COMENTARIOS SOBRE UNA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE LA REPUBLICA FEDERAL ALEMANA

José PUeENTE EGIDO

La sentencia del Tribunal Constitucional de la R.F.A. de 5
de mayo de 1971 ha pasado hasta ahora entre nosotros sin pena
ni gloria, muy al contrario de lo ocurrido en la literatura juridica
alemana, que la hizo desde el primer momento, y contintia hacién-
dola, objeto de comentario y apostillas. Para explicar este silen-
cio, bastaria remitir a nuestra escasa densidad cientifica en estas
materias; lo explicaria aunque no lo justificaria, ya que este silen-
cio es ahora tanto menos disculpable cuanto que la conexién
que el asunto presenta con el D.I.Pr. espafiol lleva necesaria-
mente a reflexiones sobre nuestro Derecho privado material y
conflictual. En la crisis en la que ahora se halla el Derecho de
familia, la comparacién con soluciones y modelos extranjeros
contribuirfa igualmente a poner mejor en contraste —con sus
zonas de luz y de sombra—, tanto la situacidon presente, como las
innovaciones que con mejor o peor conocimiento y técnica han
sido introducidas o van a serlo en un futuro inmediato®.

1. De entre la bibliografia juridica alemana, relativamente importante
ya, pueden consultarse con provecho los siguientes estudios::

AUBIN, B.: «Die Rechtsvergleichende Konkretisierung von Kontrollmas-
stiben des Verfassungschts und des Kollisionsrechts in der deutschen Recht-
sprechung». Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung. Festschr. zum
fiinfzigjahrigen Bestehen des Instituts fiir auslindisches und internationales
Privat— und Wirtschaftsrecht der Universitdt Heidelberg, Heidelberg, 1967.

BEITZKE, G.: Grundgestz und Internationalprivairecht, Berlin, 1961,

BERNSTEIN, H.: «Ein Kollisionsrecht fiir die Verfassung», Neue Juristische
Wochenschrift, Dic, 1965, pags. 2.273 y ss.

JAYME, E.: «Grundrecht der Eheschliessungsfreiheit und Wiederheirat ges-
chiedener Auslédnder». Rabels, 1972, pig. 19.
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El supuesto de hecho contemplado en la sentencia puede que-
dar sintetizado asi:

Un espaiiol, soltero, probablemente emigrante, deseaba con-
traer matrimonio civil con mujer alemana, divorciada por sen-
tencia firme de tribunal aleméan de su anterior matrimonio cele-
brado con stbdito aleman. Requisito previo y necesario para esa
unién era un certificado de solterfa que las autoridades espafio-
las, sin que se nos digan las razones, se negaban a dar. Por apli-
cacién de la ley alemana sobre matrimonioc (EhG) en su art. 10,
2, el contrayente extranjero podria ser dispensado de tal requi-
sito por el Presidente del correspondiente Oberlandesgericht (Au-
diencia Territorial). Ante la negativa de éste, el espafiol recurrié
ante el propio tribunal quien estimé que la denegacién, por las
razones que recogia la sentencia, estaba fundada en Derecho, y
contra esta decisién los contrayentes interpusieron recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal constitucional (BVerf. G.).

De acuerdo con normas conflictuales alemanas (art. 13 EGB

HABSCHEID, W.: «Grundsétzliche und aktuelle Fragen zur Scheidung von
Ausldrdern in der Bundesrepublik Deutslandy. Familienrecht, 1975, pags. 76

s8.
Y HENRICH, D.: «Die Bedeutung der Grundrechte bei Anwendung fremdem
Rechtsy. RabelsZ, 1972, pags. 2 y ss.

HENRICH, D.: «Gleichberechtigung im internationalen Privatrecht und im
Staatsangehdrigkeitsrechty, Familienrecht, 1974, pags. 105 y ss.

HENRICH, D.: «Verfassungswidrige Kollisionsnormen—— Ein Rechtskaos?»
RabelsZ, 1974, pag. 490 y ss.

JUENGER, F. K.: «Moglichkeiten einer Neueorientierung des internationalen
Privatrechtsy. Neue Juristische Wochenschrift, agosto 1973.

KEGEL, G.: «HEmbarras de richesse», RabelsZ, 1972, pags. 27 v ss.

LUDERITZ, A.: «Grundgesetz contra Internationales Privatrecht?. Vorschlé-
ge zur Bestimmung des Geltungsbereichs von Grundrechten». RabelsZ, 1972,
pag. 35 y ss.

MAKAROV, A.: Art. 6, 1, «Grundgesetz und die Anwendung spanischen Ehe-
rechtsy, RabelsZ, 1972, pags. 54 y ss.

MULLER, K.: «Deutsches Scheidungsurteil als prozessuale Vorfrage und
fremder ordre publicy. RabelsZ, 1972, pag. 60.

NEUHAUS, P. H.: «Bundesverfassungsgericht und internationales Privat-
recht, Versuch einer Bilanzy. RabelsZ, 1972, pags. 127 y ss.

NEUMAYER, K, H.: «Fremdes Recht und Normenkontrolley, RabelsZ, 23,
158, pags. 573 y ss.

NEUMAYER, K. H.: Zur Zivilehe eines Spaniers mit einer geschiedenen
Deutscheny, RabelsZ, 1972, pags. 73 y ss.

o110, Dr.: «Die Wiederverheiratung in Deutschland geschiedener Auslén-
dery, Das Standesami, 1872, pags. 157 y ss.

SIEHR, K.: «Grundrecht der Eheschliessungsfreiheit und Internationales
Privatrecht, Zugleich ein Beitrag vom Ordre Public». RabelsZ, 1972, pags. 93
¥ 8s.
STURM, F.: «Durchbruch der Grundrechte in Fillen mit Auslandsberiihr-
ungy. Familienrecht, 1972, pags. 16 y ss.

WENGLER, W.: «Die Bedeutung der verfassungsrrechtlichen Begtimmungen
liber die Eheschliessungsfreiheit und der Schutz der Familie fiir das Inter-
nationale Privatrechty. RabelsZ, 1972, pag. 116.
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GB), la existencia de impedimentos matrimoniales debe ser re-
gulada por la ley nacional correspondiente de cada uno de los
contrayentes; respecto del contrayente espafiol por la ley espa-
fiola. Pero en el caso concreto se daba una singularidad: segin la
ley espafiola existiria un impedimento de doble ligamen, no en el
contrayente espafiol, que era soltero, sino en la contrayente ale-
mana, a causa de su anterior matrimonio del gue habia sido di-
vorciada.

Los contrayentes podrian haber tratado de eludir tales prohi-
biciones siguiendo una prdctica relativamente extendida hasta
entonces, pero en vez de «hacer un viaje a Tondern» ?, acudieron
en recurso de inconstitucionalidad al Tribunal de Karlsruhe. Este
recurso de inconstitucionalidad que, como veremos, fue circuns-
tancia decisiva para aclarar algin aspecto de la relacién Derecho
constitucional y Derecho conflictual, presenta la faceta negativa
de haber obligado al Tribunal a entrar en problemas de D.I. Pr.
para los que abiertamente le faltaba la adecuada preparacién téc-
nica’.

El recurso fue montado sobre una triple argumentacién:

a) Infraccién del art. 6, 1 GG, puesto que se impide la libre
eleccion del contrayente. El tribunal civil, en conformidad con
el art. 13, EGBGB, tendria que haber deducido la permanencia o
no permanencia del matrimonio anterior de la sola aplicacién del
Derecho aleman.

b) Infraccién de los arts. 3,3; 4,1; 33,3 y 140 GG, puesto
que no se ha garantizado la neutralidad del Estado en cuestiones
religiosas: «Si la recurrente hubiera sido catélica, su matrimonio
anterior —ya que celebrado solamente en forma civil—, no seria
valido, segiin el Derecho candnico, v por consiguiente, no seria
obstaculo a la celebracién de ese matrimonio con el recurrente»

"

2. Con anterioridad a esta sentencia se habia ido introduciendo una
practica de fraude a la ley alemana, segln la cual los contrayentes, para
eludir los inconvenientes del certificado de solteria, constituian un domicilio
en Tondern, Dinamarca, se casaban alli y retornaban inmediatamente a Ale-
mania. Los fiscales alemanes, no obstante estar formalmente obligados por
la ley, se abstenian sistemiticamente de intervenir.

Dentro de la misma R.F.A. tampoco habia una practica uniforme. Habia
presidentes de OLG «liberales» que otorgaban con relativa facilidad Ila dis-
pensa de presentacién del mencionado certificado de solteria respecto del
contrayente extranjero. Vid. Dr. OT10, Iug. cit., Das Standesami, 6, 1972,
pag. 159,

3. Vid. NEUHAUS, op. cit., RabelsZ, 1972, pag. 136.

4. El fuerte de la sentencia que comentamos no estd precisamente en un
adecuado conocimiento del Derecho canénico y de la recepcién material que
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c¢) En la medida en que el Oberlandesgericht apela en su de-
cisién a la proteccién del contrayente aleman efecttia una intro-
misién inaceptable en la esfera de intimidad de los futuros con-
trayentes, que es inconciliable con el art. 2, 1 GG: «Socaba la au-
toridad del Estado por cuanto obliga a los contrayentes a eludir
la prohibicién alemana matrimoniando en el extranjero» (?).

De los tres motivos, el Tribunal constitucional retuvo sola-
mente el primero, aunque los otros dos no dejaron de estar pre-
sentes en alguna forma en toda la argumentacién, como tendre-
mos ocasién de ver a lo largo de este comentario.

En sustancia, pues, la solucién a dar al supuesto asi descrito
estaba dependiendo de tres distintas cuestiones:

— De la interpretacién que del Derecho espafiol se hiciera
por el Derecho aleman sobre la existencia o inexistencia de ese
impedimento indirecto de doble ligamen y de su relevancia en
el D. 1. Pr. El BVerfG acepta sin méas (en tanto que tribunal
constitucional parece no podia hacer otra cosa) la existencia de
ese impedimento en el Derecho espafiol, de la que habia partido,
con acierto pero sin demasiada claridad, tanto la decisién del Pre-
sidente como la sentencia del Oberlandesgericht, confirmatoria
de dicha decisién.

