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ponsabilidad por las obligaciones derivadas de culpa o negligencia
de que trata el articulo 1.902.

Quedan ahora por deslindar los limites cualitativos y cuantitativos
de la indemnizacién.

Dice Manresa (20) que no es posible que se extiendan los efectos
del articulo 44 a la indemnizacién de perjuicios, pues lo que ha de
recibir el prometido desairado no tiene otro concepto que el de
reembolso de lo invertido, en lo que era preciso, para que el matri-
monio se realizase; en los derechos pagados por la documentacién
que fue necesaria, en el mobiliario que se compré para la casa, en
las ropas que fueron encargadas, en lo que costasen las actuaciones
indispensables, en los regalos de boda y en todos los demds gastos
hechos por razén del matrimonio prometido y no realizado. El ar-
ticulo 44 no habla de perjuicios, ni por lo tanto otorga al que los
sufrié el derecho a pedir su indemnizacién.

Entre los motivos de su articulado, expuso la Ley de Matrimonio
civil, que cuando la obligacién principal no es védlida, tampoco pue-
den serlo las accesorias que de ella dependan. Invocando este prin-
cipio puede decirse que no prosperaria una demanda sobre indem-
nizacién; pero no deja, sin embargo de extranar que al que otorgd
una obligacién ineficaz por precepto terminante de la ley se le den
los medios de resarcirse de los gastos y se le nieguen para la in-
demnizacién de los perjuicios. (No dimanan los gastos y perjuicios
de una misma causa? ;Por qué ha de ser eficaz como fundamento
de una accién en que se piden los primeros y no los segundos?

Mids extrafieza causa la norma que comentamos si tenemos en
cuenta que el articulo 1.902 del Cédigo determina que el que por
accién u omisién causa dafo a otro interviniendo culpa o negli-
gencia, estd obligado a indemnizar el dafio causado.

Cree Manresa que el Cédigo ha tenido presente la posibilidad de
producirse con motivo de la indemnizacién de perjuicios, litigios
escandalosos, en cuyos escritos, y muy particularmente en cuyos pe-
riodos de prueba saldrian a la luz interioridades del hogar que el
legislador es el primer llamado a ocultar, ampardndose en el interés
social.

No creemos que esta haya sido la razén que el legislador ha con-
siderado para negar la indemnizacidn por perjuicios, pues para de-
mostrar que la negativa a contraer matrimonio (que evitarfa la in-
demnizacién) estd justificada hay que poner también de manifiesto
la mayoria de las veces interioridades que no favorecen al contra-
yente desairado. Creemos que el legislador no se ha referido a los
perjuicios por considerar que estos tienen caracter moral (este tipo
de dafio inmaterial se da siempre en estos casos, aunque nada mas
sea por las repercusiones sociales) y por tanto son de dificil evalua-
cién econémica. Piénsese, ademds, que en la época de la promulga-
cién del Cédigo civil, la doctrina del dafio moral no habia alcanzado

(20) Op. cit., t. cit., pdg. 246.
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el grado de desarrollo que ahora le caracteriza (por mds que este no
sea muy elevado entre nosotros).

El fundamento de la indemnizacién se encuentra en los gastos rea-
lizados por uno de los contrayentes confiando en la palabra del otro.
Los perjuicios derivarfan de la negativa a contraer el matrimonio y
como a ello no estd obligado ninguno de los desposados tampoco lo
estd a indemnizar los perjuicios derivados de su actitud.

CONCLUSIONES

1> No toda promesa de matrimonio puede calificarse de espon-
sales. Los esponsales son la promesa solemne de futuro matrimonio.
Los esponsales de presente se confunden con el matrimonio.

2° Si ciertamente los esponsales son una institucién practica-
mente desaparecida, no ‘ocurre lo mismo con las promesas de matri-
monio no solemnes que siguen conservando plena actualidad.

3° Toda promesa de matrimonio es en Derecho espaiiol, un acto
juridico, no un contrato y carece de fuerza obligatoria juridica.

4.° El incumplimiento de la promesa de matrimonio da lugar a
una responsabilidad extracontractual.

5 Dicha responsabilidad se cifie a los gastos ocasionados por
razén del matrimonio prometido.

6. Como derecho supletorio no pueden aplicarse las normas de
los contratos, sino los que regulan la responsabilidad extracontrac-
tual, en cuanto no se opongan a los articulos 43 y 44.
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I. LA CUESTION PREVIA EN EL CONFLICTO DE LEYES

1. Como es bien sabido, la experiencia judicial que dio ori-
gen a la cuestién previa fue el conocido caso Ponnoucannamalle c.
Nadimoutopoulle (1), que fue seguido inmediatamente de un exa-
men analitico por parte de la doctrina alemana (2). En este caso
resuelto por el Tribunal de Casacion francés, se planteé como
cuestién principal la sucesiéon de los bienes inmuebles de un
inglés de origen hindd, que radicaban en Conchinchina. Por su
parte, la cuestién previa se referia a la validez de la adopcién
realizada por el de cujus conforme a una ley material extranjera
adopcién que condicionaba los posibles derechos sucesorios del
sujeto adoptado, en relacién con otros herederos concurrentes.
Nos interesa destacar ahora que en su formulacién inicial y mas
conocida, el problema de la cuestién previa se presenta como
sigue: la cuestién principal, segin el sistema conflictual francés,

(1) Sentencia de la Cour de Cassation de Francia, de 21 de abril de
1981, cuyo texto se encuentra en la Revue de Droit International Privé,
1932, pags. 526 y ss., y en el J.D.1., 1932, pags. 142 y, ss.

(2) El primer autor aleman que se ocupé del tema fue MELCHIOR
(Die Grundlagen des Deutschen Internationalen Privatrechts. Berlin, 1932,
pags. 246 a 265). Sin embargo, la aportacion global mas importante es,
en nuestra opinién, la de W. WENGLER (“Die Vorfrage im Kollisionsrecht”,
en Zeitschrift fiir Auslindisches Privatrecht, 1934, pags. 148 a 251. Pue-
de consultarse una traduccién italiana de este trabajo realizada por FE-
RRARI BRAVO: “Le questioni preliminari nel Diritto Internazionale Pri-
vato”, en Diritto Internazionale, 1963, nim. 1, pags. 50 a 134). Esta
elaboracién inicial fue seguida por otra de este mismo autor: “Nouvelles
réflexions sur les questions préalables”, en Revue Critique de Droit In-
ternational Privé (en adelante Revue Critique), 1966, num. 2, pags. 165
a 215. También puede consultarse el trabajo de WENGLER: “Die Ehelich-
keit der Xinder aus “hinkenden” Ehen griechischer Staatsangehériger
in Deutsland” (traducido al italiano por FERRARI BRAVO, “La legittimita
dei figli nati da un matrimonio claudicante celebrato in Germania da cit-
tadini greci”, en Diritto Internazionale, 1963, nim. 3, pags. 215 a 232).
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queda regida por el propio derecho material del foro —puesto
que se trataba de un inmueble situado en territorio bajo sobera-
nia francesa—, mientras que la cuestién previa dependia, en prin-
cipio, de un ordenamiento extranjero, en el presente caso, el hin-
du. Si reducimos esta formulacién a términos puramente abstrac-
tos, la cuestion principal estaria regida por el derecho material
del foro (F), como consecuencia de la remisién operada por su
propia norma de conflicto, mientras que la cuestién previa o
preliminar podria situarse en el ambito de un ordenamiento dis-
tinto (B). A

Cuando ponemos de relieve este planteamiento, lo hacemos
con una doble finalidad: en primer término, para situarlo en
conexién con el problema adicional de la determinacién de las
condiciones de existencia de la cuestién previa, que serd examina-
do mas adelante; en segundo lugar, para dejar bien sentado que
la cuestion previa surge de modo claro en el marco del conflicto
de leyes y que es en esta técnica de reglamentacién donde crista-
liza la categoria y la sitila preferentemente la doctrina.

2. La propia novedad del concepto suscita inmediatamente el
tema de la delimitacion de la cuestiéon previa respecto a otros
problemas generales del conflicto de leyes. En principio, hubo
una cierta asimilacidon entre cuestién previa y calificaciones, con
lo que implicitamente se negaba la autonomia de la categoria (3).
Ahora bien, como pone de relieve Aguilar Navarro (4), la califica-
cién «tiene como mision fundamental traducir en términos juridi-
cos y en categorias doctrinales las expresiones juridicas que se
utilizan para describir la norma de colisién», mientras que «en
la cuestién previa no hay discrepancia en cuanto al significado
de los conceptos utilizados». Asi, por ejemplo, puede suceder que
no exista diferencia alguna en orden a la comprension de la filia-

(8) Es bien sabido que el analisis doctrinal se inicia en Francia como
consecuencia de la citada sentencia. de 21 de abril de 1931, y de los tra-
bajos inmediatos de BARTIN ("Adoption et transmission héréditaire”, en
J.D.I., 1932, pags. 1 y ss.) y NIBOYET en su nota a dicha sentencia (misma
revista), asimilando el supuesto planteado a un caso de calificaciones.
Otras obras posteriores han puesto de relieve otros aspectos distintos
(Cfr. R1¢aUX: Lo théorie des qualifications en droit international privé.
Paris, 1956, pigs. 444 a 467); FRANCESCAKIS: La théorie du renvoi et les
conflicts de systémes en droit international privé. Paris, 1958, pigs. 203
a 223). Incluso en una obra fundamental en nuestra disciplina, como es
la del profesor BATIFFOL, se presta escasa atenciéon al problema que plan-
teamos (Cfr. “Principes de Droit International Privé”, en R.C.A.DI.,
1959-I1, nim. 97, pigs. 488 a 490).

En este sentido afirma LAGARDE (“La régle de conflit applicable aux
questions préalables”, en Revue Critique, 1960, pags. 464-465): “Il1 est
plus fécond de rapprocher la question préalable de la théorie des quali-
fications. Ce rapprochement permet en effet de distinguer les questions
préalables seléon la loi matérielle applicable & la question principale, et
de préciser dans quel cas des solutions originales doivent étre recher-
chées”.

(4) Cfr. Derecho Internacional Privado, vol. I, tomo II, 2.2 parte.
Madrid, 1975, pags. 69 y 70.
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cién en cuanto concepto, pero si diferentes regulaciones sustan-
tivas en cuanto a la vocacién sucesoria de determinadas clases
de filiacién, aspecto este ultimo que puede ser el que motive la
utilizacién de la cuestién previa como mecanismo de determinacion.
de la ley aplicable. )

Podria pensarse también en una hipotética correlaciéon entre
cuestion previa y reenvio, aunque la realidad es que tras la apa-
rente similitud inicial, surgen posteriormente divergencias profun-
das entre ambos conceptos (5). Se ha especulado también con la
relacién existente entre cuestion previa y orden publico, ya que
ciertos supuestos que aparentemente reclamaban la utilizacion
de la técnica de la cuestién previa fueron solucionados finalmen-
te por la via del orden publico (6). De otro lado, se han delimi-~
tado tampién en la doctrina las afinidades y diferencias detecta-
bles entre la cuestién previa y los conceptos de adaptacion y sus-
titucién (7). En todos los casos, existe un consenso uninime en
conceder autonomia a la cuestién previa respecto de otros pro-
blemas generales del conflicto de leyes.

3. Mayores problemas presenta, sin embargo, la determina-
cion de las condiciones de existencia de la cuestion previa dentro
del procedimiento de reglamentacion de las normas de conflicto.
Creemos posible afirmar que la doctrina internacionalista ha ha-
blado de la cuestién previa en dos sentidos diferentes, estricto
el uno y amplio el otro. Existe un grupo de autores que mantiene,
como Wengler (8), una actitud favorable a considerar como su-

(5) Cfr. en este sentido A. V. LEVONTIN: Choice ef law and conflict
of laws. Leyden, 1976, pags. 92 y ss. En este sentido, afirma este autor
que: “The problem of renvoi assumes, and starts out from, our own rules.
of choice of law. The incidental-preliminary problem, on the other hand,.
clothes our rules of choice with an appearance of benevolent neutrality
between the views of our own law on choice of law an those of another:
law” (pag. 93). Sobre este mismo tema, GRASSETTI: “Questione pregiudi-
ziale e dottrina del rinvio”, en Rivista de diritto internazionale, 1965,
pags. 87 a 89. )

(6) Cfr. Ricaux: La théorie des qualifications..., op. cit., pigs. 456
a 458; Pastor RIDRUEJO, J. A.: “Un caso de cuestién previa en la juris-
prudencia espafiola: la sentencia de 10 de octubre de 1960”7, en Temus,.
1961, pags. 108 a 110; PEcOURT GaRcia, E.: “Nota a la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de octubre de 1960”, en R.E.D.I., 1963, pags. 144
a 148, y en Derecho Internacional Privado Espafiol (Jurisprudencia sis-
tematizade y comentada). Pamplona, 1976, pags. 43 a 49.

(1) Cfr. P. PicoNE: Norme di conflitto speciali per la valutazione:
dei presupposti di morme materinli (Gli artt. 27 e 84 del Code de la na-
tionalité francaise). Napoles, 1969, pags. 12 y 13, nota 15. Sobre este
mismo problema E. PECOURT GARcia: “Problemitica de la cuestién pre-
liminar en Derecho internacional privado”, en Revista de Derecho Espa-
fiol y Americano, 1966, pags. 19 a 21.

(8) Aunque este problema no aparezca formulado de forma expresa,.
WENGLER afirma (“Nouvelles réflexions sur les questions préalables”,
op. cit., pag. 214) que: “Lorsqu’une disposition matérielle de droit privé
du for préssupose l'existence d’un autre rapport juridique —et souléve
ainsi, & titre préalable, la question relative a la validité juridique de la
formation de ce rapport—, le juge du for doit rechercher, conformément
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puestos de cuestion previa todos aquéllos en los cuales la cues-
tion principal estd regida por el derecho material del foro, como
aquéllos otros en los que la misma cuestién principal aparece re-
gulada en el marco de un ordenamiento extranjero. Esta idea ha
sido claramente expuesta entre nosotros por Pecourt Garcia (9),
para quien la cuestidén previa se plantea «cuando el supuesto con-
ceptual de la norma de conflicto se configura como una situacién
compleja, caracterizada porque las dos o0 mas situaciones que inte-
gran la situacién total se dan sucesiva y no contemporaneamente,
y porque una de ellas supone una relacién juridica ya constituida».
En opinién de este autor (10), existen dos hipétesis fundamentales
de la Vorfrage, segin la cuestiéon principal quede sometida a la
propia ley material del foro o a un derecho material extranjero,
como consecuencia del juego de la norma de conflicto del foro. La
consecuencia légica de tal planteamiento es la afirmacién de que
«la Vorfrage, como verdadera cuestion de Derecho internacional
privado, auténoma en si, aunque condicionante respecto a la prin-
cipal, se presenta independientemente del Derecho material apli-
cable a la cuestién principal» (11). La 1nica diferencia radicaria
en el nivel de dificultades presentes en uno y otro caso para dar
una solucién mas racional a cada una de ellas.

au but et & lesprit de cette disposition, dans quelle mesure il ne doit pas
juger de cette question préalable, non selon la seule optique juridique des
juges nationaux, mais, au besoin alternativement, selon des juges étran-
gers”. Sobre la cuestién previa en la doctrina alemana, cfr. KEGEL: In-
ternationales Privatrecht, 3.2 ed. Munich, 1971, pags. 133 a 139, en las
-que se hace una exposicién extensiva del tema.

(9) En nuestra opinién, el trabajo de PECOURT GARciA ("Problema-
tica de la cuestién preliminar en Derecho Internacional Privado”, op. cit.),
constituye acaso la aportacion espafiola mas importante en esta materia.
En su Nota a la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
1960, en R.E.D.I., 1963, pag. 146, puede observarse como PECOURT pone
de relieve en este comentario la utilizacién de la nocién de orden publi-
co para impedir la aplicacion de la ley cubana, de forma muy parecida
a la técnica de solucion empleada por el Tribunal de Casacién francés
en la sentencia de 21 de abril de 1931.

(10) Cfr. “Problemitica de la cuestién preliminar en Derecho Inter-
nacional Privado”, op. cit., pigs. 25 y ss.

(11) PECOURT GARCIA, ibidem, pag. 27. En la pag. 25 de su trabajo,
este autor critica duramente la tesis mis extendida entre los autores fran-
ceses (LAGARDE, RIGAUX, FRANCESCAKIS, etc.), por su mania en excluir
de la cuestiéon previa a los supuestos en los cunales la cuestién principal
caiga bajo la regulacién de la ley material del foro, diciendo que “tal te-
tesis no se argumenta, sino que, simplemente, se parte de ella”. Para
este autor, la razén de tal linea argumental hay que buscarla en un dato
que nosotros ya hemos puesto de relieve, supre, nota 3. Hay que reco-
nocer en PECOURT GARCIA una de las concepciones doctrinales mas am-
plias a la hora de admitir supuestos de cuestién previa, superior a la de
cualquier otro auter espaficl. Este rasgo se pone de relieve en su impor-
tante andlisis de nuestra jurisprudencia (cfr. en este sentido, su Dere-
c.ho Internacional Privado Espaiiol, op. cit., pags. 411 y ss., donde al ana-
lizar por materias nuestra doctrina legal, localiza un gran ntimero de
supuestos de cuestién previa, muchos de los cuales son mas discutibles,
especialmente en materia de sucesiones).
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Desde una perspectiva mas restrictiva y excluyente, se ha redu-
cido el estudio de la cuestién previa a los supuestos en los cuales
la cuestién principal queda regulada en un ambito ajeno al
derecho material del foro, es decir, en un ordenamiento extran-
jero. Esta segunda posicidn se hace patente de modo particular
en los autores pertenecientes al circulo juridico francés. En este
sentido se manifiesta Lagarde (12), quien afirma que «il y a donc
lieu dans ces conditions d’exclure d'une théorie des questions préa-
lables toutes les questions préalables & une question principale
soumise a la loi du for». Por su parte, Rigaux (13) intenta avanzar
en la delimitacién del concepto de cuestién previa, llegando a la
afirmacioén restrictiva de que «pour que puisse se poser la guestion
préalable, probleme de conflit de lois, il faut que la loi déclarée
applicable a la question principale par la lex fori ne soit pas la
loi interna du tribunal saisi», y todo ello como consetuencia de que
solamente podra hablarse de Vorfrage «si elle justifie une déroga-
tion a l'application normale des régles de conflit de lois du for».

