
Do S O ctámenes 

PRIMER DICTAMEN: DIVORCIO 

Hechos: 

1.0 Don A:bel, español y católieo, y doña Lorene, alemana y pro­
testante, contrajeron matrimonio en COlonia el 26 de febrero 
de 1965, ante el Registro civil de dicha población y también, pre­
vias las dispensas canónicas necesarias, en la Iglesia Católica de 
San Pedro. 

2. 0 En noviembre de 1965 se trasladaron a España, habiéndose 
producido graves disensiones matrimoniales, a consecuencia de 

las cuales la esposa, con su hijo nacido en 29 de mayo de 1965, se 
marcharon a Colonia. 

3.0 Ante la Cámara civil del Juzgado de Colonia la esposa for­
muló demanda de divorcio contra su marido, por malos tratos. 
Por sentencia de 10 de octubre de 1969 se dio lugar al divorcio, 
(;Ondenando al marido al pago de las costas. 

Se solicita dictamen sobre los extremos siguientes: 

A) Habida cuenta de que la esposa, al contraer matrimonio con 
un espafíoJ adquirió la nacionalidad de éste, quedando sujeta a 
las leyes espafl.olas, ¿es válida la sentencia pronunciada por un 
Tribunal extranjero? 

B) Eficacia que pueda tener respecto del marido la sentencia 
de divorcio dictada por un Tribunal alemán, tanto respecto de su 
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persona como respecto de sus bienes, como consecuencia del pro­
nunciamiento sobre el pago de costas. 

C) Valor y eficacia de dicha sentencia respecto al hijo del ma­
trimonio, que es español según nuestro derecho. 

D) En el supuesto de que el marido mstara la separación 
ante los Tribunales Eclesiásticos y obtuviera sentencia favorable 
-lo cual es muy posible, pues dispone de pruebas sólidas-, la 
cual a su vez tendría eficacia civil, ¿cómo podría resolverse el po­
sible conflicto entre dos sentencias contradictorias? 

A) Nacionalidad de doña Lorene. 

l. Planteamiento general. 

El sentido patriarcal de la familia, herencia del Derecho Ro­
mano, pasó al Código napoleónico, a los por él influidos directa 
o indirectamente, y al Código alemán, manteniendo· como regla 
general que la mujer siguiese la nacionalidad' del marido. Regla 
que llegó a ser admitida por los países anglosajones, a pesar de su 
micial resistencia a reeonocer que una nacional suya dejase de 
serlo por casar con un extranjero. 

Con la primera guerra mundial aparece una ide_a cont:-aria. Se 
ataca l'l unidad familiar, a merced de presiones fe!llini.stas y de 
la idea de igualdad de sexos, tendiendose a la naciona_lidad inde­
pendiente de la mujer. 

La doctrina ha mantenido también estas dos posiciones con­
trarias: 

a) La teoría que defiende la unidad de nacionalidad en el ma­
trimonio se apoya en diversas razones: la hegemon!a doméstica 
que se reconoce al marido; la necesidad de que la familia tenga 
una sola Ley y de que no se enfrenten las Leyes del marido y de 
la mujer; la mejor solución de posibles conflictos de Leyes; el favor 
que la familia como conjunto merece, impidiendo medidas contra 
el extranjero (Vid. SAUSER HALL: La nattonalité de l:a jérnme ma­
riée, 1933; AuDINET: La nationaltté de la jémme mariée, 1925; 
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LozANo SERRALTA: La nacionalidad de la mujer casada, en cinfor­

macióri Jurídica:~>, 1953, pág. 577). 

b) La teoría que aboga por mantener la naclonaltdad de la 
mujer, que no cambia el matrimonio, alega: que debe admitirse 
la igualdad de sexos y no la servidumbre femenln'a; que es más 
sencillo no adquirir nueva nacionalidad; y que se justifica sobre 
todo en paises de inmigración masculina. 

2: Legislación española. 

Nuestra legislación tradicional ha sido siempre favorable al sis­
tema de la comunicación a la mujer casada de la nacionalidad 
cl'e su cónyuge. Así: Las Partid as, los artículos 1" y 5° del Real 
Decreto d'e extranjería de 1852, y la primitiva redacción del Código 
civil (art. 22). 

El nuevo artículo 21 del Código civil,' después de la reforma de 
1954 dispone que 

<La extranjera que contraiga matrimonio con un español 
adquiere la nacionalidad de su marido:~>. 

3. Legislación alemana. 

El Código civil alemán hace de la nacionalidad el factor deci­
sivo para las á'isposiciones personales de colisión (artículos 7, 9, 10, 
13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 de la Ley de Introducción) 

En caso de nacionalidad múltiple opina ENNEL'CERtiS (Derecho 
civiÍ, parte general, I-1. 0

, Bosch, 1934, pág. 273), que debe ser pre­
ferente aquella a la cual se añada para robustecerla el domicilio 
y a falta de éste la residencia (en igual sentido, KAHN, LEw.u.u y 
ScHNURRE); aunque no faltan autores que opinan que en caso de 
concurrencia de la nacionalidaá' alemana con la extranjera, sea 
decisiva la alemana (ZITELMANN, NIEMEYER, NIEDNER). 