— Del contenido y alcance de la garantia otorgada por el art.
6,1 GG y de la influencia de esta garantia constitucional sobre el
sistema global del D. 1. Pr. aleméan.

— Finalmente, del enfoque conflictual que el supuesto des-
crito, pudiera tener desde el Derecho aleman.

I. DERECHO ESPANOL MATERIAL Y CONFLICTUAL.

Evidentemente, el D. conflictual espafiol, al igual que el D.
conflictual aleméan, parte —en principio— de la ley nacional de
cada uno de los contrayentes para regular la capacidad matrimo-
nial respectiva®. Ahora bien, las dificultades surgen ya in-

del mismo se ha hecho en el Derecho matrimonial espafiol. Este argumento,
que indirectamente ha pesado sin duda en la argumentacién del Tribunal
Constitucional, olvida la validez que para el propio Derecho canénico puede
tener el matrimonio contraido en forma meramente civil, pero desconoce
igualmente la resistencia que el Derecho civil espafiol puede oponer y de
hecho opone frente a un matrimonio canénico, sin que el matrimonio anterior
meramente civil contraido por alguno de los contrayentes en el extranjero
haya sido regularmente disuelto. Vid. en este sentido la Res. 7 Feb. 1973, en
relacién con el art. 51 Ce,, A, 1973, pags. 495-96.

5. La nueva redaccién del Tit. Prel. del Ce. no ha introducido novedad
alguna en tal regla, aunque si la ha formulado con mayor claridad, art. 8,1.
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mediatamente cuando se pretenda fijar el alcance de esta nor-
ma. Dicho en otros términos, 1a remisién inicial al Derecho de la
nacionalidad de los contrayentes extranjeros estd fuertemente
cortapisada por las leyes imperativas que regulan el matrimonio
en el D. espafiol, tanto el matrimonio civil como el matrimonio
candnico. Estd en primer término el art. 42 Cc, estan también los
arts. 52 (no el 51) ¢, y el 83,5 del mismo cuerpo legal.

Por la primera norma, y en virtud de la recepcién material
que el D. civil espafiol hace del D. canénico, en ultima instancia
la capacidad que el D. espafiol exige en los matrimonios cand-
nicos serd la que determina la ley candnica. Pero todo esto con
una salvedad importante, a saber, que el juego de aplicacién de
esta regla, no lo establece en el plano conflictual el Derecho ca-
nénico, sino el D. 1. Pr. espafiol 7.

El art. 52 Cc., de aplicacién a ambas clases de matrimonio, al
disponer que el matrimonio se disuelve por la muerte de uno de
los cényuges, v el 83, 5, aplicable sélo al matrimonio civil, al pro-
hibir el matrimonio a los que se hallen ligados con vinculo ma-
trimonial, consagran sin lugar a duda alguna el principio de la
indisolubilidad del matrimonio en el Derecho interno espaiiol ®
Pero en cambio la cuestién no aparece tan clara en el ambito
conflictual, sobre la que el Cc. eludié conscientemente toda toma
de posicién.

Para tratar de esclarecer este punto, en la medida de lo po-
sible, parece obligada una referencia a la Ley del Matrimonio
Civil de 1870 que si que, en cambio, se planted este problema.

En apariencia dicha ley no modificaba nada respecto al prin-
cipio tradicional de la indisolubilidad (art. 1), perc en apariencia
nada maéas. En primer lugar, porque el matrimonio de extranjeros
contraido fuera de Espaifia, con arreglo a las leyes de su nacidn,
surtiria en Espafa todos los efectos civiles del matrimonio legi-
timo®. En segundo, porque es verdad que en el matrimonioc de

6. Como erréneamente afirmé la sentencia del OLG, segin el apunte gue
de ella hace el BVerfG en la suya. Vid. A-I, 2.

7. Lo que se suele de ordinario desconocer, y, desde luego, ha sido des-
conocido en la sentencia del Tribunal Constitucional.

8. Hablando con propiedad, el art. 83, 5.° Cec. en su formulacién literal:
«No pueden contraer matrimonio... 5.° Los que se hallen ligados en vinculo
matrimonial», protege directamente la monogamia pero deja intacto el pro-
blema de la determinacién de la existencia o inexistencia del ligamen matri-
monial anterior y el Derecho material y conflictual que habrd de regular
esta cuestion.

9. Con lo que quedaba bien claro que la indisolubilidad, proclamada en
el art. 1 de la misma Ley, no se mantenia por el legislador espafiol a «toda
cogtay, sino en la medida en la que la ley nacional del extranjero lo mantu-
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espafiol(a) celebrado en el exiranjero con contrayente extranjero,
la aptitud de éste, se regularia no segtin su ley nacional ¥, sino se-
gun la ley espafiola, pero de hecho esa remisién quedaba trucada
con el art. 56 del Reglamento para la ejecucion de la ley del Ma-
trimonio civil y la del Registro civil, al disponer que «los matrimo-
nios que en el extranjero intentaran contraer dos espafioles, o un
espafiol vy un extranjero..., deberdn celebrarse ante quien corres-
ponda, conforme a las leyes del pais respectivo... debiendo limi-
tarse los agentes diplomaticos v consulares..., etc.» ',

Es bien sabido que el caracter revolucionario con el que esta
ley se presentdé 2, asi como la evolucién politica general del pais
en los afios inmediatamente posteriores a su promulgacién, impi-

viera. Quiza sea oportuno hacer notar que parece ger éste el primer texto
legal de importancia que consagra claramente el principio de la ley nacional
como reguladora del estatuto personal; desde la perspectiva de los redactores
era un modo indirecto de secularizar el matrimonio en forma que no se atre-
vié a hacerlo el legislador de 1870 en la regulacién meramente interna de esta
institucién.

10. Art. 41 de la Ley. En su Preambulo el legislador justificaba asi esta
regla: «Hay sin duda en este precepto una desviacién de la regla general
que contiene el derecho internacional privado. La capacidad de uno de los
contrayentes corresponde al estatuto personal; y sin embargo, el art. 41 se
considera en cierto modo como parte del estatuto real en cuanto se exige
la capacidad segiin las leyes espaifiolas al extranjero gue contrajere fuera de
Espafia matrimonio con un espafiol. Eista desviacién descansa en principios
de justicia y en consideraciones de moralidad. Sin ella podria ser sustancial-
mente violada la igualdad de derechos y deberes a que deben estar sometidos
todos los espafiocles. Y el que adoleciese de algin impedimento segiin la ley
de su nacién, que no lo fuere segun otra extranjera, podria eludir el cum-
plimiento de la primera yendo a contraer matrimonio al pais en que estuviere
vigente la segunda».

11. Es decir, desde la perspectiva de la IL.ey de Matrimonio Civil asi como
de la del Registro, la regla locus regit actum tenia caracter imperativo. El
Preambulo de la Ley de Matrimonio asi lo confirma (Vid. cap. IV) e igual-
mente, como buena prueba, una circular reservada del Ministerio de Estado
de 13 de agosto de 1873, transmitiendo otra del Ministerio de Justicia y por
la que se ordenaba a los coOnsules espafioles «que se abstengan de autorizar
matrimonios, limitdndose a inscribir los que se celebren en el sitio donde se
hallen acreditados» (Vid, MALUQUER Y SALVADOR, Derecho consular espafiol,
Madrid 1899, pag. 769). El asunto habia sido ya planteado por Groizard afios
antes ¥ lo habia resuelto en el sentido de que el Derecho espafiol habria de
aceptar la validez del matrimonio de espafioles (p. ej. de un ordenado in
sacris celebrado en el extranjero segln la ley local). Vid. GROIZARD, «Del ma-
trimonio contraide en Francia por dos espafioles, residentes en Francia, ob-
servando lag formalidades que alli se exigen para la celebracién del matri-
monioy», Rev. de Leg. y Jurisprudencia, t. XV, pags. 133 y ss. y t. X VI, péags.
46 vy 8. y 307 y ss.

12. Vid. E. Bravo, Derecho Internacional Privado, Madrid, 1886, pag.
91. La secularizacién del matrimonio era un punto esencial en el programa
de todos los partidos liberales, cuanto més liberal, més secularizador y exac-
tamente lo contrario en el programa de los partidos conservadores. Puede
consultarse sobre ello las atinadas observaciones de RIPERT: Le régime de-
mocratigue et le Droit civil moderne, Paris, 1948, p&gs. 65-83.
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dieron que su normativa innovadora tuviera un desarrollo en la
practica. Con la Restauracién fue derogada inmediatamente por
un Decreto del Ministerio-Regencia de 9 de febrero de 1875%, y
esta actitud inicial meramente negativa, con el potencial alta-
mente conflictivo que encerraba el tema matrimonio civil-matri-
monio religioso, explican el por qué en el momento de la redac-
cién del Cédigo civil la reglamentacién de esta materia fue tan
imperfecta. Mas ain, a causa quizd de esta misma polarizacién
se descuidé el aspecto conflictual, abandonando el precedente
de la Ley de Matrimonio. A estos silencios intencionados y a las
inexactitudes buscadas hay que cargar indudablemente la parte
de culpa de las contradiciones, vacilaciones e inseguridades en la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y en la préctica re-
gistral posterior.

Adn hoy, en efecto, al faltar en el C. c. toda referencia con-
flictual en materia matrimonial, cabe la duda justificada de si
el principio de la indisolubilidad, mantenido inexorablemente en
el Derecho material interno espafiol, puede sufrir atenuaciones
en el plano conflictual, como era sin duda la intencién no confe-
sada de los redactores de la Ley de Matrimonio, o si, por el con-
trario, constituyendo la indisolubilidad un elemento esencial del
matrimonio candénico y civil en nuestro Derecho, en realidad ni
siquiera puede haber planteamiento conflictual en la fijacién de
la ley reguladora de la capacidad de los contrayentes. La ley
material espafiola, en esa exigencia, bloquearia el mismo sistema
conflictual espariol y concretamente la determinacion de la ley
nacional en materia de estatuto personal.

