Dos Dictamenes

PRIMER DICTAMEN: DIVORCIO

Hechos:
Y
1. Don Abel, espanol y catélico, y dofia Lorene, alemana y pro-
testante, contrajeron matrimonioc en Colonia el 26 de febrero
de 1965, ante el Registro civil de dicha poblacién y también, pre-
vias las dispensas canoénicas necesarias, en la Iglesia Catélica de
San Pedro.

2. En noviembre de 1865 se trasladaron a Espafia, 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. Ante la Camara civil del Juzgado de Colonia la esposa for-
mulé demanda de divorcic contra su marido, por malos ftratos.
Por sentencia de 10 de octubre de 1969 se dio lugar al divorcio,
condenando al marido al pago de las costas.

Se solicita dictamen sobre los extremos siguientes:

A) Habida cuenta de que ia esposa, al contraer matrimonio con
un espafiol adquirié la nacionalidad de éste, quedando sujeta a
las leyes espafiolas, ¢es valida la sentencia pronunciada por un
Tribunal extranjero?

B) Eficacia que pueda tener respecto del marido la sentencia
de divorcio dictada por un Tribunal aleman, 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 espafiol segin nuestro derecho.

D) En el supuesto de que €l marido instara la separacién
ante los Tribunales Eclesiasticos y obtuviera sentencia favorable
—lo cual es muy posible, pues dispone de pruebas sflidas—, la
cual a su vez tendria eficacia civil, ;cémo podria resolverse el po-
sible conflicto entre dos sentencias contradictorias?

A) Nacionalidad de dofia Lorene.

1. Planteamiento general.

El sentido patriarcal de la familia, herencia del Derecho Ro-
mano, pasé al Cédigo napole6nico, a 10s por é! influidos directa
o indirectamente, y al Cédigo aleman, manteniendo como regla
general que la mujer siguiese la nacionalidad del marido. Regla
que llegé a ser admitida por 1os paises anglosajones, a pesar de su
micial resistencia a reconocer que una nacional suya dejase de
serlo por casar con un extranjero.

Con la primera guerra mundial aparece una idea contraria. Se
ataca l2 unidad familiar, a merced de presiones feministas y de
la idea de igualdad de sexos, tendiendose a la nacionalidad inde-
pendiente de la mujer.

La doctrina ha mantenido también estas dos posiciones con-
trarias:

a) La teoria que defiende la unidad de naclonalidad en el ma-
trimonio se apoya en diversas razones: la hegemonia doméstica
gue se reconcce 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 solucion de posibles conflictos de Leyes; el favor
que la familia como conjunto merece, impidiendo medidas contra
el extranjero (Vid. Savser Hawn: La nationalité de la fémme ma-
riée, 1933; AUDINET: La nationalité de la fémme mariée, 1925;
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1.0zaN0 SERRALTA: La nacionalidad de la mujer casada, en <Infor-
macién Juridicas, 1953, pag. 5717).

b) La teoria que aboga por mantener la nacionalldad de la
mujer, que no cambia el matrimonio, alega: que debe admitirse
la igualdad de sexos y no la servidumbre femenina; que es mas
sencillo no adquirir nueva nacionalidad; y que se justifica sobre
todo en paises de inmigracién masculina,

2. Legislacién espafiola.

Nuestra legislacién tradicional ha sido siempre favorable al sis-
tema de la comunicacién a la mujer casada de la nacionalidad
de su conyuge. Asi: Las Partidas, los articulos 1v y 5° del Real
Decreto de extranjeria de 1852, y la primitiva redaccién del Cédigo
civil (art. 22).

El nuevo articulo 21 del Cédigo civil después de la reforma de
1954 dispone que
<La extranjera que contraiga matrimonio con un espafol
adquiere la nacionalidad de su maridos.

3. Legislacién alemanda.

El Cé6digo civil aleman hace de la nacionalidad el factor deci-
sivo para las disposiciones personales de colisién (articulos 7, 9, 10,
13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 de la Ley de Introduccion)

En caso de nacionalidad multiple opina ENNECCERUS (Derecho
civil, parte general, I-1.°, Bosch, 1934, pag. 273), que debe ser pre-
ferente aquella a la cual se afiada para robustecerla el domicilio
y a falta de éste la residencia (en igual sentido, Kann, LewaLD y
ScunvurgrE); aunque no faltan autores que opinan que en caso de
concurrencia de la nacionalidad alemana con la extranjera, sea
decisiva la alemana (ZITELMANN, NIEMEYER, NIEDNER).