La nacioñalidad alemana se adquiere por el origen, legitima­
ción, matrimonio, adopción, naturalización y renacionallzactón. Y 
se pterde por matrimonio, legitimación, adquisición de una nacio­
nalidad extranjera ·Y privación. Esto es la regla general. 
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A partir de la segund'a guerra mundial, se destacan algunas 
excepciones, para proteger a la mujer alemana. La ocupación del 
territorio alemán por potencias extranjeras trajo la inevitable con­
secuencia de un elevado número de matrimonios entre alemanas y 

nacionales extranjeros ocupantes, con la consiguiente pérdida de 
nacionalidad y adquisición de otra nueva. Para remediar sus conse­
cuencias el artí<:ulo 16 de la Ley fundamental de 23 d'e mayo de 
1949 dispone que no se puede quitar la nacionalidad alemana a nin­
gún subdito alemán, a no ser mediante una ley alemana; así, la 
mujer alemana que casa con extranjero conserva su nacionalidad 
mientras no la renuncie expresamente, y aunque adquiera la del 
marido. 

4. Doble nacionalidad de doña Lorene. Su domicilio. 

Celebrado el matrimonio en su doble vertiente civil y canónica 
(lo que supone respecto de las Leyes alemanas hacia la condición 
católica del marido espafíol), resulta que dofía Lorene tiP.ne doble 
nacionalidad. 

a) Conforme al artículo 21 del Código civil espafíol, en España 
se la considera española, por el simple hecho d'e haberse casado con 
un espafíol, siendo el matrimonio plenamente válido, sin posibilidad 
de juego del articulo 69 (matrimonio putativo). 

b) Conforme a la ley alemana, no ha perdido su nacionalidad 
alemana. Sigue siendo alemana. 

Estamos ante un caso de doble nacionalid-ad, como anomalía. 
¿Qué Ley nacional debe ser preferente? ¿Para qué efectos y conse­
cuencias? 

. En casi todos los supuestos de doble nacionalidad anómala, una 
sola nacionalidad es efectiva: la del pais de residencia, que es don­
de el individuo binacional cumple sus obligaciones y ejercita sus 
derechos. Y con más valor que la simple residencia, el domicilio 
efectivo. 

¿Qué domicilio tiene dofía Lorene? 

a) En Derecho espafiol, que la considera espafíola. no cabe 
duda: el domicilio de la mujer casada, es a todos los efectos, ell 
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domicilio del marido (art. 58 C. c.: La mujer está obligada a seguir 
a su marido donde quiera que fije su residencia ... ). 

b) En Derecho alemán, que considera que la esposa sigue sien­
do alemana, conviene algunas puntualizaciones. 

Se entiende por domicilio el lugar que el Derecho considera 
como centro de las relaciones de una persona. No es un concepto 
de mero hecho, sino que tiene naturaleza jurídica. Casi siempre 
coincide con la residencia permanente de hecho, con el lugar en que 
5e habita (pero no es necesario que así sea). 

El domiCilio legal puede radicar en lugar distinto de la residen­
cia. El artículo 10 del Código civil alemán dispone: «La mujer 
casada comparte el d'omicilío del marido. No comparte este domi­
cilio si el marido establece el suyo en el extranjero en un lugar al 
cuál la mujer no le sigue y no está obligada a seguirle. Mientras 
r.l marido no tenga domicilio o la mujer no comparta el de su es­
poso la mujer puede tener un domicilio independientemente,. No 
tiene que seguirle cuando la decisión del marido aparezca como un 
mal uso de su derecho. Lo que no sucede aquí por cuanto el marido 
español fija su domicilio en su patria ( *). 

El domicilio legal de la mujer casada dura en tanto existan los 
supuestos de matrimonio y domicilio del marido, y no es suscepti­
ble de supresión volunta-ria, ya que el citado artículo 10 rt•gula un 

( 0 ) La Ley alema.n:~ de equiparación JUl'id.lca de 18 de JUnio de 1957. no esta· 
blece modificación alguna ni sienta dlsposiciones en el ~ho lnternaclonaJ 
nlem:in y no se opone a la uwariada aplicación de las l!lormas de Derecho 
internacional privado, en especiaJ a la apllcación de la Ley de IntrodUCCIÓn 
a.! Códigu civil. Tampoco afecta al Derecho ·internaciona.l de la familia. En 
la.:; deliberaciones de la Subconusión parJamentana de «Leyes de familiBJ> no 
fueron admitidas las propuestas de refonna del Derecho privado internacional 
alemán ru del Derecho procesal, por lo imprev·isible de esas reformas y su.:; 
efectos en el tráfico jurídico intemacional (acta de la seSión de 12 de noviem­
bre de 1956J. 

En el proyec-to del Gob¡erno sobre la Ley de Equiparación Jurídica se pre& 
cmd.ló de propuestas :;obre Derecho internacional privado, toda vez que dicha 
Ley de 1957 solamente tendía a la adaptación del Derecho civU interno al 
principio de equiparación jurídica de varón y mujer. 

De igual fonna fueron excluidos de la comisión parlamentaria sobre Derecho 
y .protección con.stitucional los problemas juJidicos internacionales, y se hizo 
especial referencia a la resolución del Tribunal Supremo federaJ de lfl de enero 
de 1954, según la cual Ja aplicación unilateral de la Ley nacion-al del marido 
no 1rnplica infracción del .princ1pio de equiparación jurídica de varon y mujer. 

Interesa destacar esta sentencia a los efectos de considerar que el domi­
ciho legal de la esposa, en el caso debatido, debe ser el que deternuna Ja Ley 
nacional del marido, o sea, la espa.fiola. 

8 
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supuesto de existencia y no solo de constitución. Por tanto el do­
micilio legal de la mujer casada se extingue por la muerte del ma­
rido o por divorcio. Solo entonces puede la mujer fundar un domi­
cilio voluntario en cualquier lugar (HOLDER, OERTMANN, PLAMCK). 