Si esto fuera asi, seria igualmente inexacto hablar de orden
publico, y por consiguiente de que el mencionado principio for-
mara parte del orden publico espafiol. Para que éste exista pre-
ciso es que haya funcionado previamente el sistema conflictual y,
a través de él, se hayan operado las correspondientes designa-
ciones de la ley material extranjera aplicable.

13. El texto de este decreto derogatorio en Bravo, op. cit., pags. 91 y ss.

Sobre estos aspectos histéricos ha formulado acertadas observaciones La
LAGUNA: Estudios de Derecho Matrimonial, 1962, sobre todo en la Primera
parte. Muy util es también la aportacién histérica que desde la perspectiva
de la negociacién diplomética hizo al tema ESCUDERO ESCORZA: «Negociaciones
entre Espafia y la Santa Sede en 1887». Cuadernos de Historia Diplomdiica,
1958, pags. 19 y ss.

Es también desde este dngulo como hay que enjuiciar y valorar determi-
nadas «imperfecciones» del Cc. Alonso Martinez y los redactores del Co-
digo eran demasiado buenos juristas como para no distinguir entre formas
y clases de matrimonio (art. 42 Cec.). Como se ve, atin antes de Simmel las
palabras eran un modo de ocultar los pensamientos y las intenciones.
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La falta de claridad en la base juridica y el peso, no obstante,
de la ley nacional como reguladora del estatuto personal, pueden
ponernos en la pista de las vacilaciones que en este sentido se
advierten en la practica de la Direccién General de los Registros.
Al parecer, la primera vez que la DGR " hubo de ocuparse de un
supuesto igual fue con ocasién de consulta del cénsul espafiol en
Filadelfia sobre la validez del matrimonio (no se especifica de
qué clase, aunque presumiblemente era civil) de un espafiol con
norteamericana divorciada. Se resolvié en el sentido de que «no
se opone al o.p. espafiol... (la celebracién de ese matrimonio)
siempre que el concepto juridico de divorcio implique la disolu-
cién de un vinculo anterior, no una simple separacién legal, co-
mo ocurre en el Derecho espafiol» . La capacidad pues del con-
trayente extranjero viene segiin esa doctrina, determinada en el
D.I. Pr. espafiol por su estatuto personal. Todavia se sigue man-
teniendo este criterio en otra Res. de 25 de marzo de 1950 en un
matrimonio civil entre espafiol sefardita v una extranjera divor-
ciada, contraido en Bulgaria: «... es incuestionable que las dis-
posiciones del C.c. relativas al mismo (estatuto personal) obli-
gan a los espafioles aunque residan en el extranjero, y que la (?)
(probablemente quiere decir la capacidad) de los extranjeros se
rige por su ley personal y por eso puede contraer matrimonio vé-
lido con un espaifiol el extranjero divorciado legalmente con arre-
glo a dicha ley, excepto por razones de o.p. derivadas de la re-
cepcién que del D. candénico matrimonial hace el art. 75 del C. c,,
cuando el divorcio vincular se refiere a un matrimonio candnico,
en cuyo caso no podra contraerse validamente» %,

Una inflexién en esta doctrina fue la Res. de 27 de junio de
1969, que la inicia, asi como la de 9 de noviembre de 1971, En la

14. Pero no el problema en si, ya que con anterioridad (Res. 10 enero de
1923, A. 1923, pags. 410-11), se habia golicitado por el interesado la trans-
cripcién de un matrimonio civil celebrado en Bayona, al Reg. civil de San
Sebastidn, desde el Registro civil del consulado espafiol en agquella ciudad.
Il solicitando D. Pablo Beiner habia sido divorciado de anterior matrimonio.

L.a Res. se apoya sustancialmente en la nacionalidad no aclarada del
contrayente varén y ahora solicitante, pero cuya extranjeria se presume en
el momento de contraer el matrimonio disuelto. Solamente si ocurrié asi y
adquiri6é la nacionalidad espafiola con posterioridad, habria lugar a acceder a
1o pedido; en caso contrario «se instard la nulidad de la transcripcién prac-
ticada indebidamente en el Registro civil del Consulado de Bayonay.

15. Res. 13 oct. 1930, A. 1930, pag. 453.

16. Vid. Res. de 27 de jun. 1969 que la reproduce. La referida de 1950
no parece haber sido publicada en el Anuario correspondiente ni en ninguno
posterior. Adviértase la confusibén, el art. 75 Cc. nada de eso dice; equivo-~
cadamente se supone en esta resolucién que la nota de indisolubilidad la tiene
en el Derecho espafiol sélo el matrimonio canénico, el civil no seria indiso-
luble (7).
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primera se trataba de la inscripcién de matrimonio civil en el
registro consular espafiol de Hannover, celebrado ante las auto-
ridades alemanas entre espafiol no catélico y alemana divorcia-
da’; por la segunda se contestaba a una consulta de la Emba-
jada alemana en Madrid sobre si una espafiola, acatélica, podia
segtin la ley espafiola contraer matrimonio valido con un no es-
pariiol de religién evangélica y divorciado ya dos veces por tribu-
nales alemanes ®.

Pero la reciente Res. de 23 de marzo de 1976 ha venido de nue-
vo a complicar las cosas. Se trataba en ella de la inscripcidén en el
Registro civil espafiol de un matrimonio civil celebrado en Gi-
braltar entre un espafiol soltero, y una ciudadana norteameri-
cana, ambos acatdlicos. La norteamericana habia sido divorciada
de su anterior matrimonio por sentencia firme de tribunal nor-
teamericano. La doctrina sentada en dicha resolucién se concreta
en lo siguiente:

a) La indisolubilidad del matrimonio en el Derecho espafiol
es basica en la organizacién de la familia v forma parte integran-
te del orden publico espafiol, pero no es una regla absolutamente
rigida; sobre todo cuando se trata de matrimonios que se rigen
por leyes extranjeras, si segiin éstas se admite el divorcio vincular.

b) Distincién en el matrimonio previo de la extranjera entre
matrimonio candénico y civil. En el supuesto de matrimonio civil
anterior, «la inscripcién de un matrimonio (ulterior) ya celebra-
do en el extranjero (se estima) que ha desaparecido el impedi-
mento de ligamen a consecuencia del divorcio dictado de acuer-
do con la correspondiente ley personal» (?).

c) Constante el bautismo de la contrayente, obliga a decidir
«si el matrimonio contraido es o no canénico, cuestién ésta de
calificacién que debe resolverse conforme a los criterios de la ley
espafiola (?). Que en el caso concreto no cabe calificar de tal
pues aparte de «obligar a previas decisiones teoldgicas, impro-
pias de estas actuaciones» (?), impondria «la via canénica a los
stibditos extranjeros acatélicos que quisieran hacer valer en el
orden juridico una eventual ineficacia (nulidad, disolucién) de su
matrimonio a efectos de pasar a ulteriores nupcias con espafiol,
lo que comportaria una grave opresién de las conciencias» .

17. A. 1969, pags. 300-301.

18. Ibid., 1971, pig. 344.

19. HEvidentemente éste seria un resultado incompatible con la libertad
religiosa, ademdés de absurdo; pero la absurdidad misma del resultado, ;no
es indicio del cardcter defectuoso de tal argumentacién? Vid. B.O.E. 8 mayo
de 1976, pag. 8.971.
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Nuestro T. S. parece que sélo una vez ha tenido necesidad de
contestar al problema, pero no resolviendo directamente sobre
la validez o nulidad del matrimonio civil, sino indirectamente,
sobre los eventuales derechos sucesorios segiin el Derecho espa-
fiol de una viuda. Se trataba del matrimonio civil de un diplo-
matico espafiol, celebrado en Londres, con francesa divorciada
por sentencia firme de tribunal francés de matrimonio (cand-
nico) celebrado en Francia®. En su pronunciamiento nuestro
T.S. consigné como doctrina que «los impedimentos dirimentes
afectan a la capacidad» y que como tal, las leyes espafiolas debe-
ran decidir sobre la capacidad de un espafiol. Por otra parte, la
recepcién del Cédigo de D. candnico «vigente en Espafia, consig-
na también la indisolubilidad del matrimonio y la prohibicién
grave de contraerlo con sancién de nulidad, en tanto subsista el
vinculo de otro anterior, aunque el impedimento afecte a sélo
uno de los cényuges (can. 1036)» 2

Comeo se advertird facilmente, tanto en esta decisién como en

20. Juris. Civil, vol. 6, Nueva Serie, pigs. 696 y ss.

21. Ibid., pag. Til.

Puesto que el matrimonio celebrado en Francia fue candnico ademas de
civil, sin duda, se ha podido plantear el problema de si la solucién de nuestro
T. 8. hubiera sido otra de haber habido tUnicamente unién civil seguida del
correspondiente divoreio (Mi1aJa, vol. TI, 1974, pdg. 274). Creemos que una
simple lectura completa de la sentencia bastaria para disipar la duda, en lo
que a la interpretacién de la misma sentencia se refiere. Bl T. 8. afirma ser
«inconciliable la disolucién del vinculo matrimonial con los principios reli-
giosos, morales y juridicos que informan el orden puiblico del Estado espa-
fiol». ;Por qué ademAas s6lo espafiol y divorciada y no divorciado extranjero
vy espaficla?; es mas que problemadatico que haya respondido a esta pregunta
la Res. de 27 de jun. de 1969 «al admitir el matrimonio de un espaiiol con
alemana divorciada de una unién civily (MIAJA, Iug. cit.). No es eso lo que
dice la resolucién mencionada:

1.2 «Que, en principio, el Encargado del Registro no puede consultar
cuestiones sometidas a calificacidn.

3. Que en el supuesto de que sea posible la consulta previamente, el
consul encargado deberia haber resuelto por auto la cuestién planteada...

Hsta Direccién General ha acordado:

No entrar, por ahora, en la cuestién planteada que en primera instancia
es de la competenma del cénsul encargado del Registro, sin perJLllClO de los
recursgos pertinentes...», etc. (A, 1969, pags. 300-301).

