MATRIMONIO CIVIL DE ESPANOL CON DIVORCIADA EXTRANJERA:
INSCRIPCION. CELEBRACION EN ESPANA

{Comentario a las Resoluciones de la Direccion General de los Registros
y del Notariade de 23 de marzo y 5 de abril de 1976)

Resolucién de 23 de marzo de 1976 (B, O. del E., nim. 111, 8 de mayo
de 1976, pp. 8969-8972):

CONSIDERANDO: Que la cuestidn que ha de resolverse consiste en
determinar si por existir impedimento de ligamen debe denegarse la inscrip-
¢cidn en el Registro civil espafio]l del matrimonio civil contrafdo con arre-
glo a la forma del lugar, en Gibraltar, en 1966, por un espafio] soltero,
acatélico, con sdbdita de los Estados Unidos de América, en la que com-
curren las siguientes circunstancias: 1.* Pertenecer a la Iglesia de Jesu-
_cristo de los Santos de les Ultimos dfas, en la que fue bautizada en 1931;
2.* en 1941 se casé con otro connacional suyo, en su pafs, con arreglo
a los ritos de tal confesién religiosa; 3., en 1965 obtuvo en Estados
Unidos sentencia de divorcio vincular, y 4., ella ¥ su anterior marido
fueron siempre miembros de la citada asociacién religiosa;

CONSIDERANDO: Que si bien es indudable que, en principio, ambos
recurrentes, conforme a su estatuto personmal (cf. art, 9°, 1, del Cddigo
civil), gozan de la capacidad necesaria para contraer matrimonio, el pro-
blema estriba en dilucidar si, en este caso, la excepcién de orden publi-
co, establecida hoy por el art, 12, 3, del tftulo preliminar, impedird
conceder eficacia em Espafia a la sentencia extranjera de divorcio vincu-
lar, con la consecuencia de deber estimarse subsistente e] jmpedimento
de ligamen derivade del primer matrimonio de la interesada;

CONSIDERANDO : Que la indisolubilidad del matrimonic es cierta-
mente bdsica en la organizacidn de la familia e integrante del orden pi-
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blico espafiol, pero no es una regla absolutamente rfgida, pues admite
inflexiones, incluso cuando de la propia familia espaflola se trata (cf. ar-
ticulo 80, Cédigo civil y Resolucidén de este Centro directive de 18 de
septiembre de 1971); y con mayor razén ha de admitirse cuando se
trate de matrimonio que, por la nacionalidad de los cdnyuges, han de
regirse, seglin las normas espafiolas de conflicto, por Leyes extranjeras,
si segln éstas se admite el divorcio vincular;

CONSIDERANDO: Que a este respecta conviene distinguir segtin
que e] previo matrimonio de la extranjera fusra candnico o civil; pues
siendo candnico, una constante jurisprudencia del Tribunal Supremo
estima gque por razonegs de orden publico el impedimento de ligamen
persiste a pesar de haberse decretade el divorcio vincular conforme a
la correspondiente Ley personal exiranjera; ¥, en cambio, siendo el
matrimonio civil, los principios de comunidad jurfdica universal y el
cardcter restrictivo con que debe hacerse uso de la excepcién de orden
publico han obligado, cuando de inscribir un matrimonio’ celebrado en
el extranjero se trata, a estimar que ha desaparecide el impedimento
de ligamen a consecuencia del divorcio dictado de acuerdo con la corres-
pondiente Ley personal, y que, en consecuencia, el nuevo matrimonio
es inscribible, segiin resulta de la préctica que revelan las Resoluciones
de 25 de marzo de 1950, 27 de junio de 1969 y 9 de noviembre de 1971;

CONSIDERANDIO: Que este distinto tratamiento del matrimonic ca-
nénico y del civil respecto del divorcio obtenido con arregle a las nor-
mas, en principio, aplicables segun las reglas de conflicto, tiene su apoyo
en la vigente Ley de 23 de septiembre de 1939, derogatoria de la Ley
del divorcio de 2 de marzo de 1932; en efecto, los divorcios ya decre-

‘tados al publicarse la Ley derogatoria y recaidos sobre matrimonios

candnicos nc se rigen [ntegramenie por las normas gque serian aplica-
bles conforme a la regla ordinaria de irretroactividad de las Leyes, pues
por estimarse contrarias a los principios bésicos de la sociedad espafiola
se establece la subsistencia del vincule a efectos de impedir un nuevo
matrimonio con tercera perscna, e incluso a instancia del interesado se
entenderdn disueltas las nuevas pupcias ya contrafdas dyrante la vigen-
cia de la Ley del divorcio; y, en cambio, tratdndose de divorcios re-
caidos sobre matrimonios civiles, la Ley omite tales reglas de excep-
cidn al principio de irretroactividad y, por tamto, el divorciado puede
contraer matrimonio con tercera persona; otra solucién implicarfa que
los que, segin las reglas de conflicto intertemporal o internacional or-
dinariamente aplicables, obtuvieron el divorcioc no podrfan pasar, cier-
tamente, a un nuevo matrimonio civil, pero tampoco, en 5u caso, a ma-
trimonio candénico, pues reconocido, a efectos de nuevas nupcias con ter-
cero, la persistencia del vinculo lo impedirfa el art. 51 del Cédigo civil,
aplicable a una y otra clase de matrimonio; ’

CONSIDERANDQ: Que en este caso, como consta que la contrayente
extranjera recibié el bautismo en su religidén, debe decidirse si el matri-
monio contrafdo es o no candénico, cuestidn ésta de calificacién que debe
resolverse conforme a los criterios de la Ley espafiola; y dado lo dis-
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puesto en el art. 42 del] Cédigo civil y disposiciones complementarias,
no cabe calificar como canénico —cualquiera que sea la entidad teclé-
gica del baytismo en la Iglesia de los mormones primero y después del
matrimonio— un vinculo contrafdo por acatélicos (aunque estén bauti-
zados) que persistan después en la acatolicidad; pues, ademds, otra
solucién, sobre obligar a previas decisiones teoldgicas impropias de estas
actuaciones, implicarfa, contra los criterios de nuestras reglas de con-
flicto ¥ yendo incluso mds alld de lo que se establece para los espafioles
acatflicos y bautizados en el Derecho interno, imponer la via canénica
a los sibditos extranjeros acatdlicos que quisieran hacer valer en el
orden jurfdico una eventual ineficacia (nulidad, disolucién} de sy ma-
trimonio, a efectos de pasar a ulteriores nupcias con un espaficl, lo que
comportarfa una grave opresién de las conciencias, comtraria a los prin-
cipios de libertad religiosa, integrantes también de]l orden ptblico ¥
sin que ello tenga justificacién en este caso en una previa actitud de
adhesién a la religién catdlica por parte de uno o ambos contrayentes;

CONSIDERANDO: Que con arreglo a los arts. 98 de la Ley del
Registro civil ¥ 371 de su Reglamento, son de oficio las costas del expe-
diente y también los recursos.

-Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta
del Subdirector:

1. Declarar inscribible el matrimonio civil si po se pponen otros obs-
tdculos que los ohservados.

2. Declarar Ia gratuidad de lag actuaciones.

Madrid, 23 de marze de 1976.—E! Director General: José Luis Marti-
nez Gil.