La nacionalidad alemana se adquiere por el origen, legitima-
cién, matrimonio, adopcién, naturalizacién y renacionalizacién., Y
se pierde por matrimonio, legitimacién, adquisicién de una nacio-
nalidad extranjera-y privacién. Esto es 1a regla general.
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A partir de la segunda guerra mundial, se destacan algunas
excepciones, para profeger a la mujer alemana. La ocupacién del
territorio aleman por potencias extranjeras trajo la inevitable con-
secuencia de un elevado numero de matrimonios entre alemanas y
nacionales extranjeros ocupantes, con la consiguiente pérdida de
nacionalidad y adquisicién de otra nueva. Para remediar sus conse-
cuencias el articulo 16 de la Ley fundamental de 23 de mayo de
1949 dispone que no se puede quitar la nacionalidad alemana a nin-
gun subdito aleman, a no ser mediante una ley alemana; asi, 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 dofia Lorene. Su domicilio.

Celebrado el maftrimonio en su doble vertiente civil y candnica
(lo gue supone respecto de las Leyes alemanas hacia la condicion
catolica del marido espafiol), resulta que dofia Lorene tiene doble
nacionalidad.

a) Conforme al articulo 21 del Cédigo civil espafiol, en Espana
se la considera espafiola, por el simple hecho de haberse casado con
un espafiol, siendo el matrimonio plenamente valido, sin posibilidad
de juego del articulo 69 (matrimonio putativo).

b) Conforme 2 1a ley alemana, no ha perdido su nacionalidad
alemana. Sigue siendo alemana.

BEstamos ante un caso de doble nacionalidad, como anomalia.
:Qué Ley nacional debe ser preferente? ;Para qué efectos y conse-
cuencias?

-En casi todos los supuestos de doble nacionalidad anémala, 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 mas valor que la simple residencia, el domicilio
efectivo.

¢Qué domicilio tiene dofia Lorene?

a) En Derecho espafiol, que la considera espafiola. no cabe
duda: el domlicilio de 1a mujer casada, es a todos los efectos, el
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domieilio del marido (art. 58 C. c.;: La mujer esta obligada a seguir
a su marido donde quiera que fije su residencia...).

b) En Derecho alemén, 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 juridica. Casi siempre
coincide con la residencia permanente de hecho, con el lugar en que
se habita (pero no es necesario que asi sea).

El domicilio legal puede radicar en lugar distinto de la residen-
cia. El articulo 10 del Cédigo civil alemian dispone: <La mujer
casada comparte el domicilio del marido. No comparte este domi-
cilio si el marido establece el suyo en el extranjero en un lugar al
cual la mujer no le sigue y no estd obligada a seguirle. Mientras
el marido no tenga domicilio o 1a mujer no comparta el de su es-
poso la mujer puede tener un domicilio independientementes. No
tiene que seguirle cuando 1a decisién del marido aparezca como un
mal uso de su derecho. Lo que no sucede aqui por cuanto el marido
espanol 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 supresion voluntaria, ya que el citado articulo 10 regula un

(*) La Ley alemana de equiparacién juridica de 18 de junio de 1957. no esta-
blece modificacion alguna ni sienta disposiciones en el Derecho internacional
alemin y no se opone a la nvariada aplicacion de las mormas de Derecho
internacional privado, en especial a la aplicacién de la Ley de Introduccién
al Codigo civil. Tampoco afecta al Derecho internaciomal de la familia. En
las deliberaciones de la Subcomusion parlamentaria de «Leyes de familia» no
fueron admitidas las propuestas de reforma del Derecho privado internacional
aleman m del Derecho procesal, por lo imprevisible de esas reformas y sus
cfectos en el trafico juridico internacional (acta de la sesién de 12 de noviem-
bre de 1956).

En el proyecto del Gobierno sobre la Ley de Equiparacion Juridica se pres-
cindi6 de propuestas sobre Derecho internacional privado, toda vez que dicha
Ley de 1957 solamente tendia a la adaptacion del Derecho civil interno al
principio de equiparacidon juridica de varén y mujer.

De igual forma fueron excluidos de la comisién parlamentaria sobre Derecho
v proteccién constitucional los problemas juridicos Internacionales, y se hizo
especial referencia a la resolucién del Tribunal Supremo federal de 1% de enero
de 1954, segiin la cual la aplicacion unilateral de la Ley nacional del marido
no implica infracclén del principio de equiparacién juridica de varon y mujer.

Interesa destacar esta sentencia a los efectos de considerar que el domi-
cihio legal de la esposa, en €l caso debatido, debe ser el que determina la Ley
nacional del marido, o sea, la espafiola.

8
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supuesto de existencia y no solo de constitucién. 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, PLANCE).