K. NEUMEYER, lug. cit.,, RabelsZ, 1872, pag. 79, n.° 28, cree, en cambio,
que esta sentencia no debe ser citada aqui. Le achaca a esta decisién —si-
guiendo a AGUILAR BENITEZ DE Lugo, REDI, vol. XX, pig. 240—, incurrir en
un circulo vicioso: «Sie (la sentencia) geht fehlerhaft von einen Zirkel-
schluss aus und wendet auf die franzdsische Partnerin (bereits) das spanische
Recht an, weil sie im Falle der Giiltigkeit der Eheschliessung die spanische
Staatsangehodrigkeit erwiirbe». Ni Neumayer ni Aguilar Benitez de Lugo han
leido bien dicha sentencia que en ningtGn momento se plantea tal problema;
de habérselo planteado seria completamente irrelevante, no es la nacionalidad
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la doctrina de algunas de las resoluciones mencionadas parece
insinuarse que el principio de la indisolubilidad, dentro del D. I.
Pr., no en el Derecho sustantivo material, es una consecuencia del
matrimonio canénico, lo que llevaria con toda légica a la acep-
tacién por el Derecho conflictual espafiol de la validez de un
matrimonio civil, celebrado dentro o fuera de Espafia, ante auto-
ridades locales extranjeras o consulares espafiolas, que esto no
parece en buena técnica conflictual debiera ser juridicamente re-
levante, siempre que el extranjero tenga capacidad segtn su ley
personal 2.

En el sentido de esa doctrina estaba formulada sin duda otra
consulta de la misma Embajada alemana y la contestacién dada
por la DGR: «que después de la ley 44/1967 de 28 de junio, regu-
lando el ejercicio del derecho a la libertad en materia religiosa,
no ha tenido este Centro directivo ocasién para decidir directa-
mente si el extranjero acatdlico, casado canénicamente y divor-
ciado puede contraer matrimonio civil con espafiol acatélico, sol-
tero o viudo» %,

En otras decisiones, por el contrario, se mantiene con carac-
ter general el principio de la indisolubilidad, déndole alcance
conflictual: «ha de considerarse subsistente, ya que nuestra le-
gislacion no puede conceder validez al divorcio vincular decre-
tado por autoridades extranjeras, por rozar con ello el principio
de la indisolubilidad del matrimonio, que ha de considerarse co-
mo de orden publico». Aungue eso si, excluyendo de esa indiso-
lubilidad los matrimonios no monogamicos, al menos mientras
no afectara a un espafiol metropolitano, porque entonces lo trans-
formarfa en monogamico e indisoluble, que es una de las posi-
bles interpretaciones de la Res. de 18 de septiembre de 1971.

Recapitulando un poco las observaciones anteriores podremos

de los derechohabientes, sino la nacionalidad del causante la que en el D.I.Pr.
espafiol, determina la ley aplicable.

El mencionado autor alemén intenta probar que los tribunales alemanes
han desacertado al aplicar a un espaifiol acatdlico el Derecho candénico, puesto
que el Derecho espafiol no se lo aplica (Vid. lug. cif., pags. 74-75). Dejando
aparte el problema intertemporal, que precisamente en esas fechas clave
1968-1971 sufre en el Derecho espaiiol importantes modificaciones en el tema
de la acatolicidad, la reflexién de Neumayer seria acertada si la indisolu-
bilidad del matrimonio en nuestro Derecho fuera sélo para el matrimonio
civil. Hs curioso comprobar cémo es frecuente en autores alemanes este
error, probablemente inducido por el precedente del «matrimonio catélico»
en el antiguo Derecho austriaco.

22. A. 1971, pag. 345.

23. Res. 3 de cctubre 1952, A. 1952, pag. 424. Se habia solicitado por dos
extranjeros divorciados el matrimonio civil en Espafia; y Res. 10 agosto 1961,
el mismo supuesto y la misma doctrina, A, 1961, pag. 153,
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decir que a causa de las lagunas y silencios normativos, no des-
provistos de intencién en muchos casos, el problema de la inci-
dencia conflictual en el D.I. Pr. del principio bésico de la indi-
solubilidad tan claramente aceptado en el Derecho material es-
pafiol, no estd clara en el D.I.Pr. espafiol. En consecuencia es
incierta la «sombra conflictual» de los arts. 52 y 83, 5.° del Cec.
En algo, no obstante, no debera haber la menor duda y es la im-
posibilidad de deducir la capacidad matrimonial en el D.I.Pr.
espafiol pura y simplemente de la regla general de remisién a la
ley nacional de las partes (art. 9 Cc.).

Las contradicciones que hemos visto se han dado en la prac-
tica registral, se deben muy probablemente a una defectuosa com-
prensién de la naturaleza del matrimonio en el D. espafiol y a la
confusién, no infrecuente, que hace depender la indisolubilidad
del matrimonio del caracter sacramental o religioso del mismo.
Puesto que en la regulacién del matrimonio meramente civil en
el Derecho material espafiol se afirma con igual fuerza el princi-
pio de la indisolubilidad, no parece razonable prescindir de este
principio bésico en el D. I. Pr. Quien mantenga la tesis opuesta a
él le corresponde la carga de la prueba.

Por todo esto resultan mds disculpables algunas de las afir-
maciones que la sentencia que venimos comentando ha sentado
sobre el Derecho espafiol.

El Tribunal constitucional ha aceptado la base de partida de
la decisién del Oberlandesgericht estimando la existencia del im-
pedimento de doble ligamen que obstaculizaba el proyectado ma-
trimonio civil; dentro de la inseguridad aludida ésta es sin duda
la tesis mas segura. Y no ya sélo por la validez candnica que el
primer matrimonio de alemanes, disuelto por sentencia de divor-
cio, y su correspondiente indisolubilidad que el Derecho espafiol
reconoceria, sino pura y simplemente por el cardcter de indiso-
luble que para el Derecho espafiol tiene toda unién matrimonial
validamente contraida. Pero el Tribunal constitucional incurrié
en un notable error de apreciacién. «El Derecho civil espafiol,
pretende imponer al matrimonio anterior de la recurrente el efec-
to permanente de la indisolubilidad, mientras los esposos vivan,
cualidad que nunca tiene un matrimonio celebrado segin el De-
recho alemén...» (C, V, 1). La expresién es inexacta %.

En ningtn caso el D.I.Pr. espafiol deberd negar la validez o
eficacia a un segundo matrimonio de alemanes divorciados por
sentencia firme de anterior matrimonio, si el Ordenamiento juri-

24. Vid. Dr. OT710, lug. cit, 6, 1972, pig. 157.
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dico aleman asi lo reconoce. La intensidad de la conexién con el
Derecho espafiol serd en este supuesto lo suficientemente débil
para que no deba intervenir el o.p. Pero no es este el caso que
contemplamos. El obstdculo v la oposicién del sistema juridico
espafiol no incide sobre la capacidad de la mujer alemana, sino
sobre la capacidad del espafiol, a causa del impedimento del do-
ble ligamen que encuentra en la contrayente en razén a su ante-
rior matrimonio, que es cosa muy distinta.

El BVerfG se dejé llevar un tanto del impulso de la argumen-
tacion, yendo mads alla de lo que exigiria un riguroso tratamiento
cientifico. La imputacién al D. espafiol de que pretenda imponer
al matrimonio alemdn disuelto el efecto de la indisolubilidad ca-
rece de todo fundamento; nadie podra discutir al sistema juridi-
co espafiol el derecho a fijar las condiciones y circunstancias que
deben rodear al matrimonio de uno de sus stbditos para que su
validez sea reconocida y produzca plenos efectos. Desde la pers-
pectiva de los sistemas divorcistas una tal exigencia puede pare-
cer chocante y hasta cargada de acentos e influencias «clerica-
les»; pero la objeccién es facilmente rebatible si, cambiando de
plano, en vez del principio de la indisolubilidad nos concretamos
al principio monogdmico. Todo es cuestién de grado y de medi-
da; también el orden juridico aleméan tendrfa problemas seme-
jantes a la hora de plantear la validez de un matrimonio de mu-
jer alemana, soltera o divorciada con extranjero cuyo estatuto
personal y «constitucién» le garantizaran el «derecho» a casarse
con varias mujeres.

II. DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO CONFLICTUAL.

La incidencia del Derecho constitucional sobre el mecanismo
constitucional, considerado en su conjunto, puede manifestarse
en una doble via, o bien la inconstitucionalidad presunta tiene su
origen en la misma norma conflictual y muy especialmente en
las relaciones que los puntos de conexién de esas normas conflic-
tuales realizan, o bien en el resultado inconstitucional al que se
llegue mediante la aplicacién de una norma extranjera designada
por esas normas constitucionales.

Por esta doble via fue la argumentacion del VBerfG en el pre-
sente caso dentro, claro est4, de una temética constitucional que
conviene aclarar brevemente.

El principio fundamental de libertad de matrimonio del
art. 6,1 GG es un derecho universal garantizado a todos los hom-
bres v no meramente a los alemanes. Como parte esencial de su
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contenido estd en cada contrayente la libertad de elegir al otro.
A su vez, el mencionado derecho fundamental es entendido por
la doctrina y jurisprudencia constitucional en Alemania en una
doble manifestacién. En un sentido negativo, crea un ambito de
libertad protegiendo al matrimonio y familia de las intromisio-
nes del Poder publico y con ello funda un derecho subjetivo para
oponerse a tales intromisiones. En un sentido positivo el Estado
coloca a ambas instituciones bajo una proteccién especial como
elementos basicos del ambito juridico privado ®. El derecho asi
configurado lo es absolutamente, sin que esté limitado por reser-
va legal alguna (C, II, 1).