Resolucién de 5 de abril de 1976 (B, 0. del E,, num. 110, 7 de mayo de
1976, pp. 8891-8893): '

CONSIDERANDO : Que la consulta elevada a este Centro por el sefior
Juez Decano de los de Primera Instancia de M., conforme a lo permitido
por el art, 250 de) Reglamento def Registro civil, se contrae a determinar
si el Juez encargado del Registro civil del distrito de F. de M., podrd auto-
rizar el matrimonio civil que intentan celebrar un espafiol soltero y acaté-
lico ¥ una siibdita peruana, tambifn acatdlica, divorciada vincularmente,
segin su ley personal, de un matrimonic candnico anterior;

CONSIDERANDO : Que no hay duda de que este matrimonio anterior,
celebrado in facie ecclesiae ante el parroco de determinada iglesia catélica,
ha de ser calificado para el Derecho espafiol como matrimonio candnico;

CONSIDERANDO: Que si bien en principio ambos contrayentes gozan,
conforme a su respectiva ley personal {¢f. art. 9, 1 del Cédigo civil), de la
capacidad necesaria para contraer matrimonio, la cuestién a dilucidar es si’
la excepcién de orden priblico, recogida hoy en el art. 12, 3 del Cédigo
civil, impedird conceder eficacia en Espafia a la sentencia extranjera de di-
vorcio vincular, con la consecuencia de deber estimarse subsistente el im-
pedimento de ligamen derivado del primer matrimonio de la interesada;
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QONSIDERANDO: Que la excepcién de orden piiblico, por implicar
una quiebra en la comunidad juridica interpacional, debe ser interpretada
muy restringidamente; sin embargo, de acuerdo con una reiterada jurispru-
dencia del Tibunal Supremo y cuande el matrimonio previo es candnico,
debe entenderse que, a pesar de haberse dictado e] divercio vincular con-
forme a la correspondiente ley personal, persiste, por razomes de orden
piblico, el impedimente de ligamen,

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta
reglamentaria:

1. Resolver 1a consulta en el sentido de estimar subsistente el impedi-
mento de ligamen derivade de] matrimonio de la interesada, a los efectos
del que ahora intenta contraer con sibdito espailol,

22 Confirmar, en consecuencia, el auto apelado,

Madrid, 5 de abril de 1976.——E1 Director General: José Luis Marti-
nez Gil.

1. El matrimonio en Espaiia es indisoluble. Lo es el matrimonio
canénico, que deberdn contraer todos los espafioles catélicos. Lo es el
matrimonio civil. Y la concepcién al respecto de nuestro ordenamiento
juridico se ha venido manteniendo a ultranza frente a concepciones fo-
rdneas diferentes®

De nada sirve a los espanoles intentar la disolucién de su matrimo-
nio al amparo de un ordenamiento juridico que lo permita. Nuestros

1 Hasta el punto que el profesor Miala DE LA MuEera ha podido hablar de la
“exacerbacidn de la reaccién contra el Derecho extranjero contrarip al orden pg-
blico espafiol a partir de 1939, A, Miaja DE LA MuBLA: Indicios de atenuacion
del orden piblico en el Derecho internacional privado espariol, Multitudo legum
tus unum, Festchrift fur Wilhelm WENGLER, vol. H, Berlin, 1973, pp. 573-616, en
pp. 590 v ss.

Sobre la situacién de nuestro Derecho anterior a Ia Ley de divorcio de 1932
{Coleccidn legislativa de Espafia, primera serie, tomo CXXVIIL, wvol. I, de 1932,
enerp-marzo, pp. 394-404) vid. R, CoNpE Y LuQuE: Derecho tnternacional privado,
tomo II, Madrid, 1907, pp. 132-143, especialmente p. 135; ]J. M, Trias pE BEs: De-
recho internacional privado, Sistema de Derecho espafiol positivo, Barcelona, 1932,
pp. 85-86; J. R. bE OrRCE Y ARREGUI: Menual de Derecho internacional privado,
Madrid, 1952 (3.5 ed.), p. 678.

\E] periodo de legalidad republicana marcéd un brusco giro en el tratamiento de
esta cuestién, acentuado por el desec manifiesto de aplicar la legislacion espa-
fiola a toda costa. Vid. M, AGuUILAR BENITEZ DE LuGo: Estatuto personal y orden
piiblico en el Derecho internacional privado espasiol, en Rev. Esp. de Der. Intern.,
vol, XX (1967), nim. 2, pp. 217-246, en pp. 234-238; J. PuENTE EGIDO: Influen-
cig del Derecho constitucional en la configuracion de nuevas reglas de conflicto:
examen de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de 1933 aq 1937 en la
determinacion de la ley aplicable a las relaciones personales entre conryuges, en
Rev, Esp. Der. Intern,, vol, XXV (1972), nims. 1-4, pp, 327-348, en pp. 338-348,
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tribunales considerardn siempre nulo todo matrimonio que contraiga
un espafiol divorciado, puesto gue su ley nacional, la que rige su ca-
pacidad para contraerlo, desconoce la disolucién del vinculo matrimo-
nial por razones distintas de las contempladas en los arts. 52 y 80 de
nuestro Cédigo civil (C.c.}. Ni siquiera el matrimonio de espafiol libre
con extranjero divorciado de un matrimonio canénico previo tendria
validez para nuestros tribunales. El derecho extranjero reclamado por
nuestra norma de conflicto, segin el cual el contrayente no espaiiol
tiene capacidad para contraer matrimonio por estar validamente divor-
ciado, encontraria la barrera infranqueable del orden publico®. Senten-
cias de nuestro Tribunal Supremo (TS), como las de 12 de marzo de 1942
(Rep. Aranzadi, 1942, nam. 325), 12 de mayo de 1944 (ibid., 1944, ni-
mero 669), 23 de febrero de 1944 (ibid., nim. 239), 4 de junio de 1964
(ibid., 1964, num. 3.496) y de 5 de abril de 1966 (ibid., 1966, nim. 1.684) son
suficientemente ilustrativas al respecto® El matrimonio candnico es in-
disoluble y la sentencia de divorcio extranjera no serd reconocida en
nuestro pafs a los efectos de legitimar ulteriores nupcias®. Pero ¢serfa

* Desde otro- enfoque metodoldgico, por e] cardcter de normas de aplicacidn
inmediata o necesaria de las disposiciones de nuestro ordenamiento juridico sobre
la materia. Vid. el comentario del profesor J. D, GonzirEz CaMPOs a la sentencia
del TS de 5 de abril de 1966, en Rev. Esp, Der. Intern., vol. XX (1967), pp. 317-320,
en pp. 313 y ss.: del mismo autor, El matrimonio en el Derecho civil internacional,
leceién 31 del Derecho civil internaciona] {vol, II del Derecho internacional privado,
dirigido por el profesor M, AGUILAR NAVARRQ), Madrid, 1975, pp. 243-325, en pp. 281
¥ s5.; también, J. A. CARRILLO SALCEDO: Nacignalismo e internacionalismo en el
Derecho internacional privado espariol: algunas reflexiones, en Estudios de Derecho
internacional piblico y privado. Howmtenaje al profesor Luis Sela Sampil, QOviedo,
1970, tomo II, pp. 811-822, en pp. 816-818, ¥ en su Derecho internacional privado.
Introduccidn a sus problemas fundamentales Madrid, 1976 (2.* ed.), pp. 79-80,
93, 117, 317-321, 326 en nota 30.

3 Vid. el extenso comentario que de todas ellas realiza E. LALAGUNA: Matrimo-
nio indisoluble y divorcio vincular en el orden juridico espafiol, en Rev. de Der.
Priv,, tomo LVI (1972), pp. 485-529, en pp. 516-522, También, con relacién a la
sentencia de 5 de abril de 1966, J. D, GoNzALEZ CAMFOS, loc, cit. (supra, nota 2),
prp. 307 ¥ ss.

