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INTRODUCCION

La intencién de este trabajo estriba en estudiar, desde el punto
de vista del Derecho internacional privado, algunos problemas rela-
tivos a la posible recepcién del efecto de disolucién vincular de las
sentencias extranjeras de divorcio. Para ello, vamos a sustentar nues-
tras reflexiones sobre el andlisis de dos Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado: la del 23 de marzo de
1976 y la del 5 de abril del mismo afo (1).

Sobre esta base, vamos a tratar de ofrecer el denominador comun
en el planteamiento de ambas resoluciones, como hipdtesis de inter-
pretacién de los conceptos claves que integran la institucién del
matrimonio en Espafla. En definitiva, nuestra intencién consiste en
mostrar la existencia de una posible via, mediante la cual, pueden
salvaguardarse las concepciones fundamentales de nuestro sistema
matrimonial, sin impedir la adaptacién de su contenido a las exi-
gencias del trifico externo.

I. LA RECEPCION DEL EFECTO DE DISOLUCION VINCULAR, CUANDO EL
DIVORCIO SE REFIERE A UN MATRIMONIO CANONICO:

El dia 8 de octubre de 1975, el Juez Decano de los de Primera
Instancia y de los de Ingtruccién de Madrid, conforme a lo permitido
por el articulo 250 del Keglamento del Registro Civil, elevé consulta

(1) Vide las Resoluciones citadas en los “BB. OO. E.” nums. 110 y 111
del 7 y 8 de mayo de 1976, pigs. 8891 y sigs., y 8969 y sigs., respectivamente.
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a la Direccién General de los Registros y del Notariado, referente
a si el Juez encargado del Registro Civil del Distrito de Fuencarral
de Madrid, podia autorizar el matrimonio civil que intentaban cele-
brar un espafiol, soltero, acatdlico y una stibdita peruana, también
acatdlica y divorciada vincularmente, segiin su ley personal, de un
matrimonio candnico anterior.

Ante estos datos, el razonamiento seguido por la Direccién Ge-
neral gird en torno a tres puntos: calificacién del primer matrimo-
nio, determinacién de la ley aplicable y juego de la excepcién de
orden piblico sobre el resultado. Es decir, tres hitos cldsicos en la
blisqueda de una reglamentacién adecuada a la naturaleza interna-
cional del supuesto contemplado.

En cuanto a la calificacién del primer matrimonio, contraido por
dofia N. M. B. K. con don A. E. G. U,, resultaba que los promotores
del expediente para su autorizacién del matrimonio civil que se
pretendia, habian aportado una fotocopia autenticada del Registro
de matrimonios en iglesias, relativo al contraido por dofia N. M. B. K.
y su anterior marido, el dia 21 de enero de 1969, ante el Parroco de
la Iglesia de S. F. A. (Municipalidad de S. I, L.-P.). En consecuencia,
aplicando los moldes de calificacién preceptuados en el pirrafo pri-
mero del articulo 12 del Cédigo civil, en relacién con el articulo 42
del mismo Cuerpo legal, se llega, légicamente, a la conclusién que
se contiene en el segundo “Considerando” de la Resolucién analizada,
en el que textualmente dice: ‘

“Considerando que no hay duda de que este matrimo-
nio anterior, celebrado «in facie ecclesiae» ante el parroco
de determinada iglesia catdlica, ha de ser calificado, para
el Derecho espaiiol, como matrimonio candnico.”

Sin embargo, esta constatacién no implica la actuacién inme-
diata de normas internas espaiiolas sobre el supuesto contemplado,
sino que, por el contrario, la Resolucién continiia adelante su razona-
miento conflictual y, aplicando el ndimero uno del articulo 9.° de
nuestro primer Cdédigo, reconoce:

“... que si bien en principio ambos contrayentes gozan,
conforme a su respectiva ley personal (cfr. art. 9, 1 C. c.),
de la capacidad necesaria para contraer matrimonio, la
cuestion a dilucidar es si la excepcién de orden pi-
blico...”

El problema queda, pues, centrado en dos puntos: primero, en
ver si el juego del orden piblico va a excepcionar la aplicacién de
la Ley peruana —reconocida ya como aplicable—, porque los efectos
creados a su tenor, pueden resultar manifiddtamente incompatibles
con las concepciones bésicas del ordenamiento espaiiol y, segundo, en
determinar simultaneamente cudles son esos conceptos de base que,
eventualmente, pueden impedir la recepcién normal de la Ley perua-
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na reclamada. En este sentido, la progresién del razonamiento de la
Resolucién es el siguiente: :

“...1a cuestibn es si la excepcion de orden publico
recogida hoy en el articulo 12,3 del Cddigo civil, impe-
dird conceder eficacia en Espafia a la sentencia extran-
jera de divorcio vincular, con la consecuencia de deber
estimarse subsistente el impedimento de ligamen del
primer matrimonio de la interesada.

Considerando, que la excepcién del orden puiblico, por
implicar una quiebra en la comunidad juridica interna-
cional, debe ser interpretada muy restringidamente; sin
embargo, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo y cuando el matrimonio previo es
candnico, debe entenderse que a pesar de haberse dic-
tado el divorcio vincular conforme a la correspondiente
ley personal, persiste, por razones de orden piiblico, el
impedimento de ligamen.” (Lo subrayado es nuestro.)

De estos ultimos parrafos de la Resolucién comentada, destaca,
«de forma especial, la concepcion restringida del orden publico y la
salvedad de que su entrada en juego viene condicionada por la natu-
raleza candnica del vinculo matrimonial, cuya pervivencia se trata
«de dilucidar. :

Una vez conocido el contenido de los “considerandos” de la Re-
solucidn, entraremos a analizar la manera que se interpreta en ella
la normativa aplicable y la forma en la que se utiliza complementaria-
mente la doctrina legal sentada por nuestro Tribunal Supremo. En
.este sentido, vamos a partir del hecho de que la Direccién General
.de los Registros evactia la consulta que se le formula, a través de
ana via de razonamiento, que difiere en mucho de los argumentos
mantenidos en el auto que esta Resolucién confirma. Efectivamente,
la diferencia fundamental en la aplicacién de estos criterios, estriba
«n que el Juez de Primera Instancia sustenta la estimacién del impe-
dimento de ligamen, con base en la irreceptibilidad del efecto de
disolucién vincular de cualquier sentencia de divorcio, afirmando
que:

“...el criterio hasta ahora mantenido en Espaiia, es el
de no admitir la capacidad del extranjero divorciado para
contraer matrimonio civil en Espafia, pues, aun en el caso
en el que su legislacién nacional admite el divorcio vin-
cular y otorga al divorciado capacidad para contraer nuevo
matrimonio, como esta posibilidad pugna con el concepto
moral y legal del matrimonio en Espafia, que prohibe
contraerlo a quienes estuvieran anteriormente casados,
incide en el orden publico y buenas costumbres, no siendo
procedente su aplicacion, estableciendo como unica causa
de disolucién para aquel matrimonio la muerte de uno de
los cényuges.” (Lo subrayado es nuestro.)
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Una comparacién entre este pdrrafo y el tltimo “considerando’™
transcrito, nos pone de relieve la diferencia esencial que media entre
una y otra forma de entender la accién de las normas de caricter
prohibitivo y del juego de la excepcién de orden piiblico sobre el
supuesto que, en definitiva, no es méds que el reflejo de dos distintas
maneras de entender la regulacién del matrimonio en nuestro Dere-
cho y de los principios fundamentales que informan su base.