En este mismo sentido, el portugués Azevedo Moreira (14)
examina las distintas concepciones existentes acerca de esta cate-
goria juridica, concepciones que hemos agrupado en estrictas'y
amplias, estando implicita en estas ultimas una cierta revisién de
la tesis inicial de Wengler (15). Para Azevedo Moreira no ofrece
dudas que en la doctrina mas moderna existe unanimidad res-
pecto a que «la cuestién previa, como problema especifico de
conflictos, surge en el momento de la aplicacién de una ley mate-
rial extranjera a una cuestion de derecho (llamada principal, con-
dicionada o dependiente), que a su vez plantea otra cuestién (pre-
judicial, incidental o condicionante), a la que se encuentra ligada
por un vinculo de subordinacién légico juridica. Surge entonces
la pregunta sobre el derecho de conflictos competente para indi-
car la ley que ha de resolver la scgunda de estas cuestiones: de-

(12) “La régle de conflit applicable aux questions préalables”, op.
cit., pags. 464-465. La posicién de LAGARDE, ain mdis matizada, es la si-
guiente: “Lorsque la question principale —devolution successorale— est
soumise & la loi matérielle du for, il na fait pas de doute que la question
préalable —adoption— doit étre qualifiée par la loi du for. Si, par appli-
cation de celle-ci, le juge y voit une institution successorale, 1’adoption
sera soumise & la loi personnelle de Padoptant ou de l’adopté, selon ce
que décide la régle de conflit du for. le choix entre la loi matérielle du
for et la loi matérielle étrangére est alors uniquement commandé par un
probléme de qualification”.

(18) Droit Imternational Privé. Bruselas, 1968, pig. 212. Aunque
este autor distingue entre cuestion previa de derecho macional y cuestion
previa de derecho extranjero (cfr. loc. cit., pags. 214 a 219), lo hace para
poner de relieve las diferentes situaciones que se ven implicadas cuando el
hecho o la situacién que confarman las condiciones de aplicacién de la dis-
posicién extranjera aplicable a la cuestién principal estén regidas, segin
el sistema de Derecho internacional privado del foro, por su propio orde-
namiento o por otro distinto.

(14) Da questao prévia em Direito Internacional Privado. Coimbra,
1968, pags. 81 y ss. .

(15) Cfr. op. cit., pigs. 56 a 60, 118 a 138 y 22 a 49.
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recho de conflictos del foro o derecho de conflictos del ordena-
miento que rige la cuestién principal» (16).

Por su parte, en el circulo juridico anglosajén, parece existir
un criterio general respecto a las condiciones de existencia de la.
cuestion previa propuestas por Morris (17). La posicién de este
autor es mas compleja y elaborada que otras ya examinadas y-
hace depender la existencia de una cuestién previa de que la
cuestién principal esté regulada materialmente por una norma.
extranjera, como consecuencia de la direcciéon sefialada por el me-
canismo conflictual de la lex fori. Este es un dato comin a las.
posiciones examinadas antes y —a los fines concretos que ahora.
nos interesa destacar— parten todas de una presuncién unica:
que en los supuestos de cuestidén previa, las normas de conflicto-
del foro van a dar siempre una respuesta favorable a la aplicacién:
de una ley extranjera, respecto de la cuestién principal, y no de su
propio ordenamiento; en otras palabras, que la conexién en pre-
sencia sera de tal naturaleza que no dard lugar a la aplicacién
de la ley material del foro. Y atin mas, que el derecho aplicable
a la cuestion principal no puede ser regulado por normas que
pertenezcan a un procedimiento de reglamentacién distinto del de
atribucidn.

La consecuencia légica del planteamiento expuesto es la de
preguntarse ¢qué sucedera en el caso de que una relacién juridica
sucesoria sustanciada por un extranjero ante un tribunal de un
pais (F), que al aplicar su norma de conflicto se encuentra con
que es aplicable su propio derecho material (debido, por ejemplo,
a la situacién de los bienes), existiendo también un problema pre-
vio de filiaciéon que condiciona la sucesidn, y que segin su derecho
conflictual es susceptible de ser resuelto por otro ordenamien-
to (B)?, ¢se trata de una cuestién previa o puede encuadrarse
en una categoria juridica distinta?, ¢utilizaremos el sistema con-
flictual del foro o el del otro ordenamiento en presencia?

La exposicién del problema en el ambito doctrinal (18) ha sido

(16) Op. cit.,, pag. 61.

(17) The Conflict of Laws. Londres 1971, pag. 492: “First, the main
question must by the English conflict rule be governed by the law of
some foreign country. Secondly, a subsidiary question involving foreign
elements must arise which is capable of arising in its own right or in
other contexts and for which there is a separate conflict rule, Thirdly,
the English conflict rule for the determination of the subsidiary question
must lead to a different result from the corresponding conflict rule of
the country whose law governs the main question”. La tesis de MORRIS
la hacemos extensiva a los demis sistemas anglosajones, puesto que como
él mismo indica (pag. 495): “the weight of English, Commonwealth and
American authority (so far as it goes) seems to indicate that the inci-
dental question is determinated by the conflict rule of the foreign law
governing the main question and not by the conflict rule of the forum”.

(18) No citamos otros trabajos sobre la cuestién previa a pesar de
su excelente factura, por no incidir directamente en el aspecto concreto
que hemos analizado (cfr. VAN HOOGSTRATEN: “Le droit international pri-
vé et la question préalable”, en Mélanges offerts 3 Kollewijn et a Offer-
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replanteada recientemente por un autor italiano (19), quien hace
gala de un fuerte espiritu de revisién y analisis de las formulacio-
nes tradicionales mas extendidas, y que sigue un camino diferente
al de la mayor parte de la doctrina —incluso de su propio pais—,
que camina tras las huellas de Morris (20). A juicio de Picone (21),
que es el autor al que nos referimos, el problema de la cuestién
previa no puede ya configurarse como un supuesto de «concurso»
y «conflicto» de una norma del foro y de otra perteneciente a un
ordenamiento distinto, respecto a la existencia y validez de una
determinada situacién juridica. Por el contrario, el «conflicto»
se produce entre ordenamientos y expresa la distinta opinién exis-
tente en ellos respecto a la valoracién de la situacién juridica
dada. Dicha valoracién podra efectuarse tanto desde el punto de
vista del ordenamiento del foro, como desde el punto de vista del
ordenamiento del que deriva la norma material extranjera.
Importa destacar, sin embargo, que Picone no impugna béasica-
mente las condiciones exigidas tradicionalmente por la doctrina,
para la expresion clasica de la cuestién previa: a) que la cuestién
preliminar condicione la aplicacién en el foro de una norma mate-
rial extranjera; b) que el ordenamiento del foro y el ordenamien-
to extranjero posean normas de conflicto de tal naturaleza, que
atribuyan competencia para solucionar la cuestién a leyes diferen-
tes; ¢) que tales leyes, ya individualizadas, no conduzcan a resul-
tados materialmente equivalentes. Ahora bien, la originalidad y
el mérito de Picone consiste en sefialar que aunque la primera
condicién pretenda excluir los supuestos en los cuales la cuestién
principal quede bajo el imperio de una norma material del foro,
pervsiste atn la duda respecto a la posible aplicacién, para la
solucién de la cuestién preliminar, del sistema de conflicto del
foro o del sistema de conflicto de un ordenamiento extranje-
ro (22). Es decir, la exclusién de la primera condicién respecto

haus. Leiden, 1962, pags. 209 a 225; MACHADO, J. B.: “Les faits, le droit
de conflit et les questions préalables”, en Multitudo Legum Ius Unum.
Festschrift fiir W. Wengler. Vol. I1. Berlin, 1973, pags. 443 a 458).

(19) Cfr. P. PicoNE: Seggio sulla struttura formale del problema
delle questions preliminari nel diritto internazionale privato. Népoles,
1971.

(20) Cfr. como exponente de la doctrina italiana la obra de E. VITTA:
Diritto Internazionale Privato. Vol. I, Turin, 1972, pags. 459 a 461. VITTA
acepta plenamente las condiciones de MORRIS, negando como supuesto de
cuestién previa aquel en el que propio derecho del foro sea aplicable a
1o cuestién principal. Tal postura se basa en la solucién concreta de la
norma de conflicto del foro respecto a la cuestién preliminar. Sin em-
bargo, puede observarse, al igual que subrayidbamos respecto a LAGARDE,
que razona en términos de cuestion previa y cuestion principal, para ter-
minar afirmando que dichas hipétesis no constituyen cuestién previa.
{Por qué, entonces, se razona en estos términos? ;Sera porque se trata
de una cuestién previa atipica, caracterizada aparentemente por una ma-
yor sencillez en la solucién?

(21) Cfr. Saggio sulla struttura formale..., op. cit.. pags. 41 a 44.

(22) Cfr. Saggio sulla strutturea formale..., op. cit., pags. 19 y 20.
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a los supuestos estrictos de cuestidn previa, obliga a los autores
a plantedrsela también en términos de auténtica cuestién previa,
incluso a nivel de la ley aplicable a la misma, para lo cual hacen
jugar los respectivos mecanismos conflictuales implicados. Asis-
timos, pues, a un supuesto ante el cual la doctrina restrictiva no
ha ofrecido todavia soluciones coherentes.

Como ha sefialado Picone en otro trabajo (23), la construccién
tipica —acaso podria decirse tépica— de la cuestién previa, ha
dificultado el examen de aspectos conexos: concretamente, los
problemas derivados de la interpretacion y aplicacién de normas
materiales de un determinado ordenamiento, cuando las nociones
que en ellas se presuponen estén intimamente conexionadas con
situaciones o conceptos juridicos situados en el ambito de un
ordenamiento distinto. En tal hipétesis, cuando las normas de un
determinado ordenamiento, ain coincidiendo terminoldgicamente
con la expresién empleada en la norma de ‘otro ordenamiento dis-
tinto, presenten un contenido diferente, estaremos en'presencia
de un supuesto de sustitucidén. Por el contrario, cuando las nor-
mas de uri ordenamiento dado indiquen directa y especificamente
los criterios de valoracién de la situacién juridica en ellas previs-
ta, estaremos ante una norma especial de conflicto. Ambas situa-
ciones exceden del contenido propio de la cuestiéon previa (24),
desbordando el que podriamos denominar limite maximo de dicha
categoria. Ahora bien, no cabe duda de que el conjunto de situa-
ciones posibles que engloba, reclama un examen mas reposado,
caso por caso, a los fines de determinar si las condiciones expre-
sadas por Morris v aceptadas hoy cominmente, constituyen el
auténtico marco en el que esta nocién opera. En sitnaciones nor-
males operan correctamente, pero su funcionamiento es mds dis-
cutible en los casos extremos y es en ellos donde se revelan como
acertadas o incompletas las afirmaciones generales. '

En resumen, no cabe duda de que el andlisis doctrinal de la
cuestién previa ha cristalizado dominantemente en el ambito y
como problema especifico del conflicto de leyes. Sin embargo, no
existe identidad absoluta respecto a los supuestos a los que se
extiende esta categoria, y ello con independencia del problema
posterior y debatido de la ley aplicable a la citada cuestion pre-
via. No deja de resultar paraddjico que mientras la cuestiéon previa
nace como consecuencia del caso Ponnoucannamalle c. Nadimou-
toupoulle, la tendencia doctrinal hoy dominante niegue que dicho
supuesto reuna los requisitos necesarios para considerarlo como tal.

4. Por ultimo, examinaremos en este apartado cémo se sitia
la cuestién previa en el Derecho espafiol y en nuestra doctrina.
A los fines de determinar la nocién de cuestién previa imperante

(28) Cfr. Norme di conflitto speciali..., op. cit., pags. 8 y ss.
(24) Norme di conflitto speciali..., ¢p. cit., nota 7.
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entre los autores espafoles (25), utilizaremos la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de octubre de 1960 (26), puesto que plantea
una problematica similar a la del Tribunal de Casacién francés
de 21 de abril de 1931. El examen de la doctrina espafiola en la
materia, no ofrece duda alguna en dos extremos: primero, que
el andlisis de la cuestién previa se verifica exclusivamente en el
plano del método conflictual; segundo, que no existe confusion
respecto a la delimitacién del concepto de cuestién previa frente
a los demds problemas generales del conflicto de leyes. Mas pro-
blemas presenta, sin embargo, el tema de las condiciones de exis-
tencia de la cuestiéon previa, como veremos a continuacion.

El supuesto de hecho que se contempla en la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1960 es el siguiente: se
trata de la sucesidén ab intestato de un espafiol que fallece en
Esparia. Al ser admitidas a la sucesién dos sobrinas del causante,
hijas legitimas de un hermano suyo, se produce una impugnacién
de la declaraciéon de herederos por parte de otra hija del mismo
hermano que tenia la calidad de adulterina en el momento de su
nacimiento, pero que habia sido legitimada posteriormente, previa
naturalizacién y divorcio vincular del padre, con arreglo a una
ley cubana de 1938. Se presentaban, pues, dos tipos de relaciones:
la puramente sucesoria y la de la legitimacién de la presunta cohe-
redera. Desde el punto de vista del Derecho espafiol (27), a juicio
de Pecourt Garcia (28), se trataba de un verdadero supuesto de
cuestion previa, articulado en la siguiente forma: la sucesion cons-
tituia la cuestién principal, siendo aplicable por el articulo 10 del
Cédigo civil espafiol nuestro derecho material, debido a la nacio-
nalidad del causante. Por su parte, la cuestiéon previa coincidia
con la validez de la legitimacién, siendo el derecho material apli-

(25) Aurque no se trata de un tema excesivamente estudiado entre
nosotros, pueden verse los siguientes trabajos: AGUILAR NAVARRO, M.: De-
recho Internacional Privado, vol. I, tomo II, 2.2 parte, op. cit., pags. 62
a 78; CARRILLO SALCEDO, J. A.: Derecho Internacional Privado. Madrid,
1976, pags. 241 a 248; de este mismo autor la edicién de su obra de 1975,
pags. 113 a 117; HERRERO RUBIO, A.: Derecho Internacional FPrivado.
Vol. 1I. Valladolid, 1975, pags. 195 a 198; MARIN LOPEZ, A.: “La cues-
tiéon incidental en Derecho internacional privado”, en R.E.D.I., 1956, pa-
ginas 125 a 146; MIAJA DE LA MUELA, A.: Derecho Internacional Privado.
Vol. I. Madrid, 1976, pags. 313 a 328; PAsTOR RIDRUEJO, J. A.: “Un caso
de cuestién previa en la jurisprudencia espafiola: la sentencia de 10 de
octubre de 19607, op. cit., pags. 103 a 110; PECOURT GARcia, E.: “Proble-
matica de la cuestién preliminar en Derecho internacional privado”, loc.
cit., y Nota a la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
1960, loc. cit.

(26) Cfr. Aranzadi, Rep. Jurisprudencia, 1960, nim. 3.081

(27) Naturalmente, las referencias a nuestro Derecho se entienden
realizadas respecto al sistema espafiol de Derecho internacional privado
vigente en el momento de su consideracién judicial, quedando, por tanto,
excluidas en este caso concreto las nuevas normas del Titulo Preliminar
introducidas en 1974.

(28) Cfr. “Problematica de la cuestién preliminar...’
gina 36.

3

, op. cil., pa-
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cable el cubano, tanto desde una solucién lege fori, como desde
una solucién lege causae. Por su parte, Pastor Ridruejo (29) al
comentar esta decisién afirma sin lugar a dudas que se trata de
un verdadero supuesto de cuestion previa. Como se desprende
obviamente de lo anterior, ambos autores parten de un concepto
amplio de esta categoria. Desde una perspectiva restrictiva, Ri-
gaux (30) llega a conclusiones diferentes, ya que en estos supues-
tos la dificultad radica en establecer la equivalencia de dos con-
ceptos de derecho material interno tomados de leyes nacionales
diferentes. En opinién de este autor, se trata de un problema
similar a la cuestién previa, pero que no es identificable con
ella, sino que consiste en la determinacién del que denomina con-
cept préjudiciel, y que otros autores llaman sustitucion. El con-
cepto amplio de la cuestién previa es explicito en Pecourt Garcia,
como hemos visto anteriormente (31).

No obstante, otros autores espafoles parecen defender una
concepcién mas estricta de la cuestion previa o preliminar. Asi
sucede en Aguilar Navarro (32), quien alude expresamente a las

(29) Cfr. “Un caso de cuestién previa en la jurisprudencia...”, op.
cit., pag. 105, donde afirma que “se trata de un caso de sucesién intesta-
da de un stbdito espafiol planteado ante un Tribunal espafiol. E1 Tribu-
nal aplicara por tantc a la sucesiéon la ley material espafiola, que en el
caso de autos es la contenida en los articulos 946 y concordantes del Cé-
digo civil. De acuerdo con estas disposiciones, corresponde la herencia a
los hijos legitimos del hermano del de cuius. Pero existe una hija del
hermano del causante cuya legitimidad se discute. Es ésta la cuestion
previa y el problema sucesorio constituye la cuestion principal”™. A pe-
sar de todo, hay que hacer constar que en este comentario de PASTOR RI-
DRUEJO existe una mayor tendencia hacia el anilisis de la ley aplicable
a la cuestiéon previa, que a verificar la existencia de las condiciones for-
males y materiales necesarias para la existencia de aquélla

(30) El problema se produce como consecuencia de “que les catégo-
ries ou qualifications e la loi successorale (A) ne sont pas identiques a
celles de la loi personnelle (B) Quand la loi personnelle exclut toute dis-
crimination entre les diverses catégories de filiation, auxquelles la loi at-
tache des efets différents, in appartient au juge d’adapter les lois en
présence” (cfr. Droit International Privé, op. cit., pags. 224 a 226). Sobre
este mismo tema, puede verse G. CANSACCHI: “Le choix et 'adaptation
de la régle étrangére dans le conflit de lois”, en R.C.A.D.I., 1953-11, ni-
mero 83, pags. 151 y ss.

La hipétesis concreta de la que parte RIGAUX es la siguiente: imagi-
nemos un primer concepto propio de la ley A (ley que rige la sucesién),
que determina las condiciones de aplicacién, concediendo una parte para
los hijos legitimos, otra para los naturales y negando la posibilidad de
suceder a los hijos adulterinos. De otro lado, la aplicacién de 1a ley B a
la determinacién del concepto prejudicial (puesto que el “status” de fi-
liacion se obtiene por referencia a la ley personal del heredero y no res-
pecto a la ley que rige la sucesion) exige que se pruebe segiin esta segun-
da ley las condiciones de aplicacién de la primera. ;Cudl es el titulo de
la, persona que solicita la herencia: hijo legitimo, natural, adulterino o
incestuoso? Por eso, para RIGAUX, el caso Ponnoucannamalle c¢. Nadimou-
toulle constituye un ejemplo cldsico de sustitucién.

(81) Cfr. ut supra, notas 9 vy 10.