¢ Bs prdctica seguida, tras Ia sentencia del TS de 12 de mayo de 1944 en la
que nuestro mds alto d6rgano judicial parecié avanzar dicha posibilidad (pid, el
cuartp considerando de la sentencia y M. MEDINA ORTEGA: Reconsideracidn del
divorcio en el Derecho espafio] de conflictos, en Rev. Esp, Der, Intern., vol. XV,
1962, niim, 3, pp. 445-463, en p. 458; posteriormente, también J. A. PasTor RI-
DRUEJO: Efectos aténuades en el Derecho espadfiol de instituciones extranfjeras
contrarias al orden piblico, conferencia pronunciada en la Academia Matritense
del Notariado el dfa 14 de diciembre de 1972), tanto por la DGRN como por el
TS el reconocimiento de la sentencia extranjera de divorcio a ciertog efectos des-

ANALES OE DERECHQ,—7



48 . . . CESAREC GUTIERREZ ESPADA

otro el resultado cuando la sentencia de divorcio extranjera hubiera di-
sueltc el matrimonio civil de dos extranjeros celebrado en su pafs?
La cuestién preocupé a la doctrina patria a partir de la Sentencia del

conectados de su consecuencia pnncnpal la posibilidad de contraer nueve ma-
trimonio. : :

Asi: ay A efectos de prueba documenta] en apoyo de la certeza de los hechos
alegados: sentencia del TS de 21 de diciembre de 1963, Rep. Aranzadi, ndm. 5.360
(comentada por el profesor E. PECOURT, en Rev. de Der. Esp. y Americano, ni-
mero 9, 1965, pp. 199-205, v en Derecho internacional privade espafiol. Jurispru-
dencia sistematizada y comentada, Pamplona, 1976, pp. 199-207).

b) A efectos de recuperaciéa de lz nacionalidad espaficla de mujer casada con
extranjero y posteriormente divorciada; Resolucién de la DGRIN de 10 de enero
de 1949, citada por 1la Resolucién de 26 de marzo de 1951 {(Anueric DGRN, 1951,
pp. 338-340); Resolucién de 8 de marzo de 1951 (ibid., pp. 334-336). Es obvio
que la materia ha sufrido notables transformaciones tras la emtradaz en vigor de
la Ley de 2 de mayo de 1975 (B, O. del E., mim. 107, de 5 de mayo de 1975,
pp. 9413-9419) sobre I reforma de determinados artfeulos de]l Cédigo civil y del
Cé6digo de Comercio que atafien a la situaciém juridica de la mujer casada y los
derechos y deberes de los cényuges. Las posibles dudas planteadas por dicha nor-
mativa han side aclaradas por unpa circular de la DGRN de 22 de mayo de 1975
(B. 0. gel E.,, ntim, 124, de 24 de mayo, pp. 11060-11062) y por su Resolucién de
11 de diciembre del mismo afio {Anugric DGRN, 1975, pp. 361-362). Vid,, por 4l-
timo, un comentario, comparativo con el Derecho anterior, de la Ley de 2 de mayo
en A, MARIN L4PEZ: Lg ndcionalidad de la mujer casada en Derecho espaiiol, en
Rev. Esp, Der, Intern,, vol, XXIX (1976), nims, 2-3, pp. 397-417..

c) A efectos de la privacién de derechos sucesorios del cdényuge viudo: sen-
tencia del TS de 13 de marzo de 1969, Rep. Aranzadi, 1969, nim, 1.276 (comentada
ampliamente por J. CERDA GIMENO, en Rev. Critica de Der, Inmobiliario, mim. 477,
marza-abril 1970, pp. 532-558).

d) A efectos de ciertas consecuencias relatlvas al régimen de bienes: sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Pamplona de 21 de julio de 1956 (firme por
Auto de la Sala de lo Civil del TS de 11 de mayo de 1957), en la que se resol-
vié la peticién de separacién promovida por una sdibdita francesa casada civil-
mente en Francia con un austrfaco (tras.la disolucién de su matrimonio canédnico
con un connacional) y residentes ambos en Espafia desde 1914 hasta 1953, fecha
en qQue se tramitd la separacién. La semtencia de la Auvdiencia de Pamplona aprecia
la existencia de una comunidad de bienes entre los cényuges en base a “la situa-
cién de convivencia de hecho” existente entre ambos durante largos afios. Senten-
cia citada y comentada por E. LALAGUNA: El agrticulo 52 del Cddigo civil des-
pués de la Ley de 24 de abril de 1958, en Anuario de Derecho Civil, tomo XVI
(1963), fascfeulo I, pp. 101-137, en p. 137,

e) A efectos de la calificacidén de la prole; Resolucidn de la DGRN de 23 de
abril de 1970 (Anuario DGRN, 1970; pp. 242 'y .ss,; y Rep. Aranzadi, 1970, ni-
mero 3.659), Comentada favorablemente por M. AMOROS GUARDIOLA (Rev, Crir. de
Der, Inmobo,, nim. 481, novicmbre-diciembre 1970, pp, 1547-1558), M. MEDINA OR-
TEGA (Divorcio extranjero y filiacion natural. Comentario 'a la Resolucidn de la
DGRN de 23 de abril de 1970, en Rev, Esp. Der. Intern., vol, XXTH, 1970, nd-
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TS de 12 de mayo de 1944 cuando se hicieron las primeras cdbalas sobre
la actitud que nuestro TS o la Direccidén General de los Registros y del
Notariado (DGRN) adoptarfa de plantearse el supuesto®. Supuesto que

mero 4, pp. 779-786) vy A, Miaja DE LA MUELA (op. cit., supra, nota 1, pp. 610-615).
Para LALAGUNA, en cambio (Matrimonio indisoluble..., cit. supra, nota 3, p. 528),
la Resolucién no es afortunada, No puede reconocerse como natural al hijo de quie-
nes al tenerlo no hubieran podido contraer matrimonio vilido (el hijo era fruto de
la unién de un espafiol soltero con alemana divorciada de unm matrimonic cand-
nico previo); y es que, a su juicio, con independencia de que los efectos atenuados
de]l orden publico puedan jugar en olros casos, “el sistema espafio]l de reglas de
conflicto en tema de capacidad matrimonial no justifica un salto en el vacio cuan-
do la capacidad matrimonial se ha de tener en cuenta como presupuesto del reco-
nocimiento del estado de hijo natural”. La Resolucién del mismo Centro directivo
de 7 de agosto de 1970 (Anuario, 1970, pp. 281-287) plantea un problema anadlogo
al de la Resolucién acabada de citar, con la unica diferencia de que en ella el
cényuge divorciade era espafiol y el divorcio habla side concedido bajo Ia
vigencia de la Ley republicana de 1932 (vid. los comentarios del profesor LALAGUNA:
Matrimonio indisoluble..., pp. 528-529).