Para el Juez de Primera Instancia, los articulos 42, 51, 52, 75,
80 y 83 del Cédigo civil, junto al 22 del Fuero de los Espafioles,.
constituyen un todo inseparable que define un sélo matrimonio, cuya
unidad e indisolubilidad no puede admitir ninguna quiebra a través
de la filtracién de otras concepciones juridicas reclamadas por la’
presencia del elemento extranjero; ello obedece, en nuestra opinidn,.
a la inercia de las concepciones matrimoniales espafiolas, anteriores.
a la reforma introducida por la Ley de 24 de abril de 1958, y a que
la primacia del elemento confesional en esta materia, trasluce la
vocacién universal que subyace en el modelo religioso. Antes de la
reforma de 1958, el legislador consideraba la existencia sustancial de:
un solo matrimonio, a cuya constitucién podia accederse o bien a
través de las formalidades impuestas por el Derecho canénico, o bien
mediante el modo de celebracién que determinaba el propio Cédigo
civil; en definitiva, considerando el tenor estricto del antiguo articu-
lo 42 del Cédigo civil, al margen de otras disposiciones interpreta-
tivas de caricter complementario (2), se llegaba a la conclusién de
que fuese cual fuese la via que se hubiera seguido en la celebracién,
el resultado final que se obtenia era el de un matrimonio sancionado:
por el Derecho esparfiol.

Para la Direccién General de los Registros y del Notariado, sin
embargo, el planteamiento no es unitario, sino dualista, ateniéndose:
a la propia redaccién del articulo 42 del Cédigo civil, que define las
dos clases de matrimonio reconocidas. Y asf, en el caso que nos
ocupa, recoge la concepcién definida en el juego de los articulos 42,
75 vy 80 del citado Cuerpo legal, toda vez que la consulta formulada
versa sobre la pervivencia de un matrimonio candénico anterior; y
la nueva redaccién reconoce la existencia de una dualidad sustantiva
de matrimonios con sus respectivas formas y requisitos de celebra--
cion, que van a ser establecidos y controlados por dos legislaciones
que actiian en pie de igualdad: la de la Iglesia Catdlica y la del
Estado esparfiol.

Este cambio conceptual tiene una trascendencia bdsica desde el
enfoque de nuestra disciplina, ya que la primitiva redacciéon del
articulo que comentamos, suponia —al menos formalmente— la me-
diatizacién del Ordenamiento eclesidstico a través del espafiol; en

(2) Véase, por ejemplo, la O. de 10 de marzo de 1941, que exigia la
prueba documental de no ser catélicos los contrayentes, o declaracién jurada
de no estar bautizados, a cuya exactitud se hallaba ligada la validez y efectos
civiles del matrimonio. En consecuencia, quedaba desvirtuado en la prictica,.
el cardcter formal que caracterizaba la redaccién del precepto.
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definijtiva, el Estado espafol se constituia en portador de un deter--
minado sector del ordenamiento canénico, para dotarle, con su auto-:
ridad, de eficacia prictica respecto a la conducta externa de los
destinatarios de sus normas. Sin embargo, la nueva versién implica
el reconocimiento del Derecho candnico como ordenamiento juridico-
primario y, en consecuencia, el de su independencia directa con
respecto a los demds ordenamientos, incluso el espafiol, que se limi--
tard a reconocer la posicién suprema de la voluntad ordenadora de-
la sociedad eclesial en la esfera que le es propia, manteniendo su.
normativa al margen del desarrollo de las relaciones creadas al am--
paro de las normas de la Iglesia Catdlica (3).

Esta es la interpretacién que realiza la Direccién General de los:
Registros y del Notariado, aproximando su razonamiento al del dic--
tamen emitido por el Ministerio Fiscal, en el que estimaba que:

“... el matrimonio celebrado por dofia N. M. B. con
don A. G. ante el parroco catdlico de la iglesia de S. F. A.
fue vdlido para el ordenamiento canénico y no puede ser
disuelto por la autoridad civil en base de mutuo disenso-
de los cényuges. Nuestras Leyes Fundamentales, en mate--
ria de unidad e indisolubilidad del matrimonio, incorpo--
ran como Leyes del Reino en esta materia el ordena--
miento candnico; aunque el matrimonio que ahora se-
desea causar es sélo civil, sin embargo, actda el impedi-
mento de bigamia previa del articulo 83, ntmero 5, del’
Cddigo civil, pues el vinculo matrimonial contraido por-
dofia N. M. B. s6lo puede ser disuelto, segun las normas
candnicas que reconoce nuestro Derecho, por los tribu--
nales eclesidsticos competentes y nunca por mutuo di-
senso de los contrayentes.” (Lo subrayado es nuestro.)

El razonamiento de este padrrafo nos parecerfa intachable, si no-
fuere porque se vierten en él dos ideas —tal vez simples matices—,.
pero que incorporan a su tenor, restos de una interpretacién que
pertenece al sistema matrimonial anterior a la tan citada reforma de-
1958. Asi, en primer lugar, no nos parece acertado decir que nuestras:
Leyes Fundamentales incorporan el ordenamiento candnico en esta.
materia. Tal incorporacién existia en el antiguo articulo 75 del Cé-
digo civil, pero no en el articulo 22 del Fuero de los Espafioles, ni
en el segundo Principio de la Ley de Principios del Movimiento Na--
cional, que se limita a acatar la Ley de Dios segin la doctrina de la.
Iglesia y a convertirla en “policy” legislativa, pero ni el acatamiento:
ni la inspiracién implican incorporacién, sino mds bien reconoci-
miento. Por otra parte, el segundo pdrrafo que hemos subrayado,
parece obedecer a una forma de interpretacién que hunde sus raices.

(3) En este sentido, véase JOSE DE SALAZAR ABRISQUETA, Lecciones de
Derecho Cancnico, multicopiadas por el Departamento de Derecho Canénice
de la Facultad de derecho de la U. A. M. Leccién 14, pdg. 7.
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-en la época en la que nuestro ordenamiento se reservaba el ejercicio
-de determinados ‘mecanismos de control, como era, por ejemplo:
el del articulo 75 del Cédigo civil donde se establecia que la forma
-de celebracién del matrimonio canénico, debia ajustarse a las dispo-
siciones de la Iglesia admitidas como leyes del Reino (4), pero
“tales controles no existen ya hoy difa.

