo asi constituido debe estimarse familia
a todos los efectos, incluido, como es obvio, el de la proteccion”.®?

23. En el estricto plano del derecho matrimonial, la Constitucién implica
el abandono de los dos grandes principios bésicos de nuestro modelo: la
confesionalidad, "la Constitucién se inspira entre otros en los principios
de aconfecionalidad...”, dice el Tribunal Constitucional en 1981,*® vy la
indisolubilidad, perdiendo ambos su caracter de pilar del orden piblico
espafiol, “la ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges y las causas de
separacion vy disolucién y sus efectos”,

24. Esta nueva situacién se recoge con prontitud en la jurisprudencia.
Frente a las tiltimas doctrinas limitando el juego del orden publico a las
sentencias de divorcio vincular recaidas sobre matrimonios canénicos ante-
teriores “'con la consecuencia de deber reputarse subsistente el impedimento
de ligamen derivado del primer matrimonio, y esto, a pesar de que el extra-
jero conforme a su ley personal {art. 9° C.c.) gozaba en principio de capa-
cidad necesaria para acceder a nuevas nupcias’.®

La nueva posicién propugna —dado el abandono del principio de indi-
solubilidad matrimonial— la admisibilidad de todas las sentencias extran-
jeras de divorcio en tanto éstas no efecten a espafioles. Buen ejemplo son
las resoluciones de 6 de abril de 1979 o 2 de enero y 30 de junio de 1981,
donde, tras mencionar el profundo cambio que refleja la promulgacién de
la Constitucién espaiiola, la Direccién General afirma la ausencia del prin-
cipio de indisolubilidad en el texto constitucional, lo cual supone “que no
es posible hoy estimar que sélo respecto del matrimonio canénico su indiso-
lubilidad es de orden piiblico pues los principios constitucionales de no con-
fesionalidad del Estado y de libertad religiosa (art. 16 C.) impiden tales
discriminaciones por razones religiosas'.%

El Estado no quedaba compelido a admitir el divorcio; en el articulo 32,
amén de no aparecer incorporada tal institucién, no existe mandato impe-
rativo al respecto.” Se abria —eso si— como una posibilidad ofrecida al

5T R de 6 de abril de 1979, RA 1462,

53 STC de 26 de enero de 1981, La Ley, 1981 1, p. 1105.

5 R, de 6 de abril de 1979, vide n° 57.

60 R. de 6 de abril de 1979, vide n* 57.

61 El Prof. Navarro Valls hace depender en Gltima instancia la admisibilidad del divor-
cio vincular de un ulterior fallo del Tribunal Constitucional. Vide Navarre Valls, R., "El
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legislador de la que éste podia hacer uso o no; cierto que la indisolubilidad
ya no posee rango constitucional, mas tal afirmacién no equivalia al divorcio
vincular cuya asuncién, en ultima instancia, iba a depender de la ulterior
decisién legislativa.®?

La Direccion General, en concordancia con estos esquemas, afirmé la
imposibilidad de reconocer efectos directos al divorcio recaido sobre vinculo
matrimonial de espafiol por cuanto su ley nacional no admite tal posibilidad.

El estado civil espafiol se rige por la ley espafiola (art. 9° Cue.} de
modo que, segiin ésta, el pretendido contrayente sigue siendo casado y
las nuevas nupcias aparecen impedidas por la existencia de un ligamen
anterior (art, 83 C.c.) sin que el divorcio dictado en el extranjero deba
inflyir para nada en esta conclusién ya que se trata de una forma de
disolucién no reconocida hoy por hoy en nuestro ordenamiento.®

El espafiol, a los ojos de su ordenamiento, sigue casado, por tanto la
celebracion de una nueva unién supondria incurrir en bigamia,®

