Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TIrso CARRETERO Garcia Y
EUuGENTIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO CIVIL

1. FILIACION NATURAL: LA HIJA DE MADRE ORIGINARIAMENTE ESPANOLA,
HOY ALEMANA EN VIRTUD DE MATRIMONIO CANONICO CON UN ALERMAN,
DIVORCIADA EN FORMA PLENA AL TIEMPO DE SU CONCEPCION SEGUN
LA LEY ALEMANA, Y DE PADRE ESPANOL Y SOLTERO, ES HIJA NATURAL
DESDE QUE AMBOS PADRES LA RECONOZCAN, Y COMO TAL PUEDE SER
INSCRITA EN EL REGISTRO CIVIL.

Resolucion de 23 de abril de 1970 (<B. O.» de 3 de julio).

A) Anlecedentes de hecho—Don D. M. A, mayor de edad y sol-
tero, comparecié ante la oficina del Registro civil de V. y presento
la oportuna declaracién suscrita por el compareciente y la madre de
una nifia, dofla A. M. R, solicitando la Insecripcién como hija natural
de ambos de la nifia asf naclda y manifestando su reconocimiento. En
la declaracién constaba la solteria del padre, y en cuanto a la madre,
que habia nacido en V. (Espaiia) el 24 de jullo de 1926, y que era de
estado divorciada, segun la Ley y Tribunales de su nacionalidad ale-
mana. Acompafiaban certificado expedido por el Consulado de Ale-
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nrania en V,, segun el cual la subdita glemana, dofia A. M. K., nacida R.,
est4 divorclada del subdito aleman don E. K., segun sentencia del
Tribunal Supremo de Karlsruhe (Alenrania) de 28 de marzo de 1961: y
otro certificado haciendo constar que dicha sefiora estaba inscrita en
los Registros de tal Consulado.

El Juez encargado del Registro acord6 que procedia inscribir a la
nacida como hija natural de su padre, don D. M. A, y de madre des-
conocida, segun el terminante precepto del parrafo 3. del articulg 11
del Cédigo civil.

Practicada asi la inscripeion, los padres de la interesada formularon
recurso de reposicién cojuntamente contra la decisiéon del Juez encar-
gado, alegando, entre otros varios extremos que ahora no vamos a re-
coger, lo siguiente: Que la madre es de nacionalidad alemana. Que, de
acuerdo con las leyes de su nacionalidad, y en virtud de la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de Karlsruhe antes citada, la recu-
rrente tlene el estado de divorciada. Que, segiin la Ley alemana, que es
la Ley naclonal de la impugnante, los divorciados pueden contraer ma-
trimonio nuevamente, como asi en efecto ha ocurrido con el ex esposo
de aquélla. Que en la providencla judicial recurrida, se alude a la ex-
cepcion de orden publico, que suele invocarse Siemrpre que no se quiere
aplicar la ley extranjera, interpretacién de la que difieren los recurrentes
por entender que no se produciria ningin escindalo en el orden fa-
miliar, social ni estatal, ni se iria tampoco en menoscabo de las ins-
tituciones de la Nacidén si, como procede, la nifia M. T. aparecliese en
el Registro civil espaniol como hija natural de ambos comparecientes,
lo que estaria ademas en armonia con el reconocimiento de esta situacién
por otras leyes extranjeras, entre ellas la alemana, y en armonia tam-
bién con los principios mas humanitarios, para evitar que recaiga sobre
la nacida la condicién de paria de la sociedad y, por el contrario, si
puede producir escandalo e iria abiertamente en perjuicio de la nifia
M. T, si ésta quedara definitivamente inserita como—lo que no es—hija
de madre desconocida.

El Juez encargado acordé no haber lugar a la reposicién solicitada,
por estinrar vigente el principlo de orden publico internacional, conte-
nido én el articulo 11 del Cé6digo civil, que veda el paso a cualquier re-
soluelén sobre la pretension de los recurrentes dada la rigida interpre-
tacién de dicho precepto en materia de Derecho matrimonial en Es-
pafa, donde no existe el divorcio vincular, lo cual impide la aplica-
cioén del estatuto personal de la ciudadana alemana. Queda en vigor asi
la ley territorial espafiola, que no tolera el reconocimiento como natural
dé un hijo extramatrinronial de un casado (articulo 119-20 C. ¢.).

Contra dicha resolucién se entablé recurso ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia. El Ministerio Fiscal de 1a Audiencia del Terrltorio estimé
que se debia confirmar la resolucién recurrida. Y el Juez de Primera
Instancia acordé no haber lugar al recurso, por no admitir nuestra
legislacion la Inscripeién de otros reconocimientos que los de fillacién
natural y no conceder validez al divorcio vincular decretado por auto-
ridades extranjeras, por rozar ello el principlo de indisolubilidad del
matrimonio, que ha de considerarse de orden publico. Y porque el es-
tado de divorciada de la madre, por sentencla dictada por Tribunal
aléman, no le permitia casarse en Espafia nl reconocer conro hija na-
tural a la nacida.

