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L. INTrRODUCCION

ks un hecho evidente el aumento experimentado en los dalti-
mos afios por los matrimounios internacionales. T.os continuos avances
de la técnica y el perfeccionamiento de los medios de locomociomn,,
juntamente con las circunstancias politico-econémicas por las que el
mundo atraviesa, han traido como consecuencia un inusitado incre-
mento de intercambios demograficos en la mayoria de [os paises. Ello
irae consigo, naturalmente, el que muchas personas se establezcan en.
forma més o menos estable fuera de su pais de origen y al cabo del
iempo decidan formar alli su hogar.

L.os matrimonios de espafioles en el extranjero vienen producién-
dose en gran escala a causa de la corriente emigracién de muchos de
nuestros compatriotas. I.os de extranjeros en Espafia, bastante mas.
escasos que los anteriores, se han multiplicado a partir de la conce-
sion por el Gobierno de bases militares a Jos Istados Unidos de
Norteamérica, en virtud del Tratado bilateral de 1953.

Los problemas a que dan lugar tales uniones son muy variados.
¥, no pocas veces, extraordinariamente complejos (1), a causa prin-
cipalmente de la diversidad de criterios que imperan en cada nacién
en materia matrimonial, y que tienen como fundamento la diferen-
cia de cultos y de concepciones politico-sociales.

No es nuestra intencidn hacer un estudio exhaustivo de la materia
v sf tan sélo delincar en breves trazos los principios generales que
en tornn a cllos rigen en nuestro Derecho, atendiendo al punto con-
creto de su celebracién.

(1) Sobre algunos de ellos puede verse la interesante monograffn de V. FEu-
MANUELE ORLANDO, Problemi di diritlo matrimoniale (Népoles, 195%),
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Tres sivtemas principales pueden seguirse en orden a la regulacion
de los matrimonios llamados internacionales por razdn de los contra-
yentes o del lugar en que se celebran:

@) Si se considera el matrimonio como una institucién de dere-
cho privado babrd que someterlo, como todas las de este tipo, a la “lex
Joci celebrationis™.

b) Sise le considera como institucion de derecho piblico, enton-
ces hay que regularlo por la “lex patriae”, en consideracidon a los -in-
tereses que en él denen la Sociedad y el Iistado, si bien teniendo en
«cuenta la posible aplicacién en algtn caso del Orden Piblico.

c) Si se considera institucion sagrada, entonces hav que aplicar
-et Derecho religiose (2).

En Espafia se admiten, a tenor del articulo 42, del Cédigo civil,
~dos clases de matrimonie: el candnico para los que profesan la religion
-catolica, y el civil para todos los demas. Habra, pues, que tener siem-
pre presente csta dualidad matrimonial para determinar en cada caso
Ia legislacién aplicable.

Esta legislacién puede, por otra parte, hacer refcrencia a dos
cosas cuya distincion estd prefiada de dificultades: al fondo o esencia
-del matrimonio v a la forma. La oscuridad aqui reinante comienza,
«como muy bien dice Ratiffol (3) por un problema filoséfico acerca
-del valor de estos conceptos, pues la regla interna e internacional de-
signan muchas veces con ¢l mismo concepto cosas no enteramente coin-
«<cidentes. La misma nocién de “forma™ es muy imprecisa v da lugar a
dificiles, cuando no insolubles, conflictos de calificacion, por lo que
alglin autor ha atacado duramente esta diferenciacién legal (4); admi-
tenla condicionadamente otros muchos porque, a su juicio (5), el hacer
una distincién absoluta v a priori,-en los conflictos de leyes, de las
-cuestiones que deben considerarse como forma vy aquellas (ue sean
de fondo, nos lleva probablemente a una arbitrariedad.

HEn efecto. la posibilidad de someter las formalidades estrinsecas
de los actos a la “lex loci” v la necesidad de someter Ias’ cuesiones
de fondo a la ley persomal, presenta a los tribunales el enorme pro-
blema de separar cuiles hayan de comprenderse en una v otta acep-
cion. B incluso, dentro de las formalidades concernientes a un acto,
scudndo, por ser impuestas ad solemnitatem, deben distinguirse de
las condiciones habituales de forma v sustraerlas a la aplicacién de
Ta regla “locus reyit actumn’?

El problema es casi insoluble, considerado en términos generales,
es decir, sise trata de establecer una clasificacion precisa v clara de

(2) VewreLsrrse, Derecho Internacional Privedo (Madrid, 1034), pig. 405 v
‘siguientes.

(3V Barweron, lspects philosophiques du Droil International Pried (Paris,
1056), PAg. 4L

(D FRANKENSTELN, [nicruaticnales Pricatrecht (Berlin, 10260, vol. 1, pa-
wina §21.

(8)  Vavrimr, Seas of aplications de o regle Locus Regit Actim (Bruse-
lax, 1026), pigs, 36-37.
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io que debe considerarse iondo y forma en Derecho internacional
privado. Porque en la concepcidén juridica de muchos pueblos esta
distincién no existe, a decir de algunos publicistas (6), sobre todo
en aquellos que en clertas materias apovan su derecho civil en un
derecho religioso.

Y en cuanto a distingunir emive forma ad solemmnifatem y ad pro-
Lationem, aparte algiin autor que niega tal distincidn (7), suele ad-
nitirse, si bien siguiendo diversos criterios v nunca estableciendo una
regla general (8).

No obstante, Ia doctrina mas correcta (9) entiende por requisitos
de forma o extrinsecos aquellos que hacen referencia a las maneras
de manifestarse eficazmente la voluntad del sujeto que entra a for-
mar parte de un negocio juridico; mientras que por requisitos de
fondo o intrinsecos hay que entender aquellos elementos subjetivos
{capacidad, consentimiento) u objctivos (causa del negocio, ohjeto)
uecesarios para que un acto sea valido en si.

Con todo, la verdadera distincién entre ¢l fondu y la {forma hay
que hacerla en cada legislacidn en particular, teniendo presentes los
principios que la infortnan, pues un sistema rigido o general de dis-
incion puede herir en bastantes casos los principios de legislaciones
extranjeras. Por ello no nos ocuparemos aqui de solucionar estos pro-
blemas y trataremos de hacerlo en forma particular al estudiar el De-
recho espafiol. .

Pasando, pues, a centrarnos en el tema de nuestro trabajo cree
mos oportuno, para su mejor comprension, dividir la materia en dos
grandes apartados: o) Matrimonio de espafioles en el extranjero,
7)) Matrimonio e extranjerns en Iispafia.

1. MATRIMONIO DE ESPANOLES EN EIL EXTRANJERO

a)  Cuestiones de jondo.

Rige para ellas el articulo 9.* del Codigo civil, que dice: “Las eyes
velativas a los derechos v deberes de la fdnuln o al LStchﬂ condicion
v capacidad de las personas, obligan a los espafioles aunque residan
en el extranjero”

En cousecuencia, todos los espafioles se encuentran sometidos a lo

(6) Vavrutrr M., Sens et a[rplivatfimm - pag. Ri.

(7Y El famoso mternauoaahsta Weiss, si bien reconoce que es wia cuesticn
delicada.