Vid. también la Resolucién de Ja DGRN de 12 de enero de 1963 (Anuario, 1963,
pp. 322-323), Ia sentencia del TS de 19 de noviembre de 1958 (Rep. Aranzadi, 1958,
ndim, 3,791) (aunque en estos supuestos se aplieéd la disposicidn transitoria cuarta
de la Ley de 23 de septiembre de 1939, derogatoria de la de divorcic de 1932,
Texto én Rep, cronoldg. de legisl, Aranzadi, 1939, nim. 1.359),

Sin embargo, la sentencia de 10 de octubre de 1960 (Rep. Aranzadi, 1960, (ad-
mero 3,081) considera como adulterina a la hija de espafiol ¥ cubana unidos en
matrimonio civil, tras la disolucién en Cuba del matrimonio canénico del espafiol
con una counnacional, que segin la legislacidn cubana habfa sido legitimada por
y tras el matrimonio de los padres. -‘Aungue el TS parece fundamentar su decisién
mids en la contrariedad con el orden piblico espafiol de la legislacién cubana sobre
legitimacién que en atencidn a un no reconocimiento de efectos atenuados a la
sentencia de divorcio vincular (vid, especialmente el cuarto considerando de dicha
septencia).

f) A efectos del derecho a alimentos del segundo marido de mujer casada
civilmente tras e] divorcio de un previo matrimonio candmico: sentencia del TS de
20 de octubre de 1954 (Rep. Aranzadi, 1954, nim. 2.859).

g) A cfectos de la capacidad procesal de la mujer divorciada: sentencia del
TS de 21 de mayo de 1964 (Rep. Aranzadi, 1964, nim, 3.877), Anotada por el pro-
fesor E, PECOURT, en Rev. Esp. Der. Intern., vol. XVII (1965), ndm, 4, pp. 588-589,
y en Derecho internacional..., cit, pp. 230-234,

k) A efectos de la concesién de litis expensas derivadas de posterior matrimo-
nio; sentencia del TS de 17 de abril de 1956 (Rep. Aranzadi, 1956, mim. 1933).

§ Vid, M, Mepiva ORTEGA: Reconsideracidn..., cit. p. 458; A. Marin LOPEZ:
El proyecta de convenio de divorcio de la Conferencia de La Haya, en Rev, Esp.
Der. Intern., vol. XIX (1966), ndm. 4, pp. 534-549, en p, 548; E. LALAGUNA: Ei
articulo 52..., cit.,, p. 134; GaRcia Barkluso: Matrimonio civil de espafioles dentro
y fuera de Esparia, Tdnger, 1958, pp. 122-123,
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no ha sido abordado de manera directa®, con la excepcién de la ya le-
jana Resolucién de la DGRN de 13 de octubre de 1930 {Anuaric DGRN,
1930, pp. 453-454), hasta ia Resolucién de 27 de junio de 1969, en la que
se dice expresamente que un espafiol puede contraer matrimonio valido
con un extranjero legalmente divorciado segdin su ley personal:

cexcepto por razones de orden piblico derivadas de la recepcién
que del Derecho canénico matrimonial hace el art. 75 del Cdédigo
civil, cuando el divorcio vincular se refiere a un matrimenio cané-
nico, en cuyo caso no podrd contraerse vdlidamentes’.

La Resolucién de 27 de junio es importante porque despeja una serie
de dudas acerca del campo de accién del orden piblico en esta materia.
Mis atn, quiérase o no, disciitase 0 no su rigor técnico®, esta Resolucién
significa, en el fondo, un modo nuevo de enfocar los problemas del ma-
trimonio y del divorcio, y constituye el reflejo, en esbozo si se quiere,
de la mutacién profunda que la sociedad espaniola ha sufrido y estd su-
friendo en los fltimos afios. Reflejo, por lo demds, que se perfila cada
vez mds nitidamente en la doctrina de la DGRN. Pero, antes de proseguir,
giremos un grado el caleidoscopio.

2. 8i los espafioles no pueden, para nuestro ordenamiento juridico,
divorciarse en el extranjero ni matrimoniar validamente siendo divor-
ciados o con extranjero divorciado, los extranjeros no pueden divorciar-
se en nuestro pais, aunque su ley personal lo consienta. La actitud,
descompuesta, de nuestro TS en su Sentencia de 12 de marzo de 1970
(Rep. Aranzadi, 1970, niim. 1.467) pone bien a las claras cudl es el estado
de 4dnimo de nuestro mis alto tribunal ante demandas de semejante
caricter. Tampoco es posible para los extranjeros divorciados la cele-

¢ “Contamos sélo con algunas indicaciones aproximativas de la Direccién de los
Registros, que estima irrelevante la sentencia de divorcio no séle cuando afecta a
la unién canénica, sino también cuandc se refiere a la unién civil (Resoluciones
de 10 de enero de 1949 y de 3 de octubre de 1952).” E. LALAGUNA: E] articulo 52...,
cit.,, p. 134 (pero la Resolucién de 3 de octubre de 1952 estima irrelevante la sen-
tencia de divorcio mejicana del matrimonio civil entre una apstrida de origen
alemdn y un subdito argentino que habfa sido contrafido en Espafia, Se daba, ade-
mis, el hecho de que “el testimonio de Ia sentencia dictada por los tribunales me-
jicanos” parecfa carecer de las formalidades seflaladag en los arts. 951 y ss. de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Vid, Anwario DGRN, 1952, pp. 423-424),

! Anuaric DGRN, 1969, pp. 300-301, El nimero 3 de esta Resolucién se limita
a reproducir parcialmente una Resolucién anterior (de 25 de marzo de 1950) del
mismo Centro directivo, que me ha sido imposible localizar,

8 Vid. 1a opinién de E, LALAGUNA expuesta en infra, nim. 5,



MATRIMONIO CIVIL CON DIVORCIADA EXTRANJERA 101

bracién en Espaiia de matrimonio civil pese a que su ordenamiento juri-
dico permita el divorcio, éste se pronuncie en su pais y disuelva un
matrimonio civil asimismo contraido en su patria. Es el supuesto de la
Resolucién de la DGRN de 10 de agosto de 1961 (Anuaric DGRN, 1961,
pp. 152-154), segiin la cual dos daneses protestantes no pueden casarse
civilmente en Espafia porque, aunque segin su ley personal tenfan ca-
pacidad para hacerlo, dado que sus matrimonios civiles con connacio-
nales habfan sido disueltos por sentencias de divorcio pronunciadas en
Dinamarca, nuestro orden piblico se oponia a la aplicacién de dicha
legisla¢ién extranjera®. El rigor de esta Resolucién parece, desde luego,
excesivo, aun en las coordenadas de un sistema juridico donde el orden
publico juega intensamente . Es obvie, por otra parte, que el matri-
monio civil en nuestro pafs entre espafioles libres y extranjeros divorcia-
dos, aun de un previo matrimonio meramente civil, hubiera encontrado
también, segin estos criterios, la accién en contra del orden publico
espafiol.

Sin embargo, el 18 de septiembre de 1971, una Resolucion de la DGRN
(Anuario DGRN, 1971, pp. 320-325) no encontrd obsticulo legal alguno
para que un saharaui, divorciade cordnicamente de dos matrimonios an-
teriores, contrayera matrimonio civil en Zaragoza con espafola aca-
tolica y soltera. ; Abria las puertas, la solucién dada en este caso, a la
celebracién en Espafia de matrimonios civiles entre extranjeros divorcia-
dos o con espanoles libres?

3. Las dos Resoluciones que hemos reproducido parcialmente se in-
cardinan de lleno en esta paulatina pero progresiva atenuacién del orden
piblico espafiol en materia de divorcio.

La primera de ellas sigue la linea trazada por las ya citadas de 13 de
octubre de 1930, 25 de marzo de 1950 y 27 de junio de 1969, conside-
rando inscribible en el Registro civil el matrimonio civil contraido en
Gibraltar entre espafiol soltero y acatdlico con sibdita estadounidense

* Vid, supra, nota 2.