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

1. El derivado de la igualdad soberana de los Estados. que ex-
ceptua de la proteccion diplomatica ejercida por un Estado sobre
nacional el supuesto de que éste también ostenta la nacionalidad
del Estado contra el que se formula la reclamacion.

2.° La prevalencia de la nacionalidad efectiva sobre otra que
pudlera poseer €l mismo interesado. Entiende la Comisién que am-
bos principios no son contradictorios, sino que pueden completarse
reciprocamente, determinando el ambito de vigencia de cada uno
de ellos. El que excluye de la proteccion diplomatica los casos de
doble nacionalidad debe ceder ante el principio de nacionalidad
efectiva, en el caso de que ésta sea la del Estado reclamante, pero
no en caso contrario.

No obstante cuzndo Ia cuestién de binacionalidad se plantea an-
te Tribunal o autoridad de uno de los Estados interesados, es claro
gue éste Tribunal o autoridad tiene que atenerse a la atribuciéon de
nacionalidad hecha por su propia legisiacién.

A falta de normas en la legislacién 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 ultima nacionalidad adquirida, que en
la mayoria de los casos sera la efectiva.

Ordinariamente el problema de la nacionalidad aparece como
previo a la aplicacion del estatuto personal del individuo, y es 16-
gico que el juez, supuesta su competencia, no se abstenga de deci-
dir, lo que tendri que hacer conforme a una fuente supletoria de
su legislacién (En Espafia, los principios Generales del Derecho).
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Cuando una persona tlene dos nacionalidades, el medio mas
logico de tener una sola es renunciar a la otra. ¢(Cabe que las ale-
manas que casan con espaficles, renuncien a la nacionalidad es-
paiiola, para conservar como unica la suya propia de origen?. La
respuesta debe ser negativa, por el sentido imperativo que tiene el
articulo 21 de nuestro Cadigo civil,

La resolucién de la Direcciébn General de los Registros y del
Notariado de 12 de julio de 1949 condicioné la posibilidad de la
renuncia a la espafiola en caso de doble nacionalidad, a los si-
guientes requisitos:

1. Que se acredite que el interesado ha adquirido originaria-
mente y que conserva una nacionalidad extranjera con arreglo a
las Leyes del palis.

2.° Que ha residido habitualmente en el extranjero, o que por
su arraigo patrimonial o familiar en el pafs de nacimiento, debe
considerarse ligado al mismo.

3.° Que no ha realizado actos posesorios de la nacionaiidad es-
pafiola en utilidad propia. Se afiade que la renuncia debera hacer-
se en un Registro consular del pais de residencia, excepto sl se
trata de personas que estin accidentalmente en Espafia.

En definitiva:

Dofia Lorene, es espafiola, 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 espalﬁola y
alemana, se producira inexorablemente cuando una u otra dicten
sentencias o realicen actos que la otra considere afectados por el
orden publico (art. 11 C. c¢. espafiol; art. 30 Ley de Introduccién
alemana). Supuesto que juega, como veremos, en el caso planteado.
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B) Divorcio de dofia Lorene.

1. Planteamiento general.

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

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 misién a sus
Tribunales eclesiasticos, civiles o administrativos.

b) En cuanto al derecho aplicado, la mayor parte de los palses
europeos aplican la Ley personal del marido, o de los cédnyuges,
tanto respecto a la admisibilidad de la disolucién del vinculo,
como de 1a causa alegada para solicitarla.

No obstante, los paises que admiten el divorcio, suelen dar ta-
cilidades a sus mujeres que se casaron- con nacionales de Estados
hostiles al divorcio, de recuperar su nacionalidad prenupcial y de
divorciarse en su patria. Alemania dio a este fin una Ley el 24 de
enero de 1935, que se suele.denominar <Ley del divorcio de 1a mujer»
(Frauenscheidungsgesetz).

El Convenio de La Haya de 12 de junio de 1902, esta en vigor
para Italia, Luxemburgo, Holanda, Polonia, Portugal, Rumania y
Hungria, aplica al divorcio y a la separacién la ultima Ley nacio-
nal comun de los conyuges, contando desde el momento de entablar
la demanda de divorcio hacia atras (art. 1, 8). La causa que s
alega como causa de separacién o de divorcio debe serlo. también,
segin el Derecho nacional de los conyuges en el momento en que
se realizé (art. 4). Los tribunales competentes son, o los compe-
tentes segiun 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-
ticulo 6). Este convenio fue denunciado por Suiza en 1929 y por Ale-
mania en 1934. Espafia lo firm6, pero no lo ratificé (Aunque es
citado por la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de
1933, vid. Revista de Derecho Privado, tomo XX, num. 236, pag. 131).
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2. Ante la Ley espafiola.