(8) Purrrr, Manuel de Droit International Privs Belge (Brusclas, Y25, pa-
ging 322) sefiala que todo dnpcnde. del interés que esta solemmidad proteja, y asi
si es un interés de familia, scrd la ley nacional la competente para decretar
Ia solemmnidad: si se trata (le un interés tartltmnl serd 1.1 ley del lugar en- e
se encnentren los inmucbles,

(o) Graciwro Bosco, Le nuoce degl sul maivivionio o lo lovo influensa wel
[irittn Internasionele ln'wt., fmlm;vu et “Rev. d Dirdtto Internazionale™, "o
(1930), pag. 363 v «igs. '

19
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preceptuado en los articulos 42 v siguientes del Codigo civil, donde-
(iiiera que se encuentren, mientras no pierdan su nacionalidad. A te-
nor de lo preceptuado en los mismos hay que distinguir en.re catélicos
v acatélicos (10). A los primeros se les aplica el. Perecho candnico
en todo cuanto concierna a la capacidad para contracr matrimonio y,
en general, en todo lo que se refiere a la- constitucion. validez y re-
glamentacién juridica del mismo (are. 731 Los segundos quedan some-
tdus a las prescripciones civiles.

Como consecuencia de la COIlYt‘\IOllahd{Ld del Estado espafiol, sur-
ge, a decir de la doctring mdas acertada (11), un Derecho interper-
sonal superpuesto ai Derecho internacional privado. Diche Derscho
interpersonal distingue entre catdlicos v auuohmb aphcando siempre
cue se trate de una parte catolica el Derecho candnico,

LZs dedir, nuestro Derecho hace de la profesion o ne de la religion
catdiica un requis‘ito de fondo, remitiéndose para su calificacion al De-
recho canodnico (12), siquiera en la pmctlca la Iglesia solo tenga wna
intervencion nes;atlx*'x (13) la mayoria de las veces,

© Muy discutida ha sido la naturaleza de la aplicacion de este De-
techo en el dmbito civil, En [talia, con motivo de la publicacion de
la Ley de 27 de mayo de 1929 en aplicacion del articulo 34 del Con-
cordato con la Santa Sede, se presentéd el problema en forma semejan-
te, ya que el articulo 5. de dicha Ley reenvia al Derecho candnico,
1o sGlo en cuanto a la formwa, sino en todo lo que respecta a la sustan-
cia del matrimonio (r4). Allf la discusidon se centrd cn averiguar qué
dase de reeuvio es, st un reenvio material o recepticio, o mds bien se
irata de un reenvio forma]

La primera pnal\mu, segn T cual el Estado hace suvas las normas
del ordenamiento canomu,x, remitiendo a él por medio de las llamadas
“normas en blanco™ de la ley civil, es defendida por Griséstomo Ma-
cinl (1), Schiappoli (16} y Pachioni (17), entre otros. La segunda po-
sicidn, segtn la cual el Ystado lo nico que hace es limitar su propia
mmp(‘fcmm en ¢l matrimonio y atribuirsela a otro ordenamieito ju-
ridico, Ia acogen Rava (18), Faleo v Det Giudice, fundindese en que

{10} T'uo este concepte comnsideramnz comprendidos todos los que no pro-
fesan la religion catélica. )

(11)  Gorvscimrrot, Sisteme 3 Filosofia del Derecho Internacional Privedo.,
(Buenos Aires, 103.4), t. 1I, pdg. 280.

- (12) Luis Powrero, Los Maobrimonios snivies v de acatélicos en Ispaiia,
(Vitorin, 1950), paes. 67-68,

(1317 Art 41 del I)ecreto de 26 de octubre de 1950, art. 246 del Reglamento
del Registro Civil y Circular de Ia Nunciatura a Ins Obispos espafioles de
fecha 23 de marzo de 1037

(r4)  Guacixvo Bosce, le nrove leygi..., pigs. 363-363.

(13)  GrrsosroMo Marixi, 1l diritto matrimoniale nelle vecenti disposizione
legisiative (Roma, 1920), pmr 0.

(16)  Sciravvony, Il matrimonio nel diritto candnico (Napoles, 1020), pag. 20.
Este autor afirma que las normas candnicas matrimoniales se convierten en e
recho civil al hacerlas suyas el ordenamiento juridico positivo,

(17} Pacuiont, I diritto candnico ¢ diritto dello State Italiane, en “R, di
diritto matrimoniale™ (1034), pags. 37-58.

(18 Rava, 71 nuove divitto matvimoniole (Padua, 1020), pdgs, 12 v sigs.
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el Tstado no actia por medio de sus organos el Derecho candnico, no
haciendole suyo verdaderamente, Ademas, dice Rava, la remisién que
se hace no es al Derecho canodnico actual, sino al Dercecho candnico
considerado “in genere”, el cual puede sur cambiado por la Iglesia.

No faltan posiciones intermedias « cclécticas en torno a este pro-
bicma. v asi vemos cémo Giacinto Bosco (19) parece considerar que
ta remisidn de que hablamos e es un reenvio en ¢l propio seutido de
fn palabra, tal v como ésta se usa en Derecho internacional privado

- h - . o v
sino wna norma andloga dnicamente. Y Vasalli (20}, objetando la dis-
tincidn tradicional que del recuvio suele hacerse, porque, segtin él, tode
reenvio formal no es sino una forma de reenvio material, propugna
1o necesidad de superar estas disquisiciones formalistas v designar la
remision 4’ Derecho candnico de la T.ey italiana con un término mds
adecuado, que puede ser el de “recepeiin”, siempre v cuande se tome
v un sentido amplio,

También puede comprinderse en cste grupo, aungae con alguna
particularidad, a 1’ Avack (21), quien afirma ne ser ¢! Derecho cand-
nice matrinonial el que ¢ Estado reconoce o al que se refiere el or-
denamiento civil, sino (ue este reconocimiento se refiere mas hien o
cada nno de los matrimonios candnicos que se contraigan; es decir, el
Estade reconoce no al Ordenamiento candnico, sine o cada matrimo-
nio que con arreglo a & se celebra.

Fn Espafia también se han dividido los autores al estudiar las re-
laciones entre nuestro Derecho civil v ¢t candnico. Ta teorfa de Ta re-
copeidn material es defendida por Garcia Cantero (22) vy, en cierta
manera, por Del Amo (23). Seguidor del reenvio formal puede consi-
gerarse a Maldonado (24): v Ia posicidn de D*Avack parcce acogerla
Romero Vieitez (25), guien entiende no se da una verdadera recepeion
del Derecho matrimenial candnico en nuestras leves civiles, sino mds
seivrto Bosco, Le nouve leggi sul natrimonio.. pag. 30z

(20) Vasarrr, Legioni i diritio matrimoniale (Padua, 1032), t L, pag. 117

(21) YAvack, La buse giuridica del spwers Jizitle nalvimeniale concorda-
furio (Roma, 19321, pags. 46-40.

(221 Gawrcis Cavtero, I whcnly de matrinionio ciit en el 1D, espuiiol {(Ma-
dric-Ron, 1039), pigs. 15-16. . .

(23) ON DEL AMo, Les mulrimonios civiles durante la Repiiblica (Madrid,
1654), pags. 90-01.

(24} Asi parece desprenderse de su declaracién de que ol art. 23 del Con-
eordato, como en otros varios, hay sélo remfsiones formales al D. candnico
por las que se reconoce la competencia de un sistemd de Derecho, de modoe
yie se da eficacia a sus normas, pero sin llegar el Estado a tomarlas cano pre-
pias, sino considerdndolas como reglas de ente originario que se estima corn-
petente, a diferencia de otros articulos Jdel mismo Concordato (arts. 13, 16, 27)
atie establecen reenvios materiales. Marpoxano, Los primeros aftos del Concor-
duto de 1953, en “Rev. Esp. de D. Cundnico”, 12 (1057), pags. 13 ¥ sigs.