Interpuesto nuevamente recurso contra esta ultlma decisién, quedo
unido al expediente a Instancia del Centro Directivo, entre otros docu-
mentos, una certificacién expedida por el Consulado de Alemania en V.,
dé 1a que resulta “que el divorcio que obtuvo la subdita alemana A. M. K.,
nacida R. R, y declarado por sentencla por el Tribunal de Karlsruhe
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(Alemania) el 28 de marzo de 1961, tiene el caracter, segun la ley ale-
mana, de disolucion total del vinculo matrimonial”.

La Direccion General, oido el Consejo Consultivo, ha acordado re-
vocar el auto apelado y declarar inscribibie la filiacién natural materna,
va por reconocimiento de la madre en la inscripciéon de nacimiento,
ya en cuanto en elia coincidan la declaracion del padre y el parte facul-
tativo reglamentario (art. 47 L. R C.), fundando su resolucién en los
siguientes argumentos:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros—La cuestion
a decidir—sin duda no facil— es si puede calificarse como natural la
hija en quien concurren las siguientes circunstancias: g) Nace de ma-
dre también nacida en Espafia y aqui domiciliada al dar a luz. b) La
madre, aungue origmnariamente espafiola, era, desde antes de la con-
cepcion, alemana por razon del matrimonio canénico gue contrajo en
Espaiia con subdito aleman. ¢) Al tiempo de dicha concepcion estaba
divorciada en forma plena segun la ley alemana. d) El padre es es-
pafhiol y soltero.

No otrece dudas que la nacionalidad de la nacida en cuestién ha de
ser la espanola, con arreglc a los numeros 1.2 y 4.0 del articulo 17 del
Codigo civil y, especialmente, porque €l punto de conexién que podria
determinar la nacionalidad alemana, esto es, que la madre ostente esta
nacionalidad, carece de todo valor al darse la circunstancia de que la
madre extranjera ha nacido también en Espafia y en ella se halla do-
miciliada al tiempo del nacimiento (cfr. numero 3.° del mrismo articulo)

Al ser la hija espafiola, de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
1o 9.0, el reconocimiento de la filiacién materna se rige, en cuanto a sus
condiciones de fondo, por la legislaciéon espafiola y, por tanto, es apli-
cable el articulo 119 del Coédigo civil; sin embargo, no cabe resolver ia
cuestion aplicando mecanicamente este precepto y negar el caracter
natural de la filiaciéon en base a que el progenitor espafiol no habia po-
dido, sl tiempo de la concepcion, contraer matrimonio valido con la ma-
dre, alemang y divorciada de matrimonio canoénico; pues tal conclusion
se ve impedida por las siguientes proposiciones. que se exanrinaran su-
cesivamente: 12 Conforme al Derecho espafiol, el estado de la madre
extranjera no es, en el supuesto, el de casada. 2. Para valorar, a este
efecto, la sentencia de divorcio, no se requiere iscripcion en el Registro
Civil espanol ni erxequatur. 3.* Tienen los padres, segun las reglas
civiles ordinarias, aptitud para casarse entre si, por lo cual nada se
opone, en principio, al reconocimiento de filiacién materna. 4.2 La ex-
cepclon de orden puolico. o la inmisiéon del orden candnico que, no
obstante ser la madre no casada, impida su matrimonio con el padre
espanol soltero, no puede extenderse automaticamente a otras nraterias
ave la ley espanola regule s6lo por via de remisién, en funcién de la li-
bertad matrimonial.

Para decidir si el estado civil de la madre era el de casada, es fun-
damental lo dispuesto en el articulo 9.° del Cédigo civil, segun el cual
—presente el sentido que le han dado la jurisprudencia y los Regla-
mentos— los derechos y deberes de familia y el estado, condicién y ca-
pacidad legal de las personas se rigen, cualquiera que sea el lugar de
su residencia, por su respectiva ley nacional y, en consecuencia, esta
materia, como ajena que es al ambito de aplicacion de las leyes es-
pafiolas, no estd afectada, en principlo, por las estipulaciones concor-
datarlas; asi, pues, desde que la respectiva ley nacional considera a la
madre como “no casada”, tal consideracién seri la que ha de tener
en el orden civil espafol, en principio, a todos los efectos, y como -ya
nd casada” considero a la extranjera divorciada, al efecto de que pu-
diera recuperar la nacionalidad espanola, la Resolucion de este Centro
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directivo de 26 de marzo de 1951, y no importa la originaria naciona-
lidad espafiola, ya que el acto de matrimonio agoté las atribuclones
de la ley espanola en cuanto a las ulteriores vicisitudes del estado por
¢l constituido, mientras no estén en cuestion los requisitos de la valldez
del acto nrismo.

Para valorar la sentencia extranjera de dilvorcio en cuanto determi-
nante del estado civil de una extranjera, ni se requiere —ni es posible—
la inscripeion en el Registro Civil espafol, pues por ser la sentencia ex-
tranjera y afectar a extranjeros, estd fuera del ambito de los hechos
en ¢l inscribibles; ni se requiere tampoco exrequatur, lo que es evidente,
porque no hay cuestion de ejecucién judicial sobre personas o bienes,
sino que se trata de calificar el estado civil de una extranjera, cuestion
esta de la incumbencia de la legislacidn de la nacién correspondiente,
cuyos Tribunales son los que han decretado el divorcio.

