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RESUMEN

En el presente trabajo, cuyo titulo es “Orden publico internacional y el Derecho
de familia”, vamos a analizar los supuestos juridicos en los que median
relaciones con un elemento de internacionalidad que resulta radicalmente
opuesto con los principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico,
para proteger los intereses de nuestra sociedad. Para ello vamos a estudiar,
tanto de una manera practica como tedrica, una institucion esencial en la
materia del Derecho internacional Privado, como es la del orden publico
internacional. También vamos a analizar la aplicacion del orden publico
internacional dentro del Derecho de familia, cuando en sus relaciones nos

encontremos con un elemento de extranjeria.

ABSTRACT

The main objective of this paper-work entitled "International public order and
family law", we are going to analyze the legal cases in which there are
relationships with an element of internationality that is radically opposed to the
fundamental principles of our legal system, to protect the interests of our
society. For this, we are going to study, both in a practical and theoretical way,
an essential institution in the field of Private International Law, such as that of
international public order. We are also going to analyze the application of
international public order within family law, when in their relationships we find an

element of foreigners.
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SAP
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DUDH

Audiencia Provincial

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo

Ley de adopcién internacional.

Derechos Humanos

Cadigo Civil
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Instituto nacional de Seguridad Social

Direccion General de los Registros y del Notariado
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Audiencia Provincial
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Declaracion Universal de Derechos Humanos
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1. Introduccidén

Vivimos en una época de globalizacion donde nos topamos ante una constante
sucesion de transformaciones sociales y politicas, debido a la existencia de una
gran cantidad de diferencias sociales, culturales, ideoldgicas y religiosas, que
nos encontramos a lo largo del mundo. Unas diferencias, a las que cada vez en
mas ocasiones los Estados tienen que hacer frente juridicamente debido a la
multiculturalidad de las relaciones que tienen lugar entre sus ciudadanos y los
ciudadanos de otros Estados con ideologias y culturas diferentes.

En este trabajo vamos a examinar los supuestos juridicos en los que median
relaciones con un elemento de internacionalidad que resulta radicalmente
opuesto con nuestro ordenamiento juridico y con nuestras costumbres, para
proteger los intereses de nuestra sociedad. Para ello vamos a estudiar, tanto
de una manera practica como tedrica, una institucion esencial en la materia del
Derecho internacional Privado, como es la del orden publico internacional. Y
mas concretamente del orden publico internacional dentro del Derecho de
familia, puesto que las relaciones personales de sus ciudadanos son la mayor

manifestacion de una sociedad.

Tratdndose en la actualidad, el orden publico internacional, de una figura con
cada vez mayor relevancia puesto que en una sociedad tan globalizada y
multicultural como la nuestra se corre el peligro de una inseguridad juridica de

la sociedad espafiola.

En este trabajo vamos a examinar el orden publico internacional en el &mbito
de derecho internacional privado en materia de familia, como una excepcion al
normal funcionamiento de la norma de conflicto en cuya virtud se descarta la
aplicacion de la Ley extranjera que resulta contraria a los principios
fundamentales del Derecho cuyos tribunales conocen del asunto. Y ademas
analizaremos algunos ejemplos del orden publico internacional como motivo
de denegacién del reconocimiento y exequéatur® de las sentencias judiciales

extranjeras.

! Es el procedimiento juridico que se encarga de examinar si una sentencia (o laudo)
extranjera es valida y cumple ciertos requisitos para que posea plena eficacia y se pueda
ejecutar en otro pais distinto del que se dict6 dicha sentencia.
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El objetivo del trabajo no es otro que analizar de que manera es aplicado el
orden publico internacional en los diferentes ambitos del Derecho de Familia
cuando media un elemento extranjero. Por consiguiente el trabajo quedara
dividido en dos partes, en la primera se analizara la institucién del orden
publico internacional como elemento fundamental del Derecho Internacional
Privado, mientras que en la segunda una vez establecido de qué se trata el
orden publico internacional y su funcionamiento pasaremos a examinar las
diferentes posiciones que poseen la doctrina y la jurisprudencia de nuestro pais
en cuanto a su aplicacion dentro del Derecho de Familia cuando en sus

relaciones medie un elemento extranjero.

En cuanto a la metodologia empleada para la realizacion de este trabajo hemos
de partir de una clara distribucion del tiempo de la materia de estudio,
abordando cada parte del trabajo de una forma individual y detallada, siguiendo
de forma precisa y fiel el plan de organizacién elaborado como punto de partida
del trabajo, citando en todo momento las fuentes y medios consultados para su

elaboracion.