Ahora bien, ello no significa que una tal libertad exija la
ausencia de la normativa juridica que regule la celebracién del
matrimonio «sino que precisamente las presupone». La protec-
cién que otorga el mencionado precepto postula la necesidad de
«una reglamentacién juridica general en el Derecho de familia
que formule y defina aquella comunidad de vida entre hombre y
mujer que goza de la proteccién constitucional en tanto que ma-
trimonio». Y es aqui precisamente donde se nos sitia ya la pri-
mera dificultad, cuando éste afirma que una tal reglamentacién
debera en todo caso respetar los principios estructurales que con-
figuran la institucién del matrimonio y que se deducen del
art. 6,1 GG y las formas de vida previas vy tradicionales, atendien-
do al dmbito de libertad del derecho asi consagrado. O lo que es
lo mismo, dicho en términos mas Hanos, la regulacién previa que
la norma constitucional presupone y necesita no puede, en modo
alguno, condicionar el contenido del Derecho fundamental garan-
tizado, puesto que ello seria contrario a la naturaleza y funcién
de la propia regla constitucional.

Una tal vinculacién del legislador o juzgador aleman a los
patrones constitucionales es absoluta, de modo que no se soslaya
por la circunstancia de que las limitaciones eventuales que pueda
sufrir esa libertad matrimonial no provengan de leyes alemanas,
sino de una ley extranjera designada como aplicable por alguna
norma conflictual alemana. En su jurisprudencia anterior, el Tri-
bunal Civil Federal habia excluido del ambito de aplicacién de las
reglas constitucionales (en la influencia que estas puedan ejercer

25. En algunos autores la posicidn critica a esta utilizacién en la sen-
tencia de los derechos fundamentales en el 4mbito del D.I.Pr. ha sido muy
fuerte, no obstante ser favorables a la solucién dada al caso concreto. Vid.
KEGEL, op. cit., RabelsZ, 36, pag. 30. Sobre la actitud, cada vez mas critica
en algunos sectores doctrinales alemanes sobre la influencia del Derecho
constitucional en las normas conflictuales vid. D. HENRICH, RabelsZ, 1974,
pags. 490 y ss.
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en relaciones de Derecho privado) todas aquellas cuestiones que
no estuvieran integramente localizadas en el sistema juridico ale-
man, «inclusive en el supuesto de que el caso presentara una
conexion intensa con el Derecho propio». Posteriormente se mo-
dulé esta posicién en el sentido de que determinadas reglas cons-
titucionales podrian ser expresién de un contenido especial del
orden ptiblico alemén y en tal concepto poner en juego el art. 30
EGBGB %

Pero el BVerfG rechaza esta postura por cuanto no tiene en
cuenta el cardcter supralegal de las normas constitucionales y la
legalidad ordinaria de las reglas conflictuales. Las normas del
D.IPr. aleman han de ser medidas con los mismos patrones
constitucionales que cualquier otra norma ordinaria del sistema
juridico, otra cosa supondria aceptar que el Derecho conflictual
pueda crear un ambito juridico sustraido a la influencia de la
supralegalidad constitucional #. Con tanta mayor razén en el caso
del D.I.Pr. si se toma en cuenta lo imprevisible de los resultados
concretos a los que pueda llegarse por el sistema de las conexio-
nes conflictuales. Ciertamente que las normas exiranjeras desig-
nadas por las normas conflictuales alemanas no pierden el ca-
racter de extranjeras; no son incorporadas al sistema juridico
del foro; y es igualmente exacto que no se trata de censura algu-
na a la regla juridica extranjera cuyo resultado al ser aplicada en
el foro lleve a situaciones de inconstitucionalidad. Tal norma
puede «ser defendible y acertada en su propio sistema». Se trata
simplemente de comprobar si el resultado concreto al que lleva

26. Con ocasién de la sentencia del BGH de 12.2.1964 en la que el Tri-
bunal, con un criterio excesivamente restrictivo habia eliminado la prueba
de la constitucionalidad del Derecho extranjero designado por reglas con-
flictuales alemanas, sin que pudiera entrar en juego siquiera el orden pui-
blico aleméan, Neuhaus defendié la tesis de que <«el ambito de aplicacién de
los derechos fundamentales en el Derecho privado debe ser establecido por
el D. I Pr. alemén, concretamente, en principio, por las reglas conflictuales
ordinarias y, en casos excepcionales, por la cldusula de reservay. Vid. NEU-
HAUS: «Internationales Familienrecht und Grundrechtey, FamRZ, 1964, pag.
610.

27. Sobre esta problemética vid. BERNSTEIN, op. cif.,, N.J.W. pags. 2273
y 88, quien ha postulado la necesidad de un «Kollisionsrecht fiir die Ver-
fassungy, pag. 2.275, tesis que el Tribunal recoge y acepta en la sentencia.
Hasta ese momento la jurisprudencia del Tribunal Civil federal, seguida por
las instancias inferiores, era exactamente la contraria; a saber, «que las
normas conflictuales, a pesar de ser normas de rango inferior a la consti-
tucién son limites de la efectividad en el dmbifo del D. L Pr. de las reglas
constitucionales». Vid. FERID, op. cit., Festschr. Ddlle; igualmente GAMILL-
SCHEG, Die Grundrechie bei Anwendung ousldndisches Recht, Festschr. Nip-
perdey, 1965, Bd. I, pags. 323 y ss. El primero en manifestar su disconfor-
midad en este sentido parece haber sido Wengler en su comentario a la sen-
tencia del BGH de 29 de abril de 1964. J. Z., vol. 65, pags. 99 y ss.
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la aplicacién de tal norma extranjera es compatible o no con
las exigencias constitucionales. La autoridad ptiblica que la apli-
que es «ejercicio de un poder en el marco constitucional» y por
lo tanto sometido a la constitucién.

El mismo juego conflictual esta indicando que la relacién ju-
ridica concreta no se sitia por entero en el ambito juridico ale-
maén, y por lo tanto, no cae plenamente en la esfera de la validez
de la constitucién. Una indiscriminada aplicacién de ésta a su-
puestos entera o preferentemente situados en el extranjero per-
turbaria el sentido mismo de la proteccién mediante esos dere-
chos fundamentales, en consecuencia, «es a través de la interpre-
tacién de la correspondiente norma constitucional como habra
de establecerse si ésta ha de ser aplicada segun su letra, sentido
y fin a cualquier caso imaginable de ejercicio de soberania den-
tro de la R.F.A., o si, en supuestos con un elemento de extranje-
ria mas o menos intenso, permite o exige una matizacién».

El Tribunal ha pretendido anticiparse a las objecciones posi-
bles ante la dificultad de deducir un sistema conflictual de las
reglas constitucionales, haciendo una sumaria referencia a que
una tarea semejante ha sido posible en la adecuacién y adapta-
cién del Derecho privado a los nueves principios constituciona-
les en el caso del Derecho material aleméan o a la misma labor
realizada por la doctrina y jurisprudencia alemana de D.I.Pr. «des-
de unas pocas e incompletas reglas juridicas» .

Afirmada la sujeccién al Derecho constitucional tanto de las
reglas conflictuales del foro, como de la aplicacién por las auto-
ridades alemanas de leyes extranjeras designadas por aguéllas,
el Tribunal examina la presunta inconstitucional del art. 13,1
EGBGB. El Tribunal comprueba que dicha regla se funda sustan-
cialmente en la idea de que es «conforme a los intereses de las
partes ser juzgadas en cuestiones de estatuto personal, segiin el
Derecho del Estado a que pertenecen», y llega a la conclusién
de que nada hay que objetar constitucionalmente a pesar de que
por el juego de esas normas conflictuales la libertad matrimonial
del contrayente aleman esté mas limitada de lo que pueda estar
con la sola aplicacién de las leyes alemanas. Inclusive llega a

28. «Precisamente eso es lo que no debe hacerse», advierte criticamente
con justeza NEUHAUS, lug. cit., RabelsZ, 1972, pag. 137, haciendo referencia
al efecto creador que tuvo en el D. I. Pr. la innovacion metodoldgica de Sa-
vigny frente a la esterilidad del método estatutario que es el que la sen-
tencia sugiere.

La eliminacién del D, I. Pr., concluye este autor, de la esfera de aplicacién
de los derechos fundamentales, llevaria necesariamente a una introversién
nacionalista, lug. cit.
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admitir la constitucionalidad de la limitacién en la libertad del
contrayente alemén en el supuesto de impedimento de doble li-
gamen y como «consecuencia indirecta de los impedimentos en
la persona del contrayente extranjeros.

Si detenemos aqui la exposicién de la argumentacion de la sen-
tencia e iniciamos el turno de las observaciones criticas, saltan
dos objeciones mayores.

La primera estarfa en relacién con el contenido de la libertad
para contraer matrimonio del art. 6, 1 GG. Una tal libertad, como
derecho fundamental, es menos evidente: de contenido menos
cierto que algunos otros derechos fundamentales, como p.ej. el
de la integridad corporal o la libertad personal. Sustancialmente
este derecho fundamental tiene un contenido negativo (que es
ademas la parte mds indiscutible) libertad para que a nadie le
sea impuesto el matrimonio con persona determinada. Pero no
es una libertad absoluta de matrimonio de «cualquiera» con
«quienquiera» sino una libertad relativa, a ejercer necesariamen-
te dentro de «un marco normativos.

Primordialmente el contenido de este derecho fundamental
puede ser explicitado en una doble direccién. En su forma mas
elemental es base de un derecho del individuo frente al Estado,
imponiendo a éste un deber de abstencién. En este sentido pri-
mario el derecho fundamental crea un dmbito de libertad en el
individuo. Pero el referido derecho es ademas una «institutsga-
rantie». Los principios estructurales —dicen Leibholz/Rinck— que
caraterizan a estas instituciones (matrimonio y familia) surgen
de un orden de vida al margen del Derecho. Ambas instituciones
son desde antiguo por tradicién, y en su esencia misma inmuta-
bles... El matrimonio es para la Ley Fundamental el consorcio
entre un hombre y una mujer con intencién de crear una comu-
nidad de vida sustancialmente indisoluble .