Para conocer si, en concreto, un espafiol tiene el caricter de hijo
natural, hay que averiguar si encaja en la nociéon legal que de hiljos
naturales acoge el Derecho espaifiol, para lo cual ha de acudirse al ar-
ticulo 119 del Cddigo civil; ahora bien, este articulo, por si sélo, nc
basta para conocer tal nocién, sino que se completa, por via de remi-
sion, con las disposiciones que precisan la aptitud de los padres para
contraer matrimonio entre si; asi, pues, el espafiol en cuestiéon sera
hijo natural si los padres. al tiempo de la concepcién, pudieron casarse;
y, descendiendo ya directamente al caso planteado, sl se aplicaran las
reglas ordinarias de conflicto, es claro que el previo matrimonio de la
madre ya disuelto segun su propia ley nacional, no habria de ser
obst4aculo para el matrimonio ulterior con un espafiol, soltero, de donde
indirectamente se sigue también que, segin las reglas ordinarias, el
hijo habido entre ellos tiene el caracter de natural.

S1 blen es indudable que la regla de la aplicacién de la ley nacional
en materia de capacidad y estado de extranjeros quiebra en numero-
505 supuestos —ya por razones de orden publico, ya por el reconoci-
miento espafiol del ambito legislativo canénico— cuando precisamente
de contraer matrimonio se trata, y aunque, en concreto, blen las exigen-
cias de orden publico, segun reitera la jurisprudencia, bien el recono-
cimiento concordado al ambito canodnico, puedan impedir el ulterior
matrimonio de esta alemana, civilmente divorciada, con espafiol soltero,
ello no permite extender tales excepciones o inflexiones del sistema en
materia de matrimonio a otras materias —muy numerosas en el orden
civil, en el penal y, en general, en todo el orden juridico, y un ejem-
plo es el concepto de adulterio— que la ley espafiola regula sélo por via
de remision en funcién del ligamen o de la libertad nratrimonial y como
consecuencia directa de éstos, sino que se hace preciso discernir si el
orden publico o el reconocimiento del d4mbito canodnico exige también
dicha extension a cada una de estas materias no estrictamente nratri-
moniales.

En efecto, el orden publico no exige que se excepcione la normal
aplicacion de las reglas ordinarias, nacionales y extranjeras, cuando
se trata de calificar la prole habida entre la extranjera divorciada y
el espafol soltero, pues a tal extensién se oponen los criterios restric-
tivos con que deben aplicarse: g) La nocién de orden publico por el
cariacter de excepcion que le impone expresamente la Ley en pro de
la comrunidad juridica universal; y b) La nocién de hijos ilegitimos no
naturales, tanto por su mismo caracter de consecuencia penal, como
por introducir, contra la igualdad, un régimen singular en el status de
los hljos habidos fuera del matrinronio y particularmente odioso hoy
por la revalorizacién actual de los deberes de los progenitores respecto
del hijo engendrado, el cual -—como expresa la doctrina de lg Iglesia
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en reciente y solemne documento (Gaudium et Spes, 27)— inmerito pa-
tiens propter peccatum a se non commissum.

Ciertamente el juego normal de las reglas civiles, espafiolas y extran-
jeras, debe dejar paso, en el orden juridico espaifol, a la aplicacién dc
las normas canoénicas en el ambito que el Concordato vigente, y mas
concretamente los articulos 75 y 80 del Codigo civil, le reconocen como
propio; y en la delimitacién de este ambito se plantea cuestion sobre
en qué medida y en aplicacién de los citados preceptos, y no ya por
el orden publico, debe ser reconocido en Espafia el posible veto cand-
nico al nratrimonio de stuibdito espafiol con persona extranjera en el su-
puesto tan frecuente de que ésta esté o siga casada canéOnicamente
—haya 0 no habido cumplimiento de la forma canoénica—, pero que sea
considerada libre segun su propia ley nacional, e incluso quizd4 para
su actual confesion religiosa; mas ésta no es cuestién que sea ahora
necesario resolver, pues no cabe invocar la interferencia de las nor-
mas canoénicas en la calificacién del estado civil de una extranjera —ya
la declaren, tales normas, casada siendo civilmente libre, ya libre sien-
do civilmente casada— sl no se trata precisamente de contraer ma-
trimonio con espanol, sino de una materia totalmente ajena al am-
bito reconocido a la ley canoénica, como es el régimen de los hijos na-
turales; por lo cual, y al no haber elemento de conexi6én suficiente
para dar entrada al Derecho canénico, la cuestion ahora planteada se
ha de resolver exclusivamente por el juego ordinario de las normas de
conflicto y sin dar relevancia a posibles vetos canodnicos al nratrimonio
de los progenitores, sino sélo a los vetos que resulten del orden civil;
evitando asi el ensanchamiento del concepto —odioso— de hijos ilegi-
timos no naturales, que de otro modo comprenderia los habidos entre
personas tanto con impedimento de ligamen puramente civil —es de-
cir, aunque no se reconozca canénicamente— como con ligamen pura-
mente candnico—es decir, aunque el matrimonio no tenga sancion de
efectos civiles—; a esta solucién apoyan no so6lo razones andlogas a
las expuestas en el considerando anterior respecto del orden publico, ¥y
que, por tanto, ahora no se reiteran, sino otra de tipo practico no
despreciable: la necesidad de evitar, en lo posible, los ecasos en que en-
tre las diversas relaciones paterno-filiales provenientes de madre ex-
tranjera sufran en el Derecho espafiol la postergaciéon que implica la
fillacién ilegitima no natural, en orden a los alimentos, herencia, etc.,
solo aquellas relaciones en que el padre o el hijo fuera espafiol.’ .