En definitiva, la Resolucién viene a declarar que para determinar
‘1a capacidad matrimonial de los contrayentes, es preciso aplicar la
ley nacional de cada uno de ellos, y que en este caso se hubiese
-aplicado la legislacién peruana, si no hubiese existido un matrimonio
-canénico anterior en la contrayente, y ello porque para nuestro sis-
“tema matrimonial resulta de orden publico la supremacia de matri-
monio candénico sobre el civil —tanto por las directrices legislativas
-que marcan nuestras Leyes fundamentales, como por el compromiso
internacional adquirido por nuestro pafs en via concordatoria, el 27
-de agosto de 1953—; en este sentido, el primer matrimonio de dofia
N. M. B. K. deberd regirse, en cuanto se refiere a su constitucién y
-validez, y en general, a su reglamentacién juridica, por las disposi-
ciones de la Iglesia Catélica, del mismo modo que corresponde
~exclusivamente a la jurisdiccién eclesidstica, conforme al procedi-
miento canénico, entender sobre las causas de nulidad, separacién y
-dispensa del rato de tales matrimonios, sin que ninguna otra juris-
diccién estatal tenga —a los ojos de nuestro Derecho— competen-
-cia pdra decidir sobre estos casos. Por lo que esta Direccién General,
.recogiendo estas concepciones de nuestro orden publico, acordé:

“Resolver la consulta, en el sentido de estimar subsis-
‘tente el impedimento de ligamen derivado del matrimonio
de la interesada, a los efectos del que ahora intenta con-

- traer con subdito espafiol.”

Estas son, en sintesis, las principales ideas que destacan en la
Resolucién del 5 de abril de 1976. Hemos querido invertir el orden
-cronolégico de las dos decisiones comentadas, para imprimir en su
Tlugar un orden légico en el andlisis del sistema matrimonial espafiol.
.Asi, al reflexionar sobre el matrimonio candnico, hemos buscado en
“la “ratio decidendi” de la Resolucién comentada, una forma de inter-
—pretar las consecuencias que se derivan de la nulidad matrimonial
‘reconocida en la seccién primera del Titulo dedicado al matrimonio
-en nuestro Cédigo civil. En esta primera aproximacién, hemos po-
-dido constatar, ante todo, la autonomia de tratamiento que se otorga
.al matrimonio candnico. En consecuencia, al hablar de las influencias
-confesionales en nuestro sistema, habrd que distinguir entre este
-sector de la normativa, que tendria su base en el reconocimiento
-de la independencia legislativa y jurisdiccional de la Iglesia —pre-
misa que hemos de reputar como de orden piblico—, y otro sector
-de la misma, impregnada en la “policy” confesional que se deriva

(4) Piénsese, por ejemplo, en el “pase regio” como mecanismo de controi.
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del dultimo inciso, del segundo principio, de Ia Ley de Principios del
movimiento Nacional, y que es la que constituye la regulacién civil
de estas cuestiones matrimoniales.

II. LA RECEPCION DEL EFECTO DE DISOLUCION VINCULAR
CUANDO EL DIVORCIO SE REFIERE A UN MATRIMONIO CIVIL

El dia 10 de febrero de 1972, se presenté ante la Oficina del
Registro civil del Distrito de Chamber{, en Madrid, un escrito en el
que se solicitaba la inscripcién del matrimonio civil, contraido en
Gibraltar por don J. M. O. A,, siibdito espafiol, bautizado y miembro
de la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias y
dofia P. W,, estadounidense, de la misma profesién religiosa que el
promotor y divorciada vincularmente de anterior matrimonio, cele-
brado segiin los ritos y requisitos propios de la mencionada Iglesia
de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias.

El razonamiento seguido por la Resolucién resulta, en esta oca-
sién, mds complejo y en el orden de los “considerandos” no puede
apreciarse la misma progresién 1dgica que en la anterior decisién
comentada. Sin embargo, con la misma base de justificacién que
hemos sustentado para alterar el orden cronolégico de las Resolu-
ciones, vamos a comenzar, ahora, nuestras reflexiones, partiendo de
dos de las premisas en las que se sustenta la “ratio decidendi” de
la Direccién General de los Registros y del Notariado, .en esta oca-
sién; en primer lugar, la calificacién del matrimonio contraido ante-
riormente por dofia P. W., y en segundo lugar, la capacidad de los
contrayentes respecto al matrimonio civil, celebrado en Gibraltrar
conforme a las modalidades establecidas por la “lex loci”.

En cuanto al primer punto, la Direccién General, interesé de los
solicitantes, que acreditasen mediante certificacién expedida por au-
toridad competente de la Iglesia Catélica, si el matrimonio celebrado
por dofia P. W. fue o no matrimonio sacramental canénico, para lo
cual, los promotores presentaron los siguientes documentos:

“l. Expedido por la Vicarfa General del Arzobispado
de Madrid-Alcald, un certificado en el que se afirma que
el matrimonio celebrado entre “mormones o miembros
de la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos
Dias” no es matrimonio canénico, sin que ello prejuzgue
la validez del acto.”

3. Otro certificado, que autorizé el Sr. Provicario ge-
neral del Arzobispado de Madrid-Alcald, segin el cual
“el matrimonio celebrado entre acatdlicos, bien ante la
autoridad civil, bien ante la autoridad religiosa de su
secta, no es considerado como sacramento ante la Iglesia
Catdlica, la cual exige (sic.) «que para que el contrato
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matrimonial sea sacramento, los contrayentes estén bau-
tizados por la misma Iglesia Catélicay, y, finalmente, se
hace constar que «el matrimonio que se dice celebrado
entre dofia P. W. y don G. K. G., siendo ambos acat6-
licos en U.S.A. en 1941, no es sacramento, de acuerdo
con la doctrina de la Iglesia Catdlica» (sic.).”

En vista, pues, de esta informacién, el Centro directivo consul-
tado, consideré que en este caso:

“...como consta que la contrayente extranjera recibi
el bautismo en su religién, debe decidirse si el matrimo-
nio contraido es o no canénico, cuestién ésta de califi-
cacién que debe resolverse conforme a los criterios de
la Ley espaifiola, y dado lo dispuesto en el articulo 42 del
Cédigo civil y disposiciones complementarias, no cabe
calificar como canénico —cualquiera que sea la entidad
teoldgica del bautismo en la Iglesia de los mormones pri-
mero y después del matrimonio— un vinculo contraido
por acatdlicos (aunque estén bautizados) que persistan
después en la acatolicidad.”

Asi, pues, descartada la naturaleza candénica del matrimonio —lo
que hubiese llevado a un desarrollo similar al sostenido en la Reso-
lucién anteriormente comentada—, faltaba s6lo por dilucidar la capa-
cidad de ambos para causar el matrimonio civil, que pretendian
inscribir en el Registro espafiol. Resuelta la no obligatoriedad de la
via canénica, en funcién de la probada acatolicidad de ambos contra-
yentes, quedaba allanado el camino para la estricta consideracién
civil del matrimonio en causa; en este sentido, la Direccién General
de los Registros y del Notariado, abordé la cuestién que se le plan-
teaba de forma muy similar a la que empled en su Resolucién de 5
de abril de 1976.