La Constitucién espafiola puede haber supuesto —como en efecto, lo ha
hecho—~ un cambio en la conceptuacién del orden piblico, tal cambio no
afecta en absoluto al caso consultado puesto que no se trata de que la ley
extranjera normalmente competente deja de ser aplicada y sea sustituida
por la espafiola por resultar aquélla abiertamente contraria a los princi-
pios esenciales del dereche patrio, sino que aqui, segiin nuestras normas
de conflicto, la ley espafiola se aplica directamente y no es excepcién y la
inglesa es incompetente para regular la relacién juridica en disputa. . .*

25. Empero, esta postura se quiebra por el Tribunal Supremo en una
sorprendente decisién, el auto de 24 de octubre de 1979 en el que concede
el exequatur a una sentencia extranjera de divorcio recaida sobre matrimo-
nio civil entre espafiola y francés.

Fundandose en el “profundo cambio social, politico y juridico’” que refleja
la Constitucién, y tras definir el orden piiblico como “'mévil, flexible y fluc-
tante”,®® el Tribunal Supremo sefiala:

sistema matrimonial espaficl v la Constitucién de 1978", en El hecho religioso en la Cons-
titucién espafiola, trabajos de la 167 semana de derecho canénico, Salamanca, 1979. pp.
135 y ss.; vide tb, Sanz de Alba, P.. “La question dc divorce en Espagne, une evolution
en voie d'achievement”, RIDC, 1981, pp. 69 y ss.; Tomas Orliz de la Torre, J. A, "La
anunciada ley de divorcio y la problematica en derecho internacional privado”, RDPr,
1979, pp. 1006 vy ss.

sz Alzaga, O., op. cit.. n* 53, p. 287.

63 R de 19 de octubre de 1979, RA 228

83 Aguilar Benitez de Lugo, M., “A propésito...”, arf. cif., n* 9, pp. 223-225.

64 R de 19 de ocfubre de 1979, vide n* 63. Vide Ferrer Sanchis, P.. comentario en
“Nuevas perspectivas del derecho espafiol tras la Constitucion”, ACA, 1980, pp. 119-120.

65 4° Considerando.
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La consecuencia natural que se deriva de las anteriores alirmaciones es
que no puede afirmarse hoy que una sentencia extranjera, respecto de un
matrimonio civil contraido fuera de Espaiia, contradiga o atente al orden
ptiblico espafiol, y asi, la sentencia de esta Sala de 22 de noviembre de
1977 afirmaba que la indisolubilidad del vinculo matrimonial es principio
esencial del derecho espafiol ello no quiere decir que sea principio abso-
lutamente rigido pues admite inflexiones... por ello no es necesario
insistir en el profundo cambio social, politico y juridico que, por influjo
y mandato de la voluntad cclectiva del puekblo espaiiol aparece reflejado en
la norma basica y primera del ordenamiento juridico patrio, es decir,
en los articulos 16 atinente a la libertad religiosa y a la aconfesionalidad
del Estado, y 32 que permite la disolucidén del vinculo matrimonial y que
priva de reango constitucional al principio de indisolubilidad del matrimo-
nio, y ello, por integrar la Constitucién la caspide del orden juridico en el
cual se subsume el orden pitblico, es evidente la necesidad de afirmar
que no choca con él la solucion judicial extranjera que decrete la disolu-
cion del vinculo conyugal, y, en consecuencia que su ejecucién es licita
en Espaiia. , %

26. El auto del Tribunal Supremo plante6é en toda su magnitud la pro-
blematica de la eficacia directa de las normas constitucionales. Atribuir al
texto constitucional un mero caracter programético condicionando su efica-
cia a su “posterior desenvolvimiento en leyes a su tenor” 5 supondria, como
de hecho ocurrié, considerar vigentes las leyes anteriores a la Constitucion
“aun en los casos en que aparezcan contrarias a los principios generales que
inspiran nuestra norma fundamental”,’ con toda la injusticia que ello im-
plica. De otra parte, concederle eficacia directa motivaria entender derogada
cualquier disposicién contraria al texto fundamental presentandose cons-
tantes situaciones de duda al desconocerse con exactitud la normativa a
aplicar.® Las dos soluciones resultaban conflictivas y tanto en uno coma
en otro caso existian razones validas a favor y en contra. Ambas podian
conducir a situaciones de notoria injusticia. .