® Contra E. Latacuna (Matrimonio indisoluble..., cit,, pp, 523-524), para quien
la decisién de la Resolucién de 1961 es fundada. No ya en aplicacién de] art. 11,
pérrafo tres, como sostiene la misma (el 12, 3, tras la reforma de] tftulo preliminar),
sino por el juego del art, 12, pirrafo primero (el actual art, 13, 1), que excluye
“la posibilidad de reconocimiento del estatute personal de los extranjeros por apli-
cacién del principio de igualdad del art, 27 del mismo Cédigo, conforme al cual
‘los exiranjeros gozan en Espafia de los derechos que las leyes civiles conceden a
los espafioles’. Reconocer en este caso el fus nubendii de los extranjeros, por apli-
cacién de su estatuto personal, supondria una desigualdad de trato, favorable a los
extranjeros, en el problema de la capacidad de la persona diverciada™.



102 CESAREOQ GUTIERREZ ESPADA

divorciada en su pais de un matrimonio confesional no canénico. A jui-
cio de la Resolucién que comentamos, el orden pilblico espafiol puede
oponerse al reconocimiento de efectos de una sentencia extranjera que
pronuncie el divorcio vincular de un matrimonio canénico, pero no ju-
garia cuando el matrimonio disuelto fuese de cardcter civil (vid. su
cuarto considerando). Se trata de la explicitacién del planteamiento, al
que ya me he referido, contenido en la Resolucién del mismc Centro
directivo de 27 de junio de 1969. En el caso de divorcio de un matri-
monijo civil, sigue la Resolucién que comentamos, «los principios de
comunidad jurfdica universal y el cardcter restrictivo con que debe ha-
cerse uso de la excepcién de orden publico...» fundamentan su afirma-
cidn anterior ™. (Qué diferente enfoque y concepcidén del orden piiblico
respecto de decisiones anteriores de nuestro TS y de la propia DGRN!
La Resolucién basa, ademds, el distinto tratamiento entre €l matrimonio
candnico y el civil en la propia Ley de 23 de septiembre de 1939, dero-
gatoria de la de divorcio de 1932. Segiin la Resolucién que comentamos,
el hecho de que la Ley de 1939 se aplicara retroactivamente a los divor-
clos de matrimonios candnicos y a las subsiguientes uniones civiles, que
podrian anularse a instancia de cualquiera de los interesados deseosos
de «tranquilizar su concienciar, ¥y no en el caso de los matrimonios c¢i-
viles, es prueba de que en la mente del legislador el orden publico seria
més flexible en este tltimo supuesto ™. Esta es sin duda, lo que no deja
de ser elogioso para la presente Resolucién, una observacién inédita en
el acervo de doctrina y jurisprudencia anterior. Si la Ley de 1939 ha en-
cerrado en verdad la interpretacién que hoy se descubre, nuestros tri-
bunales y la propia DGRN nunca han dado con ella. Parece razonable
pensar que nuestra jurisprudencia, en atencién a los términos y espiritu
de algunas de sus sentencias, ha venido considerando la indisolubilidad
del matrimonio, sin adjetivos, como de orden piblico, aunque los casos
resueltos hayan recaido directamente sobre matrimonios canénicos. Una
clara muestra de ello puede observarse incluso en algunos de los resul-

11 Son términos andlagos a los empleados en la Resolucidn, ya citada, de 23 de
abril de 1970. Vid. M. MEDINA: Dijvorcio extranjero, cit.,, p. 785,

12 Me parece de interés destacar que esta opinidn ha sido rechazada anterior-
mente por un sector de Ia doctrina. Ad ex. J. PERE Raluy: Derecho del Registro
Civil, tomo II, Madrid, 1963, p. 689 (“resulta violento admitir que, en aras del
principio de irretroactividad de las leyes —rechazable en materia de normas res-
tauradoras de principios bdsicos, como el de la indisolubilidad del matrimonio,
perteneciente al orden piublico espafiol—, se admita, a segundas nupcias con ter-
cera persona, a un tényuge divorciado, aunque el primer matrimonio fuera mera-
mente civil'’), i :



MATRIMONIO CIVIL CON DIVORCIADA EXTRANJERA 103

tados de la Resolucién que estamos analizando en este momento ™. Si
esta interpretacién es correcta, [a DGRN estd abriendo brechas, lenta-
mente, en la concepcién que de manera habitual se ha venidc teniendo
respecto del orden piblico. Queda por ver si nuestro TS, tradicional-
mente menos flexible en esta materia que la DGRN, asimila la doctrina
cautelosa y progresivamente destilada por aquel Centro directivo con
relacién a este problema.

La Resclucién que comentamos plantea, ademds, una cuestibn de
calificacién, al menos latu sensu. Concretamente, la de investigar si el
vinculo disuelto por el divorcio que permitidé al espafiol contraer matri-
monio civil con la sibdita norteamericana habia sido contraido o no ca-
ndénicamente. De considerarse como tal, la inscripcién del ulterior matri-
monio civil hubiera sido imposible porque contra la ley extranjera apli-
cable, segin el art. 9 de nuestro C.c., a la capacidad de la extranjera di-
vorciada se opondria la accién del orden publico espafiol. Si el matri-
monio se califica de no canénico, la ley extranjera, en cuya virtud se pro-
nuncié vélidamente el divorcio vincular, no encontrarfa, en atencién a
los razonamientos anteriormente esgrimidos por la Resolucién, la barrera
de nuestro orden piblico. Calificacién que tiene lugar segin los criterios
suministrados por.la lex fori. Y en base a ésta, ;puede entenderse que
el matrimonio entre cristianos, de confesién religiosa no cat6lica es ma-
trimonijo candnico? A mi entender, no. ‘Matrimonio candnico es el con-
traido segin las disposiciones de fondo y forma dictadas al respecto por
la Iglesia catdlica (c. 1012-1143 del Codex [uris Canonici). Segin esto,
dos acatdlicos bautizados no tienen por qué seguir en su matrimonio la
forma canénica (c. 1099, 2), y su matrimonio, realizado segin los ritos

3 En ellz se indica cémo el Juez de Primera Instancia confirma la Resolucidn,
denegatoria de la inscripeién del matrimonio contraido en Gibraltar, acordada por
€] Juez encargado del Registro civil, argumentandoc que aun tratdndose de matri-
monio civil el disuelto por la sentencia de divorcio “es de considerar al respecto
que el Derecho espafiol no admite el llamado divorcio vincular en el matrimonio
civil, salvo los casos de mulidad del mismo, art, 101 del C.c., ¥ que dicho divercio
vincular pugna con los principios de orden piblico que inspiran nuestro ordena-
miente juridico”, (Resultando octave). Criterio que mantiene en la fase de recurso:
“Y el Tuez de Primera Instanciz, en su reglamentario informe, se mantuve en el
criterio denegatorio, refiriéndose en sintesis a la inadmisibilidad del divorcio, al
principio de indisolubilidad del matrimonic civil que es de ordenm piblico...” (Re-
sultando décimo.) :