Hemos realizado una investigacion sobre cada uno de los puntos que forman
este trabajo analizando tanto los manuales existentes como los articulos de
investigacion relevantes en la materia, y las posturas tanto de la doctrina como

de la jurisprudencia a lo largo del tiempo hasta nuestro momento actual.

Como resultado de la investigacidon hemos deducido las ideas basicas que han
de ser plasmadas en el trabajo, y posteriormente las hemos desarrollado hasta
poder formar una conclusion personal de los temas abordados durante la

realizacion del trabajo.
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2. El orden publico internacional

2.1. Concepto 'y estructura del orden publico

internacional

Antes de entrar a tratar el asunto principal de la clausula de orden publico hay
que tener en cuenta cuales son las fuentes del ordenamiento juridico espafiol.
Tales fuentes del ordenamiento juridico espafiolas encontramos en el articulo 1
del Codigo Civil espafiol, en primer lugar, nos encontramos con la ley, las
costumbres y los principios generales del Derecho, pero también seran fuente
del ordenamiento juridico espafiol los tratados internacionales de los que
Espafa es parte.

Sin embargo, no todas las clausulas presentes en los tratados internacionales
pueden ser de aplicacion o pueden trasladarse al ordenamiento juridico
espafol una vez que estos son publicados en Espafia y pasan a formar parte
de su ordenamiento interno, ya que podemos encontrarnos ante una

incompatibilidad manifiesta con los principios y valores fundamentales del foro.

Podemos encontrarnos con una vulneracion de la estructura juridica basica del
derecho espafiol, asi como con una vulneracion de la cohesion juridica de la
nacion.

Por tanto, ante semejantes situaciones el articulo 12.3 del Codigo Civil espafiol
establece que en ningun caso tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte
contraria al orden puablico. Nos encontramos ante un limite o excepcién a la

aplicacion de las normas extranjeras.

De acuerdo con lo expresado por el profesor CARRASCOSA GONZALEZ,
puede afirmarse que el orden publico internacional corrige el resultado de una
localizacion incorrecta llevada a cabo por la norma en conflicto espafiola. Y
esto es asi, porque el legislador espafiol establecid la regularizacion de la base
de algunas situaciones juridicas en un Derecho extranjero que no respeta los

establecimientos juridicos basicos de nuestro ordenamiento. Por ello es
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necesario el establecimiento de una clausula de orden publico internacional

para proteger los intereses juridicos basicos de la sociedad espafiola®.

Para que dicha clausula entre en funcionamiento debe por tanto verse
afectados los principios basicos del ordenamiento juridico del foro, de una
manera mucho mas restringida que lo que se considera el orden publico

interno.

Actualmente, el orden publico internacional esta constituido por los principios
basicos fundamentales que configuran la sustancia de cada estado, segun
podemos deducir de lo afirmado por la doctrina. Un Estado no puede aplicar
una ley extranjera o tratado internacional si estos principios basicos chocan con
la esencia misma del estado. El problema que nos encontramos es que
usualmente corresponde a cada Estado determinar razonada vy
responsablemente cuando debe invocar la excepcién de orden publico
internacional. Es por tanto, la excepcion de orden publico un instrumento
imprescindible para evitar los dafios o resultados contrarios que se producirian
si se aplicara la ley extranjera o tratado internacional si su contenido infringe o

dafia los principios fundamentales de la ley del foro®.

Debe de esta manera el orden publico establecer la funcién de reintegrar la
autoridad a la ley del foro para regular una materia que en inicio debiera estar
atribuida a una ley extranjera. Por tanto, declara de esta manera el orden
publico internacional la incompetencia de un derecho extranjero para aplicar las
disposiciones de las que de otra manera tuviera competencia, por resultar
estas inadmisibles o incompatibles con los elementos basicos ordenamiento

juridico de dicho foro.

El orden publico en Derecho Internacional privado es un concepto juridico
indeterminado, cuyo contenido se fija por los jueces de cada pais en cada
momento historico. Este contenido es elastico y variable en el espacio y en el
tiempo, es decir, cambia de unos paises a otros y, dentro del mismo Estado, lo
gue hoy es orden publico puede no serlo mafiana. Esta integrado por aquellos

principios juridicos, publicos y privados, politicos, economicos, morales e

> CARRASCOSA GONZALEZ, J (2008). Orden publico y externalidades negativas.
Boletin BIMJ nim. 2065—-Pag. 7
® Enciclopedia Juridica. Orden pblico en el sentido del Derecho Internacional Privado.
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incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del

orden social en un pueblo y en una época determinada®.