Fn cambio parece seguir la posicién de! reenvio material en Lo exiyencia
del watrimonio candnico cn nuestra legislacion civil, en “An. de Derecho ci-
vil™, 7 (1934), pigs. 135 ¥ 164, . . .

(25) Romero Viereez, Las nermws de devecho matrimonial [v:m;'z»ulgadas
por ol nueeo Fstado espaiiol, en “Rev. de Derccho Privado®. 23 (1041), Pa-
ginas &7 v sigs.

(1) (31
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bien un reconocimienty de efectos civiles a log matrimonios contraidos
en conformidad eon aquél en los casos establecidos en la ley civil,

De acuerdo en lo fundamental con la doctrina de la “coordinacion’,
mantenida con bastante acierto en su pairia por el italiano Carusi (20),
Sancho Rebullida niega la posibifidad de wn reenvio de nuestro De-
recho civil al candnico cuando sostiente que tanto el articulo 23 dal
Concordato de 1953 como el articulo 75 del Codigo civil no son “nor-
mas en bianco’ ni constituyen una elipsis para evitar la repeticion del
contenido del Derecho candnico matrimonial (27). No es que o legis-
facién civil ni concordataria, sigue diciendo el autor, quicra rogular
los reyuisitos, forma v solemnidades del matrimonio ¥ para no repe-
tir normas idériticas » las del Derecho candnico las hagan estatales en
virtud de su recepeion, pues de ser asi ¢l Iistado aplicaria tal Derecho
candmico contra fo dispuesto cxpresamente en los articulos 8o del C6-
digo civil v 24 del Concordato,

Y tampoco constituye un reenvio formal, afade después, pues los
citados precepros no suponen inhibicion normativa en lo referenie
al matrimonio candnico cedicndo esta funcién al Derecho de la Jgle-
sin, pues elly implicarfa que, natural v originariamente. correspondia
a lo competencia del Estado tal actividad normativa y jurisdiccional
en contra de la sana docirina que atribuye competencia sobre los mis-
mos a la Iglesia,

Por tanto, concluye Sancho Rebullida, el articulo >3 del Codigo
civil v el 23 del Concordato no significan casos de reenvio, sino, sen-
cillamente, Vel reconocimiento de la sacramentalidad del matrimonio
entre hautizados por parte del Extado™. ¥ como Ta {nica potestad que
puede regular el sacramentn es la Jglesia, por eso se le atribuye coni-
petencia (28). '

A nuestro entender, la ramizion que hace al Derecho candnico el
crdenamiento positivo espafiol no es, en efecto, un verdadero reenvio
tal v como se entiende esta institucion en Derecho internacional. Pero
cisentimos de la opinién de los que no consideran como normas €@
blanco 2 los articulos 75 del Codigo civil ¥ 23 del Conenrdato.

Tal y como estaba redactado antes ¢l primero de ellos, v segan ha
quedado después de la reforma de 1058, constituye una verdadera “nor-
ma en blanco” en el seatido que tradicionalmente se viene concediendo

26)  Sostiene este auter gque no Lbay tal recepeion del D. sandundes por

¢l . eivil por cuamto ¢l primero tiene naturaleza universal 3 no it
consecuencia ninguna necesidad de recepeién estatal, ocarricrdo {nicem ate
¢l Estado elimina los obstdculos que le impiden producir en ol caipo [ ple-

nos efectos. De aquf su awombre de teorfa coordinadora, Curvsr, Kffectt! civili
dell anullamicnto del matrimonio candnico preconcordatorin {Roma, 1031), plgi-
nas 42y sigs,

(27)  Sanero Revviiny, Les forsadidades cloifes del wmatvinonio caee-
nico (Madrid, 1033), pigs. yy-70,

(281 Ro oeste wismo sent’de parece opinar Baccawy, Lefficacin civile dei
matrimonio eondnico (MAlin, 19303, pges 103 1 al comentar el art, 34 del
Concordato Haliano,
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aoesta expresion (293 Es decdr, existe una remision e nuestra Ley
al Derecho candmica, v la pregunta es ;Do qué class!

Podia pensarse antes de la reforma a que nos referimos (uglel
articulo 73 admitia ¢l reenvio ricepticio o material al preceptuar que
las dis po»umn s de 1z Iglesia Catdlica v del Santo Concilio de Trento
—el C. L C., después— estaban “admitidas conio leyes del Reina™ (30).
Cierto que otros artieulos (art. 80), al conceder cempetencia a los tri-
bunales eclesiasticos en materin matrimonial, suponian clerta desvir-
tuacion de aquella orientacion. ’

Hoy, supriniido ol parraio que admitia “cumo leves del Reino™ las
candpicas sobre ¢ matrimonio. creemos (ue no puede hablarse de
reenvio tecepticio en nuesiras leves, ; Serzi entouces reenvio formal?
Tampoco, porque, como muy ben dice Sancho Rebullida, ello supon-
dria que natural y primariamente corresponderfa l2 competencia sobre
tos matrimonios candnicos ¢l Estado, o que no ¢s clerto (31). De igual
forma hay que negar I tesis de aqud]us que consideran que nica-
mente se da un reconocimienio de cada matrimonio contraids con
arregio a fns disposicivnes de la Tglesia, pues de ser e se hubiese
cxﬁpma(]o claramente en el Concordato v posteriormente en el Codigo
civil, como se ha hecho en ol articule 15 del Concordato con 1a Repu-
hica Dominicana de 16 de junio de 1084, en ¢ gue tawativamente se
ertablece que 1o Repfiblica Dominicana reconcee plenos efectos ci-
dles « enda mairimoenio celebrade segfm Tag normas del Derecho ca-
ndnico™ (32).

Concluimos, pues, que si bien no se debe halidar de reenvio propia-
mente dichn, s que existe wna “remizion” de las leves civiles al De-
recho candnico de tipo andloge a esa mstitucién de Derecho interna-
cional (33). Remizion que se desenvuelve dentro del Derecho interper-
sonal v que puede considerarse como una sintesis de la recepeidn ma-
teriz] v formal al mismo tempo.

Resuelto este probiema, hay que tener preseite, por otra parte,
que son de conrim ﬂphcau(m al matrimonio de catélicos v ne catdlicos
los artica’os g5 a' 22 de' Cadiger civil 83, cte

t20)  Se comsiders “norma en hlanco”, seglin ¢l comin sentir, la que im-
poue In avlicacion de dispmi;iomcs o preceptos, cuya determinac’ Cn se deja en
todo o cn parte a otra fuente juridica; de modo que el contenido pueda suirir
modificacién con la de estas Tuentes, mantcniéndosg intacto el Cddige.

(30%  Algunos autores han negade aue el Codex Turis Canon'el estoviese
admitido como [y del Reino por el art, 75, que s¢ referia dmicamente a las
dispostciones emanadas «del Concilio de Trente. No compart'mes tal opinidn, ya
que I mas simple interpretacion de esie articulo nog lleva a concluir gue o
¢l se distinguen muy bon —eparedos por la coniuncidn  copulativa “yU—
wcitre las “disposiciones de la Tglesia Catélica®™ en weneral v las del " Ranto
Coneilio de Trento®

{31)  Corroborauds esta ofinion parece encontrarse el mhmo Iegistador que
e Ia actual reduceidn duda ol art. o del €, eivil, ha introdicido la novedad
de reeonocer o las Tribuuales eclesiasticos la competencia “exclusiva™  sobre
nulidad, separaciin, e, ote., de los matrimanios candnicos, :

(323 Mwmwesrr, Racolta di Concerdati (Cindad del Vaticano. yozay, vol, T,
i 301
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by Cuestiones de forau.