Vid. también ], Diez pEL CORRAL RIvas: comentario a la sentencia del TS de
29 de mayo de 1970, Anuario de Derecheo Civil, vol. XXIV (1971), fase, 1V, octubre-
diciembre, pp. 1251-1253, en p. 1253; y supra, nota anterior,
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de su confesidén religiosa, no-es obviamente matrimonio canéaico®. En-
tonces, la disolucién de ese matrimonio no es disolucién de un matri-
monio canénico. Y, en consecuencia, como respecto del matrimonio
civil —nuestro ordenamiento juridico no conoce sino dos clases de ma-
trimonio: el candnico y el civil—, el orden piiblico espaiiol no se opon-
dria a la aplicacién de la legislacién extranjera en cuya virtud se hubiera
disuelto aquél. Lo que mds sorprende, sin embargo, es que la Resolucidn
resuelva el problema calificatorio no aplicando el Derecho canénico, como
parece pertinente —el art. 75 del C.c. dispone que «el matrimonio cand-
nico, en cuanto se refiere a su constitucién y validez y, en general, a su
reglamentacién juridica, se regird por las disposiciones de la Iglesia ca-
télicar—, sino directamente el C.c. —art. 42 y disposiciones complemen-
tarias— . No tienen por qué contraer matrimonio candnico quienes no
profesan la religién catdlica ——aunque hubiesen sido bautizados en su
seno—, y el matrimonio contraido por éstos fuera de la Iglesia no lo es
obviamente. No es que en el supuesto concreto a que se refiere la Reso-
lucién que comentamos se plantee problema alguno en este sentido. Tanto

4 Interpretacién que se ve confirmada por los documentos aportados ante la
DGRN. Como €] certificado expedido por la Vicarfa Genera]l del Arzobispado de
Madrid-Alcald, en el que se afirma que el matrimonio celebrado entre “*mormeones
o miembros de la Jglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dfas" no es
matrimonjo candénice, sin que ello prefuzgue la validez del acto, o el certificado,
que autorizé al seflor Provicario general del Arzobispado, segin el cual “el ma-
trimonio celebrado entre acatélicos, bien ante la autoridad civil, bien ante la
autoridad religiosa de su secta, no es considerado como sacramentc ante la Igle-
sia catélica, la cual exige (sic) que para que el contrato matrimonial sea sacra-
mento, los conttayentes estén bautizados por la misma Iglesia catélica™, y, final-
mente, se hace constar que *e] matrimonio que se dice celebrado entre dofia P. W.
y don G. K, G, siendo ambog catélicos, en U, 5. A, en 1941 po es sacramento de
acuerdo con la doctrina de la Iglesia catdlica” (sic). (Resultando decimotercero.)

A la vista de esta interpretaciém de la propia Iglesia, en la que subyace el
nuevo enfogue de su posicidn en e] mundo y de su relacidn con otras confesiones
religiosas, especialmente si son ¢ristianas, mo parece aventurado entender que la
propuesta del Servicio de confirmar e] auto apelado, denegatorio de la inscripcién
del matrimonio civil contrafdo en Gibraltar entre el espafiol ¥ la extranjera divor-
ciada, se muestra, si s¢ me permite la expresién, “mds papista que el Papa”. El
Servicio, en efecto, fundamenté su decisidén, entre otras razones, en base a que
“la indisolubilidag de! matrimonic sacramental consumado entre cristianos, como
debe calificarse en principio el aqui cuestionado, es postulade fundamental de la
doctrina de 1a Iglesia catélica”™. (Resultando decimoquinto.) Vid. también infra,
nota 21. . ‘ -

15 ;Responderd, quizd, esta actitud a un deseo de no aventurarse en polémicas
de interpretacién? Vid nota anterior.
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en un caso como en ofro el resultado es el mismo: no es matrimonio
canénico el contraido por bautizados en secta acatblica y segiin los ritos
de la misma, del mismo modo que ¢s obvio que el bautizade fuera de la
Iglesia catdlica y no convertido posteriormente a ella no profesa Ia reli-
gidén catélica. Pero la Resolucién responde, en relacidn con la cuestién
gue se plantea, de tal modo que permite reflejarse en su respuesta lo
que parece un deslizamiento del problema realmente planteado al de
la prueba de la acatolicidad exigida por nuestro Derecho, y, mis concre-
tamente, al aparente conflicto de calificaciones entre el criterio del ¢. 1099
del Codex (semel catholicus) y el del art. 42 del C.c. (nunc catholicus) ™.
Deslizamiento que serfa absolutamente improcedente en atencién a las
circunstancias del caso —matrimonio de extranjeros en el extranjero— .

La Resolucién, en definitiva, asimila, a los efectos del problema de
que se ocupa, el matrimonio confesional no canénico al matrimenio civil,
en postura coherente con las caracteristicas de nuestro ordenamiento, que
es unitario y no pluralista aun después de la Ley de 28 de junio de 1967
sobre libertad religiosa (Rep. cronoldg. de legisl. Arandazi, 1967, ni-
mero 1.278)%. No debe deducirse de esta afirmacién una cierta actitud
de reticencia de la DGRN con relacién a los matrimonios de confesiones
religiosas no catélicas como parece inferirse respecto del Derecho mu-
sulmdn (seglin ha puesto de manifiesto el profesor GénzaLez Campos),
de 1a ya citada Resolucidén de 18 de septiembre de 1971 %, Al contrario,

6 Vid, W, GOLDSCHMIDT: Sistema y filosofia del Derecho internacional privado,
1I, Buenos Aires, 1954, p. 281; E. LaLAGUNA: Estudios de Derecho matrimonial,
Madrid, 1962, pp. 162 y ss.; E. PECOURT: comentario a la Resolucién DGRN de 4
de junio de 1962, Rev. Der, Esp. y Americano, 3, 1964, pp. 152 y s5., y en Derecho
internacional..., cit,, pp. 115-130, en pp. 124-125; J. D, GonzALez Campos: El
matrimonio. .., cit,, p. 288,

17 Vid. GoNziLez Campo$, cit. en nota anterior, pp. 281-287, especialmente
pp. 285-287.

1 1. D, GoNzALEz ‘Campos, cit, p. 287, El profesor de Oviedo emplea esta ter-
minologfa para referitse, concretamente, al problema de la prueba de la acatolici-
dad en el sistema espafiol. Este es, con sus propias palabras, unitario y no plu-
ralista. “al retenerse exclusivamente en el art. 42 del C.c. el hecho de profesar la
religién catélica o la situacién de acatolicidad™,

1 En dicha Resolucién, sobre la que volveré mds tarde, Ia DGRN resalta las
disonancias entre la concepcién del ordenamiento espafiol ¥ el musulmdn en orden
al matrimonio, tantc sobre la disolucién del vimculo como respecto a “la validez
del vinculo mismo (edad, libertad, consentimiento, propiedades esenciales)’, lo
que “podria hacer problemdtica para el orden piiblico espafiol la existencia inicial
del ligamen" (quinto considerando). Para el autor citado, “tal afirmacién posee
una extrema gravedad, pues en 1ltima instancia lleva a estimar que ‘las disonan-
cias en las concepciones del matrimonio’ entre ambos sistemas Son tales que,
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la Resolucién que comentamos apoya su tesis de que el matrimonio ce-
lebrado en el seno de una secta protestante no es matrimonio canénico
en base a la argumentacién de que su consideracién como tal impondrfa
a los sibditos extranjeros acatdlicos la via candnica, la de la Iglesia
catélica, cuando pretendiesen hacer valer en el ordenamiento jurfdico
una eventual nulidad o disolucién de su matrimonio, lo cual «comporta-
ria una grave opresion de las conciencias, contraria a los principios de
libertad religiosa, integrantes también del orden piblico...» (sexto consi-
derando. E] subrayado es mio}. Afirmacion que no. deja de ser sintomi-
tica del actual talante de la DGRN respecto del orden piblico en esta
materia® y que, por lo demds, se incardina en la préctica reciente de ese
organismo de efectuar formulaciones valorativas de indudable interés y
abierto espiritu ®,

de hecho, no se trata de verdaderos matrimonios los celebrados seglin €l Derecho
musulmin; de manera que el contrayente varén no serfa realmente divorciade,
sino soltero, De este modo, Ia Resolucidn, lejos de atenuar la accidn del ‘orden
publico’ espafiol, acentda su accién de defensa hasta el extremo de no reconocer
como verdaderos matrimonios las uniones reguladas por otros sistemas juridicos
donfesionales”. (El matrimonio..., cit.,, p. 265.) ‘