El orden publico internacional es un concepto juridico indeterminado, aunque si
que es determinable. Podemos afirmar que se trata de un concepto claro,
puesto que se puede dar una definicion exacta de orden publico internacional,
pero cuyo contenido es difuso, ya que establecer de manera exacta sus
elementos es mucho mas dificil y no existe una lista cerrada con los diferentes
principios que lo forman, si no que se han de extraer de los diferentes cuerpos

legales que forman el ordenamiento juridico espafiol®.

En virtud de lo anterior, la clausula de orden publico internacional pretende
proteger los fundamentos juridicos basicos e imperativos de la sociedad
espafiola, rechazando la aplicacion de la Ley extranjera designada por la
norma de conflicto. Un andlisis lexical breve y conciso de la expresion de
“orden publico internacional” permitird destapar y descubrir con mayor precision

gué es lo que dicha clausula internacional protege:

- Concepto de “orden”: la estructura béasica del Derecho espafiol. El
concepto de orden juridico hace referencia al conjunto armonico de relaciones
gue se disponen en una sociedad; las mismas se encuentran reguladas por el
Derecho y tienen lugar en un espacio y un tiempo determinados. Podriamos
decir que se trata por consiguiente de una realidad social. Podemos entender
mucho mejor el concepto invocando al profesor CARRACOSA® cuando
utilizando una metafora dice que el “orden” hace referencia a la “arquitectura
juridica basica” del Derecho espafiol, compuesta por una serie de principios
juridicos tan bésicos y fundamentales que si se vieran afectados, el edificio
entero se derrumbaria. ElI dafio que produciria el derrumbamiento del edificio
seria catastrofico, ya que la estabilidad y convivencia de la sociedad espafiola

se verian gravemente afectadas.

* STS de 5 de abril de 1966.
> Texto en BIMJ niimero 1185 pp. 20-22
6 CARRASCOSAGONZALEZ, J. nota 9, p.2359.
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El “orden” son, por tanto, los fundamentos o principios juridicos basicos del
Derecho espafiol, sobre los cuales se erige la sociedad espafiola, su paz, su

convivencia y su armonia.

- Concepto de “publico”: la defensa de la sociedad espafiola. El derecho
publico es la parte del ordenamiento juridico que regula las relaciones entre las
personas o entidades privadas con los 6rganos que ostentan el poder publico
cuando estos ultimos acttan en ejercicio de sus legitimas potestades publicas y
de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido.

El orden publico internacional se denomina “publico” porque esté integrado por
principios de que reflejan “intereses de la sociedad” y protege la organizacion
juridica general, basica y fundamental de la sociedad del Estado en el que va a
ser aplicado un Derecho extranjero. Los principios integrantes del orden publico
internacional se extraen de las normas juridicas espafiolas que regulan
relaciones entre particulares. Pero estos principios, a pesar de deducirse de
normas de “Derecho Privado”, poseen un valor general, pues operan en interés
de la organizacidén social, econdmica y politica del Estado. Son por tanto,

principios que componen la estructura de la sociedad espafiola’.

En la defensa de la sociedad espariola el orden publico internacional opera, en
todo caso, cuando se pretende aplicar en Espafia una Ley extranjera, cuyos
efectos son contrarios a los principios y valores imperativos del Derecho
espanol. A este respecto, el orden publico internacional se denomina “publico”
puesto que protege los intereses y principios rectores de una sociedad donde

va a ser aplicado un Derecho extranjero.

Es decir, estos principios basicos de una sociedad, a pesar de extraerse de
normas de Derecho privado, tienen un valor general, ya que operan en interés
de la sociedad espafiola en su totalidad. Cuando el supuesto no afecta a la
sociedad espafiola el orden publico internacional no interviene, ya que si lo
hiciera estaria operando para defender los intereses juridicos de otras
sociedades extranjeras, a través de la salvaguarda de los principios juridicos
espafioles. Lo cual ocasionaria una imposicion de los valores juridicos

espafoles a las sociedades de otros paises.

" P.LOTTI, L ordine pubblico internazionale. Giuffré, Milano, 2005, pp. 12-13.
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- Concepto de “internacional”: Casos con elementos extranjeros. El

derecho internacional privado es la rama del derecho que tiene como materia

los conflictos de competencia internacionales, asi como los conflictos de leyes

internacionales y la determinacion de la situacién juridica de los extranjeros.