Dos principios suele admitir el Derecho internacional privado 
en éste tipo de diferencias (reconocidos por la comisión de conci­
liación y arbitraje ítalo-americana, instituida por el Tratado de Paz 
de 10 de febrero de 1947): 

1.0 El derivado de la igualdad soberana de los Estados. que ex­
ceptúa de la protección d'iplomática ejercida por un Estado sobre 
nacional el supuesto de que éste también ostenta la nacional1dad 
del Estado contra el que se formula la reclamación. 

2. 0 La prevalencia de la nacionalidad efectiva sobre otra que 
pud'l.era poseer el mismo interesado. Entiende la Comisión que am­
bos principios no son contradictorios, sino que pueden completarse 
recíprocamente, determinando el ámbito d'e vigencia de cada uno 
de ellos. El que excluye de la protección diplomática los casos de 
doble nacionalidad debe ceder ante el principio de nacionalidad 
efectiva, en el caso de que ésta sea la del Estad'o reclaJ?ante, pero 
no en caso contrario. 

No obstante cu2.ndo la cuestión de binacionalidad se plantea an­
te Tribunal o autoridad de uno de los Estados interesados. es claro 
que ~ste Tribunal o autoridad tiene que atenerse a la atnbución de 
nacionaliá'ad hecha por su propia legislación. 

A falta de normas en la legislación interna que resuelvan el 
problema, los autores propugnan varios criterios o sistemas: 

- Atender a la voluntad del sujeto. 
- Dar preferencia a la primera nacionalidad, por respeto a los 

derechos adquiridos. 
- Dar preferencia a la última nacionalidad adquirida, que en 

la mayoría de los casos será la efectiva. 

Ordinariamente el problema de la nacionalidad aparece como 
previo a la aplicación del estatuto personal del individUo, y es ló­
gico que el juez, supuesta su competencia, no se abstenga de deci­
dir, lo que tendrá que hacer conforme a una fuente supletoria de 
su legislación (En España, los principios Generales del Derecho). 
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Cuando una persona tiene dos nacionalidades, el medio más 
lógico á'e tener una sola es renunciar a la otra. ¿Cabe que las ale­
manas que casan con españoles, renuncien a la nacionalidad es­
pañola, para conservar como única la suya propia de origen?. La 
respuesta debe ser negativa, por el sentido imperativo que tiene el 
artículo 21 de nuestro Código civil. 

La resolución de la Dirección General de los Registros y del 
1\l'otariado de 12 de julio de 1949 condicionó la posibilidad d'e la 
renuncia a la espafiola en caso de doble nacionalidad, a los si­
guientes requisitos: 

1°. Que se acredite que el interesado ha adquirido or!gtnaria­
mente y que conserva una nacionalidad extranjera con arreglo a 
las Leyes del pais. 

2.0 Que ha resid'ido habitualmente en el extranjero, o que por 
su arraigo patrimonial o familiar en el país de nacimiento, debe 
considerarse ligado al mismo. 

3.0 Que no ha realizado actos posesorios de la nacionalidad es­
pañola en utilidad propia. Se afiade que la renuncia deberá hacer­
se en un Registro consular del país de residencia, excepto sl se 
t.rata de personas que están accidentalmente en Espafia. 

En definitiva: 

Dofia Lorene, es española, para la Ley espafiola; y alemana, 
para la Ley alemana. 

Su domicilio legal, es el del marido, aunque accidentalmente, 
por abandono del hogar haya vuelto a su anterior en Alemania. 

La posibilidad de choque entre las legislaciones espafiola y 
alemana, se producirá inexorablemente cuando una u otra dicten 
sentencias o realicen actos que la otra considere afectados por el 
orden público ( art. 11 C. c. espa.fiol; art. 30 Ley de Introducción 
alemana). Supuesto que juega, como veremos, en el caso planteado. 

' 1 
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B) Divorcio de doña Lorene. 

l. Planteamiento general. 

Los problemas que plantea el divorcio vincular son de gran in­
t-ensidad. 

a) Si echamos una ojeada al Derecho Comparado, advertimos 
una gran diversidad respecto a la autoridad competente para pro­
nunciarlo. La mayor parte de los paises confian ésta misión a sus 
Tribunales eclesiásticos, civiles o administrativos. 

b) En cuanto al derecho aplicado, la mayor parte de los paises 
europeos aplican la Ley personal del marido, o de los cónyuges, 
tanto respecto a la admisibilidad de la disolución del vinculo, 
como de la causa alegada para solicitarla. 

No obstante, los países que admiten el divorcio, suelen dar ta­
cilidades a sus mujeres que se casaron- con nacionales de Estados 
hóstiles al divorcio, de recuperar su nacionalidad prenupcial y de 
divorciarse en su patria. Alemania dio a este fin una Ley el 24 de 
~mero de 1935, que se suele.denominar <Ley del divorcio de 18 mujen 
(Frauenscheid'ungsgesetz). 

El Convenio de La Haya de 12 ere junio de 1902, está en vigor 
para Italia, Luxemburgo, Holanda, Polonia, Portugal, Rumania y 
Hungría, aplica al divorcio y a la separación la última Ley nacio­
nal común de los conyuges, contando desde el momento de entablar 
la demanda de divorcio hacia atrás (art. 1, 8). La causa que se\ 
alega como causa de separación o de divorcio debe serlo. también, 
según el Derecho nacional de los conyuges en el moment.o en que 
se realizó (art. 4). Los tribunales competentes son, o los compe­
tentes según la Ley nacional o los que resultan competentes con 
arreglo a la Ley del domicilio (art. 5). Los tribunales del domicilio 
son siempre competentes para decretar medidas provisionales (ar­
tículo 6). Este convenio fue denunciado por Suiza en 1929 y pOr Ale­
mania en 1934. Espafia lo firmó, pero no lo ratificó (Aunque es 
citado por la sentencia del T·ribunal Supremo de 27 de enero de 
1933, vid. Revista de Derecho Privado, tomo XX, núm. 236, pág. 131). 
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2. Ante la Ley española. 