(32) Derecho Internacional Privado, op. cit., pag. 65. Sin embargo,
existe una cierta contradiccién entre esta afirmacién y el hecho de que
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-condiciones necesarias para verificar la existencia de la categoria
'y recoge las expuestas por Morris. Donde encontramos una mayor
hostilidad a considerar el supuesto planteado por la sentencia de
nuestro Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1960 como tipo
«auténtico» de cuestion previa es en Carrillo Salcedo (33), «ya que
la cuestién principal —sucesién— se regia por-el Derecho espaiiol
y no por una ley extranjera». En ambo scasos, se vincula el pro-
‘blema de la cuestién previa exclusivamente al conflicto de leyes.
De otro lado, Miaja de la Muela (34) no se plantea expresamente
el tema de las condiciones de existencia de la cuestién previa, al
igual que sucede en Marin Lépez (35) y Herrero Rubio (36).
Desde el punto de vista del Derecho espaifiol, la cuestion previa
'ha sido siempre una institucién desconocida en nuestro ordena-
miento positivo. Incluso todo el proceso de reforma del Titulo
‘Preliminar del Codigo civil ha pasado por alto la regulacion de
la cuestidn previa, acerca de la cual existe hoy un vacio legal en
nuestro sistema de Derecho internacional privado. Cabria entonces
preguntarse sobre la via interpretativa utilizable para solucionar
‘los supuestos de cuestion previa en el Derecho espaiiol. A juicio de
‘“Verplaetse (37) caben distinguir dos casos: a) que el derecho
-aplicable a la cuestion principal sea la propia ley del foro; b) que
el derecho aplicable a la citada cuestién sea extranjero. Sin em-
‘bargo, creemos que puede intentarse la integracién de la cuestién
previa a través de un camino diferente, concretamente sobre la
‘base de la territorialidad o no de la norma de conflicto (38).

acepte como supuestos de cuestién previa tanto la sentencia del Tribunal
de Casacién francés de 21 de abril de 1931, como la sentencia de nuestro
Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1960. En ambos casos se incum-
ple la primera condicién, puesto que la cuestién principal, segin la nor-
ma de colision del foro, queda regida por su propio derecho material y
no por un ordenamiento distinto (cfr. Derecho Internacional Privado, op.
.cit., pags. 62 y 78, respectivamente.) '

(33) Derecho Internacional Privado. Madrid, 1976, pag. 245. Mas ade-
lante, en las pags. 246-7, nota 23, recalca su afirmacién inicial respecto
a la decisién judicial citada, afirmando en relacién a la tesis contraria
de PASTOR RIDRUEJO, que “en el caso no existia una auténtico problema
de cuestién previa en el sentido técnico de esta nocién en Derecho inter-
nacional privado™. No obstante, en otra edicién de su obra (Madrid, 1975,
pags. 116 y 117), no se observa una postura tan beligerante respecto a
1a sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 1960, puesto que la utiliza
como ejemplo para demostrar cémo, en determinadas circunstancias, la
lev aplicable a la cuestién previa debe poseer una vocacién preferente-
mente dirigida a salvaguardar la coherencia interna del foro y no a velar
por la armonia internacional de soluciones. )

(84) Cfr. op. cit., pags. 314-5. Este autor se preocupa preponderan-
temente del problema de la ley aplicable, aunque la alusion que hace al
caso Ponnoucannamalle ¢. Nadimoutoupoulle como supuesto tipo de cues-
tién previa. inclina a pensar que aboga por una comprensién amplia
respecto a las concidiones necesarias de esta categoria.

(35) Cfr. loc. cit., supra, nota 25.

(36) Cfr. loc. cit., supra, nota 25.

(37Y Cfr. Derecho Internacional Privado. Madrid, 1954, pig. 296.

(38) MIAJA DE LA MUELA, op. cit., pag..294, afirma que “el problema
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En efecto, Miaja de la Muela (39) ha hablado de la «independen-
cia o «territorialidad» de las normas de conflicto, principio que
«consiste en la obligatoriedad para tribunales y autoridades de
la aplicacién de las establecidas por su legislador y de la absten-
cién de aplicar las emanadas de otros legisladores extranjeros».
En este orden de ideas, el reenvio constituye una categoria ope-
rativa para deducir analégicamente si el sistema en que se regula
acepta una aplicacién territorialista de sus propias normas con--
flictuales. El recurso a la analogia se justifica en los términos:
del articulo 4, 1.° del Cédigo civil, en el que se determina que:
«Procedera la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante:
entre los que se aprecie identidad de razén». Pues bien, el actual
contexto del articulo 12 del Cédigo civil revela que en el Derecho:
espafiol domina el territorialismo de nuestro sistema conflictual,
territorialismo que no es absoluto sino matizado, ya que admite:
dos excepciones: en primer término, la prevista en el articu-
lo 12, 2.° respecto al reenvio de retorno, puesto que se admite. la:
aplicaciéon de una norma de conflicto extranjera cuando ésta re--
mita a la ley espafiola; en segundo lugar, la contenida en el articu-
lo 12, 50 en relacién a la remisién a un sistema plurilegislativo,
supuesto en el que es admitida la aplicacién del sistema conflictual
del ordenamiento reclamado (40). Puede considerarse que las dos
excepciones citadas materializan el limite maximo de aplicacién
de normas de conflicto extranjeras, conclusién importante de cara
a la determinacidn de la ley aplicable a la cuestion previa en el De--
recho espafiol y que parece excluir la utilizacién de la lex formalis
causae. Naturalmente que se trata de una conclusién fragil en cuan-

planteado por la aceptacién o la repulsa del principio de independencia.
de las normas de conflicto se fragmenta asi en una serie de cuestiones-
particulares, tales como la del reenvio, la mayor proximidad y las cues-
tiones previas o incidentales”.

(89) Vid. sobre este tema el trabajo del catedratico de Valencia: “Ri-
flessioni sull’elaborazione di un nuovo sistema spagnuolo di Diritto Inte-
rregionale”, en Diritto internazionale, 1963, pags. 307 y ss. Este mismo-
trabajo ha sido publicado en espaiiol: “Reflexiones acerca de la elabora--
ci6én de un nuevo sistema espafiol de Derecho Internacional Privado e In-
terregional”, en Estudios de Derecho piblico y privado ofrecidos al pro-
fesor don Ignacio Serrano y Serrano. Vol. II. Valladolid, 1965, pags. 607
a 642. en especial las pags. 626 y 627.

(40) Como ha puesto de relieve CARRILLO SALCEDO (Derecho Interna-
cional Privado. Madrid, 1976, pag. 236), “de acuerdo con lo dispuesto-
en el articulo 12, apartado 2, del Titulo Preliminar del Coédigo civil, la
remisién al derecho extranjero se entenderi hecha a su ley material, sin
tener en cuenta el reenvio gue sus normas de conflicto puedan hacer a
otra ley que no sea la espafola. De lo que resulta que, en principio, el
sistema espafiol es contrario al reenvio y Gnicamente lo acepta en el caso-
de reenvio de primer grado, de reenvio a la ley espafiola... Esta solucién,
por lo menos curiosa, contradice la 1égica juridica de lo dispuesto en el
apartado 5 del mismo articulo 12, v presenta una imagen nacionalista e
ininstificada, aue unicamente puede encontrar explicacién en la seguri--
dad que entrafia”.
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no no existe jurisprudencia que la apoye, pero nuestra doctrina le-
gal ha ignorado hasta el momento la propia categoria. L.a aplicacién
de la analogia respecto al reenvio arrojaria un balance similar,.
respecto a la desconfianza del derecho conflictual extranjero,
afirmacion que viene avalada en los términos del articulo 12, 6.,
en el que unicamente se ordena a nuestros tribunales y autori--
dades aplicar de oficio las normas de conflicto espafiolas.

II. LA CUESTION PREVIA EN EL DERECHO DE LA
NACIONALIDAD

5. Como hemos puesto de relieve en el apartado I, el analisis.
de la doctrina se ha planteado tradicionalmente en el ambito
propio del conflicto de leyes, tanto para la cuestién previa como
para -la cuestién principal. Sin embargo, Francescakis (41) ha in-
troducido una distincién importante en el tema que estamos tra-
tando: la diferencia entre cuestién de conflicto de leyes previo
a una cuestion de derecho interno y cuestion de conflicto de leves
previo a una cuestion de conflicto de leyes. Tomando como base
esta dicotomia -—que tiene en cuenta la pluralidad de procedi-
mientos de reglamentacién—, podria ampliarse a las siguientes si-
tuaciones:

a) Situacién en la cual la cuestién principal recae en una rela-
cién de trafico interno, regulada por normas de Derecho piblico,
dependiendo de una cuestién previa que encierra una relacién
privada internacional, es decir, de trafico privado externo. En este
sentido, Szaszy (42) ha planteado el supuesto de que «the preli-
minary question is governed by a sphere of law other than the
principal question» y lo extiende al campo del derecho constitu-
cional, derecho fiscal y, especialmente, del derecho procesal;

b) Situacién en la cual la cuestiéon principal es una pura re-
lacién de derecho interno, gobernada por el derecho privado del
ordenamiento del foro, pero conexionada con una cuestién previa
en sentido estricto, esto es, relativa a una cuestién de trafico pri-

(41) Cfr. "Conflits de lois (principes généraux)”, en Dalloz. Réper-
toire de Droit International. Vol. 1. Paris, 1968, pags. 495 a 497. Anade
este autor "qu’il existe des cas oi une question de conflit de lois se pré-
sente comme préalable & 'application de la loi francaise et qu’elle est ré-
solue sans recours i une régle de conflit, par application pure et simple
de la loi francaise. Ce cas est celui des lois que l'on a appelées ici lois
de police ou d’application immédiate”, referencia que concreta en el an-
tiguo articulo 27 del Code francés de la nacionalidad. Es més, FRANCEsS-
CAKIS piensa que es en este sentido de las leyes de aplicaciéon inmediata,
en el que la expresién "questions préalables”™ ha tomado carta de natura-
leza en el Derecho internacional privado francés.

(42) Cfr. Internacional Civ'l Procrdure. Leyden, 1967, pags. 155 a
162, especialmente la pag. 157. Vid también en este sentido H. MOTULSKI:
“Procédure civile et commerciale”, en Dalloz. Répertoire de Droit Inter-
national. Vol. II Paris, 1969, pégs. G54-5 y 654.
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vado externo con un elemento extranjero juridicamente relevan-
te. Estarfamos en un orden de problemas idéntico a los solucio-
nados por la sentencia del Tribunal de Casacion francés de 21 de
abril de 1931 y por la del Tribunal Supremo espafiol de 10 de octu-
bre de 1960 (43);

¢) Situacién en la que la cuestién principal se refiere al Dere-
cho de la nacionalidad (adquisicién o pérdida), pero en el ambito
de las relaciones privadas internas, mientras que la cuestion previa
presupone una relacién privada internacional. Esta situacién es
la que examinaremos propiamente en las paginas siguientes;

d) Situacién en la cual la cuestién principal estd constituida
por una relacién de Derecho internacional privado, es decir, que
se trata de una relacién privada internacional, al igual que el ob-
jeto de la cuestion previa es también internacional. Ambas cues-
tiones se solucionan entonces mediante la aplicacién del método
de atribucidn, hipétesis estudiada en el apartado I y sobre la que
no volveremos. Lo que si exige un cierto andlisis es el dato de
que la construccién de la cuestién previa se ha llevado a cabo
de modo exclusivo en el ambito de las normas de conflicto bila-
terales, quedando inexplorada la relacidn existente entre unilate-
lismo de las normas y cuestién previa (44). Como ha sefalado
Gothot en un reciente trabajo (45), las hipétesis que se presentan
en la cuestion previa «trouvent une solution dans les unilatéra-
lismes partiels». En efecto, la cuestién previa surge como conse-
cuencia de las aspiraciones universalistas de aquellos sistemas
—como el nuestro— que pretenden dar una solucién completa a
los problemas de trafico privado externo, sobre la base de nor-
mas de conflicto bilaterales. Por el contrario, la utilizacién de
normas unilaterales impide que se plantee la cuestién previa como
tal, al quedar absorbida en el ambito de la ley aplicable.

Las cuatro posibilidades de cuestidén previa que acabamos de

enunciar, encierran en si mismas una graduacién del contenido
internacional de las situaciones. En los tres primeros apartados
la cuestié principal se regula por el derecho interno del foro, v
este elemento es el que ha propiciado la negacién o el escaso inte-
rés de los autores por abordar su estudio en términos de auténtica
cuestion previa. Sin embargo, existe unanimidad en sentido posi-
tivo respecto al ultimo supuesto, como consecuencia de que tanto

(43) Cfr. supra, notas 1 y 26.

(44) Tan sdlo se alude al problema en algunas obras recientes, pero
:sin adentrarse en la complejidad del tema, efr. Y LoOUSsOuARN: “Cours
général de Droit International Privé”, en R.C.A.D.I., nim. 139 (19738-1I),
pag. 382. Afirma este autor que la teoria de la cuestién previa “s’agit
donc d’une limitation de 'empire de la régle de conflit du for, mais non
d’une affirmation de son unilatéralisme™; véase también CARRILLO SAL-
CENO: Derecho Internacional Privado. Madrid, 1976, pag. 243, nota 17 y
254. nota 32.

(45) “Le renouveau de la tendence unilatéraliste en droit internatio-
nal privé”, en Revue Critique, 1971, pags. 1 y ss., 209 y ss.,, y 415 y ss.
La cita que hacemos se refiere a la pag. 443.
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la cuestién previa como la principal constituyen relaciones de tra-
fico privado externo. Consecuentemente, no deja de ser arbitrario
el hecho de extender la cuestién previa al grado maximo de inter-
nacionalizacién, en perjuicio de las restantes hipétesis en las que
también existen relaciones privadas internacionales.

6. Cuando se habla de la cuestién previa en el Derecho de la
nacionalidad, puede aludirse a una doble situacién: en primer lu-
gar, aquellos casos en los cuales la cuestién principal queda si-
tuada en el foro, es decir, en el conjunto de reglas sobre nacio-
nalidad existentes en el ordenamiento del juez: en segundo tér-
mino, la cuestién principal podria referirse hipotéticamente a
una materia propia de un derecho extranjero de nacionalidad,
que surge en el foro en una determinada relacién juridico pri-
vada. Nosotros nos referimos expresamente a la situacién enun-
ciada en primer lugar, esto es, a los supuestos en los cuales la
cuestion principal viene determinada por una norma espaifiola so-
sobre nacionalidad o, si se quiere, por la adquisicién y pérdida
de la nacionalidad espaiiola (46).

El problema general que se plantea entonces radica en deter-
minar cudl va a ser la ley aplicable a la cuestién previa. A grandes
rasgos, y sin perjuicio de que mas adelante volvamos en detalle
sobre este punto, han sido defendidos dos modelos principales
de solucién: mientras que en ocasiones se ha propuesto la aplica-
cién del propio derecho material del foro (47), en otros casos se
oscila hacia una aplicaciéon del derecho material extranjero (48).
No obstante, conviene sefialar que como ha puesto de relieve Fran-
cescakis (49), el problema es mas amplio y complejo en el contex-

(46) En resumen, aceptamos el planteamiento realizado por FRANCES-
cAKIS (“Les questions préalables de statut personnel dans la droit de la
nationalité”, en Rabels Zeitschrift (Festgabe Makarov), 1958, pags. 466),
cuando afirma que “nous ne nous en occuperons, d’autre part, que sous
l'angle de ’application par un Etat de sa prope loi sur la nationalité et
non des lois étrangéres”. Como es obvio, este trabajo es el que ha sugeri-
do el nuestro, aplicado exclusivamente al Derecho espafiol.

(47 En este sentido, MIAJA DE LA MUELA (Derecho Internacional FPri-
vado, 6.2 ed., vol. II. Madrid, 1974, pags. 85 y 86) ha sostenido que “las
leyes sobre nacionalidad emplean para la atribucién de este vinculo con-
ceptos cuyo sentido sélo se puede determinar aplicando otras normas ju-
ridicas, por ejemplo, las que regulan la filiacién legitima o natural de
una persona. En principio, es competente para esta determinacién el or-
den juridico del que forman parte las leyes sobre nacionalidad, de cuya
interpretacién se trata”. Bien es cierto que la afirmacién del catedritico
de Valencia se refiere mas a los problemas de interpretacién o califica-
cién. que estrictamente a los de cuestiéon previa.

(48) Cfr. sobre este particular Ricaux (Droit International Privé, op.
cit., pags. 217 a 219). Afirma este autor que “la permanence de ’etat des
personnes est mise en échec par-la théorie de la question préalable... la
subordination de la question préalable & la question principale se. confor-
me a une logique judiciaire apparente”. En todo caso, debe recordarse el
planteamiento concreto de RIGAUX, expuesto anteriormente.

(49) Cfr. “Les questions préalables de statut personnel dans le droit
de la nationalité”, op. cit., pags. 469 y ss. Este autor ha detectado las



718 Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez

to de las distintas legislaciones nacionales, mediando una cuestion
de politica legislativa en la eleccién de los distintos procedimien-
tos de reglamentacién.

7. No han faltado autores que aplicaron el esquema de la
cuestién previa al Derecho de la nacionalidad de modo especifico.
Incluso en algunos casos han utilizado este planteamiento insis-
tentemente, con resultados que no han sido discutidos, como su-
cede en la obra de Makarov (50). A juicio de este autor, en la li-
teratura cientifica se estudia muy raras veces el problema de las
cuestiones previas juridico-privadas del Derecho de la nacionali-
dad, y de forma similar, en los distintos ordenamientos nacionales
o bien se indica expresamente las reglas aplicables a tales cues-
tiones o bien, cuando estas indicaciones no son explicitas pero
se tiene conciencia del problema, se solucionan por la via de la
jurisprudencia y de la doctrina cientifica (51).

El planteamiento expuesto por Makarov ha sido aceptado y
desarrollado por ciertos autores franceses, como sucede con Fran-
cescakis (52) y por Boulbes (53), el cual habla de «l'exception
préjudicielle de nationalité francaise ou d’extrain€ité». En ambos
casos se coincide en reflejar la construccién de la cuestién previa
respecto al Derecho de la nacionalidad del foro y no de un orde-
namiento extranjero. A los fines concretos de la aplicabilidad de
la técnica de la cuestién previa al Derecho de la nacionalidad, me-
rece ser destacado un reciente trabajo de Lagarde, el cual, como
habiamos visto (54), se habia manifestado partidario de una con-
cepcidn estricta de la cuestién previa, es decir, de su exclusiva apli-
cacién a los supuestos en los cuales tanto cuestion previa como
cuestién principal eran relaciones de tréafico privado internacional.
Ahora, por el contrario, Lagarde (55) se refiere a las cuestiones.

siguientes soluciones de derecho comparado: ausencia total de disposicio-
nes en la materia, utilizacién de la norma de conflicto comtn, formula-
ciéon de normas de conflicto especiales, aplicacién de normas materiales
especiales y reglamentacién a partir de la ley civil interna.

(50) Cfr. los siguientes trabajos de MAKAROV relativos todos ellos a
este orden de problemas, que explican la importancia de su aportacién:
“Reégles générales du droit de la nationalité”, en R.C.A.D.I, nim. 74
(1949-1), pags. 322 y ss.; Allgemeine Lehren des Staatsangehorigkeits-
recht. Stuttgart, 1962, pags. 239 y ss.; “Die privatrechtlichen Vorfragen
in Staatsangehdrigkeitsrecht”, en Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 1962,
num. 3, pags. 147 y ss.; Deutsches Staasangehorigkeitsrecht. Berlin, 1971,
pags. 16 y 17.

(561) Cfr. Allgemeinc Lehven des Staatsangehirigkeitsrech, op. cit.,
pags. 240 a 242.

(52) “Les questions préalables de statut personnel...”, op. cit., pagi-
nas 466 a 497.

(58) Cfr. Droit Francais e la nationalité. Paris, 1957, pégs. 380 y ss.
Sobre las tesis de BOULBES en esta materia, Cfr. PICONE: Norme di con-
flitto speciali..., op. cit., pags. 600 y ss.

(64) Cfr. ut supra, nota 12.