No es obstaculo a la calificacién de la filiaciébn como natural el que
ésta no pueda ser legitimada por ulterior matrimonio, pues ello también
ocurre, por ejemplo, cuando el otro progenitor haya muerto o haya so-
brevenido en cualquiera de ellos un impedimento, o se trata de uno de
aquellos impedimentos (imposibilidad de intervalos lucidos, impotencia
coeundi, impedimento civil de adulterio o conyugicidio) que, no' obs-
tante el tenor literal del parrafo II del articulo 119 del Coédigo eivil,
no pueden ser causa suficiente, dada la tradlciéon y precedentes- a que
el articulo 119 responde, para motivar que una filiacién merezca la ca-
lificacion de ilegitima no natural y la exclusién, respecto de ambos pro-
genitores, en los derechos de los hijos naturales.

C) Comentario.—Con la noticia que ofrecemos de la presente Re-
solucién damos entrada en esta Seccién a las Resoluciones" de la Di-
recciéon General de los Registros que se refieréen al Registro Civil. Y ello
por varias razones: a) Porque siendo la persona humana la realidad bd-
sica, primaria y fundamental y el centro unificador de las instituticio-
nes de Derecho privado, las cuestiones relativas a la persona ¥ a su
estado civil tiene superlativa zmportancza para todos los que trabajamos
en este campo del Derecho. )
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*b) Porque aunque la direccion y el funcionamiento de las oficinas
del Registro Civil no estén a cargo de los Registradores de la Propiedad,
sin embargo, la identificacion de las personas, su capacidad y su es-
tado civil son cuestiones todas ellas que encajan dentro del contenido
de la funcién calificadora reservada a estos funcionarios y, por tanto,
revisten para ellos especial interés. Para determinar la validez de un
negocio o lg eficacia de una relacion juridica, pocos temas tienen lanta
trascendencia como éstos de la capacidad de obrar y el estado civil.

¢) Porque la construccion de un Derecho regisiral unitario tiene que
hacerse necesariamente estudiando las lineas fundamentales de la pu-
blicidad registral a través de los principales Registros publicos de ca-
racter sustantivo—no meramente administrativo—en que esa publicidad
se exterioriza. Por lo que respecta a nuestra patria, y dejando aparte
todavia otros tipos de Registros, la futura elaboracién cientifica de ese
Derecho registral tendrd que partir por lo menos de la consideracién
de los tres Registros fundamentales, mds técnicos, mds desarrollados
y de mayor eficacia: el Registro de la Propiedad, el Registro Mercan-
til y el Registro Civil. De donde resullq que también el Registro Civil,
vy la publicidad que con €l se obliene, deben ser objeto de reflexién ri-
gurosa ¥y comparativa por los estudiosos del Derecho registral.

.d) Al margen de estas razones de fondo, que tienen a mi juicio va-
lor permanente, concurre en este caso olra especifica y ocasional que
bastaria por si séla para justificar esta referencia. La presente Reso-
lucion viene a romper con una reiterada jurisprudencia anterior y a
abrir la puerta a una interpretacion mds progresiva y actual en el
siempre delicado problema de los hijos habidos fuera de matrimonio por
personas extranjeras divorciadas.

Ademds, en el presente caso entran en juego normas de derecho es-
panol, de derecho extranjero y de Derecho internacional privado. Lo
que dota al problema planteado de una mayor complejidad y sub-
raya su trascendencia y dificultad.

La resolucién se inicia con una afirmacién inicial relativa al derecho
aplicable. De la hija cuya filiacion natural se discute, el padre era es-
pafiol (Art. 17, 10 C. c.) y la madre extranjera nacida en Espafia y do-
miciliada en Espaiia al tiempo del nacimiento, que habia ocurrido
también en nuestro Pais. Por la concurrencia de ambas circunstancias,
resulta claro que la nacionalidad de la hija asi nacida es la espafiola,
como reconoce el Centro Directivo. Y que, por tanlo. para resolver el
problema aqui planteado de su filiacién matural, habrd que aplicar cl
derecho espafiol.

Dentro ya del Ordenamiento juridico espafiol, la filiacién natural es
consecuencia del reconocimiento, el cual, a su vez, puede ser volunta-
rio (declaracion de voluntad negocial: reconocimiento—adniision)
o .forzoso (declaracién judicial). Limitdandonos ahora al supuesto mds
frecuente de reconocimiento voluntario, recordemos que se trata de un
negocio juridico de Derecho de familia, que funciona como titulo de
atribucién del correspondiente estado civil de hijo natural, caracte-
rizado —segun ALBALADEJO-— por ser un acto voluntario, erpreso, per-
sonalisimo, irrevocable aunque impugnable, puro, constitutivo y de efi-
cacia irretroactiva (1). ;

' Como en todo negocio juridico, y aqui con mayor rigor por afectar
a las - relaciones personales y familiares, para que el reconocimienlo
cumpla su funcion de servir de titulo constitutivo al estado civil, es
preciso el cumplimiento de determinados requisitos legales de va-

*1.(1) Citado por LacrRUz BERDEJO ¥ SaNCHO REBULLIDA: Derecho de familia,
Libreria Bosch, Barcelona, 1966, pégs. 396-397.
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lidez y eficacia, requisios que apuntan, unos a los sujetos que intervie-
nen en el reconocimiento, y otros a la forma del acto megocial.