La indisolubilidad del matrimonio se respetd incluso en el pri-
mer paréntesis laico que supuso la vigencia de la Ley de matrimo-
nio civil de 1870.

Todo lo que afecta al divorcio, cae de lleno:

— En lo que afecta a esparioles, dentro de 1a competencia de la
Ley nacional.

— Y en lo que atafie a extranjeros, dentro de la excepcién de
orden publico.

BEs decir:

— No es posible el divorcio vincular de dofia Loréene en Espafia,
ya se la considere espaficla, ya alemana.
— No puede concederse eficacia a los divorcios vincuiares ob-
tenidos por espafioles ¢ por extranjeros en el extranjero (con
mayor rigor para los primeros).

Hay que distinguir entre matrimonios candnicos y matrimonios
civiles.

Los matrimonios conénicos de cualquier nacionalidad se regulan
por el Derecho candénico y son enjuiciados por las autoridades ca-
nénicas (arts. 80 a 82 del Cédigo civil espafiol).

Los matrimonios civiles se rigen acumulativamente por la Ley
nacional del marido en el momento de la litispendencia y 1a lex fori.
Esta acumulacién no se refiere a las causas de la separacién o del
divorcio, sino sélo al efecto de la suspensién o de la cesatiéon 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 reglamentacién se puede deducir del
articulo 9 de nuestro Cédigo civil en lo que a la nacionalidad como
punto de conexién se refiere, de las reglas de colisién sobrs efectos
personales del matrimonio en lo que hace a la primacia y a 1a mu-~
tabilidad de la Ley del marido, y del principio del favor ma-
trimonial en lo que a la acumulacién concierne (canon 1.014).

Ahora bien, el divorcio, en cuanto disuelve el vinculo, infringe,
como dijimos, el orden ptublico espafiol. Por ello ningiin tribunal es-
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pafiol pronunciaré el divorcio vincular; ni se reconocera en Espafia
una sentencia extranjera de divorcio vincular.

El orden publico espafiol actiia en esta materia con tal energia
que no s6lo se opone a sentencias extranjeras de divorcio respecto
a matrimonios catolicos de cualquier nacionalidad (en cuyo caso
no haria falta hacer uso del concepto de orden publico, puesto.que
los tribunales civiles son incompetentes con arreglo al Derecho
espafiol. T. S. 12 de marzo de 1942), sino que refuta asimismo sen-
tencias extranjeras de divorcio referentes a matrimonios civiles,
tanto espaiioles 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 atafie a la practica de
pruebas propuesta por la parte actora.

3. Ante la Ley alemana.

Dofia Lorene, alemana, ocnforme a su Ley, ha obtenido senten-
cia a su favor, en Alemania, de la que cabe destacar como rasgos
fundamentales:

@) Que el Tribunal aleman, estima la demanda de divorclo, en
base al articulo 17 parrafo tercero de la Ley de Introduccién al
Codigo clvil aleman, redactado (éste parrafo) conforme a la Orde-
nanza de 25 de octubre de 1941:

«Para la accién de divorcio de la mujer son competentes
las ILeyes alemanas, incluso si en el momento en que recae la
decisién s6lo la mujer posee la nacionalidad alemana; si en
este caso es divorciado el matrimonio, la mujer ha de ser de-
clarada culpable a peticion del marido, sl la peticién fuese
fundada segun el derecho alemans. '

b) Que, por tanto, el Tribunal, ni se plantea el hecho de
gue la mujer ostenta doble nacionalidad por su matrimonio con.
un espafiol; ni atiende al domicilio legal de la misma, que también
es espafiol.
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¢) Que el Tribunal acepta como causas del divorclo, las que
propone la demandante al amparo del articulo 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 desunion del hogar de manera tan grave,
que no pueda esperarse la continuacién de la vida comin que co-
rresponde al matrimonio).

d) Que para dicho Tribunal no tiene ninguna trascendencia,
que la mujer haya abandonado 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 ayuda, 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,

f) Que el acusado fue declarado culpable (siendo decisivo el
testimonio de la madre de la demandante) y condenado a pagar
las costas del proceso.

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

Dofia Lorene, ya decretado el divorcio, podra casarse nueva-
mente en Alemania. Tal matrimonio no seria reconocido en Espafia.

4. Efeclos en Espafia de la Sentencia alemana.

a) Respeclo de la persona del marido.

No produce ninguan efetto. la sentencia de divoreio no puede ob-
tener erequatur por ser contraria al orden publico espafiol. confor-
me al articulo 11 de nuestro Cédigo civil.