(565) Cfr. La nationalité francaise. Paris, 1975, pags. 54 y 55, b9 y ss.,
v 77-78. La ley de 1973 ha sido modificada por otra de 5 de julio de 1974,
respecto a la mayoria de edad.
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previas que se presentan en la ley francesa de nacionalidad de 9
de enero de 1973, en materia de filiacién y adopcién. También
puede constatarse la aceptacion de la cuestién previa en el Dere-
cho de la nacionalidad dentro de la doctrina alemana, como se
pone de manifiesto en la obra de Kegel (56).

8. Importa examinar ahora cémo se plantea la cuestién pre-
via, teniendo en cuenta las caracteristicas peculiares del Derecho
de la nacionalidad. En primer lugar, son notas destacadas del De-
recho de la nacionalidad su rango y naturaleza. Respecto a la
primera cuestién, es bien sabido que la nacionalidad suele ser
una materia regulada a nivel constitucional, como ha sucedido
tradicionalmente en Espafia, con excepcion de la legalidad deri-
vada del Estado nacido el 18 de julio (57). Ello nos conduce a un
problema ulterior, como es el de determinar la naturaleza publica
o privada de esta clase de normas. En este sentido, De Castro (58)
ha sefialado acertadamente que «mientras la nacionalidad importa
en el Derecho publico, en cuanto crea vinculos de fidelidad y fa-
cultades de actuar en la vida publica, para el Derecho privado su
principal significacién esta en que determina la ‘capacidad de
obrar y hasta la misma capacidad juridica al designar el estatuto
personal», es decir, que «en el Derecho de la persona habra de
estudiarse la nacionalidad en cuanto estado civil de miembro de
la comunidad nacional», y por ello han de tratarse detenida y es-
pecialmente las razones de adquisicién y pérdida de la nacionali-
dad». En términos similares, Herrero Rubio (59) ha dicho que el
término nacionalidad tiene «una doble vertiente: segin se consi-
dere como una gualitas o como un status, afectara al derecho pu-
blico o al derecho privado, por lo que es un concepto capaz de
producir manifestaciones practicas en los dos campos, De ahi que
se regule la nacionalidad, en algunos paises, en reglas constitucio-
nales y en los cédigos civiles, simultaneamente».

Son estas caracteristicas .especificas de las normas relativas al
Derecho de la nacionalidad las que justifican su tratamiento auté-
nomo y las que avalan un andlisis especifico de la cuestion previa.
En puridad, la cuestién principal no es de derecho publico ni pri-
vado, puesto que, como acabamos de ver, la nacionalidad tiene una
naturaleza hibrida y ambivalente. De ahi que no sea enteramente
operativo situar las cuestiones de nacionalidad, en cuanto cuestién

(56) Cfr. Internationales Piivatrecht, op. cit., pags. 138-9.

(573 Cfr. en este sentido Garcia GaLLo, A.: Manual de Historia del
Derecho espaiiol (Antologia de fuentes del Antiguo Derecho), vol. II. Ma-
drid, 1973, pags. 1195-6, donde se pone de relieve cémo en las Constitu-
ciones de 1812, 1837, 1845, 1869, 1876 y 1931, al igual que en los proyec-
tos de 1856 y 1873, se regulaban directamente quiénes eran espaholes.
En este mismo sentido, cfr. DE CASTRO: Derecho Civil de Espana, tomo
II, parte 1.2, Madrid, 1952, pig. 39i. En las pags. 387 a 391 se hace un
analisis de la regulacién constitucional espafiola en materia de naciona-
tidad.

(58) Derecho Civil de Espaiia, op. cil., pags. 395-6.

(59) Derecho Internacional Privado, vol. 1. Valladolid, 1974, pag. 109.
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principal, en el contexto del Derecho constitucional, del Derecho
internacional publico o privado, o del Derecho civil interno. Pare-
ce mas correcto actuar sobre la base de que la adquisicién o pér-
dida de la nacionalidad espanola, afecta a unas normas de carac-
teristicas peculiares, que pueden integrarse en una relacién juri-
dica compleja y que, eventualmente, estin condicionadas por una
cuestidén previa (filiaciéon, matrimonio, etc.) de trafico privado ex-
terno.

Con independencia de que la cuestién principal se encuadre en
el Derecho constitucional o en el Derecho civil —nosotros conce-
demos autonomia al Derecho de la nacionalidad, en este sentido—
es evidente que al existir un condicionamiento de dependencia
respecto a la cuestién previa, ésta debe resolverse con arreglo
al Derecho internacional privado como ius commune de las rela-
ciones privadas internacionales. No parece correcto, pues, excluir
a priori la utilizacién de esta rama del ordenamiento en aquellos
supuestos en los que la cuestién principal queda anclada en el
ordenamiento del foro, puesto que estos casos atin persiste una
relacién privada internacional que exige una solucién coherente.

Ahora bien, existe un factor que no ha sido puesto de relieve
adecuadamente por la doctrina al referirse a la cuestién previa:
la pluralidad de métodos de que se vale el Derecho internacio-
nal privado para reglamentar las relaciones de trafico privado
externo con un elemento extranjero relevante (60). Habiamos
visto que cuando se habla de la cuestién previa en el Derecho de
la nacionalidad, existe un menor grado de internacionalizacién
que cuando se hace en términos estrictos, puesto que a la cuestién
principal es aplicable el derecho material del foro. Pero sucede
que cuando se alude a esta categoria juridica se presenta como
central la tensién entre la aplicacién del sistema conflictual del
foro o del otro ordenamiento en presencia, para solucionar tal

cuestién previa. Este planteamiento olvida que el procedimiento
de reglamentacién aplicable puede no ser el conflictual,-sino que
existan normas de aplicacién inmediata o normas materiales que
reglamenten directamente la cuestién en el ordenamiento del foro.
Esta segunda posibilidad aumenta a medida que desciende el gra-
do de internacionalizacién y cuando se trata de sectores cuyas
normas son las de nacionalidad. Asi ha sucedido en el célebre
ejemplo del articulo 27 del Code de la nationalité francaise, a
tenor del cual

«La filiation ne produit effet en matiére d’attribution
de la nationalité que si elle est établie dans les condi-
tions déterminées par la loi civile frangaise» (61).

(60) Fara una exposicién reciente sobre el problema de los métodos,
cfr. H. BaTiFFoL: “Le pluralisme des méthodes en Droit International
Privé”, en R.C.A.D.I,, nim. 139 (1973-11), pags. 75 y ss.

(61) FRANCESCAKIS ("Les question préalables de statut personnel...”,
op. cit., pags. 466 a 497 para la problematica global del mismo). Conviene
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Esta norma, ya derogada, nos sugiere una reflexién que mere-
ce ser considerada. En la medida en que cuestién previa y cues-
tién principal vengan constituidas por una relacién juridica pri-
vada internacional, es decir, que nos hallemos ante el grado ma-
Ximo de internacionalizacién, existird una mayor atraccién por la
utilizacién del método conflictual. Pero cuando la cuestién prin-
cipal encuentre su regulacion en el ordenamiento del foro, y le
sean aplicables normas de derecho publico, la correlacién de fuer-
zas puede ser favorable entonces a la utilizacién de normas de
aplicacién inmediata o necesaria, 0 a la aplicacién de normas ma-
teriales. En esta hipoétesis, la cuestién previa no se plantearia en
cuanto tal, puesto que no se originarfa duda alguna respecto a la
ley aplicable. De ello se deduce que en aquellos sectores regla-
mentados preferentemente por el método de las normas materia-
les o de aplicacién necesaria, existe una posibilidad inversamente
proporcional de que surjan supuestos de cuestiéon previa. No
obstante, dicha situacién no es normal en el Derecho de nacio-
nalidad, puesto que la cuestién preliminar suele estar vinculada
a problemas comprendidos dentro del estatuto personal, es decir,
propicios a ser resueltos mediante el procedimiento de atribu-
cién.

9. Ante un supuesto de cuestién previa en el Derecho de la
nacionalidad caben tres posibilidades de solucién: que se haya
elaborado por via jurisprudencial una técnica concreta; que exis-
tan normas especificas que reglamenten directamente el caso; fi-
nalmente, que se hagan intervenir las reglas generales de Derecho
internacional privado del foro. La primera posibilidad no es usual
ni en la jurisprudencia espafiola ni en la extranjera, puesto que
como dijera Nygh (62) «the incidental or preliminary question is
a problem which has agitated law professors for years though
judges have remained blissfully unaware of its existence. Yet it
does exist». Por lo que se refiere a la segunda hipétesis, Lagar-
de (63) pone de relieve cémo en la legislaciéon francesa los articu-
los 311-14 y 311-18 del Cédigo civil, reformados por ley de 3 de
enero de 1972, sitian bajo el imperio de la regla general de con-
flicto de leyes la solucién de la cuestidn previa de filiacién, a los
fines de la adquisicién de la nacionalidad francesa. Un papel simi-

recordar que este articulo 27, asi como otros del Code de la nacionalidad,
han sido modificados recientemente por la ley num. 73-42, de 9 de enero
(vid. el nuevo texto en Rcvue Critique, 1973, ntiim. 1, pags. 160 a 179. So-
bre esta ley, vid. P. LAGARDE: “La rénovation du Code de la nationalité
par la loi du 9 janvier 1973, en Rewue Critique, 1973, num. 3, pigs. 431
a 469). Sobre el antiguo art. 27 y su problematica respecto a la cuestién
previa es imprescindible la consulta de la obra de P. PICONE: Norme di
conflitto speciali..., op. cit.

(62) Conflict of Laws i Australia, 2.2 ed., Sydney-Melbourne-Bris-
bane, 1971, pag. 276. En esta obra pueden verse distintos supuestos de
cuestién previa, que coinciden con la orientacién expresada por MORRIS,
casos como Haque ¢. Haane, Scheiwebel ¢. Hungor, ete.

(63) Cfr. La nationalité francaise, op. cit., pags. 54 a 56.
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Jar, aunque de signo contrario, cumplia el antiguo articulo 27 del
Cade de la nationalité. La tercera posibilidad ofrece situaciones
diversas en los distintos sistemas nacionales. Nosotros hemos in-
tentado mas arriba (64) un ensayo de interpretacién en el Dere-
cho espafiol, pero a un nivel puramente especulativo.

Cuando ninguna de estas tres vias proporciona soluciones ade-
cuadas, la doctrina puede desempeifiar una funcién impulsora en
la utilizacién de esta técnica. En este sentido, resulta encomiable
el esfuerzo de algunos autores por analizar los supuestos juris-
prudenciales a los fines de indicar los casos en que, existiendo
cuestién previa, el tribunal no lo haya apreciado. En este campo,
son destacables en Espafia los trabajos de Pecourt Garcia (65).
Nos parece de interés suscitar ahora lo que a juicio de este autor
constituye una cuestién de nacionalidad, previa a un conflicto de
leyes, en la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1968.
Afirma Pecourt Garcia que «la utilizacién del criterio de la nacio-
nacionalidad como punto de conexién determinante de la ley apli-
cable a determinadas categorias de situaciones plurinacionales,
puede dar lugar, en la solucién concreta de éstas, a cuestiones pre-
liminares consistente precisamente en la puntualizacién o concrec-
cién de dicho punto de conexidn», suscitdndose entonces el pro-
blema «por presentarse en la persona interesada una pluralidad
de nacionalidades, que pueden ser la del foro y otra u otras ex-
tranjeras, o bien simplemente extranjeras» (66).

Sin embargo, no creemos que se trate de un supuesto de cuestién

-previa. El problema que plantea la citada sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de mayo de 1968 no es de una relacién privada
internacional que condicione la adquisicién o pérdida de la nacio-
nalidad espafiola o de otra nacionalidad distinta. Por el contrario,
se trata de una cuestién mds simple: cuando una norma de con-
flicto utiliza la nacionalidad como conexién, puede surgir la cues-
tién de hecho de precisar o determinar dicha conexién en los
supuestos en los que una persona carezca de ella o posea dos o
mas distintas. Se ha dicho que el domicilio o la residencia habitual
presentan ventajas sobre la nacionalidad a la hora de su preci-
sién. Pues bien, aqui nos hallamos ante la necesidad de determinar
la nacionalidad de una persona, con el objeto de aplicar la nor-

(64) Suprae, apartado num. 4.

(65) EI profesor PECOURT GARCIA ha visto varios supuestos de cues-
tion previa en la jurisprudencia espafiola como, por ejemplo, las senten-
cias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1960, 29 de septiembre de
1961, 27 de febrero de 1964, 4 de junio de 1964, 14 de diciembre de 1967
y 27 de mayo de 1968 (cfr. Derecho internacional privado espafiol, op. cit.,
pags. 43 y ss., T8 y ss., 219 y ss., 240 y ss., 340 v ss. ¥ 379 y ss., respec-
tivamente). También GONZALEZ CAMPOS ha sugerido la utilizacién de esta
técnica en su comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
abril de 1966 (cfr. R.E.D.I., 1967, pags. 310 a 312).

(66) Derecho internacional privado espaiiol, op. cit., pags. 379 y ss,,
especiaimente las pags. 383 a 387.
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ma de conflicto (67), aspecto que ha encontrado solucién espe-
cifica en el -actual articulo 9 del Cddigo civil, en sus parrafos 9
y 10 (68).

III. LA CUESTION PREVIA EN EL DERECHO ESPANOL
DE LA NACIONALIDAD

10. La referencia al Derecho espaiiol de la nacionalidad se
concretard preferentemente en el hoy vigente, es decir, en la redac-
cién actual de los articulos 17 a 26 del Cédigo civil. No obstante,
en ocasiones sera imprescindible hacer referencias a situaciones
ya superadas a nivel legislativo (69).

La cuestién previa en el Derecho espafiol de la nacionalidad,
constituye una expresién que alude a situaciones juridicas com-
plejas y dependientes, relativas a la adquisicién, pérdida o recupe-

(67) Asi lo ha entendido la profesora Elisa PEREz VERA ("Un caso
reciente de Derecho internacional privado: la sucesién de un argentino
domiciliado en Espafia. Nota sobre la sentencia del Tribunal Supremo de
27 de mayo de 1968”, en R.E.D.I., 1969, pags. 561 y ss.). Sobre los pro-
blemas de 1a nacionalidad como conexidn, en casos de acumulacién o ausen-
cia de nacionalidad, vid. M1aAJA DE LA MUELA: Derecho Internacional Pri-
vado, vol. 1I, op. e¢it., pags. 93 y ss. ’

(68) Art. 9, 9 del Codigo civil: “A los efectos de este capitulo, res-
pecto de las situaciones de doble nacionalidad previstas en las leyes es-
pafiolas se estard a lo que determinen los tratados internacionales, y, si
nada estableciesen, serd preferida la nacionalidad coincidente con la 1lti-
ma residencia habitual y, en su defecto la dltima adquirida.

Prevalecera en todo caso la nacionalidad espafiola del que ostente ade-
més otras no previstas en nuestras leyes o en los tratados internacionales.
Si ostentare dos o mas nacionalidades y ninguna de ellas fuera la espa-
fiola se estari a lo que establece el apartado siguiente’.

Art. 9, 10 del Cédigo civil. “Se considerard como ley personal de los
.que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada, la ley del lu-

(69) Los articulos 17, 18 y 26 del Cédigo civil se hallan redactados
gar de su residencia habitual”.
conforme a la ley de 15 de julio de 1954, mientras que los articulos 19,
20, 21, 22, 23, 24 y 25 estin redactados conforme a la ley de 2 de mayo
de 1975. Sin embargo, es obligado referirse a la redaccién del articulo 21
del Cédigo civil, con arreglo a la ley de 15 de julio de 1954,

Sobre la reciente reforma de 1975, vid. FERRER SANCHIis, P. A.: “As-
-pectos nuevos en la nacionalidad y el estatuto personal en el Derecho In-
ternacional Privado espaifiol”, en Temis, 1973-74, ntm. 33-36, pags. 701 a
709; GONZALBEL GINER, M.2 A.: “La nacionalidad de la mujer casada en
el Derecho espafiol (A propésito de la reforma proyectada”), en Anuario
de Derecho Internacional, 1974, pags. 292 a 307; Luces GiL, F.: “Anali-
sis de las modificaciones introducidas en el régimen de la nacionalidad
espailola por la ley de 2 de mayo de 1975", en R.G.L.J., agosto 1975, pa-
ginas 101 a 134; MARIN LOPEZ, A.: “La nacionalidad de la mujer casada
-en Derecho espafiol”, en R.E.D.J., 1976, pags. 397 a 417; PERE RALUY:
“élzas nuevas normas sobre nacionalidad”, en Pretor, 1975, pags. 711 a
752.

Para la actual comprensién e interpretacién del nuevo texto legal, re-
sulta inexcusable la lectura de la Circular de lo. D.G.R.N. de 22 de mayo
de 1975 (B. 0. E. de 24 de mayo del mismo afio).

3
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racion de la nacionalidad espafiola, cuando estas posibilidades de~
pendan de una situacién previa de estatuto personal. En este ordem
de ideas, cabe distinguir las siguientes: )

a) La mayoria de edad y la emancipacion pueden constituir:
una cuestién previa, esto es, condicionante de la adquisicién por
opcion (articulo 18 del Cédigo civil) y de la adquisicién por carta
de naturaleza nuestra nacionalidad (articulo 19 del mismo cuerpo
legal). Igualmente, pueden constituir una cuestién previa de la.
pérdida de la nacionalidad espafiola por adquisicién de otra (articu-
lo 22 del Cédigo civil). 4

b) El matrimonio puede considerarse como cuestién previa
respecto a la adquisicién de la nacionalidad espaiiola, ya que em
los términos de la antigua redaccién del articulo 21 del Cdédigo
civil, se vinculaba a la celebracién del mismo, al igual que sucede
en el actual articulo 21 del Cédigo civil in fine, respecto a la adqui-
sicién por opcién de nuestra nacionalidad. En pura hipétesis, tam-
bién cabe preguntarse acerca de si la declaracién de nulidad del
matrimonio o una decisién extranjera de divorcio, pueden afectar
a la conservacion o pérdida de la nacionalidad espafiola.

c) La filiacion constituye un sector de problemas en el que la
cuestién previa opera con mayor frecuencia, incluso pueden plan-
tearse cuestiones previas de’ segundo grado o con caracter suce-
sivo, es decir, situaciones en las cuales la solucién de una cuestién
previa exige solucionar primero una cuestién previa anterior. Asf’
sucede, por ejemplo, con la cuestidén previa sobre la descendencia
legitima, que presupone la cuestidén previa anterior de la existen-
cia del matrimonio. En este sentido, la conexién entre filiacion
y matrimonio es evidente. En la filiacién legitima podria plantear-
se como cuestién principal la pérdida de la nacionalidad espaiiola
adquirida iure sanguinis, constituyendo la cuestién previa la de-
claracién de nulidad del matrimonio que hacia legitima la filia-
cién. En segundo términe, la filiacién ilegitima no reconocida ni
reconocible puede plantear la adquisiciéon de la nacionalidad es-
pafiola como cuestién principal, mientras que la cuestién previa
seria la determinacién de los efectos de esta clase de filiacién. El
mismo planteamiento podria extenderse, en tercer lugar, respecto
a la filiacién natural reconocida. Por otra parte, la filiacién legi-
timada se situa en el plano de la adquisicién de la nacionalidad
espafiola para los legitimados (seria la cuestién principal), mien-
tras que la cuestién previa se vincularia bien a la celebracién
valida del matrimonio, bien al reconocimiento del progenitor. Como
puede observarse, en todos estos casos surge una duda razonable
respecto a la ley aplicable a la cuestién previa. Por dltimo, la
adopcién juega un papel parecido respecto a la adquisicién de
la nacionalidad espafiola, como cuestién principal. La cuestién
previa se refiere entonces a determinar la ley aplicable para regir
los efectos de la adopcidn.