La indisolubilidad del matrimonio se respetó incluso en el pri­
mer paréntesis laico que supuso la vigencia de la L€y de matrimo­
nio civil de 1870. 

Todo lo que afecta al divorcio, cae de lleno: 

- En lo que afecta a españoles, dentro de la competeneia de la 
Ley nacional. 

- Y en lo que atañe a extranjeros, dentro de la excepción de 
orden público. 

Es d'ecir: 

- No es posible el divorcio vincular de doña Lorene en Espafl.a, 
ya se la consid'ere española, ya alemana. 

- No puede concederse eficacia a los divorcios vinculares ob­
tenidos por españoles o por extranjeros en el extranjero (con 
mayor rigor para los primeros). 

Hay que disting:uir entre matrimonios canónicos y matrimonios 
civiles. 

Los matrimonios canónicos de cualquier nacionalidad !*' regulan 
por el Derecho canónico y son enjuiciados por las autoridades ca­
nónicas (arts. 80 a 82 del Código civil español). 

Los matrimonios civiles se rigen acumulativamente por la Ley 
nacional del marido en el momento de la litispendencia y la lex torí. 
Esta acumulación no se refiere a las causas de la separación o del 
divorcio, sino sólo al efecto de la suspensión o de la cesación del' 
matrimonio: el matrimonio es separable o divorciable, si lo es con 
arreglo a las dos Leyes acumuladas, aunque lo fuese en cada una de 
ellas por causa distinta. Esta reglamentación se puede deducir del 
articulo 9 de nuestro Cód'igo civil en lo que a la nacionalidad como 
punto de conexión se refiere, de las reglas de colisión sobr~ efectos 
personales del matrimonio en lo que hace a la primacía y a la mu­
tabílídad de la Ley del marido, y del principio del favor ma­
trimonial en lo que a la acumulación concierne (canon 1.014). 

Ahora bien, el divorcio, en cuanto disuelve el vinculo, infringe, 
como dijimos, el orden públlco espafl.ol. Por ello ningún tnbunal es-
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pañol pronunciará el divorcio vincular; ni se reconocerá en España 
una sentencia extranjera d'e divorcio vincular. 

El ord'en público español actúa en esta materia con tal energía 
que no sólo se opone a sentencias extranjeras de divorcio respecto 
a matrimonios católicos de cualquier nacionalidad (en cuyo caso 
no haría falta hacer uso del concepto de orden público, puesto. que 
los tribunales civiles son incomp€tentes con arreglo al Derecho 
español. T. S. 12 de marzo de 1942), sino que refuta asimismo sen­
tencias extranjeras de divorcio referentes a matrimonios civiles, 
t.anto españoles como extranjeros (•Auto del T. S. de 31 de marzo 
de 1911, y Real Orden de 16 de febrero de 1917). Tampoco Espafia 
prestaria auxilio judicial a un tribunal extranjero en. un pleito de 
divorcio vincular, por lo menos en la que atañe a la practica de 
pruebas propuesta por la parte actora. 

3. Ante la Ley alemana. 

Doña Lorene, alemana, ocnforme a su Ley, ha obtenido senten­
cia a su favor, en Alemania, de la que ca;be destacar como rasgos 
fundamentales: 

a) Que el Tribunal alemán, estima la demanda de divorcio, en 
base al artículo 17 pán·afo tercero de la Ley de Introducción al 
Código civil alemán, redactado (éste párrafo) conforme a la Orde­
nanza de 25 de octubre de 1941: 

«Para la acción de divorcio de la mujer son competentes 
las Leyes alemanas, incluso si en el momento en que recae la 
decisión sólo la mujer posee la nacionalidad alemana; si en 
este caso es divorciado el matrimonio, la mujer ha de ser de­
clarada culpable a petición del marid'o, si la petición fuese 
fundada según el derecho alemán:.. 

b) Que, por tanto, el Tribunal, ni se plantea el hecho de 
que la mujer ostenta doble nacionalidad por su matrimonio con. 
un español; ni atiende al domicilio legal de la misma, que también 
es espafiol. 
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e) Que el Tribunal acepta como causas del divorcio, las que 
propone la demandan te al amparo del art}culo 46 de la Ley de Ma­
trimonio de 20 de febrero de 1946 (faltas a las obligaciones que di­
manan del matrimonio, tales como la conducta indigna o inmoral, 
que hayan causado la desunión del hogar de manera tan grave, 
que no pueda esperarse la continuación de la vida común que co­
rrespond'e al matrrmonio). 

d) Que para dicho Tribunal no tiene ninguna trascendencia, 
que la mujer haya abandonad'o el hogar familiar, para trasladarse 
a Alemania y ejercitar el divorcio, no inmediatamente, sino después 
de cierto plazo. 

e) Que el demandado se opuso a la demanda proponiendo co­
mo prueba de ayud'a, que fuese también declarada culpable la de­
mandante, por haber mantenido ciertos contactos con un hombre 
en un hotel. Prueba que no fue admitida, al no presentar testigos 
y ser negada por la demandante. 

t) Que el acusado fue declarado culpable (siendo decisivo el 
testimonio de la madre de la demandante) y condenad'o a pagar 
las costas del proceso. 

g) Que la sentencia no menciona ni alude a la suerte del hijo 
del matrimonio. 