Hemos expueste en el apartado preliminar las diticuitades y «dudas
que surgen sobre lo que debe considerarse cuestiones de forma o de
fondo de ln- negocing juridicos en general v en especial del matrimo-
nio. E incluso en orden a distinguir entre las formas impuestas “ad
solemmitatem™ v “ad probationem’, asi como la fmprecision que st-
pone la misma nocién de “forma’.

Comencemos ahora por decir que la norma de Derecho internacio-
nal privado espafiol contenida en el articulo 11, aplica el derecho dei
lugar en que se contrac un acto a Ia forma del mismo, comprendiendo
explicitamentc tanto la forma “ad probationem™ como Ia “ad solem-
nitatem™ ; siempre salvando con una posterior excepeion tanto el caso
de actos autorizados por funcionarios diplomdticos o consulares espa-
fioles como el de que las leves o disposiciones estranjeras ataquen al
erden pablico espafiol.

El primer problema se nos presenta tratondo de saber & ol matri-
monio puede considerarse incurso en lo estipulado en este articuln 11
o, por el contrario, cae fuera de su aleance. Ambas tesis han sido de-
tendidas por prestigiosos eivilistas patrios: Muclus Scaevola (34) sos-
tiene que el watrimonio, en cuanto a la forma de celebracion, se so-
mete al articulo 11, como todos los demds actos y contratos, es decir,
se somete a la ley del lugar en que s¢ celebra, Sénchez Rowdn, por el
contrario {331, deliende que si bien ¢l articulo 11, 1.9, consagra cl prin-
cipio “locus regit acttum™ para los contratos, testamentos vy demds ins-
trumentos piblicos, no cabe incluir el watrimonio entre estos casos sin
alguna violencia.

Fn realidad, cuande se tate de dar solucién a este problema hay
aue tener presentes los restantes articulos del Codigo civil en materia
matrimonial, 3 después de estudiarlos todos la respuesta llega sola.
Por ello, como va hicimos antes, vamos a distinguir para su mejor
comprension entre matrimonios de catdlices v de acatdlicos. En ambos
casos se han presentado varias cuestiones,

Dentro del matrimonio de catdlicos, la primera duda es la siguien-
te: jlas legislaciones que, como la nuestra, hacen de estos matrimonios
un acto religioso hacen de ello una regla de forma concerniente a su
celebracion, o mis hien una regla de fondo que atafie a su estatuto
personal? la solucidn de esta duda ha sido discutida principalments
en el extranjero, donde las opiniones ne s6lo cientificas, sino también
jurisprudenciales, han sido encontradaz (36).

(33) En este sentido . Busco, [o nnore leggil.. pags. 300 ¥ sigs,

(34)  Mucivs Scarvors, Codign Cled comeptida v convcordudo. Madeid, ieor,
tomo LI, pags. 476-177. i

(33) Siwcurz Roviw, Dereche Cidl espaiiol comnin y foral Odadrid, 18681
tomo V, volo 17 pdes, 330-85.2.

(300 Unger, i Ta consideran oo vequisito de fomdo; Balokh v Dosee
parecen dar o oidendvr que debe considerarse oleniento de forma,

Far Jurisprudeneia of Tribueal del Seqe ha calificaels 1o oelebracion

RIFCA
JEANR D]
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Se ha dicho que la bendicion rcligiosa impartida por el ministro
celebrante constituye un requisito esencial del matrimonio. Realmente
la doctrina canonistica, como muy bien dice Berndrdez Cantdn (37),
nc ha llegado a precisar atin la naturaleza juridica del acto de asisten-
cia del sacerdote al matrimonio, Si bien se estd de acuerdo cn gque no
se trata de un acto de potestad de orden —va que en la celebracion
del matrimonio los ministros del sacramento: son los mismos contra-
yentes—, unos afirman que es simplemente un testigo calificado, otros,
que su presencia tiene cardcter mixto de testigo cualificado y persona
ptéblica al mismo tiempo (38). ‘

Lo cierto es que aunque el concurso del sacerdote no sea necesario
totalmente para la validez intrinseca del matrimonio, si lo es para la
validez extrinseca y no puede ser considerado como mera “forma”
“ad probationem™, pucs sirve para algo mds que para dar puliicidad
o prucha al acto en el que interviene, y asi ha sido reconocido por
varios internacionalistas (39) v civilistas (40). La presencia del sacer-
dote en ¢l matrimonio de catolicos es, en los casos ordinarios, un ele-
mento de forma sustancial legal, segtun se establece en los cdno-
nes 1.004-1.908 (41). .

Como cotsecuencia de lo anteriormente expuesto, hemox de con-
Juir gue o matrimonio de catolicos espafioles en el extranjero estd
sujeto a las formalidades preseritas en el Codigo candnico ¥, por tanto
——aparte el cardcter mniversal del Derecho candnico—, no puede que-
dar sometido a la “lex loci” de manera general. Y decimos csto por-
que en los casos extraordinarios, como los establecidos en ¢l canon 1.098,
si que valded Ta “lex loci™, siempre v cuando cxija la presencia, cuan-
do menos, de dos testigos 0 un testigo v ¢l funcionario autorizante.

A cfectos civiles, para su reconocimicnto en Ispaha, habrd que
estar a lo dispuesto en los articulos 76, 77, 78, 79 del Codigo civil,
tal v como actualmente han quedado redactados después de la reforma
de 1958. Preceptos (ue ticnen su’ complemento en la Ley del Re-
gistro Civil de 8 de junio de 1957 v en =u Reglamento de 1y de
noviembre de 1938 (42).
como elemento de forma en las sentencias de 20 de junio de 1844 3 15 de febrero
de 1922, Como elemento sustancial o de fondo en las semtencias de o de diciem-
bre de 1921 v 7 de junio de 1022 :

(37) Brrxiroez Cxrox, D Matriponiad capdsice (Barcelona, 1050Y, t 11,
paAging 30.

(38)  Caverre, Tructutus canonico-moralis de sacrameniis (Roma, 10474 vo-
lumen V., plgs, 627-028, ’ )

(39) Bawount K., Lu regle *locus reqit uctum® cof la notion de forme surtut
en materie de mariage, en “Recucil des cours de fa Academie de Droir Tater-
national”. 37 (1036), iasc. II1, pigs. 683-684.

{q0)  Jraoro, 1 matrimonio el divitto candnico (Mildn, 1941), pig. 280,

Rt Goainez  FErRNANODEZ, Lo stifucidn matrimonic? (Mwlrid 1047), pi-
gina 210, .

(427 ¥ Iy practica y de acuerdo con Io-establecido en el Protocele tinal del
Concordato del 53, correspondivnte al art. 23 del mismo, Ja inseripeion se segir'id
haciendn come hasta abora, Pero en ol extranjera no o5 aplicible of art, 77 <hee
asistencin (el jrez snunicipel al matfnenin (Res e gode junie yo2r de julin
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lguales dificultades, si no mds, han surgido respecio al matrimonic
de acatolicos espafioles en el extranjero. Durante muchos afios se ha
venido discutiendo la posibilidad de que tales personas pudieran con-
traer matrimonio fuera de nuestras frouteras con arreglo a la “lex
leci”, La doctrina v la jurispradencia han estade fluctuando entre las
varias interpretaciones que cabfan en la materia.