Por lo que se refiere a la doctrina espafiola en materia de De-
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recho de la nacionalidad, no existe un planteamiento explicito de
este nucleo de cuestiones en nuestros autores. En algunos casos, el
planteamiento se ignora de modo absoluto (70). En otros supues-
tos, por el contrario, existen claras alusiones a este tipo de pro-
blemas. Asi sucede en la obra de Hererro Rubio (71) respecto a la
ley aplicable a la mayoria de edad; en la de Miaja de la Muela (72)
en relacién a la filiacién, adopcién, matrimonio, etc.; en la de De
Castro (73) en materia de filiacién; y, finalmente, en la de Pere
Raluy (74) que alude a los problemas derivados de la filiacién
legitima, natural, legitimada, y a la ley aplicable a estas situacio-
nes. En todos estos casos se pone de relieve la relacién de depen-
dencia que puede presentar la adquisicién, conservacién o pérdida
de la nacionalidad espafiola, respecto a situaciones conexas de
status civil (75). '

11. La mayoria de edad y la emancipacién. La reforma ope-
rada en el Derecho espafiol de la nacionalidad por ley de 2 de
mayo de 1975, favorece nuestro trabajo en la doble dimensiéon de
su actualidad y de su oportunidad. Sin embargo, dicha reforma
no ha afectado a dos posibles supuestos de cuestién previa, loca-
lizados en los articulos 18 y 19 de nuestro Cddigo civil. Conforme
al primero de los preceptos citados, se establece en sus parra-
fos 12 y 2.° dos posibilidades de adquisicién de la nacionalidad
espafiola «a virtud de opcién», para las que son necesarias «la
declaracién de opcién, dentro del afio siguiente a su mayor edad
0 emancipacion». Por su parte, en el articulo 19 se contempla el
supuesto de adquisiciéon de la nacionalidad espafiola mediante la
«obtencién de carta de naturaleza», que otorga discrecionalmente
el Jefe del Estado. Pues bien, para esta hipdtesis se exige «tener
veintiun afios cumplidos o dieciocho y hallarse emancipado».

Ya habia dicho Francescakis (76) que pueden presentar «una
question préalable de statut personnel les lois sur la nationalité

(70) Cfr. LozaN0o SERRALTA, M.: "Nacionalidad. Resumen de la doc-
trina de la Direccién General de los Registros™, en R.E.D.I., 1950, pagi-
nas 895 y ss.

(71) Cfr. Derecho Internacional Privado, vol. I, op. cit., pag. 124.

(72) Cfr. Derecho Internacional Privado, vol. II, op. cit., pags. 27

ss.
(73) Cfr. Derecho Civil de Espaita, op. cit., pag. 399.

(74) Cfr. Derecho del Registro Civil. Madrid, 1962, vol. I, pags. 459
a 461. '

(75) En términos generales, pueden consultarse los siguientes tra-
bajos en esta materia, W. WENGLER: “La legittimita dei figli nati da un
matrimonio claudicante celebrato in Germania da cittadini greci”, op.
cit.; A. CoMBA: “Status familiari e cittadinanza italiana”, en Diritto In-
ternazionale, 1966, pags. 175 a 189; R. BouLBES: “I’attribution de la
nationalité francaise par filiation, dans le cas oll existe un conflit de pa-
ternité aggravé par un conflit de lois”, en Mélanges offerts a Jacques
Maury, tomo I, Paris, 1960, pigs. 75 a 112; J. FOYER: Filiation illégitime
et changement de la loi applicable. Paris, 1964; M. SIMON DEPITRE y
J. FOYER: Le nonveau droit international privé de la filiation. Paris 1973.

(76) “Les questions préalables de statut...”, op. cit., pag. 482.
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qui fixent, aux fins de leur application et spécialement en ce qui
concerne la naturalisation, un age de majorité spécial, que celui-ci
coincide, du reste, ou non avec le propre droit interne du for».
El tema tiene importancia y adquiere una mayor complejidad si
pensamos que la determinacién de la mayoria de edad civil por
parte de los Estados, podria presentar un componente de orden
publico, especialmente cuando se trata de extranjeros que preten-
den adquirir la nacionalidad del Estado en cuestién.

Si volvemos al problema planteado por los articulos 18 y 19
de nuestro Cddigo civil, cabe sefialar que se pueden distinguir dos
situaciones distintas: la mayoria de edad (77) y la emancipacién
de personas que hayan cumplido los dieciocho afios. A los fines de
nuestro trabajo, la cuestién principal coincidiria con la adquisi-
cién de la nacionalidad espaifiola, mientras que la cuestidén previa
se hallaria vinculada a la emancipacién cualificada por la edad
de ‘dieciocho afios. Como pusiera de relieve Makarov (78) «con-
formément a la régle fondamentale sur le droit applicable pour
trancher une question de nationalité, les tribunaux ont a appliquer
la loi nationale du juge saisi du différend, c’est-a-dire la lex fori, ou
bien une loi étrangére compétente».

El problema habia sido puesto de relieve por Herrero Ru-
bio (79), al afirmar que «se ha discutido si la mayoria de edad
habia de regirse por la ley de la nacionalidad del optante, o por
la ley del pais por cuya nacionalidad opta. La Direccién General
de los Registros entendié que era la ley personal del optante la
que debia sefialar la mayoria de edad en su Res. 22 diciembre 1914.
Pero, posteriormente, ha mantenido el criterio contrario, o sea,
la aplicacion de la ley espanola, por entender que se trata de
una capacidad de derecho publico y no de un simple elemento del
estado civil (Res. 16 abril 1945 y 12 enero 1953)».

En la reciente Resolucidn de la D.G.R.N. de 23 de mayo de

1975 (80) se suscité el problema de un subdito francés de diecio-
cho afios de edad, que pretendia adquirir la nacionalidad espaifiola

por residencia. conforme a los términos del articulo 19 del Cédi-
go civil. La adquisicién de nuestra nacionalidad (cuestién princi-

(77) No deja de resultar curioso que mientras en el art. 18 se habla
de “mayor edad”, lo cual facilitaria la utilizacién del procedimiento con-
flictual a la hora de sefialar la ley que determine la mayoria de edad, el
art. 19 es mas restrictivo en su texto, puesto que dice taxativamente “te-
ner veintiin afios cumplidos™. Lo mismo sucede con el art. 20 del Cédigo
civil cuando se dice "extranjercs adoptados durante su menor edad”, mien-
tras que en el articulo 22 del Cédigo civil se hace depender la pérdida
de la nacionalidad espafiola de “tener veintiin afios cumplidos o diecio-
cho y hallarse emancipado™.

(78) "Reégles générales du droit de la nationalité”, op. cit., pag. 322.

(79) Derecho Internacional Privado, vol. I, op. cit., pdg. 124. La re-
ferencia de Herrvero RUBIO hay que entenderla en relacién a la redaccién
originaria del art. 19, anterior incluso a la ley de 15 de julio de 1954,
que hablaba todavia de “mayor edad o emancipacién”.

(80) Vid. el texto en Aranzadi. Rep. Jurisprudencia, 1975, num. 3008.
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pal) estaba subordinada a la cuestién previa de la mayoria de
edad o de la emancipacién y, consiguientemente, de la determina-
cion de la ley aplicable a la solucién de la citada cuestién. El
cauce argumental utilizado en la Resolucién fue el siguiente:
a) «cuando el solicitante no tiene veintiin afios, se requiere, con-
forme al articulo 19 del Cédigo civil, que tenga al menos dieciocho
afos y esté emancipado, es decir, que de acuerdo con la nocién
espafiola de esta institucion, pueda regir por si su persona y bie-
nes»; b) «que en este supuesto en que el solicitante es mayor de
dieciocho afios, se cumple también con el requisito de la emanci-
pacion, pues con arreglo a la ley aplicable segiin el Derecho es-
panol (cfr. art. 9, nam. 1 del C. c.) en este caso la francesa, el so-
licitante puede regir su persona y bienes como mayor de edad
que es; situacién de capacidad que, ademas, conservara de llegar
a adquirir la nacionalidad espafiola (cfr. art. 9, nim. 1, IT C. c¢.}».

La técnica de solucién utilizada sugiere las siguientes conside-
raciones. En primer término, se descarta la existencia de un pre-
sunto problema de calificaciones en materia de emancipacidn,
afirmandose que en ambos derechos se coincide respecto a la
plena capacidad civil de la persona emancipada. En segundo lu-
gar, no se planteé duda alguna respecto a la utilizacién operativa
del método conflictual a través de la regla existente en el articu-
lo 9, 1.» del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil. La solucién
no es nueva en nuestro Derecho, ni viene impuesta por la regla
expresada en el precepto de referencia, puesto que ya se venia
entendiendo tradicionalmente que los supuestos de emancipacién
estaban comprendidos en el estatuto personal y, por ende, some-
tidos al antiguo articulo 9 que preveia la aplicacién de la ley na-
cional del interesado (81). Conviene destacar, sin embargo, que
la presente posibilidad no estaba comprendida en la pluralidad
de formas de emancipacién recogidas en nuestro Derecho. En
ultimo término, notamos una argumentacién un tanto forzada
cuando se dice que siendo el solicitante mayor de dieciocho afios
se cumple el requisito de la emancipacién, puesto que puede «regir
su persona y bienes como mayor de edad que es». En buena légica
juridica no es enteramente correcta la afirmacién circular de que
una persona estd emancipada porque es mayor de edad, y de que
es mayor de edad porque estid emancipada.

Lo que sucede es que existe un obstaculo importante en la pro-
pia redaccién del articulo 19 del Cédigo civil, cuahdo exige «tener
veintiin afios cumplidos». En realidad, esta regla material espe-
cial presenta mayores problemas que la férmula del articulo 18
del mismo cuerpo legal, en que se habla de «mayor edad». Si el
supuesto estudiado cayera en el ambito de regulacién de este

(81) Cfr. GONZALEZ CAMPOS, en la obra de AGUILAR NAVARRO: Dere-
cho Civil Internacional. Madrid, 1975, pags. 127 a 131. La doctrina a que
hacemos referencia habia sido utilizada reiteradamente tras las Resolu-
ciones de la D.G.N.R. de 8 de junio de 1916 y de 9 de enero de 1930.
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ultimo precepto, no habria mayores dificultades para determinar
la mayoria de edad conforme a la ley nacional de la persona inte-
resada, pero la exigencia del articulo 19 suscita mayores dudas,
aparentemente ocultas pero presentes en los términos de la Reso-
lucién. Esta diversidad terminolégica se extiende asimismo a los
articulos 20 y 22 de nuestro Cédigo civil (82), lo que sugiere una
confusa politica legislativa en la materia y una dudosa técnica de
reglamentacién, ya que las distintas expresiones empleadas no
se justifican en si mismas.

Como ha dicho Gonzilez Campos (83), «el art. 19, 2.2 del C. c.
resuelve una cuestion previa del Derecho de la nacionalidad, me-
diante una norma material, directa, al establecer que el que pre-
tenda adquirir la nacionalidad espafiola habra de tener veintiin
afilos cumplidos; limite que es el de la mayoria de edad para los
espafioles, segin el art. 320». Asi, pues, no cabe duda de que la
cuestién previa de la mayoria de edad para la adquisicién de la
nacionalidad espafiola estd, en principio, resuelta de modo expreso
en nuestro ordenamiento. El hecho de que la redaccién del articu-
lo 19, 2.2 del Cédigo civil por la ley de 2 de mayo de 1975, no haya
tenido en cuenta el texto del articulo 9, 1.° in fine, a tenor del
cual «el cambio de la ley personal no afectara a la mayoria de
edad adquirida de conformidad con la ley personal anterior», pa-
rece demostrar que esta ultima norma se refiere expresamente a
la solucién de un hipotético conflicto mévil. En suma, la alusién
a los veintiin afios impide utilizar el método conflictual respecto
a la mayor edad, en beneficio de las normas materiales de Derecho
internacional privado espafiol.

Mayores dudas suscita la férmula empleada en el mismo pre-
cepto legal cuando se habla de «dieciocho (afios) y hallarse eman-
cipado», como condicién para la adquisicién de la nacionalidad
espaiola. Se trata en apariencia de una norma compleja, en la
que se superponen criterios materiales y conflictuales, puesto que
se utiliza una conexién acumulativa. En efecto, se alude inicial-
mente a una cuestiéon de hecho a la que se da una solucién ma-
terial (tener dieciocho afios), para pasar luego a exigir la eman-
cipacién de la persona interesada. Importa destacar que, por lo
que se refiere a las hipé6tesis de emancipacién, no cabe duda de
que «debera prevalecer la aplicacién de la ley del menor, en cuan-
to a su capacidad, representacién legal y facultades del represen-
tante» (84). En otros términos, para determinar si la persona ex-
tranjera que desea adquirir nuestra nacionalidad esti o no eman-
cipada, habra de utilizar el conflicto de leyes. La extrafia norma
es, pues, material y conflictual a un mismo tiempo. Pero las difi-
cultades no terminan aqui, puesto que existen sistemas naciona-

(82) Cfr. lo dicho supre, nota 77.

(83) FEn la obra de AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional,
op. cit., pags. 126 y 127.

(84) Resolucién de la D.G.R.N. de 14 de julio de 1965.
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les en los cuales la emancipacién es una institucion desconocida
0 bien puede obtenerse antes de los dieciocho afios (85). La con-
.secuencia légica es que tales casos pueden restar operatividad al
.método conflictual.

Volviendo a la Resolucion de la D. G. R. N. de 23 de mayo de
1975, el supuesto de hecho planteado hacia saltar las previsiones
«del articulo 19, 2.0 del Cédigo civil, ya que el extranjero que pre-
tendia adquirir la nacionalidad espafola ni tenia veintiin afios
'cumplidos, ni estaba emancipado en los términos exigidos por el
«citado texto legal. Muy por el contrario, la Resolucién se ve obli-
.gada a utilizar el método conflictual para obtener una respuesta
satisfactoria, método que juega un papel residual en la letra del
-articulo 19, 2° del Cdédigo civil. Al mismo tiempo, la exigencia
.material de los veintiuno y dieciocho afios respectivamente, invo-
lucra un problema de coordinacién respecto a los sistemas juri-
-dicos nacionales que sefialan edades diferentes para la mayoria
de edad o para la emancipacién, es decir, para entrar en pose-
:si6n de la capacidad civil plena. En este orden de ideas, nos
parece que la redaccién originaria del articulo 19 resolvia mejor
‘las posibles cuestiones previas en esta materia, puesto que al
referirse a la «mayor edad o emancipacién» (86), se abria camino
franco al sistema conflictual espafiol. En conclusién —y dejando a
-un lado esta sugerencia de lege ferenda— la solucién de la cues-
tién previa de la mayoria de edad respecto de la adquisicién de
la nacionalidad espafiola por carta de naturaleza o por residencia,
-encuentra respuesta en la norma material del articulo 19, 2.2 del
‘Cédigo civil. Idéntico supuesto de cuestién previa surge respecto
+de la emancipacidn, solucionandose por la misma norma material
«citada cuando el extranjero tenga la edad de dieciocho afios y esté
-emancipado conforme a su ley personal, aunque quepa acudir even-
tualmente a la norma de conflicto esparfiola del articulo 9, 1.2 del
‘Cédigo civil —como ha hecho la Resolucion de 23 de mayo de
1975— cuando no se dé tal coincidencia (87).

(85) En este sentido, VoN OVERBECK (en International Encyclopedia
of Comparative Law, vol. ITI, Chapter 15: “Persons”, pig. 15-33) afirma
que “english law does not know emancipation”. Por su parte, STOLJAR
{en International Encyclopedia of Comparative Law, vol. IV, Chapter 7:
“Children, Parents and Guardians”, pag. 7-151 y 7-156) pone de relieve
‘que en el sistema francés anterior a la ley de 14 de diciembre de 1964,
1a edad minima en que una persona podia emanciparse era de quince
afios.

(86) Las normas materiales de los “veintiin afios cumplidos o die-
cioccho y hallarse emancipado”, aparecen en la redaccién de la ley de 15
de julio de 1954 y se mantuvieron en la de 2 de mayo de 1975. Podria
-argumentarse que la norma de conflicto podria chocar con una interpre-
tacién similar a la de las Resoluciones de 16 de abril de 1945 y de 12 de
-enero de 1953, en el sentido de aplicar la ley espatiola por considerarla
como una capacidad de derecho piblico y no como elemento de estado
civil. Sin embargo, creemos inviable esta interpretacién tras la regla del
:art. 9. 1 4n fine del Cédigo civil.

(87) Este mismo tipo de cuestiones han sido abordadas por PECOURT
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La misma problematica de cuestién previa y parecido plantea-
miento suscita el articulo 22 del Cddigo civil respecto a los su-
puestos de pérdida de la nacionalidad espafiola, como consecuen-
cia de la adquisicién voluntaria de otra nacionalidad distinta, pues-
to que para ello «se requiere tener veintiin afios cumplidos o die-
ciocho y hallarse emancipado». En nuestra opinién, la unica dife-
rencia estriba en que ambas normas materiales operan absoluta-
mente, ya que en este caso la persona tiene aun nacionalidad
espafiola y, no presenta problemas respecto a la ley aplicable.

12. El matrimonio. La anterior situacién legislativa vigente en
nuestro pais (88), determinaba que la extranjera que contrajera.
matrimonio con un espafiol adquiria la nacionalidad espafiola..
Ahora bien, se contemplaba legalmente la posibilidad de pérdida
o permanencia de la nacionalidad espafiola, como consecuencia
de la declaracién de nulidad del matrimonio. Si la cuestién prin-
cipal radicaba en la pérdida de la nacionalidad espaifiola, la cues--
tion previa consistia en los efectos de tal declaracién de nulidad..
Se presenta entonces el problema de utilizar correctamente el
método conflictual, preguntandonos cudl es la ley aplicable a los.
efectos de la nulidad, o bien aplicar directamente el derecho mate-
rial espafiol a dicha cuestién previa. Se optdé en nuestro sistemna
por la aplicacién de la ley civil espafiola, puesto que en el altimo
parrafo del antiguo articulo 21 del Cédigo civil se hacia una remi-
si6én al régimen del matrimonio putativo, instalado en el articu-
lo 69 del mismo cuerpo legal (89).