Doña Lorene, ya decretado el divorcio, podrá c"asarse nueva­
mente en Alemania. Tal matrimonro no sería reconocido en Espafta. 

4. Efectos en España de la sentencia alemana. 

a) Respecto de la persona del marido. 

No produce ningún efeCto. la sentencia de divorcio no puede ob­
tener exequatur por ser contraria al orden público espafiol. confor­
me al artículo 11 de nuestro Código civil. 

« ... Las Leyes prohibitivas concernientes a las personas, 
sus actos o sus bienes, y las que tienen por objet'"> el or­
·ct"en público y las buenas costumbres, no quedarán sin efec­
to por Leyes o sentencias dictadas, ni por disposición o con­
venciones acordadas eri país extranjero.> 
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Esta opinión parece refrendada por el articulo 954 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil. 

Los únicos efectos que se podrían reconocer al divorcio decre­
tado por un Tribunal extranjero serían los que nuestra ley civil 
atribuye al divorcio en el sentido de simple separación de perso­
nas y bienes. Pero tal caso no es el del supuesto planteado en que 
por haber mediado matrimonio canónico, es competente la juris­
dicción eclesiástica, y sólo después de su sentencia, caben los efec­
tos de separación civil (salvo medidas provisionales). 

I>on Abel continúa siendo «casadO>>. Y casado bajo el régimen 
legal de gananciales (por no haber mediado capitulacior.es matri­
moniales). Lo que puede plantear los problemas a que aludiremos 
en el punto D) de este dictámen. 

b) Respecto de los bienes del marido, 

Y como consecuencia del pronunciamiento sobre el pago d"e 
costas, tampoco produce ningún efecto, puesto que no cabe ad­
mitir una condena en costas por una sentencia que no recono­
cemos. 

Podría objetarse que la sentencia contiene dos fallos: el de di­
vorcio vincular, propiamente dicho, y la condena en costas, y que 
si se obtiene un título ejecutivo sobre las costas sin aludir, a sus. 
causas, podría tratar de obtenerse el exequatur. Pero tampoco po­
dría conseguirse tal, ya que cuando se pretende un exequatur 
con una motivación en pleito más o menos abstracto, nuestra le­
gislación procesal exige aclaraciones a fin de que no verse sobre 
materia ilícita; y en cuanto se diga o aclare que las costas son conse­
cuencia de un divorcio vincular, la negativa al exeqtwtur será ro­
tunda. 

e) Respecto de los bienes gananciales 

Contmuan teniendo tal carácter, los ya adquiridos, y los que 
se adquieran en lo futuro bajo concepto, porque el matrimonio 
no se considera disuelto en nuestra legislación. 
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En definitiva: 

La sentencia alemana tan solo ha dado lugar a un divorcio 

vincular claudicante, y en consecuencia a una si tu ación matrimo­
nial y familiar confusa y contradictoria. 

C) Situación del hijo del matrimonio. 

l. Planteamiento general. 

Todo lo referente a la regulación julidica de la filiación es ma­
teria que está comprendida dentro del estatuto personal. De ahí 
lo intrincado de Jos problemas en que los sujetos de la relación 
paterno falial están investidos de diferente nacionalidad o domi­
cilio. Los conflictos de leyes nacionales, el juego abundal'te de la 
excepción de orden público y la frecuencia de cuestiones previas, 
convierten los conflictos de Leyes sobre filiación en un difícil 
laberinto para el que muchas veces son insuficientes las escasas 
reglas de conflicto existentes sobre estos problemas (RAAPE: «Les 
rapports juridiques entre parents et enfants comme point de dé­
part d'une explication pratique d'anciens et de nouveaux problé­
mes du droit international privé~ en Recueil d"es Cours de la Aca­
demia de la Haya, 1934, IV, pág. 403). 

2. Derecho alemán. 

Conforme al artículo 18 de la Ley de Introducción: «La fi­

liación legítima de un hijo se regula según las Leyes alemanas 
si el marido de la madre es alemán al tiempo del nacimiento del 

hijo, o lo había sid'o últimamente en caso de que haya muerto an­
tes del nacimiento del hijo). Por la Ley de 12 de abril de 1938 el 
citado artículo fue incrementado con un párrafo segundo, del que 
nos interesa su proposición final: «Si el hijo está bajo patria po­
testad o ,bajo la tutela de la madre, ha de designársele un curador 
siempre que esto sea necesario para el cuidado de sus derechos,. 
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No importa, pues, la nacionalidad de la madre del hijo en el 
caso de que sea distinta de la del marido de la madre. Si el ma­
trimonio se disuelve por divorcio, serán decisivas las Leyes ale­
manas para juzgar el origen legítimo d'el hijo si el marido era 
alemán al disolverse el matrimonio (KIPP, WoLFF). 

Según el articulo 19 de la misma Ley de Introducción: «La rela­
ción jurídica entre los padres y un hijo legítimo se regula según 
las Leyes alemanas si el padre, y en caso de que el padre haya 
muerto, la madre, posee la nacionalidad alemana. Lo mismo vale 
si, extinguida la nacionalidad alemana del pad're o de la madre, 
ha subsistido, sin embargo, la nacionalidad alemana del hijO'>. 

Aunque este articulo sólo determina la aplicabilidad del dere­
cho alemán, se ha de aceptar correlativamente el principio que 
lo inspira, que también, respecto a los extranjeros, la relación jur1-
dica entre los padres y los hijos se regula por la nacionalid'ad del 
padre y en su caso por la de la madre. 