¢...Las Leyes prohibitivas concernientes a las personas,
sus actos o sus bienes, y las que tienen por objetn el or-
den publico y las buenas costumbres, no quedarin sin efec-
to por Leyes o sentencias dictadas, ni por disposicién o con-
venclones acordadas en pais extranjero.s
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Esta opinion parece refrendada por el articulo 954 de la Ley
de Enjuiciamiento civil.

Los unicos efectos gque se podrian reconocer al divorcio decre-
tado por un Tribunal extranjerc serian los que nuestra ley civil
atribuye al divorcio en el sentido de simple separacion de perso-
nas y bienes. Pero tal caso no es el del supuesto planteado en que
por haber mediado matrimonio candnico, es competente la juris-
diccion eclesiastica, y s6lo después de su sentencia, caben los efec-
tos de separacion civil (salvo medidas provisionales).

Don Abel contintia siendo «casados. Y casado bajo el régimen
legal de gananciales (por no haber mediado capitulaciores matri-
moniales). Lo que puede plantear los problemas a que aludiremos
en el punto D) de este dictamen.

b) Respecto de los bienes del marido,

Y como consecuencia del pronunciamiento sobre el pago de
costas, tampoco produce ning(n efecto, puesto que no cabe ad-
mitir una condena en costas por una sentencia que no recono-
cemos.

Podria 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 titulo ejecutivo sobre las costas sin aludir a sus
causas, podria tratar de obtenerse el erequatur. Pero tampoco po-
dria conseguirse tal, ya que cuando se pretende un exequatur
con una motivacién en pleito mas 0 menos abstracto, nuesfra le-
gislacién procesal exige aclaraciones a fin de gque no verse sobre
materia ilicita; y en cuanto se diga o aclare que las costas son conse-
cuencia de un divorcio vincular, la negativa al erequatur seri ro-
tunda.

¢) Respecto de los bienes gananciales

Continuan teniendo tal caracter, los ya adquiridos, y los que
se adquleran en lo futuro bajo concepto, porque el matrimonio
no se considera disuelto en nuesfra legislacién.
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En definitiva:

La sentencia alemana tan solo ha dado lugar a un divorcio
vincular claudicante, y en consecuencia a una situacion matrimo-
nial y familiar confusa y contradictoria.

C) Situacién del hijo del matrimonio.

1. Pilanteamiento general.

Todo lo referente a la regulacién juridica de la filiacion es ma-
teria que estd comprendida dentro del estatuto personal. De ahi
lo intrincado de los problemas en que los sujetos de la relacién
paterno falial estan investidos de diferente nacionalidad o domi-
cilio. Los conflictos de leyes nacionales, el juego abundarte de la
excepcién de orden publico y la frecuencia de cuestiones previas,
convierten los conflictos de Leyes sobre filiacién en un dificil
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 privés en Recueil des Cours de la Aca-
demia de la Haya, 1934, IV, paAg. 403).

2. Derecho alemdn.

Conforme a) articulo 18 de la Ley de Introduccién: <La fi-
liacién legitima de un hijo se regula segin las Leyes alemanas
si el marido de la madre es aleman al tiempo del nacimiento del
hijo, o lo habia sido iltimamente en caso de que haya muerto an-
tes del nacimiento del hijos. Por la Ley de 12 de abril de 1938 el
citado articulo fue incrementado con un parrafo segundo, del que
nos interesa su proposicién final: ¢«Si el hijo estd bajo patria po-
testad o bajo la tutela de la madre, ha de designarsele un curador
siempre que esto sea necesario para el cuidado de sus derechoss.
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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, seran decisivas las Leyes ale-
manas para juzgar el origen legitimo del hijo si el marido era
aleman al disolverse el matrimonio (Kirp, WOLFF).

Segun el articulo 19 de la misma Ley de Introduccién: «La rela-
cion juridica entre los padres y un hijo legitimo se regula segin
las Leyes alemanas si el padre, y en caso de que €l padre haya
muerto, la madre, posee la nacionalidad alemana. Lo mismo vale
si, extinguida la nacionalidad alemana del padre o de la madre,
ha subsistido, sin embargo, la nacionalidad alemana del hijos.

Aunque este articulo s6lo determina la aplicabilidad del dere-
cho aleman, se ha de aceptar correlativamente el principio que
lo inspira, que también, respecto a los extranjeros, la relacion juri-
dica entre los padres y los hijos se regula por la nacionalidad del
padre y en su caso por la de la madre.