GARCiA en su Nota a la Resolucion de la D.G.R.N. de 26 de febrero de
1972, en Anuario de Derecho Internacional, 1974, pags. 493 y 494, rela-
tiva a la emancipacién de un marroqui con dieciocho afios cumplidos, afir--
mando que “son previsibles cuatro hipétesis: a) que el interesado tenga
menos de dieciocho afios y esté validamente emancipado segin su ley per-
sonal. En este caso no cabri, a pesar de todo, formular la solicitud de
naturalizacién, ya que queda claro que es preciso “tener dieciocho™; b)
que haya cumplido esos afios pero no se halle validamente emancipado:
segun su ley personal. Tampoco en este supuesto podra solicitar la natu-
rahzaclon ya que, como exphcxtamente puntualiza la Resolucion comen-
tada, “no basta en la emancipacién de un extranjero cumplir con la ley
interna espafiola, si la ley extranjera no aparece cumplida en cuanto sea.
competente. 3.9 (sic) que tenga dieciocho afios y esté emancipado de acuer-
do con su ley personal. Si estari capacitado, en este caso, el interesado-
para pedir su naturalizacién; y 4.°) que haya cumplido veintitin. Bas-
tard entonces el tener esta edad para que, asimismo, se encuentre con la
capacidad suficiente para realizar una solicitud en tal sentido, sin que,
por lo que se refiere a esta tdltima hipétesis, entre en juego su ley per-
sonal”. El planteamiento de PECOURT es ligeramente distinto, puesto que
no plantea el supuesto desde el 4dngulo de la cuestién previa.

(88) Articulo 21 del Cédigo civil, redactado conforme a la ley de 15
de julio de 1954.

(89) Art. 21, pfo. 2.°: “A los efectos de la nac1onahdad la declara-
cién de nulidad del matrimonio queda sujeto al régimen del art 69",

Art. 69: “El matrimonio contraido de buena fe de parte de uno sdlo
gg' los cényuges, surte unicamente efectos civiles respecto de él y de los:
ijos.

La buena fé se presume, si no consta lo contrario.
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En todo caso, la situacién anterior ya ha sido superada en el
derecho espafiol de la nacionalidad, puesto que en la actual redac:
cién del articulo 21, 1.0 del Cédigo civil se dispone que «el matri-
monio por si solo no modifica la nacionalidad de los cényuges ni
limita o condiciona su adquisicién, pérdida o recuperacién, por
cualquiera de ellos con independencia del otro». Asi, pues, la regu-
lacién legal hoy vigente no propicia la posibilidad de que aparez-
can cuestiones previas como la descrita anteriormente. Ello signi-
fica, a nuestro juicio, un avance civilizador respecto a la situacién
anterior, puesto que se rompe el esquema rigido del principio de
unidad familiar imperante en nuestro sistema (90). De esta forma,
se verifica un acercamiento del Derecho espafiol a los principios
que informaron el Convenio de las Naciones Unidas sobre nacio-
nalidad de la mujer casada, de 20 de febrero de 1957, ya que como
se pone de relieve en la propia Exposicion de Motivos de la Ley
de 2 de mayo de 1975, el «principio de unidad familiar pudo tener
un fundamento social, en momentos histéricos en que las comu-
nidades nacionales eran compartimentos muy replegados sobre si
y poco comunicados», constituyendo la familia «un exponente de
la rigida unidad nacional». Por el contrario, hoy «no se ve razén
suficiente para que una misma familia no pueda estar compuesta
por personas de diferentes nacionalidades». Esta solucién, a buen
seguro, no sera del agrado de Alegre Gonzélez, quien refiriéndose
justamente a esta posibilidad afirmaba que «no se ventila en esta
materia la aplicacién de simples normas técnicas, de cardcter asép-
ticamente cientifico; tras ellas se esconde toda una concepcion de
la vida y de la familia, de las que, afortunadamente, estamos atn
muy lejos» (91). Pues bien, ese momento lejano ha llegado ya.

No insistimos méas en esta posibilidad de cuestién previa por
razén de matrimonio respecto a la nacionalidad de la mujer ca-
sada, puesto que en Espafia ya contamos con una legislacién su-
peradora de dicha fase. Por otra parte, esta situacién encuentra
correspondencia con la tendencia general a nivel de los distintos
sistemas nacionales, como ha sido puesto de relieve en una im-
portante obra sobre el tema, en la que se manifiesta el declinar

Si hubiere intervenido mala fe por parte de ambos coényuges, el ma-
trimonio sbélo surtira efectos civiles respecto de los hijos”.

Sobre el problema de! matrimonio putativo en el Derecho internacio-
nal privado espafol, vid. el trabajo de GONZALEzZ CAMPOS, en la obra de
AGUILAR NAVARRO: Derecho civil Internacional, op. cit., pags. 318 a 323.

Acerca de la solucion del Derecho espafiol a esta especie de cuestion
previa, cfr. FRANCESCAKIS: “Les questions préalables de statut...”, op.
ctt., pag. 485, que destaca la aplicacion de la ley civil interna espafiola
para la solucién de este tipo de problemas.

(90) Sobre este tema, vid. ALEGRE GoONZALEZ, J.: “El principio de
unidad del derecho de familia y sus excepciones en Derecho internacional
privado espafiol”, en Estudios de Derecho Internacional Piblico y Priva-
do (Homenaje al Prof. Luis Sela y Sampil), vol. II, Oviedo, 1970, pagi-
nas 905 a 915. :

(91) “El principio de unidad del derecho de...”, op--cit., pag. 915.
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del sistema unitario, junto al crecimiento del sistema dualista (92).
En otros términos, asistimos en la hora actual a una aceptacién
comin de que el matrimonio no conlleva necesariamente un cam-
bio en la nacionalidad de la mujer (93).

En nuestro sistema solamente existe una posibilidad residual
en el ultimo parrafo del articulo 20 del Cédigo civil, a tenor del
cual «el cényuge extranjero podra adquirir la nacionalidad espafio-
la por razén de matrimonio si expresamente optare por ella». Como
este precepto presupone la existencia previa del matrimonio, toda
cuestién que afecte a su validez o nulidad actia como condicio-
nante de la adquisicién de la nacionalidad espafola. Ante la ausen-
cia de referencia alguna a este tipo de cuestiones previas y a su
posible solucién, resulta imprescindible acudir a las normas espa-
fiolas de Derecho internacional privado en esta materia. Por lo
que se refiere a la nulidad, la ley rectora de sus efectos sera la
misma que determina los presupuestos de validez de la unién,
entendiendo aplicable a este supuesto el régimen del matrimonio
putativo; respecto a la validez del matrimonio, es preciso distin-
guir entre matrimonio confesional y no confesional, ya que en el
primer caso existen normas de aplicacién necesaria en nuestro

(92) Cfr. Bernard DuUTOIT y otros: La nationalité de la femme ma-
riée. Vol. I (Europa). Ginebra, 1973, pags. 6 a 11, especialmente. Esta
afirmacién no es extensible umcamente a Europa, sino que cuenta a su
favor con la practica legislativa mas impertante y numerosa en el con-
tinente africano, como se pone de relieve en la obra recientemente publi-
«cada por los mismos autores: La nationalité de la femvme mariée. vol. 1I
«{Africa). Ginebra, 1976, pags. 5 a 10.

(93) En cualquier caso, es preciso poner de relieve que la tendencia
legislativa espafiola habia sido dulcificada progresivamente en esta mate-
ria, como puso de relieve, entre otras, la reciente sentencia del 71': S.
(Sala 1.%) de 18 de febrero de 1974 (Aranzadi. Rep. Jurisprudencia, 1974,
nim. 491. Vid. la Nota a esta sentencia de AGUILAR BENITEZ DE LUGO, en
R.E.D.I., 1976, pags. 517 a 521), ya que de la primitiva redaccién del
art. 22 del C. c. en la cual “la mujer casada sigue la condicién y nacio-
nalidad de su marido”, se pasé en la férmula del art. 23, 3.2, tras la ley
de 15 de julio de 1954 a que la espaifola s6lo perdia nuestra nacionalidad
‘por matrimonio "si adquiere la nacionalidad de su marido”.

En cualquier caso, y por razones obvias, hemos simplificado aqui el
problema, tanto en su tratamiento convencional, como en su propio desa-
Trollo en nuestra historia legislativa, para lo que remitimos a los traba-
jos de GONZALBEZ GINER (op. cit., pags. 292 a 307), de MARIN LOPEZ (“La
Tnacionalidad de la mujer casada en Derecho espafiol”, op. cit., pags. 397
y ss.) y al apunte que hace PECOURT GARCIA en la Nota a la Resolucién
de la D.G.R.N. de 29 de febrero de 1972, en Anuario de Derecho Inter-
‘nacional, 1974, pags. 494 y 495.

En la situacién anterior, apuntaba PERE RALuUY (Derecho del Registro
Civil. Vol. II. Madrid, 1962, pag. 582) respecto al matrimonio putativo
que “el legislador ha ido, en esta materia, mas alld de lo debido, pues no
se concibe la conveniencia de atribuir efectos, en materia tan delicada
como es la de la nacionalidad, a un enlace invalido sin que quepa aqui
invocar el principio de unidad nacional familiar, pues precisamente la
nulidad del matrimonio rompe el vinculo familiar —o mejor, hace desa-
parecer la apariencia de vinculo creado—".
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Derecho, como advierte Gonzalez Campos (94). Ante supuestos de
matrimonios no confesionales, los requisitos de forma se determi-
nan recurriendo a la lex loci celebrationis o a la ley personal (en
.caso de matrimonios consulares), mientras que los requisitos de
fondo vienen solucionados por la via de la ley nacional de los
contrayentes, que es que la estima el articulo 9, 1.° del Cédigo
civil (95).

13. La filiacién. Por lo que se refiere a la filiacién como pre-
supuesto necesario para la adquisiciéon de la nacionalidad espaiio-
la, cabe sefialar que todo este sector del Derecho civil internacio-
nal estd caracterizado por constituir- un campo especialmente
sensible a los problemas generales de nuestra disciplina: cuestion
previa, calificaciones, orden publico, etc. (96). Es mas, algin autor

(94) En la obra de AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional,
op. cit., pags. 317 a 323 respecto a la nulidad, y pags. 297 a 312 por lo
que se refiere a la validez. v

(95) Cfr. enveste sentido GONZALEzZ CaMPOs, J. D.: “Nota a la sen-
tencia de T. S. (Sala 1.2) de 5 de abril de 1966", op. cit., pags. 305 a 320;
PASTOR RIDRUEJO, J. A.: “Nota a la sentencia del T. S. (Sala 1.2) de 5
de julio de 1965”7, en R.E.D.I., 1966, pags. 572 a 577; AGUILAR BENITEZ
DE Luco, M.: “Estatuto personal y Orden Piblico en el Derecho interna-
cional privado espafiol”, en R.E.D.I., 1967, pags. 217 a 246; GONZALEZ
CAMPOS, en la obra de AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacio-
‘nal, op. cit., pags. 291 y ss.; NAVARRO VALLS: Divorcio, orden piblico
9 matrimonio candénico, Madrid, 1972; MI1aJa DE LA MUELA, A.: “Indicios
de atenuacién del orden piblico en el Derecho internacional privado es-
pafiol”, en Multitudo Legum Ius Unum. Festschrift fiir W. Wengler. Vo-
Tumen II. Berlin, 1978, pags. 573 y ss.

No obstante, debe tenerse en cuenta la atenuacién observada recien-
temente en la rigidez anterior —que se pone de relieve en algunos de los
trabajos citados—, respecto a la validez del matrimonio civil celebrado
por espafioles solteros con extranjeros divorciados segin su estatuto per-
-sonal, de un matrimonio anterior no canénico. Esta linea doctrinal, que
-se habia iniciado en la conocida Resolucion de lo D.G.R.N. de 9 de no-
viembre de 1971, se contintia en las Resoluciones de la D.G.R.N. de 23 de
‘marzo de 1976, de b de abril de 1976 y de 24 de agosto de 1976. (Vid. sus
textos respectivos en Boletin de Informacion del Ministerio de Jusiicia,
nam. 1.057, de 25 de abril de 1976, para las dos primeras de este aho, y
en el nim. 1.071, de 15 de septiembre de 1976, para la dltima). En efecto,
1a Resolucion de 23 de marzo de 1976 ha afirmado que “la indisolubilidad
del matrimonio es ciertamente basica en la organizacién de la familia e
integrante del orden publico espafiol, pero no es una regla absolutamente
rigida, pues admite inflexiones”, lo que conduce a “distinguir segin que
el propio matrimonio de la extranjera fuera canénico o civil; pues siendo
canénico, una constante jurisprudencia del Tribunal Supremo estima que
por razones de orden piblico el impedimento de ligamen persiste a pesar
de haberse decretado el divorcio vincular conforme a la correspondiente
ley personal extranjera; y, en cambio, siendo el matrimonio civil, los
principios de comunidad juridica universal y el caricter restrictivo con
que debe hacerse uso de la excepcién de orden piublico han obligado, cuan-
do de inscribir un matrimonio ya celebrado en el extranjero se trata, a
estimar que ha desaparecido el impedimento de ligamen a consecuencia
del divorcio dictado con la correspondiente ley personal, y que, en conse-
-cuencia, el nuevo matrimonio es inscribible”.

(96) Cfr. AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional, op. cit.,
‘pags. 416 a 418.
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ha sefalado acertadamente que en materia de filiacién la teoria
de la cuestién previa ofrece serias dudas en el momento de su
aplicacién y presenta contornos poco precisos respecto a la tesis
del efecto atenuado del orden publico (97). En resumen, interesa
retener que en las relaciones de filiacién existe una correlacién
acusada entre los distintos problemas generales antes apuntados
v la cuestién previa. Si el componente judicial posee un valor sus-
tancial en todo el Derecho internacional privado, su papel es espe-
cialmente relevante en este sector de problemas.

El problema de la cuestién previa en materia de nacionalidad
ha encontrado un desarrollo y una atencién doctrinal importante,
en los casos en que la filiacién opera como condicionante de la
atribucién de una determinada nacionalidad. Concretamente el
punto de referencia lo constituia el articulo 27 del Code de la na-
tionalité frangaise. No obstante, la desaparicidén del precepto ante-
rior en la nueva legislacién francesa sobre nacionalidad, concede
un mayor interés al replanteamiento global del tema.

Cuando en los articulos 17 y siguientes del Cédigo civil habla
de «hijos» o de «padres», se presupone la existencia de una rela-
cién de filiacién. Ahora bien, en nuestro propio Derecho existen
varias clases de filiacién. Por ejemplo. la filiacién legitima se de-
riva de la existencia previa de un matrimonio valido; es decir, que
si la cuestién principal coincide con la adquisicién de la naciona-
lidad espaiiola por el criterio del jure sanguinis, puede plantearse
como cuestiéon previa la validez del propio matrimonio, en cuanto
éste condiciona la legitimidad de la filiacién y los posibles efectos
que se deduzcan de la misma. El tema puede considerarse abierto
en el Derecho espafiol, si tenemos en cuenta la inexistencia de
nuestro ordenamiento interno de una norma similar al derogado
articulo 27 del Cdde francés de la nacionalidad. Insistimos, por
otra parte, en que no aludimos en este momento a los problemas
conexos de calificacién en materia de filiacién, aspecto que en-
cuentra solucién en el marco del articulo 12, 1.° del Cédigo civil.

14. Por lo que se refiere a la filiacién legitima, la posibilidad
de detectar supuestos de cuestién previa, se refiere principalmen-
te a los casos en los que se declara nulo el matrimonio que hacia
legitima la filiacién. En dicha hipétesis cabria preguntarse si la
nacionalidad que poseia el hijo o los hijos habidos, se perdia como
consecuencia de la declaracion de nulidad. La cuestién principal

(97) Cfr. J. FoyEr: Filiation illégitime et changement de la loi appli-
cable, op. cit., pags. 255 a 266. Como dice este autor “la distinction entre
question principale et question préalable nous semble donc d’une utilisa-
tion extrémement délicate. Sur le plan de la filiation, du moins, elle nous
parait trés difficile & mettre en oeuvre. Mais cette critique se situe uni-
quement sur le plan pratique” (pag. 259).

Sobre el tema de la filiacién en el Derecho espafiol, vid. RODRIGUEZ
ADRADOS, A.: “La evoluciéon del Derecho de familia en materia de filia-
cién”, en Ponencias presentadas por el Notariado espaiiol a los Congresos
internacionales del Notariado Latino. XIII Congreso. Barcelona, 1975,
pags. 533 y ss.
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seria entonces la pérdida de la nacionalidad espafiola, y operaria
tanto en el ambito de la atribucién jure sanguinis, como en la
jure soli, es decir, en los tres primeros parrafos del articulo 17
de nuestro Cdédigo civil. La cuestién previa, obviamente, consis-
tiria en determinar los efectos de la nulidad. La solucién de esta
ultima admite un planteamiento doble: aplicar el mecanismo con-
flictual espaiiol, eligiendo la ley rectora de los efectos de la nuli-
dad, o bien indagar la posible existencia de normas materiales
en el propio Derecho espafiol que resuelvan directamente la cues-
tién planteada. No existe duda alguna en nuestra doctrina legal
en aplicar el articulo 69 del Cédigo civil, para resolver positiva-
mente la condicién de los hijos legitimos de un matrimonio nulo
incluso en materia de nacionalidad (98).

Como ha sefialado justamente Makarov (99), nos encontramos
en un sector de problemas en el que la solucién de una cuestién
previa, presupone otra cuestién previa anterior. Asi, por ejemplo,
la cuestiéon previa sobre la filiacidon legitima implica la cuestién
previa anterior de la celebracién valida del matrimonio de los
padres. Tales supuestos son denominados por Makarov cuestiones
previas de segundo grado y deben ser solucionadas con la misma
técnica aplicable a las cuestiones previas de primer grado. Natu-
ralmente, esta afirmacién debe ser matizada en nuestro sistema
atendiendo a las peculiaridades del Derecho espafiol en la ma-
teria (100), otorgando al supuesto un cardcter mas teérico que
real por la vocacién irresistible de nuestro ordenamiento en orden
a solucionar los aspectos vinculados con la validez en la celebra-
cién de los matrimonios confesionales.

Pere Raluy (101) alude a un supuesto atipico de cuestién previa
de la filiacién legitima respecto a la pérdida de la nacionalidad
espafiola, cuando dice que «tanto en el caso de que el hijo fuera de
filiaciéon desconocida, como si tuviera un diferente status de filia-
cién v hubiera venido gozando de la espafiola con arreglo al nime-
ro 4 del articulo 17 C. c., o como consecuencia de filiacién espa-
fiola debidamente ostentada, el acto por el que se declare que
dicha persona es hija legitima de personas que, con arreglo al
articulo 17 C. c., determinen la extranjeria del hijo, provocara para
éste la pérdida de la nacionalidad que hubiere venido ostentando
y ello tanto con referencia a menores como a mayores de edad;
la pérdida tendrd caracter retroactivo, si bien no parece que la

’

(98) Asi sucede, por ejemplo, en la Resolucién de la D.G.R.N. de 12
de enero de 1963 y en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio
de 1965. Cfr. AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional, op. cit., pa-
ginas 423-424.

(99) Cfr. Allgemeine Lehren des Staatsangehorigheitsrecht, op. cit.,
pags. 240 a 242.

(100) Con arreglo a las Resoluciones de la D.G.R.N. de 18 dc¢ sep-
tiembre de 1971, de 23 de marzo de 1976, de 5 de¢ abril de 1976 y de 24
de agosto de 1976, ya citadas en nota 95.