Todo el caballo de hatalla se ha centrado en torno a los articu-
los 100, parr. 3.0, y 101, parr. 4%, del Cédigo civil, por una parte, y
el 7o de la antigua Ley del Registro Civil por otra. En efecto, los dos
primeros aparecen cstableciendo que “Los cOnsules y vicecdnsules
cierceran las funciones de los jueces mumicipales en los matrimonios
de espafioles celebrados en €l extranjero™ y que “Is nulo el matri-
monio que se celebre sin la intervencidon del juez municipal compe-
tente o del que en su lugar deba autorizarlo™. Y el articulo 70 de la
antigua T.ev del Registro Civil decia: “Fl matrimonio contraido en
el extranjero por espafioles, o por wn espafiol y un extranjero, con
sujecion a lag leyes vigentes en el pafs donde se celebre, deberd ser
gscrito en el Registro del agente diplomitico o consular de Fspafia
en el misme pais, quien remitird copia de la inscripeidn que haga a
la Direccidn (Gentral para su inscripcidén en su registro o para re-
mitirlo 2l juez mumnicipal correspondiente, segin que el contrayente
o-.contrayentes e~1xaﬁolcs tengan o no domicilio conocido en Lspafia.

Jil problema consistia en saber si los primeros habiun derogado cl
seguudo. Cuatro han sido las principales posiciones sustentadas por Ios

autorcs que se han preocupado de estudiarlo:

a) Una primera posicion mantenia el principio de gue los articu-
les 100, 3.9, v 101, 49, del Codigo civil obligahan a todos Jos espafioles
que contrafan matrimonio en el extranjero, argumentando en su fa-
vor que la forma que en ellos se establece es sustancial y, como ial,
constituve moateric de Orden Piblico (43). Esta manera de pensar
recibid en la prictica el apove de bastantes decisiones jurispruden-
ciales {44

de 1015 ¥ 16 de mayo de 10267, V. en este seutido Pirez Gonzingz v Castin, No-
tas a FEnnecerus-Folf (Barcelona, xt)t;z" t. TV, vol. 1° pag. 298, En contra
Sancao Ripurvipa, Las formalidades civiles..., phg. 2771,

En la prictica ln transcripeidn se efectuard, téngase en cuenta, cnando el va~
rén sca espaftol en ¢l momento de casarse o la mujer conserve la nacionalidad
(Res. 29 de marzo de 1040).

(43) Cuanra v Fcnarpg, Intervencidn consular en el m‘airinwnz'o de espa-
dioles en el extranjero, en “Rev. Esp. de D. Canénico™, 3 (1032}, pig. 058. Do:
paginas mas adelante sefiala también en favor de su tesis, el hecho de que en
el parrafo 3.0 del art. 100 se diga “matrimon’o de espaiicles” ¥ no “matrimon’o
enfre espafioles™ considerando mas favorable -—de acuerdo con la f6rmula ubi
lex non distinguit., — 1a interpretacion de exigir la intervencién del consul siem-
pre que al menos o de los contraventes sea e%p'lﬁol o pues el C. civil em-
plea la palabra entre cuando re refiere o ambos conyuges {art. 101) v Ia forma
plral cuando se refiere a uo de ellos de manera gendrica (arts. 83, 84).

(44) Sentencias de 1 de mayo de 1919 ¥ 26 doe abril de 1029, Dictamen cle-
viddo por la Seccitn de Legislacion estranjern Jel Instituto Nacional de Fstu-
Jios Juridicos a e THreceidn General de Registroz v del Notariado ol 18 de ju-
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b1 Una a(‘guﬂdd, teoria ¢s la de aquellos que esiimmban dnicaunen-
ie aplicable e} articulo 100 en los casos en que ambos contrayentes fuc-
ran espafioles (48). Trias de Bes admite a este vespecto tres excep-
clonies al articulo 11 del Codigo civil (46):

1} Matrimonio de eapcmold con extranjero.

2} Matrimonice de espafiol con estranjera del pais en que se ce-
iebra ¢l matrimonio.

} Si las leves territoriales no permiten a los counsules celebrar
matrimonios.

También han acogido esta dmtrmd algunas Sentencias del [‘ ribunat
Suprema v Resoluciones de Ta Direccidn General de Registros y del
Notariado’ (4.

¢} En tercer lugar nos encomtramos los awtores (48} mdnwnedorc
de que la prohibicion del articulo 100 afectaba finicamente a los espafio-
les catdlicos, pudiendo los no catdlicus celebrar su matrinionio conforme
@ las fermalidades del pais de que se trate. Alguna Resolucion de la
Direccion General de Registros v del Notariado tambidn ha acogido
este modo de pensar (49).

d) Finalmente, una cuarta postura es la de aquellos que suscriben
unit posicion intermedia en el sentido de considerar Ta “lex loci” como
Freultativa en la mayoria de los casos y fimica posible en otros {350}

Como ge ve, la opinidén legal u oficial, a través de la Direccidn Ge-
lio de 1945 v Resolucidn de I Direccidén Goneral de Registros v del Notariade
de 21 de »ocf.ubre de 1047,

(45+ Ropricrnz Vavcarce, Matrimonio de espafioles en el cxtranjero, ou
“Rev. de D). Procesal”, 8 (1053), pigs. 1095 y 201, )

(467 Triss ve Bes. D. Internacional Privado. Madrid, 1034, pags, 120 ¥ 85,

(4/ Resoluciones de 27 de noviembre de 1049 v 26 <e marzo de 1950. Am-
bas impugnadas por CuapRa v Eenaine, O of, pigs, 030-06n v SaNcoo
RewuLLIDA, Las formalidedes civiles..., pags. 270-271.

(48) Gowvscnaints, Sistema y filosofta... T, 11, pag. 287,

También parece inclinarse a esta posicién Garcls Barrriuso, Matrimonto
cwil de espafioles dentro y fuera Je Bspaiie. Taneer, 1038, pags. 73 v ss

(49) Resolucién de 17 de abril de 1950, donde se dice: “El matrimonic
de espaficles acatdlicos celehrado en la forma civil admitida por fas leyes ex-
tranjeras es tmns;rib'ble en nuestro Registro Civil,

(30)  Arrrro Garvaroo Ruepa, Madrimonio de espaiioles cn ol exiranjero,
en “Bol. de Informacioén del M, de Justn‘m 76 (to40), paes. 3-4. donde alegs
en su defensa razones de indole social ¥ pJUln‘ncas. También Pricipo FEryAN-
oz, fos masinonios de cspaiioles en el extranjere, en “Rev. Gral. de Derecho”
(Valenc'n), 12 ( .T_l) 2), phgs. 120 v sigs, A s'os pueden afiadirse en clerto modo
Sixenrz Rowin, 7). Civil ¢ espaitol..., t. V', vol. 1.9, ples. 350-3z2, al decis “Na-
dos 1os términos en que estd re(hcf'ado el art. voo, altimo parmta al estipular
que los cénsules y vicechnsules ejercerin las funciones del juer mmumicipal en
el extranjero, ha podido dudarse de si ese ejercicio de funciones significa uaa
completa sustitucidn de tedas las de los jucces que le estin encomendadas en
cuantoy & Ja celehracidn del matrimonio, o si tan s6lo dice relactén a las inscrip-
clonies en ol Registro, en armon®a con los precedentes gue supounen of art. 42
de la Ley del Matrimonio Civil y el 56 del Reglamento para su ejeeucion™,
pues se adbiere a esta scgundzl hipdtesis. )