El derecho que regula la relación entre los padres y los hijos, 
es también decisivo para el derecho a cuidar de la persona del 
hijo y el derecho al trato con el mismo después del divorcio. E1 
Tribunal alemán de tutelas puede dictar medidas para regular el 
cuidado de la persona y el trato con los hijos después del divorcio. 
Desde el punto de vista material decide también respecto a esas 
medidas el derecho que en general sea aplicable a la relación 
paterno filial (KIPP, WOLFF). 

El Tribunal de tutelas alemán puede tomar también contra lOS· 
padres extranjeros las medidas del artículo 1.666 del Códi~ civil, 
si el hijo reside en Alemania, pero habrá de aplicar también el de­
recho material del Estado de que son súbditos los padres, siempre 
que esta aplicación no frustre la finalidad del citado articulo por 
consecuencia del orden público (A.rt. 1.666: «Si el bienestar espiri­
tual o corporal del hijo corre peligro por la circunstancia de que 
el padre abuse del derecho de cuidar de la persona del hijo, por­
que abandone al hijo o porque se haga culpable de una conducta 
deshonesta o inmoral, el Tribunal de tutelas ha de adoptar las me­
d':idas necesarias para el apartamiento del peligro. El Tribunal de 
tutelas puede en especial ordenar que el hijo con la firialidad de 
educación, sea introducido en una familia adecuada para ello o en 
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un establecimiento de educación o en un establecimiento de co­
rrección. Si el padre ha lesionado el á'erecho del hijo a la presta­
ción del sustento y es de temer para el futuro un nota.blel peli­
gro de dicho sustento, puede ser sustraída al padre tanto la ad­
ministración patrimonial como el aprovechamiento~>). 

Por lo que respecta al domicilio: un hijo legitimo comparte el 
domicilio del padre, y lo mantiene hasta que válidamente le sea 
suprimid"o (art. 11 C. c. alemán). 

3. Dereclw esvañol. 

También en nuestro Derecho la relación jurídica entre los pa­
dres y el hijo legítimo, condensado en la patria potestad, se re­
gula por la Ley española si el padre tiene la nacionalidad espafiola, 
aunque el hijo no la tenga. Así se infiere, sin género de duda, del 
sistema reflejado en la norma general del artículo 9.° Código civil, 
que somete los d'erechos y deberes de familia al imperio de la Ley 
nacional del jefe de ella, a la vez que de la consideración de que 
la patria potestad, según declaró la Resolución de la Dirección 
General de los R€gistros de 27 de noviembre de 192:f, no se esta­
blece directamente en beneficio de los hijos, sino en interés gene­
ral de la familia. 

Los hijos legítimos comparten el domicilio del padre. 

4. Situación del hijo. 

De lo anterior resulta que el hijo nacido del matrimonio de 
dofia Lorene y don Abel, es español, y tiene el domicilio legal de 
su padre. 

La sentencia que comentamos en este dictamen, nada dice 
sobre la persona del hijo, quizá porque la demanda no Sf' refiere 
a él, quizá porque á'ada su edad, fuese o no culpable uno o los 
dos esposos, conforme al derecho alemán y al derecho espafiol, 
corresponde su guarda y custodia a la madre. 

Si don Abel inicia en España la separación canónica y la ob­
tiene, cuando se ejecute la separación, solo podrá obtener la po-
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testad y protección del hijo si es declarado inocente (art. 73 de 
nuestro C. c.). Si se declara la culpabilidad de ambos, el Juez dis­
crecionalmente podrá proveer de tutor. Y si otra cosa no se dis­
pone la madre tendrá el cuidado del hijo hasta los siete años. 

El mayor problema se plantearía, si la madre, declarada ino­
cente en Alemania, y a quién compete hoy el cuidado del niño. 
pretendiera en Alemania, y lo consiguiese, ejercitar la opción del 
niño a nacionalidad alemana. Tal cambio de nacionalidad no sería 
reconocido en España (orden público), pero plantearía grave pro­
blema práctico si el padre obtiene la custodia y patria potestad del 
hijo en Espafia, pues posiblemente nuestra sentencia no obten­
dría exequ,atur en Alemania. 

D) El marido ctebe instar la separación ante los Tribunales 
eclesiásticos. 

El dictamen se propone en cuanto a la posible contradicción 
o conflicto entre dos sentencias contradictorias; pero creo con­
veniente justificar la conveniencia de que se obtenga dicha sen­
tencia. 

Ha quedado ya admitido que don Abe!, que tiene en Alemania 
la condición de «divorciado», tiene en Espafia la de (casado>. Y 
casado bajo régimen legal de gananciales, lo que significa que 
cuantos inmuebles adquiera tendrán dicho carácter, y que nece­
sitará el consentim1er1to de doña Lorene para enajenarlos en cum­
plimiento de lo dispuesto en el artículo 1.413. Por otra parte, mien­
tras no haya sentencia en España, doña Lorene conservará sus 
cierechos a la cuota vidual. 

qay que convertir el sistema de gananciales en sistem::~ de .c:e­

paración, consiguiendo la separación canónica y sus consecuen­
tes efectos civiles (En Alemania, el sistema de comunidad se con­
vierte en separación desde la presentación de la demanda de di­
vorcio). 

En Espafia, para los casados canónicamente, son competentes 
en causa de separación "los tribunales eclesiásticos, que aplican 
el Derecho canónico. con lo que quedan excluidos los conflictos de 
,_,eyes. 
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'T':m solo es competente la jurisdicción civil para. las mecfidas 
cautelares que previene el artículo ,68 del Código civil en relación a 
las personas y bienes de la mujer y de los hijos (que no jugarán 
en éste caso), y para ejecutar las sentencias canónicas en lo que 
afecte a sus efectos civiles. 