® Sobre tode, si se la compara con la mantenida por el Servicio. Para el que
no procedia la inscripcién del matrimonio civil contrafdo entre el espafiol y la
extranjera divorciada en atencidn a las razones siguientes: 1, E] hecho de que
el orden publico debe estimarse integrade por “aquellos principios... morales e
incluso religiosos que son absolutamente indispensables para la conservacién del
orden social en un pueblo y en una época determinada” (sentencia de 5 de abril
de 1966). 2. La absolutz indisolubilidad del matrimonio sacramental consumado
entre cristianos es postulado fundamental de la Iglesia catélica. 3. El ordena-
miento espafiol proclama la indisolubilidad del matrimonio (art. 22 del Fuero de
los espafioles y arts. 51 y 52 del C.c., asf como- una reiterada jurisprudencia del TS
y doctrina de la DGRN). 4. La recepcién que de la legislacién y jurisdiccién ma-
trimonial candnica realizan los arts, 75 y B0 del !C.e. 5. La regulacidn jurfdica de
la ipstitucién matrimonial no debe quedar al arbitrio de la conciencia individual
de los coényuges, puesto que el vinculo sagrado de] matrimonio “en atencién al
bien, tanto de los esposos y de la prole como de la sociedad, no depegde de la
decisién humana™ y “el poder civil ha de considerar obligacién suya sagrada reco-
nocer la verdadera naturaleza del matrimonior (Gaudium et spes, 48.1 y 52.2)
6. En fin, si esta conclusidn pudiera parecer dura y contradictoria con el princi-
pio de libertad religiosa no hay que olvidar gue tal libertad ne es absoluta, sino
que ha de efercerse “dentro de los limites debidos”, y en Espafia el respeto de la
religion catdlica —oficial del Estado y realidad socioldgica del puebio— consti-
tuye un limite al ejercicio del derecho civil a la libertad en materia religiosa (cf. ar-
ticulo 2 de la Ley de 28 de junio de 1967). (Resultando decimoquinto, El sub-
rayado es mfio.)

2 vid, la Resolucién de 23 de abril de 1970 y los comentarios de M. MEDINA:
Divercio..., cit. p. 785,
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4. Planteada ante la DGRN una consulta sobre si un saharaui, en-
tonces espaifiol, divorciado de dos matrimonios cordnicos anteriores, se-
gun su estatuto personal, podia casar civilmente en Espaiia con espafiola
acatdlica y soltera, la Direccién General acordd autorizar dicho matri-
monio por no chocar contra el orden piblico. Dificilmente podia esti-
mar lo contrario cuando el derecho de los saharauis a sus costumbres y
tradiciones habfa sido reconocido en el ordenamiento juridico patrio por
Ley de 19 de abril de 1961 (Rep. cronoldg. de legisl. Aranzadi, 1961, nu-
mero 577, art. 7). Con independencia de la critica que pueda merecer
la legislacidn concreta en que la Resolucién basa su argumentaciém
fundamental ®, algunas de las frases vertidas en la misma™ o el enfoque
global que da al problema que se le plantea®, lo cierto es que la so-
lucién acordada para el conflicto de leyes interpersonal e interno que
este caso implica parecia allanar el camino y propiciaba una atenuacién
del orden piblico espafiol respecto de la autorizacién en Espafia del
matrimonio civil entre extranjeros divorciados o con espafioles solteros
o viudos. Se ha escrito, en este sentido, que cinterpretada en el terreno
de la coherencia juridica ¥ no en el de la coyuntura polftica strictu sensu
y a corto plazo, cabe pensar que esta Resolucién abre el camino a la
admisién de la celebracién en Espafia de matrimonios civiles, bien entre
extranjeros divorciados, bien con espaiioles libres. Y esto, siendo un
progreso limitado, debe celebrarse» %.

® Vid. J. A. Tomis OrTiZ DE La TORRE: A propdsito de la Resolucidn de 18 de
septiembre de 1971, en Rev. Gen. Legisl. y Jurisp., tomo LXIIT (231 de la coleccién),
nim. 6, pp. 882-898,

¥ Vid, supra, nota 19.

B Vid. R. NAVARRO VaLLS: Divorcio: Orden piblico y matrimonio candrico.
Eficacia en Espafia de las sentencias extranjeras de divorcio, Madrid, 1972, p. 147,
nota 231 bis, y en Estatuto personal islimico y eficacia en Derecho espafiol del re-
pudio unilateral, Camentarie a la Resolucion de 18 de scptiembre de 1971, en Rew.
Esp. Der. Candnico, mayo-agosto 1972, pp. 362 y ss.; J. A, CORRIENTE CORDOBA:
Ordenamientos plurilegislativos, conflictos interpersonales y orden piblico en una
Resolucidn de la Direccidn General de los Registros y del Notariado, en Rev. Gen.
de Derecho, toma XXX (1974), nims. 361-362 (octubre-noviembre), pp. 931-238,
y nim. 363 (diciembre), pp. 1138-1145.

% A, REmIro BroTOnS: Efecucidn de sentencias extranjeras en Espafin. La ju-
risprudencig del Tribunal Supremo, Madrid, 1972, nota 125 de la p. 173. Vid, tam-
bién Aparca Junco: Divercio y separacion en el Derecho civil internacional, lec-
cién 32 del Der. civil intern., cit.,, pp. 327-371, en p. 360; A. MlaJa DE LA MUELA:
op. cit.,, pp. 613-616; J. A. PASTOR RIDRUEIO: op. cif.; ]J. A. CARRILLO SALCEDO:
Derecho..., cit., pp. 96, 253 (nota 30), 326 (nota 30); |. D. GonzALEZz Campos: Fl
matrimonio. .., pp. 265, 301.
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Muy poco después, el 9 de noviembre de 1971 (Anuario DGRN, 1971,
pp- 344-345), la DGRN debié responder a una consulta formulada por la
Embajada alemana en Madrid en la que se preguntaba si una espafiola
acatdlica puede, segiin la ley espafiola, contraer matrimonio con un no
espaiiol, de religién evangélica y divorciado dos veces por sentencias
pronunciadas por juzgados alemanes. La Direccién General eludid pro-
nunciarse sobre la validez del matrimonio, por entender escapaba a su
competencia {(nims. 1 y 6 de la misma}, pero no dejé de sefialar de to-
dos modos que las Resoluciones mds conexas con la cuestién eran no
la de 23 de abril de 1970, sino las de 27 de junio de 1969 y 18 de sep-
tiembre de 1971 {nim. 4). Y, méis adelante, declaraba «que después de
la Ley 44/1967, de 28 de junio, regulando el ejercicio del derecho a Ia
libertad en materia religiosa, no ha tenido este Centro directivo ocasién
para decidir directamente si el extranjero acatdlico, casado candnica-
mente y divorciado, puede contraer o no matrimonio civil con espafiol
acatélico, soltero o viados (ndm. 5).