Refutands a Gallardo Rueda puede verse MaLponano, Sobre Ins matrimonios
de espaiioles ¢n of extranicro, on “va Fep, de D, Candnice™, 2 (1040), phgi-
nus 641 v slps
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neral de Registros y del Notariado, ha variado bastante en torno a
este problema, 1 bien se nota a partir de 1943 un acentuado viraje hacia
{as posiciones s ablertas, que son también las prevalentes en el ex-
tranjero (SI). '

Ast las cosas, se promulgd el 8 de junio de 1957 la nueva ley del
Registro Civil, que viene a confirmar la evolucion a que acabamos de
hacer referencia, al admiir en sus articules 73 v 70, en €] primero de
mody expreso e implicitamente en el segundo, la posibilidad de que
los espafioles coniraigan matrimonio civil en el extranjero con srre-
glo a la lex loci (32). ‘ ‘

En efecto, en el primero de cllos se establece que cuundo el
stgirimonio se contrzjera en pais extranjero con arreale & lo forma
del puis o en cualuicr otro suptesto en que no se hubicse levantado
aquel acta —el de la celehracion del matrimonio por quicn lo auto-
rice—, la inscripeién solo procedera en virtud de expediente”. Y en
@ segundo se dice: “Los efectos civiles del matrimonio candnico o
cwil se producirin desde la celebracion... Sin embargo, cuando lo
mseripeidn sea solicitada, transcurridos cinco dias, no perjudicard...”.

Tista nueva orientacion legal dada a la materia hacia esperar y de
herfa haber traido como cousecucncia la reforma de los articulos 100,
parraio 3., v ror, parrafo 4°. del Codigo civil, que sostienen tesis
opuesta. Ta ocasion se presentd a proposito de Ja nueva redaccion dada
2 hastantes preceptos del mismo por la Tey de 24 de abril de 1938,
pero en ella en nada se alude a dichos articulos.

Surge, pues, el problema de saber en qué situacion han quedadn
dichos articulos después de la Ley del Registro Civil de 1937 v acla-
rar si existe entre ambas normas legales alguna antinomia, Dos pos-
turas diferentes caben en torno a ¢l: o considerarlos subsistentes, tal
v como se encuentran redactados en ¢l Cédigo, v cntonces admitir
su incompatibilidad con la nueva T.ey del Registro Civil; o bien con-
siderarlos reformados por esta ley v, en consecuencia, defender I in-
existencia de contradiceién entre ambos preceptos.

La primera de ellas es defendida en una reciente obra por Garein
Contero (33) alegando que, al dejar intocados los articulos de referen-
cia T Tey de 24 de abril de 19538, hay rue considerar que contindan
vigentes, con Io que se flega al resultade paraddiico de permitirse Ta

.

(s1)  Aunque atacada por algmos sectores de la doctring internacionalista,
sigue la regla locus regit achm teniendo pleno vigor en la mayoria de Tos Co-
Jiges mx:ﬂcs cemo norra de Derecho Internacional Privado,

Fn ia doctrina. on posiciones de aceptacion v critica  puede  verse:
FRANKESTEIN, Tuternationales Privatrechi..., phg. s21, vol. 1.0 Mararov, Na-
tionalité de la femme wmuriée, en “Recuell des cours de la Academic de droit
international”, 6o (1037), pig. 213-214. Datosn, Le regle “locus repil aclum”
of To notion dei forme..., pags. 6ro-yo2. SvowNer B, Des conflic s de lvis et le
711‘111‘.1'11,(10, on "Rc:cm»il des Cours de In Aead, de Droit International ™, g0 (1032)
vaginas 272 v sigs. -

132) En ool mizmo sentido act, 240, 22 del ndeve Reglatnemto de Regisfrd
Civil de 14 de novienbre de 1058, . '

(38)  Cuareia Canreern, BFofucube del wadrimonio il on ol 1) vepaiio? (Mao-
Arid=Roma, 1oz0), phia 220, .
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inscripeién en el Registro Consular a matrimonios que los Tribunales
espafioles declarardn nulos por no haber sido celebrados ante funcioni-
rio competente, '

Tal razonamiento nos pareceria perfectamente iogico =1 una de sus
premisas no fuera falsa: la de considerar que lox articulos 100, 3. ¥
101, 4., tenjan validez inmediatamente antes de promulgarse la Tey
de abril de 19358, Pero esto no es clerto, 2 nuestro modo de vir las
cosas, pues tales preceptos se encontraban en parte devogados por i
Tey del Registro Civil, al menos de una mauera tacita.

Por tanto, propugnamos la seguunda orientacion, de acuerdo con
las siguientes razones: ’

@) A pesar de las varias resoluciones de la Direccidn General de
Registros que en contra existian, consideramos siempre de orden pu-
blico 1o estipulado en los citados articulos del Codige civil y, por con-
siguiente, obligatorio para todos los espafioles en todas las partes.

by Al promulgarse la nueva Ley del Regisiro Civil en 1957, ad-
mite en sus articulos 70 v 73 principios opuestos que la hacen incom-
patible cou las normas del Codiga. ©n consecuencia surge wn conflicto
de leyes civiles que hemos de considerar resuelin en favor de o “ley
especial”, en este caso 1 del Registro Civil.

¢y Hay, pues, que considerar que esta Tey deja sin vilor el pa-
rraio 3 del artieulo 100 v el 4 del articuls tor en cuanto se refiere
a st olligatoria aplicacion para los matrimonins de espafioles en el
extranjero,

De todo ello Hlegamos a la conclusion de que al prescute estd per-
mitido a los espafioles casarse civilmente en el extranjero con arreghs
4 las leves del lugar, sin mas limitacion que Ia apertura de un expedien-
te informativo (34) como requisite previo a la iuscripeion del matri-
monio en ¢ Registro Consular correspondiente, Expediente que tiene
por objeto principal ol acreditar debidamente la acatolicidad de -
contraventes (32) con ¢l fin de evitar cualquive posible fraude de T ley.

Por tanto, es de necesidad, en todo caso, autes de inscribir un nia-
trimonip de espafioles en el estranjero, que se pruche la uo profesion
de la religién catdlica por ambas partes (50), sin que ello deba imp'i-
car exencidn alguna para el funcionario adlorizante del mismo, quisn
debera pedir esa prucha antes de casarlos, va que lo referente o fa
capacidad de los espafioles para ¢l matrimouiv se rige por la ley ex

vafiola (350 Y 1o podrd hacer valer en cualyuier caso fa regly “locns

{54y Art. 23 de la nueva Tey del Registre Civil,

(33) Art 239 del Reglamento del Registro Civit de 14 de noviembre e
1958, donde s¢ expresan ademas otros motivos parn exielr dicho cxpediente.
conmo por ejemplo: cercionarse de la carencin de fmpedimentos vy de Ja vealidad
del matrimonio cuando no conste auténticamente su - celebracion,

(36) Contra este modo de proceder Marpoxana, Solbee Jos mabeitnonios
espaiiolos en o calranicro..., pags, 6458-046.

(3=1 K amdees casos se permiten todas s prachas wkmitdas en derecho
atnque dabrd que tener en cuenia By Tustruecion de B Divs Grall de Reside g
vodel Not, de 2 de abril Jde 1037,
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regit.actum’, pues, core antes hemos demostrado, no puede ser apli-
cada normalniente a fos catdlicos (58).