Aunque en la doctrina hay divergencias respecto a esta definicion:

Una concepcion Privatista: para la cual el Derecho Internacional Privado
es el sector del ordenamiento juridico de cada Estado que se encarga de
la regulacion juridica de las “situaciones privadas internacionales”. Esta
concepcion para sus partidarios se considera coherente, logica y
completa, ya que da respuesta a las tres preguntas fundamentales que
ocasionan las situaciones privadas internacionales, como son los
tribunales que han de conocer, el derecho que se ha de aplicar y los
efectos que ocasionan en un Estado las decisiones judiciales
extranjeras. Ademas esta concepcion suprime el componente de
Soberania del Estado, que no es de interés para las situaciones privadas
internacionales.

Una concepcion Publicista: para ellos el Derecho Internacional Privado
no tiene cabida fuera del Derecho Internacional Publico. Esta corriente
nace en lItalia en el siglo Xlll y se mantiene hasta el siglo XIX. Fue
abandonada ya que los supuestos que regula el Derecho Internacional
Privado no afectan a la Soberania de los Estados.

Una concepcion Normativista: para parte de la doctrina el Derecho
Internacional Privado solo lo forman los conflictos de leyes. Utilizando
mecanismos de remision para establecer el Derecho nacional aplicable a
las situaciones juridicas, tanto internas como externas. Se trata de una
posicién reduccionista puesto que no da respuesta a los tres problemas.
Una concepcion Objetivista Amplia: para esta parte de la doctrina el
trafico externo es la materia del Derecho Internacional Privado, es decir,
las situaciones juridicas internacionales o que presentan un elemento de
extranjeria. Esta postura es muy criticada por lo que consideran que se

en ella se produce una confluencia del Derecho Publico y Privado.
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Este componente de la expresion orden publico internacional resulta sencillo de
precisar. Dicho término indica tan soOlo que la clausula de orden publico
internacional opera, solamente, en relacion con casos que presentan
elementos extranjeros. De hecho, el articulo 12.3 CC ni siquiera menciona el
término ‘“internacional” y tampoco lo hacen numerosos textos de Derecho
internacional privado, antiguos y recientes. Prueba de que, cuando el legislador
elabora textos de Derecho internacional privado, la utilizacion de dicho término
en las normas de esta rama juridica, es prescindible. En efecto, se da por
supuesto que, en tales textos, el orden publico que se menciona es el que

opera en casos internacionales®.

Ademas, el término de “internacional” nos indica que la clausula de orden
publico internacional solo intervendra en relacion con casos que contengan
elementos foraneos. Sin embargo, no existe un Unico concepto de
internacional, ya que cada Estado est4 legitimado para establece una clausula
de orden publico internacional de acuerdo con los fundamentos y los valores
que establecen su ordenamiento juridico. Por tanto, no es un concepto

determinado en cuanto a su definicibn mas estricta.

2.2. Efectos del orden publico internacional

Una vez estudiados el concepto y estructura del orden publico internacional es
necesario pasar a determinar cuéles seran los efectos de la aplicacion del

orden publico internacional.

2.2.1. Efecto directo o negativo

Cuando se debe aplicar una ley extranjera en alguna situacién desplazando de
esta manera al ordenamiento juridico del foro y el Juez aprecia que dicha
aplicacion conduce necesaria e irremediablemente a un resultado
manifiestamente incompatible con los principios basicos y fundamentales de
dicho ordenamiento juridico, debe actuar impidiendo su aplicacién. Esto es lo

gue se conoce como aplicacion directa o negativa del orden publico.

® Texto en BIMJ niimero 2065 p. 19
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Aunque esta restriccion en la aplicacion de la norma internacional se limita a lo
que realmente resulta incompatible con el ordenamiento juridico espaiiol, el
resto de la norma extranjera que no resulta incompatible con la ley del foro
segun el orden publico, debera seguir siendo aplicada en la medida de lo que
resulte posible, puesto que aun sigue siendo la norma competente de
aplicacion.

La dimensién negativa del orden publico la encontramos recogida en el articulo
12.3 del Codigo Civil espafiol cuando dice que “en ningun caso tendra

aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico”

2.2.2. El efecto indirecto o positivo

Una vez que se ha rechazado la aplicacion de la Ley extranjera por producir
efectos completamente contrarios a los principios basicos y fundamentales del
ordenamiento juridico espafol que regulan la sociedad espafiola, aplicando la

clausula de excepcion se ha creado un vacio legal.

La situacion privada internacional no puede ser regulada por la norma estatal a
la que conducia la norma en conflicto, de tal manera que habrd ahora que
precisar qué Ley nacional sera de aplicacion en el supuesto en lugar de las
disposiciones legales que se establecian en el Derecho extranjero que debia
aplicarse y que han sido descartadas por sus efectos nocivos para la sociedad

espafiola.