Es aqui precisamente donde se instala una de las argumenta-
ciones menos convincentes de la sentencia ®. El juez constitucio-
nal aleman reconoce al legislador ordinario un amplic margen de
libertad en la configuracién juridica del matrimonio; acepta que
el Derecho civil iradicional esté en armonia ampliamente con el
contenido de esa garantia institucional, pero no que el contenido

29. LEIBHOLZ-RINCK: «Grundgesetz», 4. Auflage, pag. 215. Cabe ademaés la
mencion de un tercer contenido del art. 6, 1 GG: «dariliber hinaus eine wer-
tentscheidende Grundsatznorm fiir das gesamte Ehe und Familie betreffende
Recht». Esto es, coloca al matrimonio y familia, como célula primaria de
toda sociedad humana bajo la proteccidén especial del Estado. Ibid., pag. 212.

30. Vid. también en este sentido, aunque menos diferenciadamente, Lii-
DERITZ, op. cit., RabelsZ, 1972, pag. 41.



742 JURISPRUDENCIA EXTRANJERA

de dicha garantia sea deducido de la legislacién ordinaria: «Viel-
mehr miissen die einzelnen Regelungen des Biirgerlichen Rechts
an Art. 6 Abs. 1 GG als vorrangiger, selbts die Grundprinzipien
enthaltender Leitnorm gemesen werden» .

Sin duda tiene razén el Tribunal constitucional al afirmar
que la idea plasmada en la Constitucién es la imagen del matri-
monio secularizado, de la que forma parte integrante el que los
cényuges puedan divorciarse con los requisitos establecidos por
la ley y recuperen con ello su libertad matrimonial . Pero una
cosa es la afirmacién del principio, v otra muy distinta es la fija-
cién del alcance del mismo.

Por de pronto, que sepamos, esta concepcién fundamental del
«matrimonio secularizado» en el Derecho aleméan no ha llevado a
los tribunales alemanes a afirmar su competencia para divorciar
a extranjeros residentes o domiciliados en Alemania cuyo estatu-
to personal comun lo prohiba. La tarea con la que se enfrentaba
aqui el juez constitucional no era facil; puesto que la norma
constitucional debe prevalecer sobre la ordinaria, no se discute
que, efectivamente, deba prevalecer la garantia institucional de-
ducida de las reglas constitucionales, pero ¢y cuando la regla
constitucional sea manifiestamente insuficiente? ¢Cémo deducir
las lineas estructurales de una institucién tan compleja desde una
sola regla constitucional? La dificultad aumenta cuando, como en
el presente caso, las normas reguladoras de tal institucién no
se insertan exclusivamente en el sistema juridico abarcado por
esas normas constitucionales.

Y con esto anudamos la segunda observacién critica que se
centra en la indeterminacién en que queda en la sentencia el im-
portante tema de la localizacién de la relacién con elementos de
extranjeria. El Tribunal constitucional ha rechazado, con razén,
la distincién que habia establecido en su jurisprudencia el Tribu-
nal Civil Federal entre lesiones «soportables» e «insoportables»
de los derechos fundamentales; afirma, como hemos visto, la
superioridad en rango normativo de las reglas constitucionales
sobre las conflictuales, pero no puede menos de reconocer que la
garantia de cualquier regla constitucional alemana protegiendo
un derecho fundamental tiene forzosamente limites en su apli-
cacién.

31. Vid. Sentencia, C, II, 2.

32. Ibid., C, V, 1. De nuevo la argumentacién es defectuosa. La protec-
cién que la constitucién otorga al matrimonio, no indisoluble en el Derecho
alemén, se la transforma en una proteccién constitucional al derecho de di-
vorcio. NEUHAUS, RabelsZ, 1972, pdg. 134. En la sentencia, C, V, 3.
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Consciente de esta dificultad, y no obstante haber afirmado
antes que el alcance de los derechos fundamentales habra de ser
deducido de modo inmediato de las propias normas constitucio-
nales, admite mds tarde que «un derecho fundamental, de acuer-
do con su propia sustancia, puede presuponer una determinada
relacién con el orden social... de tal manera que una ilimitada
aplicacién a supuestos entera o preferentemente situados en el
extranjero perturbaria el sentido mismo de la proteccién». O lo
que es lo mismo, la proteccién constitucional méas intensa o me-
nos intensa esta en relacién directa con la conexién mayor o
menor de ese derecho con el orden juridico aleméan. ¢ No era esta
en realidad la idea que subyacia en la referida distincién del
Tribunal Civil Federal entre lesiones soportables e insoportables
de los derechos fundamentales, bien que expresada defectuosa-
mente?

El derecho fundamental protegido por el art. 6,1 GG es un
Menschenrecht; con esta afirmacion el Tribunal no hace méas que
recoger formalmente aquf la jurisprudencia que en otras ocasio-
nes habia sentado. Pero anotemos, en primer lugar, si se afirma
que es un derecho humano universal ¢no hay una clara contra-
diccién al limitar el alcance de esta garantia constitucional a la
mayor o menor conexién con el orden juridico aleman? Cierto
que la universalidad de todo derecho fundamental humano es
siempre una universalidad relativa; la que le da la perspectiva
del texto constitucional que lo consagra, pero ello no debera ser
obstaculo a la pretensién de validez absoluta con que la que di-
cho texto fundamental lo garantiza.

Del texto de la sentencia se deduce que la acepcién en la que
el Tribunal toma a este derecho es, primeramente, en el sentido
negativo anteriormente explicado «dicho derecho fundamental
tiene como parte esencial el derecho o la libertad de celebrar el
matrimonio con la persona que se haya elegido librementes... «esa
libertad y el derecho que de ella nace para oponerse a intromisio-
nes del Estado, valen no sélo respecto de alemanes...».

Quiza hubiera sido oportuno que el Tribunal distinguiese en-
tre el derecho fundamental a la libertad de matrimonio en el
sentido negativo, como Menschenrecht, v la garantia institucio-
nal, en tanto que Biirgerrecht. A nuestro entender esta diferencia-
cién hubiera dado consecuencia légica a la argumentacién de la
sentencia que venimos comentando, inconsistente en este punto.
Desde luego el derecho fundamental protegido a los ciudadanos
alemanes, aceptando que sea una exigencia basica del matrimo-
nio segiin el Derecho alemédn su solubilidad, llevard indiscu-
tiblemente a la inconstitucionalidad de cualquier norma ordinaria
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del Derecho material alemédn que no reconociera ese caricter so-
luble del matrimonio en Alemania. Serfa igualmente clara la in-
constitucionalidad de la aplicacién por juez u érganc aleman de
aplicacién del Derecho de toda norma extranjera contraria a la
libertad matrimonial, en el sentido negativo, y por consiguiente
al derecho fundamental humano asi garantizado. Pero ¢ha que-
rido de verdad el legislador aleman garantizar a todos los
hombres (o sélo a los alemanes) una libertad matrimonial ® que
les permita contraer matrimonio con cualquier extranjero que
no puede matrimoniar a dicho ciudadano u ciudadana alemana
en virtud de las leyes que regulan su estatuto personal? Eviden-
temente, si las leyes nacionales limitativas de esa «libertad» ma-
trimonial del extranjerc afectaran al derecho fundamental en el
sentido negativo antes analizado (ausencia de imposiciones en el
contrayente que le impidan elegir libremente a su cényuge), no
habria duda en la contestacién a esta pregunta. Pero la limitacién
puede proceder no de un Menschenrecht, sino de un Biirgerrecht
que el Derecho de la nacionalidad del extranjero no garantiza
simplemente porque parte de otra concepcién del matrimonio
como base de la familia, que por lo menos puede reclamar en su
apoyo concepciones éticas y tradiciones juridicas no menos res-
petables y en este caso es mas que dudoso se pueda dar la misma
contestacién afirmativa.

El Tribunal tampoco ha podido aducir la prueba de que la
constitucién permita una interpretacién del texto en el que no
parece haber base alguna para suponer que los redactores del
mismo aceptasen que el juez alemén podria llegar a validar un
acto realizado por extranjeros en Alemania en fraude de su es-
tatuto personal.

Maés atn, el propio criterio de la intensidad de la conexién se
vuelve en contra de la solucidén propugnada. Si en dltima instan-
cia se trata de juzgar y regular la capacidad de un espafiol, ;cémo
no reconocer una intima conexién al Derecho espafiol en tanto
que Derecho de la nacionalidad? Y, légicamente, a mayor cone-
xion con el Derecho espafiol, mayor desconexién con el orden
juridico alemén *.

33. En contra de la formulacién usual de los Menschenrechte (Alle
Menschen... Niemand darf..., Jeder hat...) el texto del art. 6, 1 se limita a
establecer: «Ehe und Familie stehen unter dem begonderen Schutze der
staatlichen Ordnung».

;Hubiera llegado al mismo resultado el Tribunal constitucional alemén
si los dos contrayentes fueran extranjeros, sobre todo, si siéndolo y teniendo
un estatufo personal comin ambos fueran sibditos de un pais no divorcista ?

34. En relacién con este tema de la conexidén y la referencia gue la sen-
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Hemos visto mas arriba que el Tribunal acepta en su sentencia
Ia tesis de la fijacién del dmbito normativo de la constitucién
desde las mismas normas constitucionales, pero sin plantearse la
cuestién del modo cémo habra de realizarse. Mas bien, prolon-
gando la tesis de Neuhaus habra que pensar que el grado de la
mayor ¢ menor conexién dependerd de las normas constituciona-
les, de las reglas conflictuales y del propio Derecho material in-
terno. Pero como quiera que ello sea, lo que es indiscutible es
que en todos aquellos derechos fundamentales cuyo contenido no
esté dado por la propia constitucién, sino que necesiten para su
fijacién una labor normativa complementaria en la legislacién or-
dinaria, ¢no se incurre en una verdadera contradiccién haciendo
depender el alcance del derecho fundamental de las reglas cons-
titucionales? ¢No se coloca asi el condicionante de condicicnado
y viceversa? El grado de conexidn, dice el Tribunal, depende del
alcance y contenido del derecho individual y, a su vez, la inciden-
cia de la garantia constitucional depende de la intensidad del ele-
mento de extranjeria.