Obtenida sentencia del Tribunal eclésiastico no creo sea eje­
cutable en Alemania, porque ya es cosa juzgada el divorcio (en 
toda su amplitud', y por tanto en su vertiente de separación de 
personas y bienes), y porque no se reconoce a la Religión ningún 
efecto jurídico. 

El valor de las sentencias extranjeras de divorcio o separación, 
está en cuanto a reconocimiento en Alemama, sujeto en general 
a las prevenciones de su Ley procesal civil. En principio el dere­
cho alemán tiende a reconocer tales sentencias, y a. que produzcan 
los mismos efeetos que produce en el Estado extranjero que la 
haya dictado. Pero se excluye el reconocimiento de sentencias ex­
tranjera.'> en los siguientes casos: 

- Cuando según el d'erecho alemán, no sea competente nin­
gún Tribunal del Estado en· que se ha dictado la sentencia. 

- Cuando se condena a un acusado alemán que no se haya 
presentado en el proceso por falta de citación personal o 

a través del amparo jurídico alemán. 
- Cuando en asuntos referentes al matrimonio o derecho de 

familia, una parte alemana sea objeto de un trato menos 
favorable del que le correspond~ría, según las normas del 
DereCho internacional privado alemán. 

Cuando la sentencia extranjera resulte contraria al orden 
público alemán. 

- Cuando no esté garantizada la reciprocidad, o sea. cuand'o 
ésta no resulte de Tratados internacionales o de las Leyes 
o del derecho consuetudinario o de la práctica constante. 

¿Podría obtener don Abe!, en España, sentencia absolutamente 
favorable a él, declarándole inocente y sólo culpable a doña 
Lo rene? 

La respuesta es dudosa. Puede ser afinnativa si dofia Lorene, 
demandada, no contesta la.'l acusaciones y es condenada en rebel-
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día. Pero si contesta y alega la postura de dqn Abel en el ple1to 
alemán, veo d'ifícil la afirmativa, porque en tal pleito el marido 
Pspañol. pretendía más que su inocencia, la culpabllidad común; 
o sea. se reconocía culpable, y nadie puede ir contra sus propios 
actos, como reiteradamente ha reconocido nuestra jurisprudencia. 

De todos modos, sea cuál fuere el resultado de la sentencia en 
España, culpabilidad común de la esposa, produciría los necesa­
rios efectos de separación de bienes. 

Creo que no se plantearía problema de alimentos, ya que doña 
Lorene necesitaría ir a otro pleito en Alemania (porque la senten­
cia de divorcio no d'ice nada), y siempre podría oponerse el marido 
(como admite el Derecho alemán), alegando que la esposa traba­
jaba antes de casarse y puede seguir trabajando después. 

CONCLUSIONES 

Primera: Doña Lorene ostenta una doble nacionalidad anóma!a, 
que conforme a los principios que insp1ran un Derecho interna­
cional privado universal correcto debería resolverse a favor de la 
Ley d'el domicilio legal efectivo, español en éste caso. 

Segunda: Que ello no obstante, haciendo caso omiso de estos 
principios, la legislación alemana quiere a todo trance facilitar 
el divorcio en sus nacionales, manteniendo a la mujer su primiti­
va nacionalidad, para poder obtenerlo en cualquier momento. Y 
pór tanto, aunque la sentencia sea válida conforme a las Leyes 
alemanas, nunca podrá obtener exequatur en España por ser con­
traria al orden público español, y no producirá efectos ni en cuanto 
a la persona, ni en cuanto a los bienes del marid'o. 

Tercera: Que tampoco tiene ningún valor ni eficacia en cuanto 
al hijo del matrimonio, que tanto según el derecho espai'í.ol. como 
el alemán, es español y tiene el domicilio legal del padre (aunque 
transitoriamente por su edad esté al cuidado de la madre). 

Cuarta: El marido debe instar la separación canónica y sus 
consecuentes efectos civiles, para resolver los problemas que d'e 
otro modo le plantearía el régimen económico matrimonial de ga-
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nanciales, y aunque tal sentencia no llegue a ejecutarse en Ale­
mania, produciría efectos en España respecto de la pérsona y 
bienes de doña Lorene, a la que nuestra legislación considera es­
.pafiola. 

Tal es mi dictamen, que someto a cualqui~r otro mejor fundado. 

Valenda, 9 de diciembre de 1969. 

SEGUNDO DICTAMEN: DERECHO DE VISITA 

Supuesto: 

J.o Un alemán casó con una española; de esta 11:nión hay un 
hijo (que ostenta la nacionalidad alemana paterna). 

2. 0 Los abuelos maternos (de nacionalidad española), preten­
den visitar a su nieto, a lo que se opone el padre. 

Pregunta: ¿Tienen los abuelos derecho de visita? 

Dictamen: 

COnvengamos en primer lugar que siendo el padre alemán, 
como igualmente el hijo, por virtud de la legislación española ante 
cuyo Juez Tutelar se plantea el problema, remite a la Ley nacio­
nal (por tratarse de una relación de tipo familiar) (art. 9 ó'el Có­
digo civil español). 

No hay ó'uda de la aplicabilidad de la Ley alemana, que tiene 
un punto de conexión idéntico al español. 

¿Qué dice la Ley alemana? 

Ningún precepto que sepamos. regula el derecho de visita de 
los abuelos a los nietos. 

¿Quiere ésto decir, que puede el padre a su Ubre arbitrio prohi­
bir que los abuelos visiten a los nietos? 