El derecho que regula la relacién 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. El
Tribunal aleman de tutelas puede dictar medidas para regular el
cuidado de la persona y el trato con los hijos después del divoreio.
Desde el punto de vista material decide también respecto a esas
medidas el derecho que en general sea aplicable a la relacién
paterno filial (Kipp, WOLFF).

El Tribunal de tutelas aleman puede tomar también contra los
padres extranjeros las medidas del articulo 1.666 del Cddigo civil,
si el hijo reside en Alemania, pero habra de aplicar también el de-
recho material del Estado de que son subditos los padres, siempre
que esta aplicacién no frustre la finalidad del citado articulo por
consecuencia del orden puiblico (Art. 1.666: «Si €l 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-
didas necesarias para el apartamiento del peligro. El Tribunal de
tutelas puede en especial ordenar que el hijo con la finalidad de
educaci6n, sea introducido en una familia adecuada para ello o en
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un establecimiento de educacién o en un establecimiento de co-
rreccién. Si el padre ha lesionado el derecho del hijo a la presta-
cién del sustento y es de temer para el futuro un notable peli-
gro de dicho sustento, puede ser sustraida al padre tanto la ad-
ministracion patrimonial como el aprovechamientos).

Por 1o que respecta al domicilio: un hijo legitimo comparte el
domicilio del padre, y lo mantiene hasta que validamente le sea
suprimido (art. 11 C. c. aleméan).

3. Derecho eSvafiol.

También en nuestro Derecho la relacién juridica entre los pa-
dres y el hijo legitimo, condensado en la patria potestad, se re-
gula por la Ley espafiola si el padre tiene la nacionalidad espafiola,
aunque el hijo no la tenga. Asi se infiere, sin género de duda, del
sistema reflejado en la norma general del articulo 9.0 Codigo civil,
que somete los derechos y deberes de familia al imperio de la Ley
nacional del jefe de ella, a la vez que de la consideracién de que
la patria potestad, segun declaré la Resolucién de la Direccién
General de los Registros de 27 de noviembre de 1922° no se esta-
blece directamente en beneficio de los hijos, sino en interés gene-
ral de la familia.

Los hijos legitimos comparten el domicilio del padre.

4. Situacion del hifo.

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

La sentencia que comentamos en este dictamen, nada dice
sobre 1a persona del hijo, quiz4 porque la demanda no se refiere
a él, quiz4 porque dada su edad, fuese o no culpable uno o los
dos esposos, conforme al derecho aleman y al derecho espafiol,
corresponde su guarda y custodia a la madre.

Si don Abel inicia en Espafia la separacién canénica y la ob-
tiene, cuando se ejecute la separacién, solo podra obtener la po-
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testad y proteccion del hijo si es declarado inocente (art. 73 de
nuestro C. ¢.). Si se declara la culpabilidad de ambos, el Juez dis-
crecionalmente podra proveer de tutor. Y si otra cosa no se dis-
pone la madre tendr4d el cuidado del hijo hasta los siete afios.

El mayor problema se plantearia, si 1a madre, declarada ino-
cente en Alemania, y a quién compete hoy el cuidado del nifio.
pretendiera en Alemania, y lo consiguiese, ejercitar la opcion del
nifio a nacionalidad alemana, Tal cambio de nacionalidad no seria
reconocido en Espafia (orden publico), pero plantearia grave pro-
blema practico si el padre obtiene la custodia y patria potestad del
hijo en Espafia, pues posiblemente nuestra sentencia no obten-
dria erequatur en Alemania.

D) El marido debe instar la separacion ante los Tribunales
eclesidsticos.

El dictamen se propone en cuanto a la posible contradiccién
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 Abel, que tiene en Alemania
la condicién de «divorciado», tiene en Espana la de <«casado». Y
casado bajo régimen legal de gananciales, 10 que significa que
cuantos inmuebles adquiera tendran dicho caracter, y que nece-
sitara el consentimiento de dofia Lorene para enajenarlos en cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 1.413. Por otra parte, mien-
tras no haya sentencia en Espafa, dofia Lorene conservara sus
derechos a la cuota vidual

Hay que convertir el sistema de gananciales en sistema de se-
paracién, consiguiendo la separacién canénica y sus consecuen-
tes efectos civiles (En Alemania, el sistema de comunidad se con-
vierte en separacion desde la presentacién de la demanda de di-
vorcelo).

En Espafia, para los casados candénicamente, son competenies
en causa de separacién los tribunales eclesiasticos, que aplican
el Derecho canénico. con 10 que quedan excluidos los conflictos de
Leyes.
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Tan solo es competente la jurisdiccién civil para las medidas
cautelares que previene el articulo 68 del Cédigo civil en relaciéon a
las personas y bienes de la mujer y de los hijos (que no jugaran
en éste caso), y para ejecutar las sentencias candnicas 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 separaciéon de
personas y bienes), y porque no se reconoce a la Religion ningun
efecto juridico.