El articulo 12.3 del Cdédigo Civil nada establece para llenar la laguna legal que

crea con su aplicacion, de tal manera que podran aplicarse varias soluciones:

- Sistema subsidiario: existen normas de conflicto con varios
puntos de conexidn. En este caso, si el Derecho extranjero designado
por el punto de conexién principal resulta contrario al orden publico
internacional espafiol, puede entonces acudirse al Derecho designado
por el punto de conexidén sucesivo. Esta solucion se sigue en paises
como ltalia (art. 14.2 de la Ley de Derecho internacional privado de Italia
31 de mayo de 1995). Esta solucion proporciona un nuevo punto de
conexién del caso, que produce una nueva esperanza de que la nueva
Ley extranjera aplicable no vulnere nuevamente el orden publico

internacional espafiol.
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- Sistema latino: existen normas de conflicto con puntos de conexién
anicos. En este caso se aplicara la Ley del foro, en este caso el Derecho
sustantivo espafiol. En estos casos, la Unica solucion posible es la
aplicacion de la Ley del foro. Puesto que si los jueces del foro justifican
la no aplicacién de la Ley extranjera sefialada en primer lugar por la
norma de conflicto por ser contraria a los principios juridicos
irrenunciables espafioles, tnicamente cabria aplicar la ley del foro, como
seflalan los profesores CALVO CARAVACA Y CARRASCOSA
GONZALEZ®. Esta solucién se basa ademés en un principio de
proximidad, puesto que si los tribunales del pais que conoce del asunto
justifican la no aplicacion de ese Derecho extranjero que choca con el
Derecho del foro, se entiende que esos mismos principios y vinculos con
el caso seran los que justifiquen que deba ser la Ley del foro la que

soluciones le conflicto.

De acuerdo con la Sentencia de 1966 la postura de la jurisprudencia
espafola es la de la aplicacion del sistema latino, que da lugar a la aplicacion
de la Ley sustantiva espafiola, produciendo una aplicacion directa a favor de la
Ley del foro. Este sistema es el seguido en Espafia y en otros paises como es
el ejemplo de Austria y Francia. Como asi aclara posteriormente la misma Sala

del Tribunal Supremo en 1979.*

También puede ocurrir en algunas ocasiones, que se dé la situacion de que
sea una Ley extranjera la que sea completamente contraria al orden publico
espafiol, y tras descartar la aplicacion de la misma, pueda darse la situacion de
gue exista otra normativa en ese mismo ordenamiento juridico extranjero que
pueda aplicarse por no encontrarnos ante nada que ocasione se contraria al

orden publico espafiol, aplicandose de manera subsidiaria.

2.2.3. Efecto reflejo del orden publico internacional

® CALVO CARAVACA Y CARRASCOSA GONZALEZ. Ob. Cit., nota 10, p. 537

19 STS de 5 de abril de 1966. Que nos dice que “El orden publico nacional esta
integrado por aquellos principios juridicos, publicos y privados, politicos, econémicos, morales
e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social
en un pueblo y en una época determinada”.

"' STS 451/1979, 31 de Diciembre de 1979.
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El orden publico internacional Unicamente defiende los valores juridicos bésicos
e irrenunciables del Derecho del foro. Ahora bien, se pueden dar casos en los
que varios Estados compartan ciertos valores fundamentales en sus
ordenamientos. Como ocurre en el caso de que un ciudadano marroqui
contraiga matrimonio con un ciudadano espafol en Bélgica. La capacidad para
contraer matrimonio se rige por la Ley nacional de cada uno de los cényuges,
ya que no hay una regla general en derecho internacional privado que regule
esta cuestidon y, en consecuencia, se aplicara la ley de la nacionalidad de cada

uno de los cényuges.

En este caso la ley de aplicacion serd la ley marroqui y espafiola
respectivamente. La Ley marroqui prohibe el matrimonio entre personas del
mismo sexo, mientras que la Ley espafiola si que lo permite. En este caso la
Ley marroqui no sera de aplicaciéon, puesto que cuando la Ley nacional o de
residencia habitual de uno de los cényuges permite el matrimonio homosexual
y la Ley nacional o de residencia habitual del otro lo prohibe, esta ultima no

sera de aplicacion.