(101) Derecho del Registro Civil. Vol. II, op. cit., pag. 621,
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retroaccion haya de lesionar los derechos definitivamente adqui-
ridos durante la posesién de la nacionalidad espafiola y al amparo
de ésta». -

15. Por lo que se refiere a la filiacidon no legitima, como es
bien sabido, caben dos posibles situaciones. En primer término,
la de filiacidn ilegitima que no ha sido reconocida ni es recono-
cible, supuesto que puede conducirnos ante una hipétesis de cues-
tién previa consistente en la detérminacién de los efectos de esta
clase de filiacién, operando como condicién causal de la cuestién
principal, es decir, en la adquisicién de la nacionalidad espafiola
por la via del articulo 17 de nuestro Cédigo civil. Para determinar
la ley aplicable a la cuestién principal, el elenco de posibilidades
queda reducido a las siguientes: ley nacional del padre, de la ma-
dre, del hijo o, finalmente, laley espafiola como lex fori (102). La
regla de base en nuestro Derecho es la de impedir la legitimacién
de los hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos, conforme al
ordenamiento aplicable segin nuestra norma de conflicto (103),
como consecuencia de la actuacidén del orden publico. Esta es la
solucién aceptada en la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 1960, en la que se opone el orden publico espaiiol a la
legitimacién de una hija adulterina cubana, conforme a su ley
nacional (104). No obstante, este rigorismo inicial ha sido dulci-
ficado posteriormente en la doctrina registral, considerando como
hijos naturales los nacidos de padre o madre espaiioles y solteros,
habidos con extranjera o extranjeros divorciados de matrimonio
canénico conforme a sus leyes nacionales respectivas (105). Es
mas, conforme a la Resolucién de'la D. G. R. N. de 13 de octubre
de 1976 (106) es previsible una utilizacion menos intensa del orden

(102) Cfr. AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional, op. cit.,
pags. 425 a 427.

(103) Sobre la norma de conflicto espafiola aplicable a estos supues-
tos, vid. el parrafo siguiente dedicado a la filiacién natural reconocida.

(104) Respecto a esta decisién y a la doctrina existente en torno a
ella, efr. supra nota 25.

(105) Vid. en este sentido las Resoluciones de la D.G.R.N. de 23 de
abril de 1970 (cfr. AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional, op.
cii., pags. 427 a 429, y MEDINA ORTEGA, M.: “Divorcio extranjero y filia-
cién natural”, en R.E.D.I., 1970, pags. 779 a 786), y de 2 de septienbre
de 1976). En el primer caso se trataba de un espafiol soltero y de una
alemana (espafiola de origen) divorciada, mientras que el segundo caso
se refiere a una espafiola soltera y a un portugués divorciado de matri-
monio canénico anterior.

(106) Vid el texto en Boletin de Informacion del Ministerio de Jus-
ticia, num. 1.077, de 15 de noviembre de 1976, pdgs. 65 a 67. Se trataba
del reconocimiento por un argentino casado de una hija adulterina, ha-
bida con una espafiola soltera. Aunque la ley argentina de 11 de octubre
de 1954 eliminaba las diferencias entre las diversas clases de hijos ex-
tramatrimoniales, la Direccién General concedié escasa relevancia a este
dato, habida cuenta de que la hija no adquiria la nacionalidad argentina
del padre, por lo cual, en los términos del art. 17, 2.2 del C. c¢., adquiria
12 nacionalidad espaficla de la madre. En la Resolucién se distinguen los
problemas de capacidad y reconocimiento que, como resultado del art. 9,
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publico «cuanto maés si se tiene en cuenta que la aludida excepcién,
por suponer una quiebra en la comunidad juridica universal, debe
aplicarse e interpretarse restrictivamente y de acuerdo también
con las ideas sociales imperantes en la actualidad (cf. articu-
lo 3.-1, Cédigo civil), cuya evolucién en sentido favorable a una
mayor amplitud de los efectos de la filiacion ilegitima es biem
patente». ' ‘

" La filiacién natural reconocida, cuando se trata de reconoci-
miento voluntario, también puede situarnos ante supuestos de cues-
tién previa respecto a la adquisicién de la nacionalidad espafiola:
en los términos del articulo 17 de nuestro Coédigo civil. En este
caso, se repetird la cuestion principal (adquisicion o pérdida de
la nacionalidad espafiola), consistiendo la cuestién previa en la
determinacién de la capacidad y de los efectos del reconocimiento
de filiacién natural, 16 que podria dar lugar eventualmente a la.
aplicacién del Derecho material espafiol o del derecho extranjero
reclamado por nuestra norma de conflicto, para la solucién de la
mencionada cuestién previa (107). Lo anterior se deriva de que,.
como se afirma en la Resolucion de la D. G. R. N. de 21 de marzo-
de 1973 (108), «entre los efectos del reconocimiento, puede afirmar-
se que el reconocido adquiere la nacionalidad del padre que le

reconoce (art. 17. C. c.)».
Pues bien, la Resolucion de la D. G. R. N. de 2 de septiembre

de 1976 (109), acaba de expresar en términos muy claros que:

192 C. c., se someten a la ley espafiola; de otro lado, a las relaciones pa-
dre-hijo, se entiende aplicable el art. 9, 4.2 C. c. Sucede que al aplicar la
ley espafiola, el art. 190 del Reglamento del Registro Civil determina que
“sélo constaran en la inseripcién las menciones de que se infiera el ca-
rdcter ilegitimo, no natural, de una filiacién, cuando ésta se declare por
sentencia en proceso civil”, lo que hace innecesario utilizar el orden piu-
blico. .
(107) En este sentido, PERE RaLUY (Derecho del Registro Civil. vo-
lumen 1I, op. cit., pags 621-622) contempla la hipdtesis de reconocimiento
de sabdito espafiol por progenitor extranjero y estima que “procede dis-
tinguir entre el reconocimiento de menores y el de mayores de edad. Si
el reconocimiento se produce respecto de un menor, la nacionalidad de
éste serd, sin duda alguna, la resultante de aplicar las normas del art. 17
del C. c. a la filiacién establecida por el reconocimiento; la pérdida de la
nacionalidad se produciri, por tanto, en el caso de reconocimiento por
padre, o en su defecto madre, extranjero, de un menor de filiacion hasta
entonces desconocida, o en el de reconocimiento, por padre extranjero, de
un hijo anteriormente reconocido por madre espafiola —si el hijo adquie--
re la nacionalidad paterna—. No aparece claro si 1a pérdida de naciona-
lidad tendra efecto retroactivo, aunque ello debe estimarse como probable. -
Ma4s discutible es la cuestién con respecto al reconocimiento de los ma-
yores de edad; sin embargo, ...cabe aventurar la opinién de que, también
en estos supuestos, el reconocimiento determinari la pérdida, con efecto
retroactivo de la nacionalidad espafiola, sin perjuicio de que dicha nacio-
nalidad pueda ostentarse, pese a ello, por haberse producido algin su-
puesto posterior...”. :

(108) Vid. el texto en Bolctin de Informacién de Ministerio de Justi-
cia, nim. 946, de 5 de abril de 1973. :

(109) Para la referencia exacta de esta Resolucién, vid. supra nota.
105. :
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«aunque el vigente articulo 9,4 del Cédigo establezca
que, en principio, «las relaciones paterno-filiales se re-
giran por la Ley nacional del padre», este precepto no
puede entenderse referido mas que a la relacién pater-
no-filial ya constituida, pero no a su constitucién, en
este caso el reconocimiento de la filiacidn, al cual habra
de aplicar el régimen de los actos de estado civil, y en
consecuencia, regira la Ley portuguesa para juzgar la
capacidad del que reconoce y tiene esta nacionalidad,
pero también debera ser de aplicacién la Ley espafiola
para determinar la capacidad de la reconocida, su con-
sentimiento y, en su caso, aprobacién judicial suple-
toria, asi como el propio concepto de hija natural,
como cuestién de estado civil de un espaiol que cae
bajo el ambito de la Ley nacional, por imperativo del
principio general contenido en el articulo 9, 1, del Cé-
digO civil».

En este caso, se considera ya espaiiola a la hija por ser nacida
-en Espafia, de madre espanola y no seguir la nacionalidad de su
padre, exigiendo la aplicacién acumulativa de la ley nacional del
padre y de la ley espafiola. La idea coincide basicamente con la
‘tesis que habia defendido anteriormente Pere Raluy (110). Pero
‘imaginemos que el supuesto se plantea en los términos que si-
guen: constando unicamente la maternidad y la nacionalidad es-
pafiola de la madre, se concede al hijo la nacionalidad espaifiola,
conforme a lo dispuesto en el articulo 17, pfo. 2° del Cédigo civil.
Posteriormente, el padre natural reconoce a su hijo como tal y
pretende que adquiera su misma nacionalidad. En tal hipétesis,
la cuestién principal residiria en la pérdida de la nacionalidad
espafola, mientras que la cuestién previa seria la capacidad, va-
lidez y efectos del reconocimiento de filiaciéon natural. Idéntica
problematica se plantearia conforme al articulo 17, pfo. 4.° del
Codigo civil, cuando se hubiere atribuido la nacionalidad espafiola
a un nacido en Espafia de padres desconocidos. Ante el eventual
reconocimiento de filiacién natural realizado por un extranjero,
¢cudl seria la ley aplicable a la capacidad y efectos del recono-
cimiento?, ¢perderia el hijo reconocido la nacionalidad espafiola?
A juicio de De Castro (111, «ciertamente serd aplicable la ley

(110) Derecho del Registro Civil. Vol. I, op. cit., pag. 459. Afirma
este autor que “la filiacién natural, asi en cuanto a los presupuestos para
el reconocimiento de la misma como en cuanto a los requisitos de esta-
blecimiento de tal vinculo de filiacién, se rige por la ley de la persona
que reconoce, salvo en cuanto a los requisitos de aprobacién judicial y con-
sentimiento del hijo, a los que serd aplicable la ley correspondiente al
hijo al tiempo del reconocimiento”.

(111) Derecho Civil de Espadia, op. cit., pag. 399. En la nota 2, alude
a la tesis de NIBOYET. quien cree aplicable sélo el Derecho nacional, al
tratarse de una “cuestién de Derecho ptiblico y hasta de orden politico”.
Este dltimo autor admite, pues, dos filiaciones: una civil y otra para la
nacionalidad.
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«espafiola, pero no parece haber motivo que justifique la exclusioén
de las reglas espafiolas de Derecho internacional privado; por
tanto, habrd que atender a las disposiciones espafiolas o a las
-extranjeras a las que remita la norma de conflicto (articulo 9
C. ¢c)».

En ambos casos existe un dato comun: la nacionalidad espafio-
la que inicialmente posee el hijo que va a ser reconocido. En otros
términos, la situacién coincide basicamente no con la contemplada
en la Resolucion de 2 de septiembre de 1976, pero si con la pro-
blematica a que alude el Considerando transcrito antes. Proyecta-
da la doctrina registral de referencia, se aplicaria el articulo 9, 1.°
del Cédigo civil por dos veces; en ambos casos respecto a la cons-
titucién de la filiacién: capacidad del que reconoce y de la per-
sona reconocida. No obstante, creemos que esta solucién es peli-
grosa y que no se halla técnicamente justificada en el articulo 9,
4. del Cédigo civil. Es peligrosa porque rompe la unidad de la ley
aplicable a las relaciones paterno-filiales, especiamente en mate-
ria de efectos. Es reprochable porque nuestro legislador no ha
querido distinguir si la ley nacional del padre o de la madre ope-
ran a partir de un determinado momento, cuando la filiacién ha
quedadd constituida. Por el contrario, emplea una férmula genéri-
ca («relaciones paterno-filiales») que presupone todos los mo-
mentos. Si hubiera querido distinguir podria haber utilizado el
ejemplo inmediato del articulo 9, 5.° del Cédigo civil respecto a la
adopcidn, en el que se distingue entre la ley del adoptante (para
los efectos y la capacidad para adoptar) y la ley del adoptado
(para su capacidad, consentimiento y modo de suplirlo). Si no lo
ha hecho asi, parece mas adecuada una interpretacién estricta del
articulo 9, 4° y no la distincién introducida a efectos registrales.
Cuando Medina Ortega (112) analiz6 la Resolucidn de la D. G. R. N.
de 23 de abril de 1970, sugirié que la tesis registral de someter la
filiacién natural, en cuanto a sus condiciones de fondo, a la ley
del hijo, encerraba en el supuesto de hecho una extension encu-
bierta de la ley espafiola como lex fori. El forzado argumento que
se empleaba era, por esta razén, mas que discutible. Finalmente, en
la afirmacién de la D. G. R. N. se plantea un problema de fondo:
el caracter constitutivo o no constitutivo del reconocimiento en
la filiacién natural. En principio, parece dudosa una respuesta

(112) Cfr. "Divorcio extranjero y filiacién natural™, op. cit., piginas
782-783. Incidentalmente cabria poner de relieve que para este autor no
se plantea una cuestién previa, “ya que no nos encontramos con el su-
puesto estricto, sélo existe cuestién previa de Derecho internacional pri-
vado cuando es aplicable a la cuestién principal Derecho extranjero, y
se plantea el problema de si este Derecho extranjero es también aplicable
en cuanto sistema conflictual a la cuestién previa, o por el contrario, de-
berfa aplicarse el Derecho conflictual del foro. Aqui la situacién es dis-
tinta. El Derecho aplicable a la cuestién prejudicial es el del foro. No se
plantea el problema de la aplicabilidad de un Derecho conflictual extran-
Jero” (pag. 784).

a
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afirmativa no matizada, ya que para que exista filiacién natural
se exige en nuestro Derecho que sea hijo y que sea natural (113).
Este mismo problema se plantea en otros ordenamientos naciona-
les, por lo que es mas légico someter el conjunto de problemas
a una sola ley.

En materia de recanocimiento forzoso de hijos naturales, aun-
que no hemos encontrado jurisprudencia o doctrina espafiola es-
pecifica, pueden mantenerse dos posturas; por una parte, enten-
der que se aplica el Derecho material espafiol, al operar el orden
publico en la investigacién de la paternidad. Por el contrario,
Pere Raluy (114) entiende que cuando la libre investigacién de
paternidad «se halle autorizada por la Ley de fondo aplicable al
establecimiento de la relacién juridica de filiacién, es evidente
que, en modo alguno, puede afirmarse que choque con el orden
publico espafiol».

16. La sistematica utilizada hasta el momento nos conduce a
examinar ahora la filiacion legitimada y més concretamente la
legitimacién por subsiguiente matrimonio, que es el primero de
los supuestos contemplados en el articulo 120 del Cédigo civil.
Aparentemente la cuestidén principal podria estar determinada en
este supuesto por la adquisicién de la nacionalidad espafiola, mien-
tras que la cuestion previa se reduciria a la validez de la celebra-
cién del matrimonio, situandonos entonces en un orden de pro-
blemas idénticos a los examinados en apartados anteriores. Sin
embargo, tal planteamiento puede resultar engafioso, en el sentido
de que se presenten cuestiones previas conexionadas entre si, y
denominadas por Marakov de primer y segundo grado (115). En
este sentido, la Resolucion de la D. G. R. N. de 13 de julio de
1956 (116) ha defendido la tesis de que en materia de adquisicién
de la nacionalidad de su padre por un menor, los efectos de la
legitimacién por subsiguiente matrimonio, dependen de la validez
del reconocimiento prestado por el progenitor, y més concreta-
mente:

«Que los efectos legitimadores del matrimonio con-
traido por J. V. G. producen la adquisicién de la nacio-
nalidad espafiola por el menor, que le corresponderia

(118) Puede sostenerse que la mera relaciéon natural de filiacién es
suficiente para que sea considerado “hijo” a los efectos del Derecho de
la nacionalidad. La necesidad de este doble vinculo, de carécter biolégico
(que exista efectivamente la relacién paterno-filial) y de caracter juridi-
co (que sea natural la filiacién). Esta posicién es cldsica en la doctrina
(cfr. ALBALADEJO GARCIA, M.: El reconocimiento de filiacién natural. Bar-
celona, 1954, pag. 187), y repetida en la jurisprudencia (c¢fr., entre otras,
las sentencias del Tribunal Supremo (Sala 1.2) de 20 de enero de 1967.
Aranzadi, Rep. Jurisprudencia, 1967, nim. 383; y de 1 de julio de 1969,
Aranzadi, Rep. Jurisprudencia, 1969, nim. 3824).

(114) Derecho del Registro Civil, op. cit., vol. I, pag. 460.

(115) Cfr. supra, nota 99.

(116) Anuario de la D.G.R.N. de 1956, pags. 202 y 203.
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por el principio de unidad familiar establecido en el
numero 1 del articulo 17 y articulo 19 del Cédigo civil,
reformado por la ley de 15 de julio de 1954, pero han
de considerarse supeditados a la validez del recono-
cimiento prestado por el padre.»

En este caso se aplica la ley espafiola —ley del padre— como
rectora, pero subsiste la duda de si esta solucién es aceptada con
cardcter general en nuestro Derecho. En opinién de Pere Ra-
luy (117), la respuesta es afirmativa, puesto que, «la legitima-
cién por subsiguiente matrimonio se regulara por la ley nacional
del marido al tiempo de la celebracién del matrimonio». Es noto-
ria y llamativa la ausencia de reglas especiales de caracter legis-
lativo, que regulen en el sistema espafiol la adquisicién y pérdida
de nuestra nacionalidad cuando se trata de aplicar el articulo 17
del Cédigo civil en supuestos de filiacidn que no sea legitima. La
Resolucion de 13 de julio de 1956 prescribe una regla material es-
pecial que vincula la adquisicién de la nacionalidad espafiola a la
validez legitimadora del matrimonio mas el reconocimiento pater-
no de la filiacién. En otras palabras, el supuesto nos conduce ante
una doble cuestién previa o, mejor dicho, ante dos cuestiones
previas conexionadas entre si, y cuyos indices de solucién ya he-
mos examinado anteriormente.

17. La filiacidon adoptiva. Las lagunas de nuestro ordenamien-
to en este sector de problemas son tan llamativas, que hacen lici-
to el plantearse los efectos de la adopcién en orden a la adqui-
sicién de la nacionalidad espafola. En muchos ordenamientos
nacionales, existen disposiciones expresas respecto a la adopcién y
a sus efectos para la adquisicién de la nacionalidad (118). En nues-
tro Derecho de la nacionalidad no existe ninguna referencia al
tema, debiendo acudir a la norma general existente en el articu-
lo 176 del Cédigo civil, conforme al cual «en todo lo no regulado
expresamente de modo distinto por la ley, al hijo adoptivo le
corresponden los mismos derechos y obligaciones que al legiti-
mo». Sin embargo, con posterioridad a la ley de 4 de julio de 1970
que reformaba el citado articulo, las Resoluciones de la D. G. R N.

(117) Derecho del Registro Civil, vol. I, op. cit., pag. 459.