Entre los primeros, requisilos de validez y subjetivos, tiene especial
importancia el regulado por el articulo 119 C. c. Segun la cldsica de-
finicién legal contenida en este precepto, son hijos naturales los na-
cidos fuera de matrimonio de padres que al tiempo de la concepcion
de aquéllos pudieron casarse con dispensa o0 sin ella. Como la filia-
cion natural deriva del reconocimiento (cfr. art. 129), para que éste
pueda realizarse serd preciso, aparte otros elementos que ahora no in-
teresan, que los padres pudieran casarse al tiempo de la concepcién del
‘hijo. Sin esa posibilidad de matrimonio, el reconocimiento no es viabie
por falta de un requisito intrinseco al mismo. He ahi el marco donde
se alberga el problema fundamental planteado en este recurso.

"La posibilidad legal de contraer matrimonio (facultad o derecho de
familia) es un tema que afecta q la capacidad y al estatuto personal v,
como tal, deberd regularse por la ley nacional de la persona de que se
trate (art 9 C.c.). En cuanto al padre de la nifig cuyo estado civil se
discute, no hay cuestion. Por ser espafiol, mayor de edad y sollero, en
prmczpzo podria contraer matrimonio al tiempo de la concepcién, ¥y no
se le impide el reconocimiento de la filiacién natural de su hija por
tat-motivo. El problema surge en relacién con la madre. Aunque origi-
naricmente espafiola, esta seniora habia perdido su mnacionalidad de
origen' v adquirido la alemana por su matrimonic canénico con un
subdito alemdn conservando en la actualidad la misma nacionalided
alemana. Habia obienido en Alemania sentencia firme de divorcio
vincular de su matrimonio anterior. Y, por tanto, con arreglo a su iey
ndcional, tenta el estado civil de divorciada y podia contraer nuevo ma-
trimonio. Lo que no impediria, desde este punto de vista, el reconoci-
miento de su hija como natural.

Hasta aqui la cosa parece clara. Pero la cuestzdn se complica a
través de la interposicion del orden piblico internacional

En nuestro Derecho, todo 1o relativo al matrimonio candénico se rige

‘en principio por los preceptos del Derecho canébnico (arts. 75 y 80 C. ¢.)
A su vez, uno de los principios que informan nuestro sistema juridico en
esta materia es el de la indisolubilidad del matrimoio (arts. 51, 52, 83-5.¢
y 101 C. c.). A partir de estas normas, los autores espafioles entienden
unanimemente que el principio de indisolubilidad del matrimonio es de
orden publico, por ser uno de los fundamentales en la organizacién de
nuestro Derecho matrimonial. Y que las sentencias dictadas por Tribu-
nales extranjeros que declaran el divorcio vincular. aunque sean com-
petentes por razén de la nacionalidad de las pversonas o del lugar de la
celebracion del matrimonio para esa declaracién, no pueden tener efi-
cacia en Espafia por la excepcion de orden publico internacional (con-
fréntese art. 11-3° C. c.},
* Por el mismo camino discurre la jurisprudencia dedicada a este pro-
blema en nuestra Patria. al menos hasta ahora. en numerosas senten-
cias del Tribunal Supremo y resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado

a) Veamos algunos ejemnlos de esta linea de interpretacion jurispru-
dencial. Segun la seniencia de 26 de mayo de 1887, <es docirina de
Derecho internacional privado que al exlranjero le acompafian su.e€s-
tado y capacidad y deben aplicdrsele las leyes de su pais para evitar
los inconpenientes de mo juzgarle por una Ssola ley, cuando esto no
contradiga los principios de orden publico y los intereses de la nacion
en que hace 'sus reclamacioness. -

Mds concretamente, en la sentenciq de 12 de mayo de 1944 se con-
sagra que <admilir la licitud de los actos de los espafioles en el ex-
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tranjero conirarios a las leyes vigentes en ESpafia, cuando éstas sean
aplicables, como lo son las relativas al matrimonio, privaria de eficacia
al articulo 9 C. c¢. y violaria el articulo 11 del mismo, que prescribe el
respeto a las leyes prohibitivas...; debiendo entenderse que—por Ser
incompalible la disolucién del vinculo matrimonial con los principios
religiosos, morales y juridicos que informan el orden publico del Estado
espafiol, y que deben prevalecer siempre y sin excepcién aglguna, caso
de conflicto entre este orden publico nacional y la ley extranjera—, no
puede estimarse eficaz el divorcio vincular de un matrimonio canénico
dictado en el extranjero con arreglo a ley civil de los conyuges, como
premisqg del reconocimiento de efectos civiles en Espafia al nuevo ma-
trimonio civil celebrado en pais extranjero por uno de aquellos con-
vuges divorciadcs con un subdito espafiols.