“Considerando que, si bien es indudable que, en prin-
cipio, ambos recurrentes, conforme a su estatuto personal
(cfr. art. 9.°, 1, del Cédigo civil), gozan de la capacidad
necesaria para contraer matrimonio, el problema estriba
en dilucidar si, en este caso, la excepcién de orden pi-
blico establecida hoy por el articulo 12,3 del titulo preli-
minar, impedira conceder eficacia, en Espaifia, a la sen-
tencia extranjera de divorcio vincular, con la consecuen-
cia de deber estimarse subsistente el impedimento de liga-
men derivado del primer matrimonio de la interesada.”

Identificadas, en principio, las leyes aplicables a la capacidad de
los contrayentes, la Direccién General consultada pasara a analizar
la incidencia del principio de la indisolubilidad del matrimonio sobre
la regulacién del supuesto contemplado.
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En nuestra opinién, el principio de la indisolubilidad matrimonial
se asienta en una dualidad de premisas: por una lado, la primacia
de la familia como base del sistema socio-juridico, con la consiguiente
voluntad de dotarla de una estabilidad legal mds acentuada y, por
otro lado, la identificacién legal de dos momentos en una dindmica
unitaria: en primer lugar, el matrimonio-acto, como manifestacién
externa de dos voluntades ordenadas a una unidén indefinida de
convivencia estable y, en segundo lugar, el matrimonio-familia —con-
secuencia inmediata del matrimonio-acto—, que se sitda, en virtud
del articulo 22 del Fuero de los Espafoles, por encima de “toda Ley
humana positiva”; en consecuencia, el Derecho s6lo podrd actuar,
o bien sobre el matrimonio-acto, para declarar su nulidad o inexis-
tencia, o bien sobre el matrimonio-familia, para proteger a los c6n-
yuges, cuya convivencia estable resulte imposible o peligrosa, pero
no podra actuar directamente sobre el niicleo matrimonial de esa
convivencia, que como institucién natural, situada por nuestro De-
recho por encima de su capacidad ordenadora, sélo podrd disolverse
por la muerte de uno de los cényuges.

En definitiva, este es, en lineas generales, el juego de los articu-
los 83, parrafo 5.5, 51 y 52 del Cédigo civil, y 22 del Fuero de los
Espaiioles. Resulta, pues, voluntad manifiesta del Ordenamiento es-
pafiol, sentar la unidad familiar sobre la base de un solo matrimonio
indisoluble. Este principio de base, en el que confluyen los objetivos
de politica legislativa en la materia, se concreta en el recurso a la
inspiracién sobre el modelo sacramental para conseguir la estabilidad
absoluta de la primera entidad natural de la vida social, que enumera
el principio VI de la Ley de Principios del Movimiento Nacional y
cuya funcién se desarrolla en un doble plano: el positivo, de regular
las relaciones matrimoniales en funcién de las dos “policies” descri-
tas y el negativo, de impedir que la aplicacién de determinadas
normas extranjeras conculquen la idea del matrimonio que postula
nuestro Derecho.

El problema estriba, por consiguiente, en saber si el caso que
consideramos es susceptible de colisionar con estos principios de
orden piiblico, y en saber, si tales principios, autodelimitan su dm-
bito de aplicacién con cardcter rigido o, si la proteccién de estos
conceptos de base se efectiia a través de la enervacién de la normativa
extranjera reclamada, cuando su aplicacidén genere resultados discon-
formes con dichos principios; en este orden de cosas, la Direccién
General de los Registros y del Notariado consideraria que:

“... que la indisolubilidad del matrimonio es ciertamente
basica en la organizacién de la familia e integrante del
orden piiblico espafiol, pero no es una regla absoluta-
mente rigida, pues admite inflexiones, incluso cuando
de la misma familia espafiola se trata (cfr. art. 80, C. c., y
Resolucién de este Centro directivo de 18 de septiembre
de 1971), y con mayor razén ha de admitirlas cuando se
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trate de matrimonios que, por la nacionalidad de los c6n-
yuges, han de regirse, segilin las normas espafiolas de con-
flicto, por Leyes extranjeras, si segiin éstas, se admite el
divorcio vincular.”

Efectivamente, no cabe duda de que los articulos 80 y 82 del
Cédigo civil significan la recepcidn de los efectos de una disolucién
vincular, por causas distintas a las contempladas en el articulo 52
del mismo Cuerpo legal; ademis, existen otras limitaciones al crite-
rio de la absoluta aplicacién de estas normas, como son las tres
primeras disposiciones transitorias de la Ley de 25 de septiembre
de 1959 y la Ley de 19 de abril de 1961 sobre régimen juridico de
la provincia del Sahara, en virtud de cuyo articulo 7.° el Estado
reconocia plena validez a los matrimonios indigenas —entonces stib-
ditos espafioles— celebrados con arreglo a las normas cordnicas y
consuetudinarias y, asimismo, de los divorcios vinculares de tales
matrimonios aprobados o reconocidos por los Tribunales cherdnicos.

En cuanto a la accién del orden piiblico como correctivo funcio-
nal del método finalmente empleado, el mencionado Centro directivo,
consider6é que:

3

‘...a este respecto, conviene distinguir, segin que el
previo matrimonio de la extranjera fuera candnico, una
constante jurisprudencia del Tribunal Supremo, estima
que, por razones de orden publico, el impedimento de
ligamen persiste, a pesar de haberse decretado el divorcio
vincular conforme a la correspondiente Ley personal ex-
tranjera y, en cambio, siendo el matrimonio civil, los
principios de comunidad juridica universal y el caracter
restrictivo con que debe de hacerse uso de la excepcién
de orden publico, han obligado, cuando de inscribir un
matrimonio ya celebrado en el extranjero se trata, a esti-
mar que ha desaparecido el impedimento de ligamen a
consecuencia del divorcio, dictado de acuerdo con la
correspondiente Ley personal, y que, en consecuencia, el
nuevo matrimonio es inscribible, segin resulta de la prac-
tica que revelan las Resoluciones de 25 de marzo de
1950, 27 de junio de 1969 y 9 de noviembre de 1971.” (El
subrayado es nuestro.)

Destaca en este considerando el sentido que puede darse a la
frase “cuando de inscribir un matrimonio ya celebrado en el extran-
jero se trata. ;Quiere esto decir que no se autorizaria en otro caso?”.
Esta interpretacién no encaja, obviamente, con el sentido progresivo
en el que la Direccién General de los Registros resuelve la cuestién
en estudio y, creemos que, dentro de su engarce légico en el contexto
de la Resolucién, habria que entender que se trata de una poco
afortunada alusién al objeto de la consulta y no de una invitacién al
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fraude a la Ley. En este sentido, hay que tener en cuenta que la-
sancién del fraude de la Ley se articula —muy imperfectamente a
nuestro juicio— en el pérrafo 4.° del articulo 12 del Cédigo civil,.
con una férmula que, en frase del Consejo de Estado, “llevaria a
convertir a este pafs en la tierra de eleccién del fraude internacional”,.
toda vez que se define como ‘“la utilizacién de una norma de con--
flicto, con el fin de eludir una ley imperativa espafnola”. Esta defec-
tuosa redaccién, bastarfa para impedir que viésemos en la frase
comentada, una invitacién al fraude, haciéndose necesario entender-
que, a pesar de todo, el razonamiento de la Direccién General de los
Registros y del Notariado puede ser aplicable a los casos en los que-
el matrimonio trate de celebrarse en Espafia.