Lo que se intenta conseguir con todo esto es que los valores juridicos que el
Derecho espafiol comparte con el Derecho belga queden debidamente
defendidos y protegidos. De esta manera, la no aplicacion de la Ley marroqui
permite el matrimonio de los dos contrayentes en Bélgica, de acuerdo con el
articulo 46.2 LDIPr Belga de 2004, que dice que “Se excluye la aplicacién de
una disposicion de la ley designada en el primer parrafo si esta disposicion
prohibe el matrimonio de personas del mismo sexo, cuando una de ellas tenga
la nacionalidad de un Estado o tenga su residencia habitual en el territorio de

un Estado cuya ley permite tal matrimonio™*?.

2 Art. 46.2 LDIPr Belga 2004 “L"application d"une disposition du droit désigné en vertu
de l'alinéa 1° est écartée si cette disposition prohibe le mariage de personnes de méme sexe,
lorsque I'une d’elles a la nationalité d"un Etat ou a sa résidence habituelle sur le territoire d’un
Etat dont le droit permet un tel mariage”).
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2.3. Orden publico atenuado

En muchos casos la doctrina trata de suavizar la clausula de orden publico
internacional para que solamente sea utilizada en aquellos casos en que la

sociedad espafiola se vea manifiesta y gravemente perturbada.

Para que eso sea posible, el objetivo de la doctrina es claro, intentar que el
orden publico internacional no entre en funcionamiento en los casos en que la
sociedad espafiola no sea perturbada por la aplicacién de cualquier Derecho
extranjero designado por la norma en conflicto, cualquiera que sea su

contenido.

Para poder lograr el objetivo sefialado en el parrafo anterior, se puede hacer
uso de un instrumento doctrinal, como es la tesis del orden publico atenuado,

que parte de la distincion fundamental de dos situaciones:

- Situaciones juridicas que pretenden crearse en Espafa.

Hay casos en los que a lo que se aspira es a crear en Espafia una situacion
juridica de acuerdo con un Derecho extranjero, cuya aplicacion en Espafia,

vulnera el orden publico espariol

Cuando este planteamiento tiene lugar lo que se produce es la entrada en
actividad de la clausula de orden publico internacional espafiola de manera
total y completa, para intentar evitar que tal situacion perturbe a la sociedad

espafiola vulnerando sus principios fundamentales e irrenunciables.

La consecuencia de dicha aplicacion de la clausula de orden publico
internacional espafiola es la no aplicacién de la Ley extranjera, ocasionando
con ello la no creacion de la situacién juridica de la que se pretende proteger a
la sociedad espafiola, impidiendo que vulnere los principios fundamentales del

ordenamiento espafol.

- Situaciones juridicas legalmente creadas en un pais extranjero.

En este supuesto, se trata de trasladar o exportar a Espafa aquellas
situaciones juridicas que han sido creadas en otro estado, al amparo del
Derecho que rige en el mismo y que ya han producido efectos en ese Estado

puesto que su Derecho las admite.
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En este caso, la repercusion juridica que estas situaciones puedan tener en la
sociedad juridica al aplicarse la Ley extranjera, tendra una repercusion
bastante débil, al igual que el perjuicio que pueda acarrear la aplicacion de esta
Ley extranjera en Espafia también lo sera. Por tanto, la intervencion del orden
publico espafiol se limitard a actuar solamente en alguno de los efectos
juridicos que pueda generar la aplicacion de la situacion que regula la Ley
extranjera. Para ello, habra que diferenciar en primer lugar los diferentes tipos
de efectos juridicos que puede generar la aplicacion de dicho Derecho

extranjero en Espana:

e Efectos juridicos nucleares derivados de la situacion juridica
creada en el extranjero al amparo de una Ley extranjera: los
efectos juridicos que produce la creacion de la situacion juridica
gue vulnera el orden publico internacional no importa en qué pais
se hayan creado. Estos efectos, serdn rechazados de manera
completa sin excepcion, ya que, de lo contrario, dafarian los
principios basicos y fundamentales del Derecho espafiol, y con
ellos ocasionarian un profundo dafio en la sociedad espafiola a la
gue se trata de preservar.

e Efectos juridicos periféricos producidos por situaciones juridicas
creadas en el extranjero, al amparo de una Ley extranjera: su
admisién en Espafia no implica la produccion de un dafio al
ordenamiento juridico espariol y con ello una perturbacién de la
sociedad espafiola. Es decir, su admisién no se considera que
ocasiones unos efectos juridicos contrarios al publico
internacional espafiol, razén por la cual no podran ser rechazados

en Espana.