El valor de las sentencias extranjeras de divorcio o separacion,
estd en cuanto a reconocimiento en Alemania, sujeto en general
a las prevenciones de su Ley procesal civil. En principio el dere-
cho aleman tiende a reconocer tales sentencias, vy a que produzcan
los mismos efectos que produce en el Estado extranjero que la
haya dictado. Pero se excluye el reconocimiento de sentencias ex-
tranjeras en los siguientes casos:

— Cuando segun el derecho aleman, no sea competente nin-
gin Tribunal del Estado en que se ha dictado la sentencia.

— Cuando se condena a un acusado aleman que no se haya
presentado en el proceso por falta de citacion personal o
a través del amparo juridico aleman.

— Cuando en asuntos referentes al matrimonio o derecho de
familia, una parte alemana sea objeto de un trato menos
favorable del que le corresponderia, segin las normas del
Deretho internacional privado alemaén.

— Cuando la sentencia extranjera resulte contraria al orden
publico aleman.

— Cuando no esté garantizada la reciprocidad, o sea, cuando
ésta no resulte de Tratados internacionales o de las Leyes
o del derecho consuetudinario o de la practica constante.

¢Podria obtener don Abel, en Espafia, sentencia abso!utamenfe
favorable a él, declarandole inocente y sé6lo culpable a dofia
Lorene?

La respuesta es dudosa. Puede ser afirmativa si dofia Lorene,
demandada, no contesta las acusaciones y es condenada en rebel-
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diz. Pero si contesta y alega la postura de don Abel en el pleito
aleman, veo dificil la afirmativa, porque en tal pleito el marido
espafnol, pretendia mas que su inocencia, la culpabilidad coman,
0 sea, se reconocia culpable, y nadie puede ir contra sus propios
actos, como reiteradamente ha reconocido nuestra jurisprudencia.

De todos modos, sea cual fuere el resultado de la sentencia en
Espafia, culpabilidad comun de la esposa, produciria los necesa-
rios efectos de separacién de bienes.

Creo que no se plantearia problema de alimentos, ya aue dofia
Lorene necesitaria ir a otro pleito en Alemania (porque la senten-
cia de divorcio no dice nada), y siempre podria oponerse el marido
(como admite el Derecho aleman), alegando que la esposa traba-
jaba antes de casarse y puede seguir frabajando después.

CONCLUSIONES

Primera: Dofia Lorene ostenta una doble nacionalidad anémala,
que conforme a los principios que inspiran un Derecho interna-
cional privado universal correcto deberia resolverse a favor de la
Ley del domicilio legal efectivo, espafiol en éste caso.

Segunda: Que ello no obstante, haciendo caso omiso de estos
principios, la legislacion 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
por tanto, aunque la sentencia sea valida conforme a las Leyes
alemanas, nunca podra obtener exequalur en Espafia por ser con-
traria al orden publico espafiol, y no producira efectos ni en cuanto
a la persona, ni en cuanto a los bienes del marido.

Tercera: Que tampoco tiene ningun valor ni eficacia en cuanto
al hijo del matrimonio, gque tanto segin el derecho espaiiol. como
el aleman, es espaflol y tiene el domicilio legal del padre (aunque
transitoriamente por su edad esté al cuidado de la madre).

Cuarta: El marido debe instar la separacién canédnica y sus
consecuentes efectos civiles, para resolver los problemas gque de
otro modo le plantearia el régimen econémico matrimonial de ga-
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nanciales, y aunque tal sentencia no llegue a ejecutarse en Ale-
mania, produciria efectos en Espafia respecto de la persona y
bienes de dofia Lorene, a la que nuestra legislaciéon considera es-
pafiola.

Tal es mi dictamen, que someto a cualquier otro mejor fundado.
Valencia, 9 de diciembre de 1969.

SEGUNDO DICTAMEN: DERECHO DE VISITA

Supuesto:

1. Un aleman cas6 con una espafola; de esta unién hay un
hijo (que ostenta la nacionalidad alemana paterna).

2. Los abuelos maternos (de nacionalidad espafiola), 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 aleman,
como igualmente el hijo, por virtud de la legislacién espafiola ante
cuyo Juez Tutelar se plantea el problema, remite a la Ley nacio-
nal (por tratarse de una relacién de tino familiar) (art. 9 del C6-
digo civil espariol).