Ya comentamos el reflexionar sobre la Resolucién de 5 de abril’
de 1976, las razones que inducfan a considerar de orden piblico la-
indisolubilidad del matrimonio candnico. Sin embargo, en lo que al’
matrimonio civil respecta, el juego de la nocién de orden piiblico-
sélo se justifica cuando durante el proceso de adaptacién entre las-
legislaciones que concurren se constata una notoria inadaptabilidad’
entre el derecho extranjero reclamado y las concepciones bésicas.
espafiolas. En tal caso, s6lo la apelacién al orden publico, puede
salvar el conflicto, haciendo prevalecer las concepciones del foro en
lo relativo al establecimiento de la reglamentacién ‘“ad hoc” que se-
busca; pero este razonamiento implica dUnicamente la enervacién de
la normativa extranjera reclamada en los casos en los que su apli--
cacién suponga la quiebra de las concepciones juridicas bdasicas, que-
regulan las relaciones matrimoniales que se producen y desarrollan
en el medio social donde actian esos principios. Sin embargo, en los-
supuestos de matrimonio entre sibdito espaifiol soltero y extranjero-
libre de vinculo por disolucién del precedente, el divorcio del con-
trayente extranjero se inscribe en el marco de una relacién anterior,
que en ningin momento estuvo conectada a nuestro Derecho. No-~
se trata, por consiguiente, de un proceso de adaptacién de institucio-
nes en el que se exceptia aquella parte de la normativa extranjera:
que se opone a los principios bdsicos del foro, sino que se trata de-
valorar el estado civil del extranjero que va a integrarse “ex novo’”
al medio social y juridico espafiol, como sustentaron, en oportunc-
recurso, los promotores del expediente de inscripcién, al mantener la.
idea de que:

“...1a legislacién espafiola recibe al extranjero en la si--
tuacién juridico-personal que tiene en el momento que-
entra en contacto con ella, por lo que hay que aceptar la
situacién de quien aparece desligado del matrimonio, res-
pecto del cual, en ningiin momento, pudo alegar compe--
tencia el Derecho espafiol, ni por razén del lugar de:
celebracidn, ni de la ciudadania de los contrayentes.”
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III. EN RESUMEN, TRES SON LAS PREOCUPACIONES PRIMORDIALES QUE
JALONAN EL RAZONAMIENTO SEGUIDO POR LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO:

A) En primer lugar, descartar la competencia de la Iglesia Ca-
“tdlica sobre los matrimonios considerados, tanto en lo que respecta
.a su disolucién, como en lo relativo a su constitucién (cfr. articu-
los 42 y 75 del Cédigo civil).

B) En segundo lugar, comprobar que la toma en consideracién
-de los divorcios decretados por los jueces extranjeros, a efectos de
los matrimonios que se pretenden inscribir, no contradigan, ni dejen
sin efecto lo dispuesto por alguna ley prohibitiva espafiola (cfr. ar-
“ticulo 11, pirrafo 3. del Cédigo civil, en su primitiva redaccién).

C) En tercer lugar, controlar que el resultado obtenido mediante
"la aplicacién del articulo 9.°, pdrrafo 1.°, del titulo preliminar, no
- colisione con los principios matrimoniales reputados como de orden
publico en nuestro sistema (cfr. articulo 12, parrafo 3.°, del Cédigo
~¢ivil).

A.—Ya hemos tenido ocasién de ver la trascendencia que tiene
- para nuestro ordenamiento la vinculacién entre las relaciones matri-
moniales que se consideren y la legislacién canénica, hasta el punto
-de que la primacia del matrimonio sacramental sobre el civil (5) y
“la absoluta competencia de la Iglesia sobre la constitucién, validez,
reglamentacién juridica, conocimiento de las causas de nulidad,
separacién y dispensa del rato de los matrimonios de catdlicos —ar-
“ticulos 42, 75 y 80 del Cédigo civil—, han de reputarse como prin-
~-cipios integrantes del orden piiblico espafiol. En este sentido, cuando
existen indicios racionales de catolicidad en uno de los contrayentes
—por ejemplo, el bautismo o la celebracién anterior de un matri-
-monio canénico—, el principio general que marca el articulo 9.5, 1.°,
-del Cédigo civil, quiebra excepcionalmente, y en base de orden pi-
blico, se exceptuara la aplicacién de la ley nacional del catdlico, en
“todo lo referente a la clase de matrimonio a celebrar y a la existencia
~de los impedimentos de ligamen y orden sagrado.
En cuanto a la presuncién “iuris tantum” creada por el bautismo,
resulta ficilmente desvirtuable; pues, no obstante el caricter de
imposicién que formalmente parece derivarse del articulo 42 del
+ Cddigo civil, existe una linea de evolucidn subrayada por la jurispru-
‘dencia (6), que partiendo de la promulgacién en 1967 de la Ley de

(5) Véase, en este sentido, la exposicién de motivos de la Ley de 24 de
..abril de 1958, donde al hablar de la sustitucién de la expresién “formas” por
la de clases de matrimonio, se dice: ‘“Asi se evita el riesgo que aquella ter-
minologia pudiera ofrecer: la equiparacién del matrimonio civil con el
..canénico, que, por la naturaleza sacramental de éste, seria inexacta.”

(6) Véanse sentencias del T. S. de 20 de abril de 1974 (no procedencia
.de la nulidad del matrimonio civil contraido en la URSS por bautizado
-espafiol y la de 11 de marzo de 1975 (en la que sobre un tema similar el
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Libertad Religiosa, y de las reformas introducidas en su base en al-
gunos articulos del Reglamento del Registro civil, culmina en la
instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
'sobre el expediente previo al matrimonio civil (de fecha 22 de marzo
de 1974), donde se recuerda que basta “la declaracién expresa de
los interesados de no profesar la religién catdlica “para poder con-
traer matrimonio civil”, y con la prueba de la comunicacién del
abandono al Pirroco, si se tratase de personas que hubiesen profe-
sado la religién catdlica anteriormente. Por consiguiente, esta flexi-
‘bilizacién en orden a conceder autorizacién para celebrar matrimonio
“subsidiario”, ha desprovisto de significado prictico a la jerarquia
-establecida, que no conserva hoy otro sentido que el de servir de
homenaje a la sacramentalidad del primero.