La mujer divorciada alemana tendra, sin duda, un derecho fun-
damental en tanto que ciudadana alemana (Biirgerrecht) a casar-
se de nuevo, pero no con quien quiera, sino con quien pueda; es-
to es, con quien pueda contraer legitimamente con ella matrimo-
nio. Del derecho fundamental de la ciudadana alemana divorciada
a matrimoniar de nuevo (indiscutido e indiscutible) es dificil ha-
cer derivar un derecho fundamental en el contrayente extranjero
que realiza un acto que presuntamente su ley personal se lo
prohibe.

III. ALGUNAS CONSIDERACIONES CONFLICTUALES DE LA SENTENCIA.

No estaba en la tarea del juez constitucional aleman ofrecer
soluciones, sin embargo, era inexcusable rozar en la argumenta-
cién aspectos de D.I.Pr. a los que vamos ahora a hacer alusién:

1. Orden publico. El texto de la sentencia que mas directa-
mente tiene relacién con este punto dice asi:

«El no reconocimiento de la sentencia alemana de divorcio

tencia hace al Derecho comparado se le ha achacado precisamente desconocer
la intima conexién al Derecho espafiol y hacer referencia, en cambio a ter-
ceros Estados que nada tenian que ver con él, Vid. JAYME: op. cit., BabelsZ,
1972, pag. 24. Sobre la falta de precisién y exactitud de ese aspecto de la
gentencia, vid. también NEUHAUS: op. cit., RabelsZ, 1972, pag. 135.
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sobre la base del o.p. espafiol no puede ser aceptada desde la
perspectiva del Derecho alemdn, puesto que se trata de un supues-
to localizado por entero en el Derecho propio».

Comencemos afirmando que parece mas bien inexacto que el
orden publico espaiiol se pudiera oponer a cualquier efecto de la
sentencia alemana de divorcio. Muy probablemente el o.p. espa-
fiol no actuaria en todos aquellos supuestos en los que se tratara
del reconocimiento de la validez y efectos de un acto enteramen-
te localizado en el sistema juridico alemén y que tuviera como
presupuesto la pervivencia o no pervivencia del anterior matri-
monio. Por via de ejemplo, los derechos sucesorios en Espafia de
la viuda del segundo matrimonio, no podrian ser eficazmente ata-
cados por la mujer del primero con el argumento de que el De-
recho espafiol no reconoce el divorcio. El juez espaiiol se limita-
ra a aplicar la ley nacional del causante en toda su extensidn.

Evidentemente serfa contrario al o.p. espafiol el reconocimien-
to, en sentido técnico, de una sentencia extranjera de divorcio.
Pero en el caso presente ni hubo ni tenia por qué haber reconoci-
miento. Los esposos en el primer matrimonio eran alemanes y
aleman era el juez que los divorcié. Si la divorciada se hubiera
casado en el segundo matrimonio con otro alemén, nada tendria
que objetar a esa validez el D. espafiol. Pero si éste interviene,
es en virtud de la nacionalidad espafiola del contrayente, cuya
capacidad matrimonial se regula por la ley espaiiola, segiin la de-
signacién coincidente que de ella hacen el sistema conflictual es-
pafiol y el aleman. ¢Dénde estd, pues, el orden publico como co-
rrectivo al posible perjuicio que se derivaria de la aplicacién
del Derecho extranjero? ®. Tanto si se considera al o.p. en su fun-
cién positiva, de validez ineludible de determinadas reglas mate-
riales del foro, como en su funcién negativa, incompatibilidad de
la ley extranjera con principios basicos del sistema juridico del
foro, no es posible ver en este caso un supuesto de orden puabli-
co ¥, El o.p. espafiol no puede intervenir en el enjuiciamiento de
Ia capacidad del espafiol, pura y simplemente porque aqui no hay
aplicacién de ley extranjera.

35. NEUHAUS: Grundbegriffe, pags. 256 y ss.

36. En el mismo sentido MaARAROV: lug. cit., RabelsZ, pags. 57-58, que
atribuye a un error esta argumentacién del tribunal. Si bien su razonamiento
en relacién con la obligacién del espafiol de celebrar matrimonio candnico,
segtn el Derecho espafiol vigente en el momento de la sentencia de fondo,
1968 (lug. cit., pag. 59) no es tan seguro. El Decreto de 22 de mayo de 1968
v la Res. de 7 de jul. 1971 posterior desde luego a la sentencia del Tribunal,
no tiene ese alcance. La jurisprudencia registral inmediatamente anterior a
esa fecha prueba que la acatolicidad no se exigia con el rigor de los afios
40, y era posible al espafiol soltero bautizado casar civil y no canénicamente.
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Por lo que al reconocimiento de la sentencia alemana respec-
ta, si se habla técnicamente, no se da reconocimiento; no puede
darse. El D. espafiol aceptaria que los efectos de un divorcio
aleman sobre un matrimonio aleman deben ser los que el Dere-
cho alemén les reconozca. Desacierta el Tribunal constitucional
cuando afirma lo contrario. Lo que sucede es que no se ha dis-
tinguido algo que era preciso distinguir. Los actos judiciales de-
clarativos sobre el estado de las personas deben serlo, en princi-
pio, erga omnes. Ciertamente no es normal que alguien aparezca
casado para un grupo de personas y solterc o divorciado para
otras, nadie debera ser hijo legitimo e ilegitimo a la vez segtn
el grupo de personas desde el que se enjuicie la condicién del pri-
mero. Ahora bien, ese efecto erga omnes, en el D.I.Pr. es necesa-
riamente relativo, circunscrito, en principio, al ambito jurisdic-
cional del 6rgano judicial que lo declara. «E] Derecho espafiol (no
puede pretender) imponer al matrimonio anterior de la recurren-
te el efecto permanente de la indisolubilidad», segiin la expresién
poco feliz del Tribunal. Con la misma falta de congruencia se po-
dria decir: «el Tribunal pretende colocar al espafiol una capaci-
dad matrimonial ficticia de la que carece, segtin su ley personal».

El planteamiento es distinto si se atiende al posible orden pu-
blico alemén. Puesto que en virtud del art. 13 EGBGB el espaifiol
que contraiga matrimonio en Alemania debera ver regulada su
capacidad por el Derecho espaiiol, cabe pensar que desde la pers-
pectiva conflictual alemana, una tal designacién y aplicacién de
ley extranjera pueda ser contraria al orden publico alemén. El
impedimento de doble ligamen puede ser una limitacién insopor-
table para el Derecho aleman, lo que lleva a una modulacién de
la regla general en la interpretacién que Kahn daba al o.p. «der
noch unerkannte und der noch unfertige Teil des internationalen
Privatrechts» ¥. Ahora bien, es conocida la resistencia del juez
aleméan a la utilizacidén de la cldusula de reserva; de ella hace un
uso muy parco. Y es desde esa parvedad en el uso y en la propia
argumentacién del Tribunal desde donde pueden apuntarse reser-

Pero no por eso queda invalidado su argumento sobre el impedimento de
doble ligamen que no afectaria en el Derecho espafiol solamente a los matri-
monios canénicos, sino, salvo prueba convincente en contrario, también a los
matrimonios civiles.

37. K4&HN: «Die Lehre vom ordre public». Therings Jahrb. 1898, pag. 108
y ss. NEUHAUS: RoabelsZ, pag. 138, se ha preguntado si la sentencia no im-
plica un abandono del principio de la nacionalidad y su sustitucién (se en-
tiende en materia de capacidad matrimonial) por la residencia habitual o el
«domicilio social». Curiosamente desde la argumentacién del Tribunal no
habria razén para excluir de esta libertad al mero transetnte, puesto que se
trata de un Menschenrecht.
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vas sobre lo bien fundado de su utilizacién en el caso presente.
Dando por reproducidas aqui las consideraciones hechas mas arri-
ba sobre el juego conflictual de los derechos fundamentales al fi-
lo de la misma argumentacién del Tribunal, el principio de igual-
dad de los Estados e independencia de sus respectivos sistemas
juridicos, también recogidos en ella, seria dificil al juez aleman
justificar la no aplicacién a un subdito espafiol de leyes naciona-
les espafolas en materia de capacidad *.

2. Armonia interna y externa.

Indiscutiblemente la intencién de la norma 13 EGBGB es la
no autorizacién en Alemania de un matrimonio en el que por no
respetar la capacidad del o de los contrayentes extranjeros no
esté asegurado el reconocimiento de su validez en los sistemas
juridicos nacionales respectivos. Armonia, pues, de soluciones ex-
ternas. El Tribunal con la solucién que propugna es consciente
que tal armonia queda sacrificada en aras de la armonia de solu-
ciones internas. ¢ Es asi del todo en realidad?

El texto de la sentencia estd asi concebido «El principio de la
armonia externa de soluciones esta aqui en una irreductible con-
tradiccidn con el principio de la armonia interna, esto es, con el
tratamiento unitario del divorcio y del estado civil de la recla-
mante por autoridades y tribunales internos... El Oberlandesge-
richtspresident, el Oberlandesgericht y los funcionarios obligados
por esas decisiones consideran a la recurrente como casada toda-
via, mientras que en la vida juridica, estado civil, derecho de ali-
mentos y asistencia etc. deberd ser considerada como definitiva-
mente divorciada» (C. V, 2).

La oposicién en las soluciones, radica no ciertamente en la
pura vy simple aplicacién de la normativa conflictual establecida;
desde ella no puede haber contraposicién de soluciones, porque
no habria més que una. Las soluciones opuestas se dan precisa-
mente por la modificacién a la que el tribunal quiere llegar en

38. De manera clara se ha definido D. HENRICH por la utilizacién del o. p.
alemén (lug. cit., RabelsZ, 1972, pags. 2-6, y concretamente por un o. p. en
el sentido positivo: «Fragt man nun, welchen deutschen Rechtsnormen ein
solcher Durchsetzungswille innewohnt, so bitet sich als Anwort an: als erstes
den Normen, die vom Gesetzgeber fiir so fundamental gehalten worden sind,
dass er sie in das Grundesetz aufgenommen hat», pag. 5. ;Excelente!, no
habria méis que decir si estuviera perfectamente claro que el legislador cons-
titucional alemén quiso llevar la validez constitucional a casos como el pre-
sente. MAKAROV ha hecho valer en contra que la interpretacién del art. 6, 1 GG
es una «die bei dessen Beschaffung gar nicht vorgesehen wary lug. cit.,, Ra-
belsZ, 1972, pag. 59.
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el Derecho aplicable segtin la norma conflictual mencionada, y la
exclusién de ese mismo derecho. Sélo asi puede hablarse de un
sacrificio de la armonia externa «ideal inalcanzable» (?) en aras
de la interna, sin que por lo demds se den las razones que la
justifiquen ®.