La sentencia de 21 de diciembre de 1963 estimé que «con arreglo a
las leyes espaiiolas no podria pretenderse en nuestra Palria la ejecucién
de una sentencia declaratoria de un divorcio vincular que afectase a un
ciudadano espafiol, aunque el testimonio de aquella sentencia estuviese
adornado de todos los requisitos precisos para otorgarle autenticidads.

En la sentencia de 23 de octubre de 1965 se afirma que <el princi-
pio de indisolubilidad del matrimonio que rige en el derecho patrio ha
de reputarse de orden publico y, en consecuencia, sin valor ni efecto
alguno cuanto se oponga al mantenimiento de dicho principios.

Y segun la reciente sentencia de 5 de abril de 1966 <El orden pu-
blico nacional estd integrado por aquellos principios juridicos publicos
y privados, politicos, econdmicos, morales e incluso religiosos, que son
absolutamente obigatorios para la conservacion del orden social en un
pueblo ¥y en una época delterminada.. Nuestro sistema legislativo im-
perante en wmateria de mairimonio es absolutamente opuesto a la
disolubilidad del vinculo, como lo revelan las Siguientes normas y pre-
cedentes legislativos: a) La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, que
prevenia que la declaraciéon de fallecimiento no autoriza al cényuge
presente a contraer ulterior matrimonio (Base 63); b) El articulo 52 del
Coédigo civil...; ¢) El articulo 51 de dicho Cédigo...; d) El nuimero 5 del
articulo 83...; e) La Ley de 24 de abril de 1958, que a fin de poner en
armonia el C. c. con el Concordalo vigente, en su Predmbulo nos dice
que «se ha querido desterrar del Coédigo el término divorcio y sus deri-
vados, lo que se ha traducido en el simple retoque de algunos articulos
y rubricas de Secciones, y en una disposicion general. por la que en
todo el Cédigo, el término “divorcio” se sustituye por la expresion se-
paracion personal”y; f) El articulo 2.° de esta Ley que dispone esa efec-
tiva sustitucién en las rubricas de varias Secciones; g) El articulo 4° de
la misma Ley, que ordena que en todo el texto del Cédigo, la expresion
«separacion personaly sustituya al término «divorcio»; h) El articulo 104
del Coédigo, redactado de conformidad g esa Ley, que dispone que la se-
paracion produce la suspension de la vida en comin de los casados y
los demds efectos previstos en el articulo 73, entre los cuales no figura
la disolucion del vinculo... Que consiguientemente la norma de la indi-
solubilidad del vinculo matrimonial tiene que ser reputada como de
orden publico en nuestro pais»s.

b) Como desarrollo de este mismo criterio, la Resolucién de la Di-
recciéon General de los Registros de 3 de octubre de 1952, sanciona que
«nuestra legislacion no puede conceder validez al divorcio vincular de-
cretado por auloridades extranjeras, por rozar ello con el principio de
indisolubilidad del matrimonio, que ha de considerarse como de orden
publico dentro de nuestro Ordenamiento juridico positivos.

Segin la Resolucién de 10 de agosto de 1961, «interpretando el ar-
ticulo 51 en relacion con el numero 5 del articulo 83 del C. c., este Cen-
tro tiene declarado que nuesira legislacion no puede conceder validez,
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a este efecto, al divorcio vincular decretado por autoridades extran-
jeras, 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),
habiendo de considerar confirmada esta postura por la ultima reforma
del C. c., en el que incluso se ha desterrado el término divorcios.

En la Resolucién de 8 de mayo de 1964 se planteé la cuestién, bien
semejante a la ahora suscitada, de si puede inscribirse en el Registro
civil el reconocimiento de un hijo habido entre soltera y divorciado,
¥ se decidié lo siguiente: «En congruencia con el articulo 119 del C. c.,
el articulo 187 del Reglamento del Registro Civil erige un minimo de
prueba al efecto de acreditar que los padres, al tiempo de la concep-
cién, pudieron casarse con dispensa o sin ella, ¥ en el presente caso del
propio titulo del reconocimiento se desprende que en tal tiempo el ma-
trimonio no habria podido efectuarse, por lo cual no es posible la
inscripcion solicitada, sin que esto signifique prejuzgar el concrelo al-
cance sustantivo de este reconocimiento...».

En la Resolucién de 20 de mayo de 1964, el problema discutido era
el de la inscripcion en el Registro Civil del reconocimiento de hifos
habidos entre mujer solterq y hombre casado canénicamente, si bien
en el Registro aparecia como divorciado por Sentencia de 14 de sep-
tiembre de 1937, dictada con arreglo al Decreto de la Generalidad de
Catalufia de 18 de septiembre de 1936, por la «Salg Especial de Divor-
cios de la Audiencia de Barcelonas. El Centro Directivo entendi6é igual-
mente en aquél caso que «del propio tilulo de reconocimienio y de los
documentos presentados se desprende que en el tiempo de la concep-
cion el matrimonio no habria podido efectuarse, por subsistir conforme
al articulo 6. de la Ley de 8 de mayo de 1939, el impedimento de liga-
men, por lo cual es indudable que debe denegarse la inscripcion..».