El problema, presente —entonces y ahora— en nuestro ordenamiento
adquirié matices de especial complejidad al cefiirlo al tema de la indisolu-
bilidad. La Constitucién plasmaba en su articulado una posibilidad, un po-
der ser, no un ser ni tan siquiera un deber ser; de igual forma que el
legislador podia aprobar, como lo hizo, una “ley de divorcio”, cabia que

% Vide auto y comentaric en Tomdas Ortiz de la Torre, J, A., “Cuestiones practicas,
primera sentencia de divorcio exequatada en Espafia”, RGL], 1979, pp. 539 y ss.

47 STS de 4 de febrero de 1960, RA 458,

¢ Abarca, P, art. cif., n® 38, p. 232.

€0 Al respecto, muy interesante ST'C de 2 de febrero de 1981, La Ley, 1981 . 1, p. 1089
donde se expone la opinién del Tribunal Constitucional que entiende en estos supuestos
la necesidad de una declaracion expresa de inconstitucionalidad. Vide Lorente Hurtado, E..
“Notas sobre jurisprudencia constitucional”’, La Ley, 1981 - II, pp. 980 y ss.: Rodriguez
Oliver, J. M., "La inconstitucionalidad sobrevenida: el voto particular a la STC de 2 de
febrero de 1981, La Ley, 1981 ~ II, pp. 963 y ss. :
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admitiese como tinica causa de disolucién la muerte de unc de los cényuges.
La desconstitucionalizacién del principio no suponia en modo alguno la
automatica incorporacién del divorcio vincular al sistema juridico espafiol.
Por muy presumible que ésta fuese no dejaba de ser una hipétesis entre
otras muchas,

El Tribunal Supremo, al conceder el exequatur a la sentencia francesa,
no atribuyé —propiamente— eficacia directa a la Constitucién, sino que
suplanté al legislador equiparando no defensa de la disolubilidad con acep-
tacién del divorcio vincular y adoptando en consecuencia una actitud caren-
te, cuanto menos, de fundamentacién legal y valida.™

La solucién del Tribunal Supremo, desde esta perspectiva, es radicalmente
criticable; sin embargo, no puede incidirse con excesiva dureza en este he-
cho. El autor de 1979 debe entenderse incluido en el proceso de “‘desmiti-
ficacién" de la indisolubilidad matrimonial iniciado en los 70, como Gltimo
eslabon del proceso; a la vez final de un periodo e inicio de otro. Mas
reflejo de una voluntad que consecuencia directa de unas concretas <oor-
denadas legales,

Es cierto que este proceder podia carecer de base legal ‘'valida"”, pero
no es menos cierto que tanto la Direccién General como el mismo Tribunal
Supremo venian forzando la interpretacién del principio de indisolubilidad
desde 1970, diferenciando alli donde la ley no lo hacia y atenuando el rigor
de la defensa con base en razones juridicas escasamente aceptables, Debe
pues criticarse esta decisién como incorrecta y aventurada, mas siempre sin
olvidar su plena justificacién a tenor del momento social que aparece y
sin olvidar que impugnar este fallo como incorrecto conduciria a calificar
asi la jurisprudencia de los diez afios anteriores.

27. La situacién queda resuelta a raiz de la ley de 7 de julio de 1981
~la “Ley del Divorcio”— reformadora de toda la materia matrimonial en
cuyo articulo 85 se establece: “El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la
forma y el tiempo de su celebracién por la muerte o la declaracién de falle-
cimiento de uno de los cényuges o por el divorcio.”