Para examinar completamente ambos efectos juridicos hay que tener en
cuenta su aplicacion al hecho juridico concreto. En el primero de los casos nos
podemos encontrar con un ciudadano marroqui casado en Marruecos, que
vuelve a contraer matrimonio con otra mujer sin romper su anterior vinculo
matrimonial, situacién que el Derecho marroqui permite, ya que son legales los
matrimonio poligamicos. Posteriormente este hombre de nacionalidad marroqui

decide trasladarse y fijar su residencia habitual junto con la de sus dos esposas
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en Espafa. Trascurridos los 10 afos de residencia legal en Espafa
establecidos por la ley para poder solicitar la nacionalidad esparfiola el hombre
decide solicitarla para lo que debera inscribir todo lo que afecte a su estado civil

en el Registro Civil espafiol.

En este caso, nos encontramos con unos efectos nucleares derivados de la
situacion juridica creada en el extranjero al amparo de una Ley extranjera, que
serén rechazados en Espafia por vulnerar una de los principios fundamentales
del Derecho esparfiol, como es el articulo 46 del Cddigo Civil que prohibe

contraer matrimonio a quien ya esté ligado matrimonialmente.

La misma situacion puede ocasionar unos efectos juridicos periféricos si el
hombre muere y sus esposas solicitan una pensiéon de viudedad en Espafa. En
este nos encontramos ante una situacion que fue creada en el extranjero al
amparo de una Ley extranjera, pero que su admisiéon en Espafia no implica la
produccion de un dafio a la sociedad espafiola ni una vulneracion al
ordenamiento juridico espafiol, ya que ambas mujeres tendran derecho a la

pension de viudedad de manera compartida entre ambas™?.

Podemos decir después de examinar todo lo anterior que el orden publico
atenuado es la admision en Espafia del efecto periférico derivado de una
situacién juridica que en Espafia choca con el orden publico internacional

espafiol.

2.4. Orden publico de proximidad

Para que la Ley extranjera designada por la norma en conflicto quede apartada
en su actuacion al producirse la intervencion del orden publico internacional

espafiol, se exige que el supuesto presente una minima conexion con Espafa.

Asi de esta forma el radio de actuacion de la clausula de orden publico
internacional espafiola se ve reducido, y solo entrara a actuar en situaciones
que estén cercanas al Estado cuyos tribunales estén legitimados para conocer
del asunto.

La teoria de orden publico de proximidad fue elaborada por F. Kanh en el siglo
XIX. Este orden publico de proximidad elaborado por Kanh se desarrollara

13 5TS 4150/2019 de 17 de diciembre

Uva | Orden publico internacional y el Derecho de Familia



Trabajo Fin de Grado Cristina Carro Lajo

posteriormente, aunque con ciertos matices, en Suiza (Binnenbeziehung) y
Alemania (Inlandsbeziehung). De acuerdo con el Binnenbeziehung, por
ejemplo, el Tribunal Supremo de Suiza considera que existe una relacion
suficientemente estrecha cuando la reclamacion se originG6 o tuvo que
realizarse en Suiza, o cuando el deudor realiz6 determinados actos en Suiza.
Sin embargo, el mero hecho de que los activos estén ubicados en Suiza es
insuficiente. Ademas, el hecho de que el tribunal arbitral tuviera su sede en

Suiza no crea una conexion tan estrecha con Suiza®®.

Esta teoria ganara peso a finales del siglo XX tanto en Francia como en
Espafia, con el Recurso de la Direccién General del Registro y el Notariado de
10 junio de 1989 en un divorcio entre marroquies cuya Ley de aplicacion sera
la del Derecho marroqui, y una Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de
marzo de 1979 de un contrato de trabajo celebrado, ejecutado y extinguido en

Dinamarca y no en Espafia®™.

Podemos observar la aplicacion de esta tesis en dos claros ejemplos. En
primer lugar, en materia de sucesiones, no tiene ningun sentido que intervenga
el orden publico espafiol para decidir quiénes seran los sucesores en la
propiedad de una vivienda situada en Argelia propiedad de un ciudadano
argelino impidiendo la aplicacion del Derecho Argelino, sea cual sea el

contenido de la norma y las consecuencias que lleve aparejada su actuacion.

En segundo lugar, en materia de filiacion, podemos encontrarnos con que la
norma de conflicto espafiola establecida en el articulo 9.4 del Cédigo Civil®°,
nos remita en esta materia a la Ley egipcia, la cual impide el establecimiento de
la filiacion de un ciudadano egipcio cuya residencia habitual esta fijada en
Egipto. En esta ocasion volvemos a observar la falta de sentido de la oposicion
de la clausula de orden publico internacional espafiola contra la aplicacién de la

Ley egipcia.