Como ha recordado recientemente José ANTONIO DoraL, la idea de
orden publico se integra por aquellos principios que son esenciales a la
vida social en su conjunto. Los principios inmanentes al Ordenamiento
jurfdico, que estdn por encima de las leyes estatales, son en ullima
instancia el contenido del orden publico (2). El orden publico es un con-
cepto vdlvula, genérico, un «standard» juridico, que habrd de ser formu-
lado y concretado en cada caso, En esa labor de concrecion, la juris-
pridencia despliega un papel especialmente importante (3).

Dentro de esa amplisima nocién de orden publico, como subespecie
en la aplicacion de la misma, el orden publico internacional funciona
como una excepcion a la aplicacion de la ley exlranjera competente
cuando el resullado que con ellg se obliene contradice alguno de los
principios fundamentales del Ordenamiento juridico del pais en que se
ha de aplicar. Por virtud de este criterio normativo, la ley extranjera
que debia aplicarse no se aplica, ¥ se sustituye entonces lg norma ezx-
tranjera incompatible por otra norma del foro (4). El orden publico in-
tgrnacional es un criterio excepcional, prohibitivo, que impide la efi-
cacia internacional de las sentencias dictadas o negocios juridicos rea-

(2) La nocion de orden publico en el Derecho civil espatiol. Edic. Univ, de
Navarra. Pamplona, 1967 pags. 48 y 42.

(3) La nocién de orden publico se refleja mejor en 1a jurisprudencia que
en la determinacién legal, Pero tampoco €l orden pilblico es sélo una nocién
jurisprudencial, ni solamente una nocién legal, aunque cobre relieve de modo
mas ostensible a la hora de 1a aplicacién de las leyes, en el plano de la realidad
juridica; en esa medida el papel de la jurisprudencia es relevante, y dicha
concrecion jurisprudencial resulta inexcusable para comprender en todo su al-
cance €l desenvolvimiento del orden publico en cada Ordenamiento juridico
(DoRraL, loc. cit., pAg, 46).

(4) DoraL: Loc. cit., pag. 128
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lizados conforme al Derecho extranjero. Por eso debe ser interpretado
restrictivamente.

Deciamos que la jurisprudencia desarrolla una funcién preponde-
rante en la delerminacion de qué se entienda por limitaciones de orden
publico en cada caso. Ello es tanto mds importante por 1o que respecta
al orden publico internacional en materias de Derecho matrimonial
¥ .de divorcio. Como hemos visto en los ejemplos propuestos, la juris-
prudencia espafiola se orienta en el sentido de negar eficacia a las
sentencias extranjeras de divorcio, por estimar que ello va contra uno
de los principios fundamentales de nuestro sistema: la indisolubilidad
del vinculo matrimonial. La presente Resolucién viene a dar un giro im-
portante en esta linea doctrinal tan uniforme y rigida, y a abrir la puerta
a.otra inilerpretacion mdas flexible y avanzada. A pesar de las circuns-
tancias que concurrian en este caso, no se admiti6 la excepcién de orden
publico internacional en cuanto a la senlencia de divorcio recaida en
Alemania a efectos de rechazar el reconocimiento como natural de un
hijo de la divorciada. Veamos las razones en que fundamenta la Di-
reccion General su resolucion:

a) Que si bien la aplicacién de la ley nacional en materia de ca-
pacidad y estado de los extranjeros quiebra en numerosos supuestos,
precisamente cuando se trata de contraer matrimonio, tanlto por razo-
ies de orden publico como por la vigencia en Espafia del Derecho ca-
nonico en esta materia, de modo que en derecho espafiol se impide el
matrimonio de una alemana, civilmente divorciada, con un espafiol
soltero, sin embargo, tales excepciones no pueden extenderse a otras
materias que la ley espafiola regula s6lo por via de remisién en fun-
cion del ligamen o de la libertad matrimonial y como consecuencia de
éstos. -Habrd entonces que discernir caso por caso si la aplicaciéon del
orden publico internacional o la vigencia del derecho candnico ea:igen
la- eficacia de la norma excepcional.

b) Que la nocidon de orden publico, por su cardctler e:z:cepczonal debe
ser aplicada restrictivamente, lo que justificaria aqui que no se dejaran
sin efecto las leyes nacionales y extranjeras que normalmente regulan
la calificacién de la prole.

¢) A la misma solucién se llega si se piensa que la nocién de hijos
ilegitimos no naturales implica un régimen singular dentro de los hijos
habidos fuera del matrimonio, y particularmente odioso, por su cardc-
ter penal, por suponer una desigualdad desfavorable para los hijos asi
calificados, y por ir en contra del pensamiento actual que subraya 10s
deberes de los padres respecto de los hijos engendrados.

d) Que esta misma docirina de no hacer recaer sobre los hijos las
penas derivadas de la conducta de los padres, aparece hoy ‘exrpresa-
mente recogida en la mads reciente doctrina de la Iglesia Catélica.

-e) Que no es obstdculo a ello la posible aplicacién en Espafia de
las normas del Derecho canédnico relativas al matrimonio, de acuerdo
con el Concordato vigente y los articulos 75 y 80 C. c.; porque no cabe
invocar la interferencia de las normas candnicas en la calificacion=det
estado civil de una extranjera, si no se trata precisamente de contraer
matrimonio con un espafiol, sino de una materia totalmente ajena al
dambito reconocido a la ley candnica, como es el régimen de los hﬁos'
naturales.