La Resolucién de 5 de abril de 1976 que comentamos afronta y re-
suelve precisamente este problema. Y al mismo tiempo confirma aquella
impresién de la doctrina respecto de la Resolucién de 18 de septiembre
de 1971. Se deduce a contrario sensu, pero claramente, que se hubiera
autorizado la celebracién en Espafia del matrimonio civil entre el es-
pafiol soltero y la siibdita peruana divorciada si el divorcio hubiese re-
cafdo sobre un previo matrimonio civil en vez de disolver un matrimonio
contrafdo canénicamente. Todo ello en base a una argumentacién coherente
con decisiones anteriores de la propia Direccién General, especialmente
la Resolucién de 23 de marzo de 1976, a la que me he referide también
en estas lineas. Sin embargo, parece deducirse igualmente del tenor de
aquélla que la DGRN no podrd avanzar un paso mds del dado hasta aqui
sin una previa modificacién de la legislacién vigente en la materia (vid.
su cuarto considerando). Puede, desde luego, pensarse en este sentido
que «la Direccién General de los Registros y del Notariado he legado
hasta el limite que le es posibles ™,

5. Hasta aquf entonces, hasta este momento, los hechos parecen dar
la razén a quienes piensan que, como consecuencia de la «superposicién
del factor religioso ~~inseparable en la ordenacién matrimonial canénica—
al factor ético inserto en toda construccién matrimonial», se produce,

® 1. A. CarriLLO SALcepo: Derecho..., cit.,, p. 96 (el subrayado es mio). Vid.
la nota de dicha pdgina en la que &] profesor CARRILLO agradece a Jos letrados de
la DGRN, sefiores PERA y Dz per CorRalL, sus cobservaciones respecto de esta
cuestidn,
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respecto del matrimonio canénico, una accién de defensa mds intensa que
se traduce en lo que ia doctrina italiana ha denominado «reforzamiento
del orden publico» ¥, lo que hace imposible la aplicacién de los criterios
sustentados en Resoluciones como las de 13 de octubre de 1930, 27 de
junic de 1969, 25 de marzo de 1950, 18 de septiembre de 1971 y 23 de
marzo de 1976 respecto del divorcio de matrimonios canénicos. ala
universalidad de! Derecho candnico, su peculiar conceptuacién del orden
piblico en el tema de la indisolubilidad del matrimonio y su recepcién
en nuestro ordenamiento civil... constituirfan una barrera infranqueablex» *,

Esta reciente manifestacién de la doctrina de la DGRN parece orien-
tada claramente en la éptica de que una reforma de las relaciones Iglesia-
Estado influird decisivamente en este punto, En la dptica, justamente,
en la que se mueve DfEz DEL CORRAL: «Parece, en efecto, que la distin-
cién es importante: cuando el divorcic extranjero recae scbre un matri-
monio simplemente civil no se ve, en el estado actual de la sociedad es-
pafiola, que existan razones suficientes de orden prblico para excluir la
eficacia de aquél, y, al contrario, cuando el matrimonio disyelto por el
divorcio tiene caricter candnico, parece razonable rechazar en Espafia
los efectos de ese divorcio (al menos, con vistas a la celebracidon de un
nuevo matrimonio con sibdito espafiol), no ya por motivos de orden
publico, sino mds bien por la inmisién del ordenamiento canénico (ar-
ticulos 75 y 80 del C.c.), cuya competencia se reconoce, por normas con-
cordadas, exclusiva para conocer de la validez o nulidad del matrimonio
canénicos ®, Doctrinalmente, el profesor LALAGUNA ha criticado dura-
mente este planteamiento, ahora al parecer consagrado por la DGRN.
Con un doble argumento, que en realidad se encuentra unido por el mis-
mo hilo conductor. Por una parte, entendiendo, al comentar el nim, 3
de la Resolucién de 27 de junio de 1969, que como hemos dicho mds
arriba parece avanzar el germen de las ideas posteriormente desarrolladas
en las dos Resoluciones que hemos comentado, que «actualmente la idea
de que el art. 75 del C.c. supone (o ha podido suponer en algin momento
de su vigencia) una ‘recepcién’ del Derecho canénico matrimonial es
cientifficamente insostenible» ®. Por otra parte, porque con tal enfoque se

7 R. NAVARRO VALLS: Divorcio..., cit., p. 254,

% Ibidem. Vid., en general, pp. 252-255.

® Op. cit., (supre, nota 13), p. 1253.

® Matrimonio indisoluble. .., cit.,, p. 513, Vid. también sus Estudios de Der. ma-
trimonial, cit., pp. 169-175. Contra DIEZ DEL CORRAL y NaVARRO VALLS citados en
el texto, también GoONZALEZ CamPOS: EI matrimonio..., p. 288, principalmente.
Vid.., igualmente, mota 20, supra,
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yuxtaponen hasta casi confundirlos los principios de confesionalidad del
Estado ¥ de indisolubilidad del matrimonio. La principal consecuencia
prictica de esta confusién seria asuponer que el principio de la indisolu-
bilidad opera en el campo de las aplicaciones de la nocién de orden pu-
blico con desigual grado de intensidad, segin que esté o no comprome-
tido el principio de confesionalidad en la relacién juridica de que se trate.
Seglin este modo de interpretar ¢l fenémeno de la posible coincidencia de
los principios de confesionalidad e indisolubilidad sobre una determinada
relacién juridica matrimonial, resulta que el orden publico postula una
defensa de la indisolubilidad mas enérgica cuando la relacién matrimo-
nial afectada por la sentencia de divorcio es canénica que cuando es civil.
En otros términos —esto es lo que se viene a decir— la capacidad
matrimonial de la persona divorciada encuentra en el orden piblico un
limite infranqueable cuando el vinculo afectado por el divorcio es cand-
nico y, en cambio, ese limite se debilita o ateniia en ¢l caso de que el
vinculo afectado por la sentencia de divorcio sea civils, A su modo de
ver, tal interpretacién estd «desligadas de la perspectiva histérica del
problema y amal avenida» con el Derecho positivo vigente y el modo
de proceder de nuestros tribunales. Desde el punto de vista histérico, «el
principio de indisolubilidad del vinculo aparece en todos los sistemas ma-
trimoniales que han tenido vigencia en nuestro paisr. Desde el punto de
vista del Derecho vigente, eno cabe desconocer el desigual valor que en
nuestra realidad constitucional tienen los principios de confesionalidad
del Estado y de indisolubilidad del matrimonio»; aquél, econ una mar-
cada significaciébn polftica®, tiene un contenido que se define en fun-
cién de circunstancias histéricas variables de la vida social espaiola. El
principio de indisolubilidad del vinculo, enraizado en una realidad insti-
tucional més profunda, no estd encadenado histéricamente a una expe-
riencia politica determinada, y por otra parte, en su versién constitucio-
nal vigente estd referida al matrimonio como relacién juridica basica del
orden social, con independencia de que sea canodnico o civil». Finalmente,
desde el punto de vista de la aplicacién del principio, «la conclusién mas
estimable que se extrae del estudic de nuestra jurisprudencia es que la
consideracién del principio como materia de orden ptlblicc se ha man-
tenido con referencia a una serie de situaciones que nada tienen que ver
con exigencias de la confesionalidad»s ®. Con independencia del profundo
rigor juridico con que el profesor LALAGUNA formula sus argumentos, lo

" Vid, pp. 485-494 del articulo citado en nota siguiente,
8 Matrimonio indisoluble..., p. 517.
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cierto es gue existe en la actualidad una creciente tendencia en favor de
la modificacién de nuestra legislacién sobre este punto y que esta ten-
dencia parece irse perfilando, en sus manifestaciones mds embrionarias si
se quiere, con ayuda de una préctica ejurisprudencials, como la comen-
tada, préxima en el tiempo.

CesAREO GUTIERREZ ESPADA
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