A pesar de esto, o nueva Ley del Registro Civil permite, siempre
que lo pida cualquicra de los convuges o el Ministerio Fiscal, anotar
1 matrimonio coniraido por espaficles en el extranjero <in haber pro-
hado suficientemente su acatolicidad (593, 1Qué efectos producird esta
anotacion? A tenor del articulo 145 del nuevo Reglamento, lus anota-
ciones tendran Gnicamente valor informativo, sin que pueda igualarse
2 la mseripeion a efectos de prueba, Dicha anotacidn serd cancelada st
‘se inscribe sentenciy declaratoria de la nulidad del matrimonio al ue
“mfrq referencia. Tgual ocurrird crando ne se haya demostrado Ia tiber-

tad de los contrayventes en materia de nnpﬂ Timentos.

Ny parcee muy acertada esta movacion introducida shora, pues
o8 conduce a resultados un tauto contradictorios, cual el de que mn
hecho nule, como el matrimonio civil de espafioles catdlicos en ¢l ex-
“‘mj(m produzea a pesar de ello algn efecto civil, aunque sea tan
pequedo como, en este caso, la anotacion del mismo (6o,

Noes queda por tratar oiro punto interesante y posibie dentro del
matrimenio de espafioles ez ¢l extranjero: el de su celebracidn en jor-
ma religiosa no catolica. ; Puede un espafiol casarse de esta forma en
¢} estranjero v transeribir su matrimonio en los registros espafioles?
Nuestra respuesia es afitmativa, con base en In siguiente: St como
Lemos visto, se reconoce competencia a la “lex loci™ para el matrime-
nio de espafioles acatolicos en ¢l extranjero, scrd bien centraido, segfin
dicha ley, el que lo sea ante ministro de culto no catdlico si esa forma

sth admitida en e] pais de que se frate (cj., dos protestantes espafio-
les en una capilla protestante inglesa). Y esto por el principio segfin

el cunl “ubl lex non distinguit, nen distinguere debemus™

-

T, MATRIMOXKIO DE EXTRANJEROS N HepaRay

v Cuestiites de {onda.

Hav que aplicar la ley naciona® de Ios m‘]maus en el caso de que
ambos sean connaciontales, v oen caso contrario, fa del marido. Asi pa-
1cce desprenderse de lo establecido en los articulos g v 22 de nuestro
Cédiga eivil, pues si bien en dichos articules s6lo se habla de los es-
pafioles en ¢t exmranjerc. ¢f Tribunal Supremo ha En’rvmhdo que sen
tammbién de aplicacion a Ins extranjeros qite pretendan confraer en

(383 Asi Io hubie sle recanoeer la Primera Conderencia de Fa Flaya on ooz
afiadiendo un sepundo parrafo al art. 8 —donde ze elevaba a rango internaci -
nal_ tal principie juridico - estableciendo que “T.os padses que exigen la forma
veligiosa pari o natrimonio de sus  stbditos, podrin consilerar no valides
agucllos yue Tos misnod sdbhditos comtradgan st guardas dieba forma™

!"sl)} Art. 8o, par-afo 20 de Ta Tew del Rew Civd oy 272 ded 7<u>1'uw1:iu

(60Y Téneuse o1 cuenti que aqud puede wo existir la huena fe. Bn cl mismo
sntido de oeritica Garcia Cantero, B vinculo de matrimonio efvil.... viw, 220,
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Espafia {61, Cazo de que alguno de ellos tuviera doble macionalidad
o 1o tuviera ninguna, la doctrina considera debe aplicarse la ley del
domicilio.

Ahora bien, si los coniraventes son calolicos habran de casarse, ou
todo caso, candnicamente, va que cntonces interviens el Orden Pdblics,
2l ignal que cuando dos extranjeros pretenden obtener el divorcio
vincular en Tospafia,

Tis decir, so exige para que puedan contraer matrimonio capaci-
dad suficiente, v en ella va comprendida la prueha de acatolicidad para
los que intenten hacerlo civilmente. Pero, ;eomo ha de probarse esta
capacidad? No prevén nuestras leyes cdmo ha de hacerse, aunque s
existen algunas declaraciones de la Direccidn General de los Regisiros
v del Notariado considerando que normalmente deben tenerse por su-
ficientes una certificacion expedida a tal objeto por la autoridad coni-
petente del pals a que pertenezean, convenizntemente legalizada por
1t agente diplomdtico o consular espafiol, debiendo acompafiaria otros
documentos acreditativos del estado de solteros v certificacion de fa-
lecimiento del esposo en el caso la vinda (62). Iin genera] pueden
admitirse todas las pruebus establecidas en Derecho (63).

Hay que tener bien presente, al tratar del matrimonio de estran-
jeros en Espafia, el preponderante papel que agui juega o Orden £741-
blico. Fsta institucion, de limites v contenido bastante difusos v vi-
riables que impiden dar un concepto ewacto de Ia misma (64}, puede
ser de cardcter interno o internacional (63). Bl primero comprende
todas Tas normas juridicas coactivas del derccho positivo de un deter-
minado pafs; el segundo, las normas prohibitivas de 1mportacion de
derecho extranjero o de hechos extranjeros. Tl Orden Pdblico nfer-
no suele ser mas riguroso que ¢l internacional.

Son de Orden Pdblico internacional todos los impedimentos ue
ntestro derecho establece para los espafioles y, en consccuencia, el ex-
ranjero que quiera casarse en Espafia habrd de no estar ineurso en
ninguno de ellos, sin que le valga alegar que no existen en su ley na-
clonal. Los impedimentos desconocidos en nuestro derecho, pero vi-
rentes en el dé los contraventes, deberdn fenerse en cuenta, excep’

=

(61) Senteneias de 1 o febrero de oTugg v 23 del mismo mes y afio onice
las modernas, )

(62) Phrwz Gonziiez v CastiN, Notas o fupecerus-I7olf. 1 1V, vol, 1.,
pagina 274.

Fn o te misino sentido se encizentra en Italia Messixeo, Devecho Cizil v Co-
mercial (Buenos Aidres, 1uzdl, 1 1, pig. 146,

(63) Contrurio a la pricba de acatolividad parece encontrarse VERAPLAETSE,
Derecho Intersacional Privado, Madrid, 1034, phg. 403, refiriéndose a la Orden
de 10 de marze de 1041, a la que considers puramente local y por tanto, aplica-
ble siempre a los espafioles, pero no a los extranjeros,

(64) Seghn Aavmnar Navarwo, Derecho  Interpacionnl  Privado, Madiid,
1055, pags. 423-123, la jurisprudencin patria acoge la coneeprion anzlosajona del
Orden Phblico gue 1o considera como *defensn dv instittedones e infeveses
cus propiog sfhditos™ ¥ Ia germénica que lo considera “proteecitn del ordon
soeinl Jurldico, woral v econdice del foro™, )

(6xy Vreriaersw, Dereclo Internaelonod Drfzado o, plen o,




blé wis Porterc Sdnchez

cuando sean de tal ntensidad que se hagan incompatibles con el Orden
Pdhlico espafiol, caso que ocurrird, por cjemplo, con los impedimentos
raciales.

Se consideran también excepciones a la aplicacion de la ley ex-
tranjera los casos en que se defraude la ley, interés vacional o falta
de reciprocidad en o pais de que se frate (66).

by Cuestiones de forma.