) Que tampoco es obstdculo para la calificacién como natural de
la filiacién en este caso, el hecho de que no pueda ser legitimada por
ulterior matrimonio, pues lo mismo ocurre, por ejemplo, cuando el otro
progenitor haya muerto, o cuando concurran alementos impedientes
del matrimonio que no excluyan la filiacién natural.
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Tan numerosos y convincentes argumentos nos ercusan de un co-
mentario mds detallado a la doctrina contenida en esta Resolucion.
A pesar de lo cual, no queremos silenciar nuestro aplauso a la solu-
cién que aqui se defiende y a la validez de las razones juridicas alega-
das. No parece justo, en verdad, que se niegue la condicién de hijo
natural en Espafia. al nacido de madre extranjera divorciada, cuando
segun su ley nactonal podia casarse al tiempo de la concepcién, y cuando
la nacionalidad del hijo asti macido. por razén de filiacion pater-
na, ‘en todo caso es la espafiola. Obsérvese que no se trata de con-
vertir en legitimo al hijo habido fuera de matrimonio, sino de atri-
buirle el estado civil mds beneficioso de hijo natural, y excluir el estado
de hijo ilegitimo mo natural, socialmente mds odioso y juridicamente
mds pobre de contenido. Cuando, ademds, esa filiacién natural estd
perfectamente justificada en derecho espafiol a través de lg concu-
rrencia de los distintos derechos nacionales de los padres.

Nos parece acertado que la ideq de orden publico internacional,
siempre excepcional en Su formulacién y en Su aplicacién, no tenga
eficacia en el presente caso para desvirtuar la solucién impuesta por
las normas de Derecho internacional privado sobre la colision de leyes
que aqui se produce. Porque, comc se reconoce expresamenle en esta
Resolucién, no es lo mismo el acto de contraer matrimonio, respecto
del cual el orden publico espafiol puede excluir la celebracién por exr-
tranjera divorciada, capaz segun Su ley nacional para hacerlo, por ir
tal celebracién contra el principio de indisolubilidad del vinculo vi-
gente en nuestro pais, que el acto de reconocimiento de un hijo natural,
que sélo por via de remision legal se encuentra conectado con aquél en
cuanto a sus requisitos. La exclusién del matrimonio, en virtud de aquel
criterio excepcional, no debe implicar la imposibilidad de reconoct-
miento. Con el consiguiente perjuicio para el hijo y su vida social fu-
tura, a pesar de no ser responsable de las circunstancias que determi-
narian aquella sancion.

Ello es tanto mds grave en el momento actual, por la facilidad y
frecuencia de las relaciones enire personas de distintos paises y nacio-
nalidades. El criterio defensivo y excluyente del orden publico inter-
nacional, que se opone a la debida aplicaciéon de la ley extranjera e
implica una muralla cerrada para el dcrecho nacional, deberd ser
matizado en cada caso con suma cautela y prudente flexibilidad. Para
evitar que su vigencia aulomdtica e indiferenciada provoque situaciones
de auténtica injusticia y desvirlie las normas de Derecho internacional
privado cuando se trate de relaciones entre personas de distinta nacio-
nalidad, hoy tan frecuentes.

Segin DoraL, una nueva nocién de orden piblico se apunta ya en
la legislacion y en la jurisprudencia espafiolas (5). Una aplicacién rigida
e inflerible del orden publico contradeciria su propia finalidad. Por lo
que se refiere al matrimonio, es preciso combinar todos los principios
en que Se inspira, que son de orden piublico, ¥ en todos los casos debe
conjugarse con otros criterios que, como el de no discriminacién, el de
libertad religiosa, disminucién del numero de indigentes, medidas de
educacion y asistencia de la prole, son también de orden piublico, en
cuanto que éste es parte esencial del bien comiun (6),

Frente a lg jurisprudencia hasta ahora vigente, que con cardcter
rigido y uniforme negaba eficacia en Espafia a los actos que pudieran
ser; contrarios al principio de indisolubilidad del matrimonio, directa o
indirectamente,. la. presente Resolucion sienta un nuevo crzterzo mds
flexible y realista que, manteniendo los mismos principios de nuestro

«b) Loc. cit, pag. 16. - .- RE
(6) Ibid, pag. 114. -

ot im
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sistema (7), los suaviza en su aplicacién refleja y permite el juego de
la ley nacional extranjera para admitir la filiacidn natural del hifo de
madre divorciada. Lo que, en el caso concreto planteado, nos parece
perfectamente admisible, justo y acertado. Hacemos votos para que esta
nueva orientacién, y el giro que supone en nuestra inlerpretacién fu-
risprudencial de los problemas de filiacion, se abra paso y consolide en
sucesivag decisiones.

M. A. G.

(7 Principlos jurfdicos que, por depender de convicclones soclales, nunca
son inmutables. sino que pueden estar sujetos a evolucién y cambio en su
valoracién social. Aunque el criterio de la indisolubllidad del matrimonio siga
estando vigente en Derecho espafiol, parece claro que sus aplicaclones con-
cretas en el mundo actual no son vividas de igual manera que cuando se
pubiicd el C. c.. especialmente por la presente facilidad de relaciones con

personas de otros pafses,