Sin embargo, en lo que respecta a los que, casados canénicamente,
‘han abandonado la religién catélica y, tras la obtencién de un divor-
«cio vincular decretado en aplicacién de su ley nacional, pretenden
contraer matrimonio civil con stibdito espafiol acatdlico, las cosas
suceden de una manera distinta. Efectivamente, la “professio reli-
-gionis” —como mecanismo para adscribir la constitucién y la regla-
mentacidén juridica de la relacién matrimonial al Derecho canénico o
-al Derecho civil— debe entenderse referida al momento de contraer
nupcias, y no vuelve a tener operatividad alguna en relacién con las
‘variaciones que experimente el estatuto confesional de los cényuges.
De ahf la importancia que se otorga a descartar la competencia de
1a Iglesia sobre los matrimonios en causa; y de ahi también, aunque
el razonamiento no haya sido siempre muy feliz, el juego del orden
publico en las sentencias del Tribunal Supremo, de fecha 23 de fe-
‘brero de 1944, 12 de mayo del mismo afio, 5 de abril de 1966 y la
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 5 de abril de 1976, toda vez que en cada uno de los supuestos
<ontemplados constataba la existencia de un matrimonio canénico
:anterior.

B.—E!l profesor J. D. GoNzALEz CAMPOS, en su comentario a la
‘sentencia del Tribunal Supremo sobre el caso Benedicto contra Bar-
-quero —nota que marca uno de los hitos méis importantes en el
andlisis de estas cuestiones—, dird que la solucién de la inmediata
aplicacién de la ley espafiola es la seguida en la mencionada senten-
cia del 5 de abril de 1966, mediante un razonamiento cuyo tltimo
inciso se caracteriza por:

“La concrecién de la accién positiva del orden piblico,
frente a los efectos de una sentencia extranjera de divor-
cio que se han ejercido en Espafa, por un extranjero, en

"T. S. declara textualmente: “pretende ir contra sus propios actos demostra-
-tivos de acatolicidad”. Vide SS. en ARANzADI, rep. jur. refs. nims. 1670 y
1190, respectivamente.
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virtud de la norma de indisolubilidad del matrimonio in-
mediatamente aplicable a las relaciones de trifico ex-
terno” (7).

Al reconocer las infracciones legales sefialadas en el recurso de-
casacién, el Tribunal Supremo no sélo recusa por motivos de orden
publico la eficacia en Espafia de una sentencia de divorcio vincular
referida a un matrimonio canénico —lo que nos parece l6gico—, sino
que ademds considera, también, que la sentencia recurrida “deja de
aplicar el nimero 5. del articulo 83 del Cédigo civil y los 51, 52
y 104 del mismo Cuerpo legal, que eran de pertinente aplicacién y
que impidieron a dofia Leticia contraer vilidamente en Espafia un
ulterior matrimonio”. Esta sentencia del 5 de abril de 1966 se ins--
cribe en una linea de razonamiento que habia sido mantenida tam-
bién por la Direccién General de los Registros y del Notariado,
cuando, en su Resolucién de 10 de agosto de 1961, respondia al Juez.
de los Realejos (Tenerife), diciendo:

‘... que las cuestiones relativas a los derechos y deberes:
de la familia o al estado, condicién y capacidad de las per-
sonas, se rigen por la ley personal (art. 9.° y concordantes:
del C. civ.), pero que, no obstante, las leyes prohibitivas
concernientes a las personas y las que tienen por objeto
el orden piblico, no quedardn sin efecto por leyes o sen-
tencias dictadas en pafs extranjero (art. 11, 3.°, del citado
Cdédigo) y que en este sentido, interpretando el articu-
lo 51 en relacién con el nimero 5.° del articulo 83 del
Cédigo civil, este centro tiene declarado que nuestra legis-
lacién no puede conceder validez, a este efecto, al divor-
cio vincular decretado por Autoridades extranjeras, por
rozar ello el principio de indisolubilidad del matrimonio,
que ha de considerarse de orden publico (Resoluciones
de 15 de febrero de 1941, 10 de enero de 1949, 26 de
marzo de 1951 y 3 de octubre de 1952)...”

En definitiva, tras este tipo de razonamiento, subyace la puesta
en juego del antiguo tenor del parrafo 3.° del articulo 11 del Cédigo
civil. En este sentido, hay que tener en cuenta que su redaccion
—como sefala el profesor CARRILLO SALCEDO—, resulta muy dificil
de interpretar, puesto que, en iltima instancia, su funcién no sélo
consiste en enervar la aplicacién de las leyes o sentencias en él
aludidas sino que ademas conlleva, generalmente, lo que senalaba
el profesor GONzALEzZ CaMPOS en relacién con la sentencia de
1966, es decir, “el efecto positivo de la aplicacidén de tales leyes pro-
hibitivas a las relaciones de trafico externo” (8). Este panorama de

(7) Véase GONzZALEZ CaMPoOS, J. D., en ]urzsprudencza espanola D. inter-
nacional privado R.E.D.I. Vol. XX, nim. 2. abril- ]unlo 1967, pag 313.
(8) Véase GonzALez CaMmrpos, J. D., not. cit., pag. 317.
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aplicaciéon de los principios que integran el orden piblico espafiol
en esta materia, a las relaciones internacionales, no es, en definitiva,
sino la valoracién directa del estado civil del extranjero en funcién
det conjunto normativo integrado por los articulos 51, 52 y 83, 5.,
del Cédigo civil, aunque no haya tenido una formulacién clara, ni
en el texto legal que comentamos, ni en su aplicacién jurisprudencial,
ya que la indisolubilidad del vinculo ha sido reputada, algunas ve-
ces, como principio de aplicacién directa, mientras que en otras
ocasiones, se ha aplicado la normativa espafiola como simple conse-
cuencia de la irreceptibilidad de los efectos creados al amparo de
otras leyes, o, incluso, mediante el recurso a la nocién del impedi-
mento bilateral —como es el caso de la sentencia del Tribunal Su-
premo, de 12 de mayo de 1944—, pero sea cual sea la naturaleza
del camino seguido, el dato significativo a tener en cuenta es, em-
pleando palabras del doctor AGUILAR BENfTEZ DE Luco— el de poder
apreciar “una invasién del orden publico, en el campo reservado a
la ley de fondo (que) provoca la intervencién de la ley espafiola frente
a la ley extranjera, incompatible con las convicciones del foro” (9).