(118) Art. 85 del Code de la nationalité francaise, modificado por la
ley de 9 de cnero de 1973: “L’adoption pléniére confére & Penfant la na-
tionalité francaise selon des distinctions établies aux articles 17 et 19, 23
et 24 ci-dessus, si ’'adoptant est Francais, ou, dans les cas d’adoption par
deux époux, si l'un deux est francais”.

Art. 36: “L’adoption simple n’exerce de plein droit aucun effet sur la
nationalité de 'adopté”.

Vid. ambos textos en Recvue Critique, 1973, nim. 1, pag. 164. Sobre el
tema en el Derecho espafiol y en el Derecho comparado, vid. la obra de
RoDRIGUEZ CARRETERO, J. A.: La persona adoptada. Madrid, 1973, pagi-
nas 214 a 218, en que se refiere a los derechos belga, francés, italiano,
portugués, inglés, que dan, en general, respuestas afirmativas.
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de 13 de julio de 1971 (119) y de 13 de octubre de 1972 (120) sen-
taron la doctrina de que los menores adoptados por espafioles en
el extranjero, no adquieren automaticamente la nacionalidad espa-
fiola de los adoptantes. Asi, pues, esta respuesta negativa de nues-
tra doctrina registral impide plantear el andlisis del problema a
través de la perspectiva de la cuestién previa.

Tal regla material no es nueva en nuestro ordenamiento, ha-
biendo ya afirmado De Castro (121) que «el adoptado conservara
la nacionalidad que le corresponda por derecho de filiacién, y la
adopcién no le comunica (haciéndole cambiar) la nacionalidad
del adoptante, pues el cambio de situacién juridica se limita legal-
mente a lo relativo a la patria potestad y sus consecuencias se
recortan al maximo. Ademas, si se admitiese que la adopcién in-
fluye sobre la nacionalidad, se abria de par en par la puerta al
fraude, y cualquier extranjero podria sortear los requisitos de la
naturalizacién con sélo encontrar alguien que lo adoptase». Esta
actitud negativa impedia, pues, utilizar el derecho conflictual es-
pafiol para tratar de buscar una respuesta distinta.

No obstante, creemos que tal respuesta no es satisfactoria y
que existen razones de importancia para sostener una actitud favo-
rable a considerar que la adopcién de un menor extranjero por un
espafiol produce la adquisicién de la nacionalidad espafola. Las
razones en que nos basamos son las siguientes: en primer lugar,
la norma de conflicto del articulo 9, 5.° del Cédigo civil previene
que «la adopcién, en cuanto a sus efectos y a la capacidad para
adoptar, se regulara por la ley del adoptante». En otras palabras,
la adopcién de un menor espafiol por un extranjero puede produ-
cir la pérdida de la nacionalidad espafiola, si la ley nacional del
adoptante estima que adquiere su nacionalidad. Asi, pues, ya se ha
introducido tras la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo
civil una via indirecta que afecta a la adopcién y a sus efectos
respecto a la nacionalidad. Admitido el planteamiento conflictual
en la materia, la consecuencia logica es la de admitir la adquisi-
cién de nuestra nacionalidad, ya que si el adoptado perdiera su
nacionalidad originaria como consecuencia de la adopcién por un
espaiiol, se propiciarian absurdas situaciones de apatridia. En se-
gundo término, la propia Exposicién de Motivos de la ley de 4 de
julio de 1970 (122) avala nuestra tesis al afirmar que en la adopcién
de los propios hijos naturales reconocidos «la nueva ordenacién
del Estatuto juridico del hijo adoptivo incorpora sefialadas pre-

(119) Cfr. Anuario de lo D.G.R.N. de 1971, pags. 349 a 351.

(120) Vid. el texto de la misma en el Anuario de Derecho Internacio-
nal, 1974, pags. 532 a 534, con Nota de E. PECOURT GARCiA.

(121) Derecho Civil de Espafia, op. cit., pags. 428 y 429. Cita este
autor la Resolucion de la D.G.R.N. de 19 de junio de 1943 y se muestra
favorable a ella a los efectos de impedir el fraude. Sobre la posicion de DE
CASTRO en esta materia, vid. RODRIGUEZ CARRETERO: La persona adoptada,
op. cit., pags. 200 a 202.

(122) Vid. el texo en e} B. 0. E., de 7 de julio de 1970, ndm. 161.
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rrogativas, ha parecido oportuno no privar al hijo natural de algo
que puede redundar en su beneficio». Es decir, que si uno de los
objetivos de politica legislativa presentes en la ley de 4 de julio
de 1970 es el de ampliar las prerrogativas de los hijos naturales
reconocidos, permitiendo su adopcidén, no se ve cdmo pueden res-
tringirse los afectos de la adopcioén en orden a la adquisicién de
la nacionalidad espafiola, cuando eso es algo perfectamente admi-
tido en la filiacién natural reconocida. En tercer lugar, existen
indicios favorables a nuestra postura en el régimen convencional
europeo en este sector, ya los articulos 10 y 11 de la Convention
Européenne en matiére d’adoption des enfants (123) son innegable-
mente favorables al principio de nacionalidad tdnica entre adop-
tante y adoptado. En efecto, la solucién que se habia dado en
nuestro sistema rompia la utilizacién de una ley tnica en punto
a la filiacién adoptiva. En cuarto lugar, desde una perspectiva doc-
trinal, algunos autores, como Rodriguez Carretero (124) han dado
argumentos de peso en favor de consignar como efecto de la
adopcién la adquisicion de nuestra nacionalidad, si bien sus con-
clusiones son extremadamente cautas al pronunciarse definitiva-
mente sobre este punto. Finalmente, la obsesién por el fraude de
ley no se encuentra totalmente justificada. Algunas resoluciones
han aludido a la adopcién como forma de defraudar las leyes re-
lativas al cumplimiento del servicio militar, Jo cual es dificilmente
explicable en casos, como el previsto en el articulo 178 del Cédigo
civil, respecto a la adopcién plena de menorcs de catorce afnos.
De cualquier forma, la prevencién del fraude equivale en nuestra
doctrina registral a una restriccién de los derechos de los menores
adoptados por un nacional espafiol, cuando lo légico es utilizar el
mecanismo del fraude cuando efectivamente se produzca, pero no
convertirlo en norma general y absoluta. Si el objetivo primordial
de la filiacién adoptiva es la guarda, cuidado y proteccién de los
menores, nuestro sistema no ayuda a lograrlo en este punto. Y
todo como consecuencia de una dudosa interpretacién registral de
nuestro Derecho, el cual no ha contribuido a aclarar las cosas con
unas reglas mas claras y precisas tras la reforma de 1970.

(128) Vid. el texto en Conseil de UEurope. Conventions et accords
européens. Vol. II, (1961-70). Estrasburgo, 1972, pags. 286 y 287.

Art. 10, 1: “L’adoption confére a l’adoptant & 1’égard de l'enfant
adopté les droits et obligations de toute nature qui sont ceux d’un pére ou
d’'une mére & l’égard de son enfant légitime”.

Art. 11: “1. Si I'enfant adopté n’a pas, dans le cas d’adoption par une
seule personne, la nationalité de ’adoptant ou, dans le cas d’adoption par
des époux, leus commune nationalité, la Partie Contractante dont l'adop-
tant ou les adoptants sont ressortissants facilitera Pacquisition de sa na-
tionalité par l'enfant.

2. La perte de nationalité qui pourrait résulter de I’adoption est su-
bordonné & la possession ou & l’acquisition d’'une autre nationalité”.

(124) La persona adopteda, op. ¢it., pags. 192 y ss.
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IV. CONCLUSIONES

18. El analisis histérico de la legislacién espafiola en materia
de nacionalidad, es revelador a los siguientes fines. La redaccién
original de los articulos 17 y ss. del Cédigo civil, es favorable a
resolver las cuestiones previas de nacionalidad por la via conflic-
tual, al emplearse expresiones tales como «mayor» o «menor edad»,
«emancipacién», etc. No cabé duda que la cuestién previa de la
mayoria de edad o de la emancipacién, se solucionaba a través
del articulo 9 del mismo cuerpo legal. Por el contrario, las refor-
mas de 1954 y de 1975 han cambiado las bases del sistema, en
beneficio de las normas materiales. En efecto, la exigencia en
estos mismos sectores de «tener veintiin afios cumplidos o die-
ciocho y hallarse emancipado», implica una solucién directa en
nuestro propio derecho y nos sitia en terrenos préximos a los
del articulo 27 del Code de la nacionalidad francesa. Con la tinica
diferencia de que en el nuevo Titulo Preliminar existe una corrien-
te expresamente conflictualista, respecto a muchas de las cues-
tiones previas a la adquisicién o pérdida de la nacionalidad espa-
fiola (relaciones paterno-filiales, adopcién, etc.). En este sentido,
se ha producido un desarrollo asincrénico en nuestro Derecho in-
ternacional privado.

19. En segundo término, realizaremos un resumen de las
técnicas de reglamentacién utilizadas en los distintos sectores que
constituyen cuestiones previas en el Derecho espafiol de la nacio-
nalidad, tras la reforma de 1975. Por lo que se refiere a la mayo-
ria de edad y a la emancipacién, se pasa de la técnica abierta-
mente conflictualista del articulo 18 del Cédigo civil, para la
adquisicién de la nacionalidad espafiola a virtud de opcién, a las
normas materiales del articulo 19 relativas a la naturalizacién.
En materia de matrimonio, como cuestién previa de nuestra nacio-
nalidad, también oscilan las técnicas de reglamentacién emplea-
das, que van desde las normas de aplicacién necesaria o inmedia-
ta, para la validez o nulidad de los matrimonios confesionales,
hasta la técnica de las normas de conflicto, para los matrimonios
no confesionales. En este tltimo supuesto, los requisitos de forma
se determinan mediante la lex loci celebrationis o bien mediante
la ley personal de los contrayentes, mientras que los requisitos
de fondo se sefialan a través del articulo 9, 1.2 del Cédigo civil. Fi-
nalmente, cuando la filiacién opera como cuestién previa de la
nacionalidad espafiola, se emplean las siguientes técnicas de so-
lucion: se acude al conflicto de leyes en la filiacién natural reco-
nocida, mientras que en los demés supuestos se emplean normas
materiales de elaboracién registral. En este nicleo de problemas
donde se localiza una mayor anarquia en las técnicas de regla-
mentacién empleadas, como consecuencia de la ausencia de nor-
mas, dada la curiosa interpretacién registral que se ha dado al
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articulo 9, 4.° del Cédigo civil, precepto que de ser correctamente
interpretado en el futuro podria uniformizar la solucién de las
cuestiones previas de filiacién a través de una técnica exclusiva-
mente conflictualista. Como puede observarse, en suma, las téc-
nicas de reglamentacién empleadas son variopintas. En ocasiones
creadas ex profeso por la Direccién General. Ello es consecuen-
cia de la falta de previsiéon del legislador de 1975, que en esta
ocasién no ha seguido el modelo francés.

20. Por ultimo, examinaremos las soluciones especificas que
se han arbitrado en las distintas materias. Por lo que se refiere
a la mayoria de edad y a la emancipacién, nos parece correcta la
solucién conflictualista que se ha dado en el articulo 18 del Cé-
digo civil a la adquisicién de la nacionalidad espafiola a virtud
de opcién, ya que es la ley nacional del interesado la que deter-
mina si es mayor de edad o estd emancipado. Respecto al articu-
lo 19, la norma material relativa a la mayoria de edad, es rigida,
poco acorde con la tendencia general, generadora potencial de
conflictos y contradictoria respecto a la regla del articulo 9, 1.°
in fine. La norma material de emancipacién cualificada por haber
cumplido los dieciocho afios, para la naturalizacién, es enorme-
mente compleja porque introduce un elemento conflictual y, en
ciertas ocasiones, se ha mostrado como poco eficaz.

El matrimonio constituye uno de los escasos sectores en los
que existia una respuesta material de nuestro sistema, por la via
del articulo 69 del Cédigo civil. Por lo que se refiere a los proble-
mas de validez y nulidad, en cuanto cuestién previa a la adquisi-
cién o pérdida de la nacionalidad espafiola, existen normas de
-aplicacién necesaria en los articulo 42, 51, 52, 75 y 83 del Cédigo
«civil, para los supuestos de confesionalidad positiva. La critica
de esta técnica de reglamentacién es obvia y se vincula a los par-
ticularismos del sistema matrimonial espafiol, que se encuentra
a la espera de una modificacién profunda. Por el contrario, la
norma de conflicto del articulo 9, 1.° posee una importancia resi-
-dual, puesto que es aplicable sélo a los matrimonios no'confesio-
nales, y ello tras la doctrina registral nacida a partir de 1970.

La conclusién general que cabe deducir del examen global en
los apartados relativos a la filiacién, es clara en el sentido que
vamos a indicar. Como ha puesto de relieve Francescakis (125)
«le statut personnel attributif de la nationalité devrait, dans le
silence de la loi, obéir aux régles de conflit de lois de I'Etat en
question. La logique est, en effet, ici le moyen aussi immédiat que
légitime de suppléer ce silence. Elle conduit & imaginer que si le
legislateur ne s'est pas preoccupé de réglementer spécialement
les questions d'état et de capacité lorsqu’elles sont appelées a
exercer leur influence sur le droit de la nationalité, c’est q'uil a
entendu renvoyer directement aux concepts du droit communs.

(125) “Les questions préalables de statut...”, op. cit., pag. 470.
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Este mismo autor ha sefialado oportunamente (126) que en este
tipo de soluciones, que al igual que la espafiola, ignoran el pro-
blema, subyacen motivos de politica legislativa, puesto que, en
primer término, traducen una dependencia del Derecho de la na-
cionalidad respecto del Derecho civil, que supone una concepcién
«privatista» del primero, una concepcién liberal, individualista y
patrimonialista del vinculo de la nacionalidad. En segundo lugar,
manifiesta implicitamente un predominio de la familia sobre el
Estado, ya que es el grupo familiar el que materializa la unidad
social primaria.

Desde esta misma perspectiva legislativa, una revision del De-
recho espafol de la filiacién reclamaria, sin duda, la inclusién de
un conjunto de normas conflictuales, especialmente relativas al
establecimiento de la filiacién y a sus efectos respecto a la adqui-
sicién o pérdida de la nacionalidad espafiola. Damos por supuesto
que tal revision es necesaria, como se hace patente en la reciente
obra de De la Camara (127). En este sentido, la reciente legisla-
cién francesa en la materia (128) nos ofrece un ejemplo para pre-

(126) “Les questions préalables de statut...”, op. cit., pigs. 471 a
478.
(127) Reflexiones sobre la filiacién ilegitima en Derecho espafiol. Ma-
drid, 1975. Este autor analiza con rigor y acierto los defectos y vacios
existentes en nuestro Derecho en la materia citada.

(128) La ley francesa de 3 de enero de 1972, establece en su Seccién
II1 lo siguiente:

“Du conflit de lois relatives A 1’établissement de la filiation:

Art. 811-14.—La filiation est régie par la loi personnelle de la meére
au jour de la naissance de l'enfant; si la mére n’est pas connue, par la
loi personennelle de I’enfant.

Art. 311-15.—Toutefois, si enfant légitime et ses peére et mere, ont
en France leur résidence habituelle, commune ou séparée, la possession
d’état produit toutes les conséquences qui en découlent selon la loi fran-
caise, lors mémes que les autres éléments de la filiation auraient pu dé-
pendre d’une loi étrangére.

Art, 811-16.—Le mariage emporte légitimation lorsque, au jour ot
P'unién a été célébrée, cette conséquence est admise, soit par la loi régis-
sant les effets du mariage, soit par la loi personnelle de 'un des époux,
soit par la loi personnelle de ’enfant.

La légitimation par autorité de justice est régie, au choix du requé-
rant, soit par la loi personneelle de celui-ci, soit par la.loi personnelle
de Penfant.

Art. 311-17.—La reconnaissance volontaire de paternité ou de mater-
nité est valable si elle a été faite en conformité, soit par la loi personne-
lle de son auteur, soit de la loi personnelle de ’enfant.

Art. 311-18.—L’action & fins de subsides est régie, au choix de l’en-
fant, soit par la loi de sa résidence habituelle, soit par la loi de la rési-
dence habituelle du débiteur”.

Texto en M. SiMON DEPITRE y J. FoYER: Le nmouveau. droit internatio-
nal priwvé de la filtation, op. cit.,, pags. 13 y 14. Naturalmente estas nor-
mas. de conflicto han de ser relacionadas con las nuevas normas de na-
cionalidad inauguradas por la citada ley de 9 de enero de 1973.

Sobre las normas conflictuales de filiacién incorporadas por la ley de
3 de enero de 1972, cfr. HUET: “Les conflits de Lois en matiére d’etablis-
sement de la filiation depuis la loi de 3 janvier 1972”, en Les conflits de
lots en matiére de filiation (en Droit international privé francais, alle-
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venir de forma expresa los hipotéticos supuestos de cuestién pre-
via en el Derecho de la nacionalidad, cuando se trata de casos
vinculados al iure sanguinis. Ya hemos visto antes que el actual
articulo 9, 4.2 del Cédigo civil opera ex post, esto €s, una vez que
ha sido establecida la relacién de filiacién formalmente, pero no
ex nunc, razén que abona la tesis que acabamos de exponer. La so-
lucién es criticable y tiene en comun con otras soluciones regis-
trales el hecho de dar respuestas concretas a los concretos proble--
mas planteados, sin que exista un sistema global y coherente.

Lo que sucede es que en el Derecho espafiol, a nivel de la legis-
lacién positiva, no asistimos a lo que algin autor (129) ha deno-
minado el dualismo de la filiacion de nacionalidad y de la filiacion
de derecho civil, es decir, entre la filiacién como modo de adquirir
la nacionalidad y la que atribuye simples efectos civiles. Asi, por
ejemplo, si acudimos una vez mas al antiguo articulo 27 del Cédigo
francés de la nacionalidad, la filiacién como cuestidén previa a la
atribucidén de la nacionalidad francesa, tUnicamente establecerse
de acuerdo con la ley francesa. Sin embargo, en una situacién
como la del ordenamiento juridico espafiol en la que preside el
sentido unico de la filiacién, es licito argumentar en términos
tedricos por la via de la cuestién previa. Esta conclusién aparece
avalada en el articulo 69 del Cédigo civil, precepto que revela un
dato importante: cuando el legislador espaiiol ha querido dar una
respuesta directa a un problema de nacionalidad vinculado con el
matrimonio o la filiacién, asi lo ha hecho constar explicitamente.
Y es que en este ltimo supuesto, al igual que se ha hecho equi-
vocadamente con la filiacién adoptiva, se produce «une communi-
cation inconditionnelle entre le méme droit de la nationalité et
le droit civil interne», representando «une rupture de continuité
entre le droit de la nationalité et le droit international privés;
en otros términos, revela «un refus d’internasionalisation des ins-
titutions en cause» (130).

Oviedo, enero de 1977

mand et suisse). Paris, 1973, pags. 19 a 63; D. ALEXANDRE: "Les conflits:
de lois en matieres d’effets de la filiation”, en ibidem, pags. 656 a 94.
(129) HUET: “Les conflits de lois en matiére d’etablissement...”, op.
cit., pag. 30.
(130) FRANCESCAKIS: “Les questions préalables de statut person--
nel...”, op. cit., pag. 487. :