Emtendemos, que no. 
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Nuestros argumentos son: 

1". Que es evidente que las relaciones entre personas unidas 
por el parentesco (por descendencia o matrimonio) son usuales 
actualmente d'entro de un círculo restringido de cónyuges, padres 
e hijos; más allá se han ido debilitando las relaciones, ya que ei 
mundo moderno, de raíz individualista, ha perdido el sentido de 
la importancia de un circulo familiar cerrado, que sólo reaparece· 
cuand'o entra en juego el problema de la herencia. 

Ahora bien, sin olvidar, con cuanto acabamos de decir, que el 
parentesco ha perdido paulatinamente importancia en orden a 
las consecuencias jurídicas que de él derivan, queremos destacar, 
que actualmente en Alemania la importancia del parentesco, se pone 
principalmente de manifiesto: 

a) En el derecho hereditario, mecfiante el reconocimiento de 
la sucesión legítima, para la que es decisivo el orden de parentesco. 

Concretamente el artículo 1.926 del BGB dice: «Herederos legí­
timos de tercer orden son los abuelos del causante y los descen­
dientes de éstos:t. 

Y a la inversa, el 1.924 d'ice : «Herederos legítimos d{" primer 
orden son los descendientes del causante. Un descendi<nte que 
viva al tiempo de la muerte del causante excluye de la sucesión 
a los descendientes emparentados con el causante a través de éb ... 

Es decir, que coinciden en este caso las normas alemanas y 
españolas, en cuanto a considerar que los abuelos y nieto del 
caso propuesto, pueden llegar a ser herederos legítimos entre sí 
(en Derecho español, tal nieto tiene derecho de legítima, por premo­
riencia de su madre). 

Y ello implica que la Ley no desconoce cierta relación entre 
ambos. 

b) En el deber de alimentos, el artículo 1.601 del BGB esta­
blece una obligación recíproca entre parientes de línea recta. 

e) También se reconoce cierta intervención de los abuelos en 
materia de tutela. 

Concretamente el articulo 1.776 dice: cComo tutores están lla­
mados por orden sucesivo ... : 4°. El abuelo del pupilo por parle 
materna; y el 1.778: «Quién está llamado como tutor según el 
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parágrafo 1.776, solo puede ser preterido sin su asentimiento si se­
gún los parágrafos l. 780 a l. 784 no puede o no debe ser designad'o 
como tutor, o si está impedido para la asunción de la tutela, 
o si retrasa la asunción de la misma, o si su designación pu­
siese en peligro el interés del pupilo ... [los citados artículos 1.780 
y siguientes prohiben ser tutores a los menores, sujetos a curatela, 
concursados, privados de derechos civiles, excluidos por el pad're, 
mujer casada (precepto derogado por la Le)' alemana de Protec­
ción a la Juventud de 9 de julio de 1922), funcionarios o religiosos 
que necesiten permiso especial]. 

d) Determinados artículos 1.673, 1.847 y 1.862, reconocen el 
derecho de los abuelos (comprendidos dentro de la determinación 
genérica de «parientes y afines»), a ser oídos en determinados pro­
blemas tutelares: para decid'ir la sub tracción o limitación de la 
facultad del padre de cuidar a los hijos; asuntos importantes de 
; a tutela que supervisa el Tribunal competente; nombramiento 
de vocales del Consejo de familia. 

2<'. El principio de analogía. Ya que al cónyuge a quién no com­
pete el cuidad'o de la persona del hijo no se le impide por ello 
trato personal con el hijo. El derecho al trato personal es una 
consecuencia del cuidado de la persona, el resto que se conserva 
cte la patria potestad (Tribunal del Reich). El Tribunal de tutelas 
puede regular el trato con más detalle, incluso suprimirlo por cierto 
tiempo si es aconsejable para el bien del hijo. 

3°. Este mismo principio de analogía llevado al campo del 
Derecho comparado: En derecho español, no se regula el derecho 
efe visita, pero Jo reconoce la Jurisprudencia. 

CONCLUSIONES 

Entendemos, que el derecho alemán no ignora, sino que reco­
noce: 

- ·Determinadas relaciones entre parientes, y entre abuelos 
y nietos. 

9 
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- La necesidad de proteger a los menores: se habla del inte­
rés del niño ... 

- Un derecho ere visita del cónyuge que no tiene la guarda de. 
los menores. 

En definitiva, creemos posible, que se determine un derecho 
de los abuelos españoles a visitar a su nieto alemán (que vive en 
España), sin que el padre pueda oponerse. Para ello sería conve­
niente que el Tribunal fijase el modo y periodicidad de las visitas. 

Cabe, sin embargo: 

l. Que el padre traslade su domicilio a Alemania, en cuyo 
caso los abuelos deberían plantear nuevamente el caso a:.1te tribu­
nales alemanes, que creo fallarían a su favor. 

2. Q:.1e sea el padre quien plantee la negativa: 

a) Ante Tribunales españoles, pretendiendo que el derecho 
alemán no regula este derecho de visita. Lo que considero de di­
fícil viabilidad y prueba. 

b) Ante tribunales alemanes, que creo no podrían basarse en 
violación de orden público, ya que no es contrario a los principios 
básicos del derecho alemán, el mantener la relación moral de 
abuelos a nietos que el propio BGB reconoce en todos los precepoos 
que hemos transcrito. 

Tal es mi dictamen que someto a cualquier otro mejor fun­
dado, en Sagunto, a 10 de ¡¡¡brn de 1970. 

VICENTE L. SIMÓ SANTO?' J A 