C.—Por consiguiente, abstraccién hecha del grado de rigidez con
el que se manifiesten, en cada momento, nuestros principios de orden
publico, lo fundamental es aproximarnos al sustrato basico que fun-
damenta el criterio de la indisolubilidad en nuestro Derecho. En
este orden de cosas, amén de lo que ya hemos expuesto a lo largo
de estas lfneas, queremos concretar aqui, que el elemento de politica
legislativa que subyace en la indisolubilidad, debe entenderse a par-
tir de la confesionalidad del sistema y de la proyeccién sobre la
concepcién politica de la familia de ese elemento confesional. Efec-
tivamente, hemos sefialado, al referirnos a la Resolucién de 5 de
abril de 1976, que es preciso distinguir dos reflejos del elemento
confesional en nuestra politico legislativa matrimonial: en primer
lugar, el que impregna el sector de la normativa civil, que remite
la regulacién de las relaciones matrimoniales de los catélicos al orde-
namiento de la Iglesia, y, en segundo lugar, el que inspira la regla-
mentacién de las relaciones conyugales, cuyo desarrollo afecta a la
organizacién que el Estado considera como necesaria para la salva-
guarda de sus intereses. Este desdoblamiento se arraiga en la refor-
ma de 1958, y sus consecuencias comienzan a 4preciarse a partir de
1971; sobre todo, cuando comienza a darse mayor relevancia a la
naturaleza del matrimonio, del que se discute la pervivencia del
vinculo, porque esta dualidad diversifica la defensa del interés
confesional en dos frentes: en el directamente confesional del ma-
trimonio canénico, donde actda con absoluta rigidez, y en el indi-
rectamente confesional del matrimonio civil, donde su actuacién es
mas flexible, toda vez que, en este dmbito, la directriz confesional
opera unicamente, como modelo, en la reglamentacién jurfdica de

(9) Véase MariaNO AGUILAR BEN{TEZ DE LUGO, Estatuto personal y orden
publico en el Derecho internacional privado espafiol, en R.E.D.I., Vol. XX,
nim. 2, abril-junio de 1967, pdg. 222.
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las Relaciones matrimoniales de los acatdlicos y se integra en nues-
tro orden piblico, junto a otros principios de base, como lo es, por
ejemplo, el de libertad religiosa (10). En definitiva, en cuanto a ma-
trimonios civiles se refiere, no se encuentra en estos principios nin-
gin fundamento que justifique la aplicacién directa o indirecta en
la valoracién de la estabilidad de las relaciones matrimoniales, naci-
das al calor de otras concepciones de politica legislativa.

Para nosotros, el principio de la indisolubilidad del matrimonio
no puede tomarse sino como uno de los elementos que integran una
especifica forma de entender el matrimonio y la familia, basada en
la copia del modelo sacramental. Asi, el articulo 22 del Fuero de
los Espaifioles formula la unidad e indisolubilidad del matrimonio,
después de reconocer y definir a la familia; es decir, mediante el
orden sistematico de su redaccién, consigue subordinar la indisolu-
bilidad a la “ratio” confesional que impregna el concepto de la
familia, sin distinguir si tiene su origen en un matrimonio canénico
o civil, puesto que los efectos familiares que se pretenden obtener
son idénticos, sea cual sea la via que, para su constitucién, sefiale
el articulo 42 del Cédigo civil. En caso de matrimonio canénico, las
propiedades de la unidad e indisolubilidad se derivan del parrafo 2.
del canon 1.013, en funcién de la remisién que efectda el articulo 75
del Cédigo civil, y, en caso de matrimonio civil, esos caracteres son
copiados y concretados en el conjunto normativo que integran los
articulos 51, 52 v 83, 5.°, del Cédigo civil y 22 del Fuero de los Es-
pafioles.

Se puede, pues, apreciar muy bien cémo operan las dos manifes-
taciones del elemento confesional sobre estas cuestiones. En este
sentido, la explicacién del profesor GONzALEz CamPOs, de que “la
inspiracién confesional del Derecho espafiol de la familia informa el
orden piblico” nos parece mds acorde con el tenor de las actuales
disposiciones matrimoniales, que la propone el profesor LALAGUNA
al matizar la interpretacién del catedritico de Oviedo, diciendo que
el principio de la indisolubilidad y unién del matrimonio prima sobre
el de la confesionalidad (11); porque, en definitiva, existe un para-
lelismo perfecto en la reglamentacién de las dos clases matrimoniales,
fruto de la identidad de “policy” legislativa dominante; lo que
ocurre es que, cada una de ellas, opera en un dmbito de problemas
distintos y ha de adaptarse a ellos para poder dar respuesta a las

(10) En este sentido, el pendltimo considerando de la Resolucién del 23
de marzo de 1976, decia textualmente: “...lo que comportarfa una grave
opresién de las conciencias, contraria a los principios de libertad religiosa,
integrantes también del orden publico...”.

(11) Véase E. LALAGUNA, Matrimonio indisoluble y divorcio vincular en
el orden juridico espafiol, en “Revista de Derecho Privado”, junio de 1972,
pdg. 521, en especial nota (79), donde dice: “La inspiracién confesional...
tiene sus limites, entre otros, principalmente, los que se derivan del principio
de unidad del matrimonio (...) y del principio de indisolubilidad del vinculo
civil frente al reconocimiento de efectos civiles de un ulterior matrimonio
candnico (...), salvo el supuesto de disolucién del matrimonio civil, por pri-
vilegio paulino...”
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especificas necesidades que se suscitan en los respectivos planos
matrimoniales a cuya regulacién atienden.

El principal mérito de estas dos Resoluciones estriba, a nuestro
modo de ver, en que ponen de manifiesto la auténtica dimension
que tiene la expresién “clases de matrimonios” en nuestro Cédigo
civil, y que, en consecuencia, parten de la base de la total separacién
que, a partir de 1958, exige el tratamiento de uno y. otro matrimonio
reconocido por nuestro Derecho. Como ya hemos dicho, esta dife-
rencia de tratamiento no sélo encuentra su base en la diversidad
normativa que existe en los capitulos II y III del titulo IV del pri-
mer libro del Cédigo civil, sino también en la distinta forma en que
la “controlling policy” confesional actda sobre una y otra clase de
matrimonio. Efectivamente, el segundo principio de la Ley de 17 de
marzo de 1958, diversifica en dos la postura estatal frente a “la
Ley de Dios, segin la doctrina de la Santa Iglesia Catdlica”, acata-
miento por una parte, y fuente de inspiracién, por otra. En la indi-
solubilidad del matrimonio canénico, el sustrato confesional actda
para impedir inflexiblemente que pueda desvirtuarse el sentido sacra-
mental del matrimonio celebrado “in facie ecclesiae”. En la indiso-
lubilidad del matrimonio civil, el sustrato confesional suministra un
modelo de uniones estables en el que se arraiga la construccién
juridica de la familia. Por consiguiente, su operatividad se flexibiliza
dentro de los mdirgenes que permite la propia finalidad que se per-
sigue, es decir, interesa defender la estabilidad de las relaciones que
se desarrollan o nacen en el medio social donde actiian estos prin-
cipios; pero no resulta consustancial a este orden piblico extender
incontroladamente su campo de accién para valorar directamente
el estado civil de un extranjero divorciado de un matrimonio civil,
celebrado en el extranjero, antes de su entrada en contacto con
nuestro Derecho. Se trata, en definitiva, de una cuestién que com-
pete determinar a su ley personal, siempre que los efectos creados
a su tenor no afecten a la estabilidad de las relaciones matrimoniales
arraigadas al medio social espafiol (12).