3. Cuestidn previa.

Un enfoque especial del caso por la via de la cuestién previa
hubiera soslayado el problema de la inconstitucionalidad. La exis-
tencia del impedimento de doble ligamen que aparece en la capa-
cidad del espafiol, como consecuencia del anterior matrimonio de
la contrayente, podia ser contestada o bien acudiendo al Derecho
espafiol que regula la cuestién principal (conexién auténoma) o
bien mediante la ley del foro, reguladora del divorcio (conexién
no auténoma). En nuestro caso, el impedimento apareceria o no
segiin la conexidén fuera auténoma o no lo fuera. En esta segunda
conexién al no haber aplicacién del Derecho espafiol, desaparece-
ria el supuesto de inconstitucionalidad .

Ahora bien, la opinién marcadamente predominante en la doc-
trina alemana se habia decidido en favor de la conexién auténo-
ma, por lo tanto, en favor de la aplicacién del Derecho espafiol
si se seguia respetando el mismo criterio doctrinal. Esta es la
razén por la que algin autor ha emprendido un esfuerzo enca-
minado a justificar en el caso concreto la conexién no auténoma.
Conectando con sus propias tesis anteriores, K. Neumayer nos ha-
ce observar que la cuestién previa aqui no aparece en el momen-
to de la aplicacién de las normas conflictuales alemanas, ni tam-
poco en el de la aceptacién de la remisiéon por las correspondien-
tes normas conflictuales extranjeras. «La cuestidn previa debe ser
fundamentalmente resuelta con ayuda del D.I.Pr de aquel sistema
cuyas normas juridicas la hacen aparecer» *. Puesto que en el caso
presente el impedimento de anterior ligamen nace de hechos en-
teramente localizados en el sistema juridico aleman sin conexién

39. Pogicién critica frente a este argumento de la armonia interna la ha
mantenido también JAYME, Iug. cif., RabelsZ, 1972, pags. 23-24.

40. En este sentido entre otros KuGBL, lug. cit., RabelsZ, 1972, pig. 29,
guien, como es comin entre los autores alemanes, insinda su disconformidad
con la argumentacién del Tribunal dando como hecho que el impedimento,
por ser de naturaleza, religiosa, hubiera sido mas facilmente tachado de in-
constitucional que la mera aceptacién en abstracto de la capacidad matri-
monial contraria al art. 6, 1 GG,

41. NEUMAYER: «Eheschliessung und Wiedererlangung der Ehef#higkeity,
RabelsZ, 29 (1959), pag. 75.
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alguna con el sistema que ahora domina la cuestién principal,
deberd ser contestada exclusivamente por aquel. En cuyo caso,
tanto si la dificultad a resolver se centra en la validez de la sen-
tencia de divorcio, como si se hace en la recuperacién de la capa-
cidad por la contrayente, la contestacién sera la misma .

En nuestra opinién la sutileza de tales razonamientos deja in-
tacta la cuestién que sigue siendo si en la aplicacién del Derecho
espafiol, imperada por el art. 13 EGBGB hay que entender inclui-
da la limitacién que la ley personal del espafiol pueda eventual-
mente imponerle sobre la base de un estado que dicha ley puede
considerar subsistente, no obstante haber desaparecido éste segtin
el orden juridico alemén.

Tema diferente es el de la articulacién del alcance de las reglas
conflictuales procesales y el de las conflictuales del conflicto de
leyes. En otros términos; ¢las normas que regulan los efectos
conflictuales (internos y externos) de una decisién judicial extran-
jera pueden ser puestos fuera de juego por las reglas de conflicto
de leyes? ¢Puede el efecto de cosa juzgada ser puesto en tela de
juicio por las normas conflictuales y el Derecho extranjero que
éstas designan como aplicables? Es un tema complejo cuyo ané-
lisis en profundidad estd aqui fuera de lugar.

Evidentemente, es manifiesto que el efecto de cosa juzgada no
puede ser socavado por el juego de normas conflictuales; se ata-
caria asi un principio béasico del estado de Derecho. El punto es-
t4 en la fijacién misma del alcance del efecto de cosa juzgada.
¢Puede de verdad el efecto de cosa juzgada en la sentencia firme
de divorcio de una mujer alemana fundar el derecho de la divor-
ciada a contraer matrimonio con quien, ajeno a tal procedimien-
to judicial, tiene por afiadidura un estatuto personal que le pro-
hibe el matrimonio? Seria ésta una extrafia extensién de tal no-
cién ®.

IV. CONSIDERACIONES FINALES.

La sentencia que venimos comentando plantea un tema que
en nuestro Derecho lo tenemos todavia a nivel de Direccién Gene-

42. NEUMAYER, lug. cit., RabelsZ, 1972, pag. 82.

43. Esta es la critica que a nuestro entender cabe hacer a las considera
ciones de K. MULLER, lug. cit., RabelsZ, 1972, pags. 62-64, Las consecuencias
de la decisiéon del Tribunal constitucional en aspectos concretos procesales
han sido analizadas por E. JAYME: «Zur Verfassungskonformen Auslegung des
606, b Nr. 1 ZPO bei Scheidung einer Auslénder-Ehe und verschiedener
Staatsangehorigkeit der Ehegatteny. FamRZ, pags. 4 y ss.
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ral de los Registros y no de Tribunal Supremo; entre las posi-
ciones de ambos puede detectarse hoy una clara posicién anti-
némica. ¢ Cémo interpretar esta situacién?

Digamos en primer lugar, que el hecho no tiene en si nada de
extrafio. Basta un somero conocimiento de ambas para saber que
una de las lineas de interés, y no la menor, que presenta esa ju-
risprudencia registral es poseer un cierto papel anticipatorio de
temas de D.I.Pr. a tratar mas tarde por el T.S. dentro de los
ambitos, por supuesto, que esa jurisprudencia registral cubre.

La doctrina conflictual del caso concreto podria verse sobre
todo en la confirmacién —una vez mds— de esa relaciéon dialéc-
tica de comunidad y falta de comunidad en las instituciones ju-
ridicas. El matrimonio del Derecho aleman como comunidad de
vida de hombre y mujer, intencionalmente indisoluble, resulta
que no lo es en su esencia, y por lo tanto en la realidad. Hay ahi
un juego de coincidencias y discrepancias con el matrimonio del
Derecho espafiol; discrepancia irreductible precisamente en el te-
ma —entre otros— que motiva el caso; aunque quizd no del todo.
O al menos no hoy como antes.

No del todo, porque por la tendencia que se apunta en la ju-
risprudencia registral resefiada, parece se va a una coincidencia
con el Derecho aleman. Pero, ¢qué valor tiene esta jurisprudencia
y la tendencia asi detectada? ¢Es anticipatoria, como en otras
ocasiones *, de una evolucién legislativa?, o por el contrario, ¢es
una jurisprudencia coyuntural que por carecer de apoyo y base
legal suficiente terminard desapareciendo, como también ha su-
cedido? Es dificil establecer predicciones, aunque el creciente
ritmo de secularizacién de la vida espafiola puede inclinar a pen-
sar que muy bien pudiera ser lo primero.

Algo puede decirse, sin embargo, con relativa seguridad. La
tesis de la solubilidad o indisolubilidad del matrimonio, segin
que el divorcio extranjero lo sea de matrimonio civil o candnico
no tiene consistencia alguna desde el Derecho vigente y desde una
buena politica legislativa futura.

Desde lo primero, porque no hay argumentos sélidos que per-
mitan probar que el principio de indisolubilidad matrimonial, tan
firmemente asentado en el Derecho material interno, tanto en el
matrimonio candnico como en el civil, se mantenga en el plano
conflictual sélo respecto del matrimonio canénico, pero no del
civil. Aunque las oscuridades, intencionadas o no, de nuestro le-

44. Uno de los mejores ejemplos es el de la nacionalidad de la mujer
casada en nuestro Derecho.
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gislador hayan inducido a pensar lo contrario. Desde lo segundo,
y por distinto signo, porque en un Estado de Derecho moderno
la regla del art. 42 C. ¢., con las diferencias de trato por motiva-
ciones religiosas, es a la larga insostenible. De confirmarse esta
evolucién dejara de ser juridicamente relevante para el Derecho
espafiol conflictual el matrimonio canénico del extranjero di-
vorciado.

Curiosamente hasta ahora, el «reconocimiento» de esos ma-
trimonios civiles de espafioles, solteros, con extranjero(a) divor-
ciados se han planteado por la via de la transcripcién o de la
inscripcién registral; esto es, por el minimo contacto con el De-
recho espafiol y minima participacién de las autoridades espafio-
Jas. Pero el paso inmediato es previsible, ¢por qué no directa-
mente matrimonio civil en Espafia de extranjero(a) divorciado?
No hay razén, reconocida la capacidad del extranjero divorciado,
para que las autoridades espafiolas se nieguen a prestar directa-
mente su colaboracién en los matrimonios que se deseen contraer
en Espafia. Y después, ¢por qué el soltero habria de ser siempre
el espanol o la espafiola?

La sentencia que comentamos, en sus concretas circunstancias,
pone en evidencia la misma cuestion desde una nueva perspectiva.
En la internacionalizacién creciente en el mundo de hoy, serd ca-
da vez menos facil la conexién normal de un Derecho de familia
aferrado a tradiciones y a lo que con frecuencia se califica de
«concepciones religiosas» con un universo juridico circundante
secularizado, que estructura la vida matrimonial y familiar desde
concepciones distintas y en ocasiones opuestas. En un futuro pré-
ximo se hara inexcusable para el legislador espaficl enfrentar es-
te problema con soluciones licidas; lo que hasta ahora hace es
mera labor de parcheo.
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