Queda convertido en realidad positiva lo que era mera potencia. Desde
este momento la posibilidad de disolver el vinculo queda admitida, culmina
asi el periodo de “tensa” indeterminacioén abierto a raiz de la promulgacién
de la Constitucion: 1978 significa en el derecho matrimonial espaiio] el aban-
dono de un proyecto confesional y antidivorcista, y el inicio de una etapa
plagada de tensiones concluida tres afios después, con la ley de 7 de julio.

28. La incorporacién del divorcio al sistema espafiol modifica la actitud
mantenida hacia las sentencias extranjeras: la disoluciéon es ahora principio

70 Al respecto vide, S. de 10 de julic de 1979 del Tribunal Supremo de casacién de
Prancia, RCR, 1980, pp. 91-98, Para una evaluacién doctrinal, vide Gonzalez Campos, J.,
“Crénica de jurisprudencia espaficla de derecho internacional privado”, EDI, 1980, p. 210.
Tb, Tomas Ortiz de la Torre, “Cuestiones..."”, arf. cif, n* 66, pp. 540 y ss.
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de orden piiblico, ya no existe objecién a su eficacia; produciran efectos en
Espafia siempre y cuando se les conceda el exequatur: "Las sentencias de
separacién y divorcio dictadas por tribunales extranjeros produciran efectos
en el ordenamiento espafiol desde la fecha de su reconocimiento conforme
a lo dispuesto en la Ley de Enjuicimiento Civil.” ™ :

29. A primera vista, el articulo 107 C.c. parece extrafio; se limita a recor-
dar la exigencia del exequatur, Sin embargo, vista la evolucién del trata-
miento del divorcio en el derecho internacional privado espafiol, parece
perfectamente justificable. Ya no es necesario forzar la interpretacién de las
leyes para alcanzar el resultado deseado. El legislador ha optado por la
solucién propuesta desde hace tiempo por la Direccién General y gran parte
de la doctrina y, una vez obtenida, no pueden seguir admitiéndose actitudes
que, siendo legitimas en otros tiempos, son incomprensibles hoy.

Este principio se incorpora prontamente a nuestra jurisprudencia, sirvan
como ejemplo las resoluciones de 30 de junio de 1981, 2 de noviembre de
1981 o 23 de diciembre de 1981:

En el expediente para la celebracion de un matrimonio en forma civil es
necesario presentar (cfr. art. 224 RRC) la prueba de la disolucién del
vinculo anterior y, tratandose de una sentencia extranjera de divorcio que
afecta a un espafiol esta prueba ha de consistir precisamente hoy, no ya

or motivos superados de orden pitblico, sino porque asi lo exige el ar-
ticulo 107, parrafo 2° del Cédigo civil, en el exequatur obtenido confor-
me a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que hasta enton-
ces esa sentencia, en cuanto se refiere a un espafiol, no produce efectos
en nuestro ordenamiento. . .

30. A la vista de todos estos datos puede afirmarse que la clave del fu-
turo tratamiento del divorcio en el derecho internacional privado espafio] se
encuentra en la voluntad de superar el pasado. Los dltimos cien afios de
tensiones han sido remontados tanto en sus objetivos como en los “modos”
seguidos para alcanzarlos. La nueva etapa debe ser de ruptura con el pasa-
do y, ruptura supone, en este caso concreto, sentar las bases necesarias
para impedir la repeticién de situaciones similares,

Para existir el convencimiento tacito de que para concluir con la proble-
matica del divorcio no basta con su introduccién en nuestro ordenamiento,
hay que modificar actitudes y posiciones mantenidas durante largo tiempo
para evitar que por la inercia vuelvan a repetirse. Esta voluntad de supe-
racion estad presente tanto en la jurisprudencia como en la legislacién y se
manifiesta —a nuestro modo de entender— en tres datos:

En primer lugar, en el hecho de que el Tribunal Supremo opte por el
libre juego del sistema espaiiol de derecho internacional privado. El modelo