Como regla general, e de aplicar ke dispuesto en ei Codigo civil
cspanol. ‘sm <1ubcugu conviene distinguir entre los cuatro pmlbles
cosos que pucden presentarse:

1) Matrimonio de extranjeros catdlicos contraide candnicamente.
Se rige por el Derecho candnico v las disposiciones civiles atinentes
ol caso

2} Matriraunio contraide anle el funcionario civil cspafiol compe-
tente. En cste caso se aplica ol Codigo civil, teniendo cspecialmente
presentes las normas que para estog casos se dan en los articulos 91,
sobre publicacion de edictos en el extranjero, v 253, 2., del Reglamento
del Registre Civil, acerca del uso de intérprete cuando lox contrayen-
tes 1o supieren cspafiol (07).

3) Matrimonio contraide por exiranjeros en alguno de sus con-
salados ante funcionario competente v de acuerdo con su ley nacional.
Tradicionalmente estdn admitidos estos matrimounios en virtud de una
costumbre internacional (68}, aunque se discute si es necesario gue
ambos  contrayentes sean congacionales o no hace falta tal requi-
sito (69).

4)  Mairimonio contraido cn embajada cstranjera y en forma re-
igiosa no catdlica. Al igual que los anteriores, se suelen télerar en
virtad de una costw nble diplomatica 1111.(‘,1‘11’&1(111&1 (o).

Réstanos nicamente considerar dos problemas que frecuentemen-
te se plantean al jurista en uuestra Patria v que hemos considerado

(66 ‘\ 1434, Derecho Internacional Privado, Madrid 19z6, t. I, pags. 324-323.

67y Hl certificado sobre 1)111)]1mc1m1 de edictos en el extranicro debe estar

'ogalimdn por el agente diplomdtico espafiol segtin Frrer, Normuas de diplo-
nacie 3 derecho ({zﬁlu;mmu; (Madrid, 1943), t. 1L, pdgs. 7o-71.

(68) DRarrrror, Aspects jvh110.50plzz!]zws..‘, phgs, 127-128, razona wsi la po-
sibilidades. de matrimonio consulares: Si un Estado admite que sus nacionales
se cagen oen ¢l exiranjero ante sus ofnsules, considerandy que ¢l Orden Pablico
iternacional admite ¢l funcionamicnto en el extranjero de esie servicio -—contra
¢l principio segn el cual los servicios pithlicos no ¢jercen suy funciones mias que
sobre el territorio del pafs que los ha creado— dehe concluirse que de la nyisma
manera ha de admitirlos en su territorio®.

(60) En pro de la connacionalidad Triss ve Brs, Derccho [niernacional
Privalo..., pigs. 120 v sigs.

Permitidndolos sin necesidad de este requisito Ja Resolucidn de la Direccion
General de Reg. de 7 de julio de 1040 en un caso de matrimonio civil celebrade
en ¢l consulado inglés de Madrid entre un inglés ¥ una francesa.

(70) Se ha defendido tambidn la validez de estas uniones fundandose en
ol privilegio de extraterritorialidad de que gozan las embajadas v que las equi-
pararia a lov matrimonios contraidos ensel extranjero.
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cpurtune tratarios al final del travajo, Hstos son: 1) Si el matrimonic
de catdlicos extranjeros, casados civilmente en su pais de origen o en
ctro cualquiera, impide un posterior casamiento candmico en Ilspafia.
2} Si puede contracr matrimonio en lspafia alguna persona extran-
jera divorciada.

IEn ol primer caso nos encontramos coi wil matrimonio contraido
validamente en el ambito Jegal, ya que se ajusta a la ley nacional de
fas partes (cuande se uelebre en su patria), v SUPOLEIOS quc ambién
validamente cuando se celebre con arreglo a la “lex loci™ en ¢l caso
de casarse en un tercer pais (cuando su ley nacional permita el
juego de la regla “locus regit actum’™). Si no existe, pues, oposicion
a la ley nacional de las partes, el Derecho espafiol (que admite esta ley
como competente para regular lo referente al estado, capacidad y con-
dicion de las personas) ha de¢ recomocer tal wnidn y considerar que
existe un vinculo matrimonial que impide contraer nuevo matrimonio
con persona distinta. Unicamente podrian casarse de nucvo si nuestro
derecho no admitiese como valido el primer matrimonio haciendo va er
la evgepcmn del Orden Pdblico. Pero estimamos que i existe opo-
sicion al Orden Pablico espaiiol porque nuestras leyes no pucdcn ser
ntnca competentes para regular un matrimonio de estranjeros en ¢
extranjero.

121 segundo case presenta mas dificultad. Ko principio, nos encou-
tramos, como en el anterior, con un matrimonio validamente contraido
¥ que, por tauto, surte en nuestra patria todos los cfectos; al mismo
tlempo tenemos una sentencia de divorcio vineular, también valida-
mente dada en cuanto que se han observade la c,ompctcnma v demidis
formalidades requeridas para ello, que anufa este matrimonio y declara
fibres a las partes para volver a confracr de nuevo con terceras
personas., Surge un conilicto entre el respeto a un derecho legalmente
adquirido y c] Orden Phiblico espafiol que se opone a dar vahd“/ a las
sentencias de divorcio, cualquiers (ue sea el que las dicte (art. 171, 3.,
del Codigo Cwn) (72).

Por principio, los derechos adquiridos legitimamente con arreglo
« una determinada ley deben ser respet: ados y protegidos. Pillet, que
considera este principio como perteneciente al “Derecho de gentes (73),
exige para que un derecho pueda ser reconocido internacionalinente
estas dos condiciones: @) Que sea validamente adquirido en virtud de
la ley del pais de origen de aquel derecho. ) Que esta ley sea inter-
nacionalmente competente para st adquisicion.

Esta mixima de respeto a los derechos aduuiridos estd, en orden
al tlempo, admitida en nuestra Codigo civil, y en orden al cspacio, en
nestra jurisprudencia, si bien esta dltima tene declarado que se res-

(72) l.as sentencias de los Tribunales eclesidsticos no se conzideran extran—
jeras. VERSPLAETsE, Derecho Int...., phg. 4zo.

(73) Prrrr, Manuel de droit inlernationel privé (Paris, 1026), pdgs, 1T y
siguientes. En contra de esta postura abogaudo porque se trata de una cuestion
téenica que cada Estado ha de resolver soberanamente v, Nisover, Traile de
drodi international privé francaise (Paris, 10441, t. T, pag. 204 y sigs.
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petaran mdentras no contradigan jos principios del Orden DPablico v
los intereses de la nacién que trate de reconocerlos {74).

Y las sentencias de divorcio chocan con el Orden Pablico espafiol,
seglin repetida jurisprudencia, v no pusden ser reconocidas dentro de
tuestras fronteras, a tenor del articulo 954, 3.2, de la ey de Fnjui-
viamiento civil {73).

Por tanto, no cabe que tales persopas puedan crasarse en [spafia,
il con espafioles ey ol exiraniero,

i74) Lasany Laasas, Folides internacional de los Devechos digirides, en
“Ry. de Derecho Privado”, 24 (1040), pags 75-79. )

(75) Sentencias de 12 de-marzo de 1912 v 12 de mayo de 1044, Esta altims
declara nulo ol matrimonio contraido en Tondres por un espaiiol soltero y una
francesa divorcinda de anterior matrimonio candnico, pues cntre In ley paconal
v el O, P. espafiol debe darse prioridad a & te, debiendo, por tanto, apreciarse s
stthaistenca del vineulo, La doctrina suele aplicar en estos casos Ta Hamada “bi-
steralidad del imoedimento de vineulo™ k