No hay duda de la aplicabilidad de la Ley alemana, que tiene
un punto de conexién idéntico al espafiol.

cQué dice la Ley alemana?

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

:Quiere ésto decir, que puede el padre a su libre arbitrio prohi-
bir que los abuelos visiten a los nietos?

Entendemos, que no.
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Nuestros argumentos son:

le, Que es evidente que las relaciones entre personas unidas
por el parentesco (por descendencia o matrimonio) son usuales
actualmente dentro de un circulo restringido de cényuges, padres
e hijos; mas allA se han ido debilitando las relaciones, ya que el
mundo moderno, de raiz individualista, ha perdido el sentido de
la importancia de un circulo familiar cerrado, que s6lo reaparece
cuando 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 juridicas que de €1 derivan, queremos destacar,
que actualmente en Alemania la importancia del parentesco, se pone
principalmente de manifiesto:

a) En el derecho hereditario, mediante el reconocimiento de
la sucesion legitima, para la que es decisivo el orden de parentesco.

Concretamente el articulo 1.926 del BGB dice: «Herederos legi-
timos de tercer orden son los abuelos del causante y los descen-
dientes de éstos».

Y a la inversa, el 1.924 dice : «Herederos legitimos de primer
orden son los descendientes del causante. Un descendiente que
viva al tiempo de la muerte del causante excluye de la sucesién
a los descendientes emparentados con el causante a través de éls...

Bs decir, que coinciden en este caso las normas alemanas y
espafiolas, en cuanto a considerar que los abuelos y unieto del
caso propuesto, pueden llegar a ser herederos legitimos entre si
(en Derecho espaiiol, tal nieto tiene derecho de legitima, por premo-
riencia de su madre).

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

b) En el deber de alimentos, el articulo 1.601 del BGB esta-
blece una obligacién reciproca entre parientes de linea recta.

¢) También se reconoce cierta intervencion de 1los abuelos en
materia de futela.

Concretamente el articulo 1.776 dice: <«Como tutores estan lla-
mados por orden sucesivo...: 4°. El abuelo del pupilo por parte
materna; y el 1.778: <«Quién estd llamado como tutor segun el
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paragrafo 1.776, solo puede ser preterido sin su asentimiento si se-
gun los paragrafos 1.780 a 1.784 no puede 0 no debe ser designado
como tutor, o si estd impedido para la asuncién de la tutela,
o sl retrasa la asuncién de la misma, o si su designacién pu-
siese en peligro el interés del pupilo... [los citados articulos 1.780
y siguientes prohiben ser tutores a los menores, sujetos a curatela,
concursados, privados de derechos civiles, excluidos por el padre,
mujer casada (precepto derogado por la Ley alemana de Protec-
cién a la Juventud de 9 de julio de 1922), funcionarios o religiosos
gue necesiten permiso especial].

d) Determinados articulos 1.673, 1.847 y 1.862, reconocen el
derecho de los abuelos (comprendidos dentro de la determinacién
genérica de «parientes y afines»), a ser oidos en determinados pro-
blemas tutelares: para decidir la subtraccién o limitacién 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 analogia. Ya que al cényuge a quién no com-
pete el cuidado 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
de la patria potestad (Tribunal del Reich). El Tribunal de tutelas
puede regular el trato con mds detalle, incluso suprimirlo per cierto
tiempo si es aconsejable para el bien del hijo.

3». BEste mismo principio de analogia llevado al campo del
Derecho comparado: En derecho espaifiol, no se regula el derecho
de visita, pero lo reconace la Jurisprudencia.

CONCLUSIONES

Entendemos, que el derecho aleman no ignora, sino que reco-
noce:

— Determinadas relaciones entre parientes, y entre abuelos
y nietos.
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—- La necesidad de proteger a los menores: se habla del inte-
rés del nifo... .

— Un derecho de visita del céonyuge que no tiene la guarda de.
los menores.

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

Cabe, sin embargo:

1. Que el padre traslade su domicilio a Alemania, en cuyo
caso los abuelos deberian plantear nuevamente el caso ante tribu-
nales alemanes, que creo fallarian a su favor.

2. Que sea el padre quien plantee la negativa:

a) Ante Tribunales espafioles, pretendiendo que el derecho
aleman no regula este derecho de visita. Lo que considero de di-
ficil viabilidad y prueba.

b) Ante tribunales alemanes, que creo no podrian basarse en
violacién de orden publico, ya que no es contrario a los principios
basicos del derecho aleman, el mantener la relacién moral de
abuelos a nietos que el propio BGB reconoce en todos los preceplos
que hemos transcrito.

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

VICENTE L. S1M6 SANTONJA