Por consiguiente, si estas dos Resoluciones (13) llegan a signifi-
car, en realidad, una ruptura en la inercia de nuestros Tribunales (14),

(12) Sobre la importancia del arraigo de las relaciones matrimoniales al
medio social espafiol en la ‘“ratio decidendi” de nuestros Tribunales, véase,
entre otras, la sentencia de 21 de julio de 1952, de la Audiencia Territorial
de Pamplona (firme por auto de la Sala de lo Civil del T. S., de 11 mayo
1957).

(13) Véase también las Resoluciones de 25-11I-1950; 18-IX-1961 y 27-V-
1969, citadas por los Dres. PEREZ VERA y DE ANGULO, como exponentes de
que comienza a abrirse paso la tesis de que cabe el matrimonio de extranjero
divorciado de anterior matrimonio civil. En apuntes de Derecho civil inter-
nacional, guiones de clase policopiados, curso 1973-1974, Univ. de Granada.

(14) La no diferenciacién entre estas dos manifestaciones de una misma
“controlling policy” ha llevado a nuestros tribunales a proyectar nuestro sis-
tema matrimonial interno como defensa el elemento confesional. Véase en
este sentido Melanges Mgr. Wagnon, Lovaina 1976; M. VERWILGHEN, L’evo-
lution du droit matrimonial espagnol, pig. 630.
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podrian llegar a constituir un hito, similar al que se produjo en
Francia con el “arrét Bulkley” en 1860, y abririan una puerta de
evolucién hacia  soluciones jurisprudenciales mas abiertas —similares,
por ejemplo, a las brasilefias (15)—, sin abandonar, por ello, la de-
fensa de las actuales concepciones fundamentales de nuestro sistema
durante el préximo periodo de transicién. Por todo ello, creemos que
lleva razén el profesor CARRILLO SALCEDO cuando dice, refiriéndose
a estas dos Resoluciones, que ‘“cabe pensar que la Direccién General
de los Registros y del Notariado ha llegado hasta el limite que le es
posible, dados los presupuestos constitucionales hoy vigentes en la
materia, la incidencia de la “policy” de confesionalidad y la rigida
posicién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo” (16).

Madrid, diciembre de 1976.

1V. EPiLoGo

La rigida posicién del Tribunal Supremo, un afo después de bos-
quejar las anteriores pdginas, ha cedido paso a una nueva linea
inaugurada por la Sentencia de 22 de noviembre de 1977. En ella,
recogiendo los frutos de un terreno abonado por la postura de
la D. G. R. N,, a partir de 1976, se consagra la linea evolutiva
seflalada. En efecto, dicha sentencia, citando en sus considerandos
7.2 y 8.° los razonamientos de la D.G. R.N. en las Resoluciones co-
mentadas, llegard a través del espiritu de aquéllas (17) a delimitar
en su 10.° considerando lo que hoy por hoy debe reputarse como

(15) Véase NavarRrRO VALS, Divorcio: orden publico y matrimonio cand-
nico, Madrid, 1972, pags. 34-35: “Las soluciones mds recientes de la juris-
prudencia brasilefia se mueven en este punto, en el esquema siguiente:

A) Si los dos esposos son extranjeros, el “exequator” concede a la sen-
tencia extranjera todos sus efectos, incluso el de poder contraer nuevo ma-
trimonio.

B) Si ambos esposos son brasilefios, -la sentencia tan sélo produce los
etectos anejos a la separacién “quad thorum et mensam”.

C) Si uno sélo de los cényuges es brasilefio y el otro extranjero, el divor-
cio en relacién al nacional, produce los efectos de la separacién y plenos
efectos para el cényuge extranjero.

A este esquema —que habria de entenderse referido a matrimonios civi-
les, mientras persista la dualidad del articulo 43 del C. civ.— habria que
afiadir que, cuando el divorcio se refiera a un matrimonio canénico anterior,
en ningin caso, podrian recibirse sus efectos, por razones de orden piblico.

(16) Véase CARRILLO SALCEDO, J. A., Derecho internacional privado, intro-
duccion a sus problemas fundamentales, Madrid, 1976 (2.2 ed.), pag. 96.
Véase, en especial, la nota (1) del Capitulo IIIL.

(17) Vide el comentario del Dr. CESAREO GUTIERREZ ESPADA a estas
resoluciones en los “Anales de Derecho”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Murcia, num. 1, 1977, péags. 93-111, bajo el titulo
Matrimonio civil de espariol con divorciada extranjera, inscripcion. Celebra-
cion en Esparia.
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de orden publico en materia de indisolubilidad del matrimonio, al
decir que:

“...cuando se trate de uniones civiles contraidas en el
extranjero, entre extranjeros cuya ley personal admita el
divorcio vincular y éste haya sido decretado judicialmente
en aquel pafs, el reconocimiento de la eficacia disolutoria
del vinculo matrimonial, no contradice el orden piiblico
en Espafa.” )

No resulta, sin embargo, tan clara la retrocesién a un momento
anterior, que dicho considerando pretende de tal delimitacién del
-orden publico, al remitirse con la sentencia recurrida a las observa-
ciones de la delegacién del gobierno espaiiol al Convenio de La Haya
de 1 de junio de 1970. Y es que, ciertamente, el principal problema
que respecto al orden publico planteaba a la sazén el tema, era el
papel que jugaba el caricter constitucional del articulo 22 del Fuero
de los Espafioles, sobre la consideracién de la indisolubilidad como
un principio informante de la estructura central del sistema juridico
espafniol. Lo que implicaria la aplicacién consecuente con caricter
necesario de los articulos 51 y 52 del Cédigo civil a todos los supues-
tos ‘matrimoniales, sin atencién a sus eventuales elementos extran-
jeros. Problema que no puede resolver, en puridad, una sentencia
posterior al referendum del 15 de diciembre de 1976, en atencién al
-estricto tenor del articulo 3.° del Cédigo civil, cuando se refiere a la
“realidad social del tiempo en el que (las normas) han de ser apli-
cadas”.

En cualquier caso, a pesar de que en nuestra opinién no existe la
progresién con que el Exemo. Sr. Ponente (Conde de Borrajeiros)
intenta recubrir su impecable razonamiento, esta sentencia cierra un
periodo de esfuerzo de préctica y doctrina por romper la brecha del
-caracter de normas de aplicacién inmediata con el que nuestra juris-
prudencia habia revestido los preceptos relativos a la indisolubilidad
.del vinculo, y asienta las bases racionales para un periodo de tran-
sicién, donde la renovacién de la institucién matrimonial, impuesta
desde la Constitucién, deberd buscar inspiracién en estas soluciones
para conjugar, con base en las futuras relaciones Iglesia-Estado —de
mno modificarse el Anteproyecto Constitucional—, las formas del ma-
trimonio a las que alude el ntimero 2 de su articulo 31, con las cau-
-sas de disolucién a las que se refiere el citado Anteproyecto en el
mismo articulo y nimero (18).

Madrid, mayo de 1978.
(18) Es de seiialar que posteriormente, en el art. 141, el anteproyecto

.constitucional, al delimitar las competencias exclusivas del Estado se referird
.en su numero octavo, inter alia, a la forma de matrimonio.