71 Articulo 107 del Cadigo civil, redaccién de 7 de julio de 1981,
2 R. de 23 de diciembre de 1981, BIM] de 15 de febrero de 1982, n® 1266, p, 66.
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conflictual no puede seguir siendo una posibilidad, un mero instrumento op-
cional del que los tribunales hagan uso segiin sus intereses y objetivos. A
su vez, la excepcién de orden piablico debe quedar reducida a sus justos
limites, siendo un instrumento de defensa y no de imposicién de nuestro
derecho.™

En segundo lugar, e intimamente ligado a lo anterior, se observa en nues-
tra jurisprudencia una mayor receptividad hacia el derecho extranjero, El
auto de octubre de 1979 es un buen ejemplo de ello, la relacién de nuestro
ordenamiento con sistemas juridicos foraneos no debe ser planteada desde
premisas radicalmente nacionalistas,

Estos dos datos, ya de por si significativos en lo que tienen de evolucién
sobre pasadas actitudes, se ven definitivamente asumidos y ratificados en el
articulo 107 del Cédigo Civil. La eficacia de las sentencias extranjeras de
divorcio en Espafia queda subordinada a la concesién del exequatur. La
atenuacién o la eficacia indirecta quedan va, lejos. Son soluciones plantea-
das en unos momentos concretos que no caben en el nuevo marco de] dere-
cho familiar espafiol porque ya no hay ninguna razén que justifique el no
cumplimiento de la ley. Con esta voluntad, el legislador recuerda en el 107
la obligacién de actuar de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. '

Todas estas notas son muy esclarecedoras del futuro préximo, un futuro
que, al menos en sus primeros balbuceos, responde a una clara voluntad de
progreso y enmienda.

IV. Conclusiones

31. Las conclusiones de este trabajo se infieren del desarrollo del mismo.

1° Se ha observado c6mo el tratamiento del divorcio en el derecho inter-
nacional privado espafiol antes de 1978 —con abstraccién del periodo repu-
blicano~— atraviesa tres etapas distintas. UIna primera en la que la indisolu-
bilidad es defendida de forma radical, a diferencia de lo ocurrido en la
‘segunda —a partir de 1970— en la que la defensa se va a cefiir a las sen-
tencias afectantes a espafioles o a aquellas recaidas sobre vinculo canénico
de extranjeros.

La promulgacién de la Constitucién de 1978 supone el punto de partida
de la tercera y iltima etapa, caracterizada por la pérdida del caracter cons-
titucional del principio de indisclubilidad y la subsiguiente eficacia directa
de las sentencias extranjeras de divorcio recaidas sobre extranjeros. Mas
problematicas son las afectantes a espafioles,

2° A lo largo de todo el periodo la defensa de la indisolubilidad responde
mas a actitudes personales de nuestros tribunales y de la Direccién Gene-

72 Vide STS de 18 de noviembre de 1977, vide n* 17.
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ral de los Registros que a su efectivo establecimiento en Ia ley. Con inde-
pendencia de lo que dispone el articulo 22 del Fuero de los espafioles la
proteccion mas o menos rigida se deberd, en iltima instancia, a factores de
muy variada indole: desde la duda sobre la aplicacién del derecho extran-
jero hasta [a fidelidad de nuestro ordenamiento al modelo canénico. Segun
vaya cambiando la relevancia de estos factores, ira alterandose la intensidad
de la defensa.

3* Como consecuencia y a la vez cuiminacién del proceso evolutivo, se
presenta la nueva situacién iniciada a raiz de la ley de 8 de julio de 1981,
que supone, de un lade la aparicion de la disolubilidad del matrimonio por
divorcio vincular como principio de orden piblico, vy, de otro, el intento
por parte del legislador v de la jurisprudencia de evitar, como en el pasado,
la presencia de posturas y actitudes carentes de respaldo legal. La defensa de
nuestro orden piblico, con independencia del factor valorativo que por su
propia naturaleza le es inherente, debera venir motivada por su considera-
cion en nuestro ordenamiento y nunca, por criterios personales de los
jueces.

Carlos Esprucues Mota