! Texto en BIMJ nimero 2065 p.26

® www.arbitrationblog.practicallaw.com/the-inmune-system-enforcing-arbitral-award-in-
switzerland-chapter-5/

8 Art. 9.4 CC. La determinacion y el caracter de la filiacion por naturaleza se regiran
por la ley de la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion. A
falta de residencia habitual del hijo, o si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion,
se aplicara la ley nacional del hijo en ese momento.
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Puede suceder que los tribunales de un estado conozcan sobre supuestos
juridicos espacialmente muy alejados de su ambito de actuacion. La
consecuencia a esta situacion es que los tribunales tendran que conocer sobre
una amplia cantidad de situaciones privadas que no produciran efectos
juridicos sobre su sociedad. Por ello, es legitimo que tal supuesto quede bajo
el ambito de aplicacion de la Ley extranjera que le corresponda en cada caso.
Como indican P. Mayer y V. Heuzé, “el solo hecho de que un juez francés
conozca de un litigio, s6lo raramente constituye un vinculo suficiente de la

situacion con Francia™*’.

Por otro lado, podemos encontrarnos ante Estados cuyos ambitos de aplicacion
de la competencia internacional no son excesivamente amplios, lo que trae
como consecuencia que no podran utilizar un orden publico de proximidad,

como ocurre precisamente en Espafia.

Tras la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 y la integracion al Derecho
espafiol de los textos legales internacionales mas actualizados en la disciplina
de la competencia judicial internacional, el Derecho internacional privado
espafol contiene mayoritariamente foros usuales, sobre el domicilio del
demandado, y no exorbitantes, es decir, que no se atribuye la competencia
internacional a los tribunales de un Estado si no existe una conexion clara y

razonable con ese estado.

La consecuencia serd que los tribunales espafioles como podran conocer de
los supuestos con una conexién real y justificada con Espafia, como regla
general. Ya que sigue siendo extrafio encontrarnos ante supuestos respecto de
los cuales la aplicacion de una Ley extranjera no perturbe a la sociedad

espafiola.

Por tanto, en Espafa esta tesis de orden publico de proximidad es poco
utilizada y atil. Sin embargo, el riesgo siempre se puede presentar, ya que el
articulo 22.2 LGPJ®8, si que acepta supuestos en los que el litigio pueda recaer

en los tribunales espafoles por la voluntad de las partes presentes en tal litigio.

" p.MAYER/V.HEUZE. , Droit international privé, Paris, Montchrestien, 82 ed., 2004,
pp. 149-150.

18 Art. 22.bis LOPJ. En aquellas materias en que una norma expresamente lo permita,
los Tribunales espafoles serdn competentes cuando las partes, con independencia de su
domicilio, se hayan sometido expresa o tacitamente a ellos.

Uva | Orden publico internacional y el Derecho de Familia



Trabajo Fin de Grado Cristina Carro Lajo

Esto ocasiona que los tribunales espafoles este acreditados para juzgar y

resolver supuestos muy alejados del ambito de la sociedad espariola. .

De ese modo, cuando entra en colacion el citado articulo 22.2, la posibilidad de

la no injerencia del orden publico espariol de proximidad es alta.

El profesor A. BUCHER'® ha sefialado que, en un plano general, el orden
publico atenuado puede engendrar el efecto perverso de proteger a la parte
que pretende beneficiarse de la divergencia de los regimenes de conflicto de
leyes. Es por ello que, tanto la doctrina como la jurisprudencia®® han puesto
énfasis en el hecho de que los resultados del orden publico atenuado deban
utilizar diversos criterios para establecer si existe una vinculacion o no con los

tribunales del pais que debe conocer el asunto:

- Minima vinculacion por nacionalidad: algunos tribunales tiene como
exigencia para que exista una verdadera vinculacion que todos los
sujetos implicados en el caso sean nacionales del pais cuyos tribunales
han de conocer, para que la clausula de orden publico internacional
pueda actuar. Por tanto, si los sujetos que intervienen en el caso son
extranjeros, el orden publico internacional no actuara.

- Minima vinculacibn por nacionalidad y residencia habitual
cumulativamente: algunos tribunales piensan que la vinculacion del
supuesto con el Estado cuyos tribunales se encargan de conocer el
asunto solo tiene lugar si los sujetos que intervienen tienen la
nacionalidad de ese Estado, y ademas, si también tienen fijada su
residencia habitual en ese mismo Estado encargado de conocer el
asunto.

- Minima vinculacibn por nacionalidad o residencia habitual
alternativamente: algunos tribunales tienen como exigencia para que

exista una minima vinculacion del caso con el pais cuyos tribunales son

19 Sur en plan plus général, I'ordre public attenué engendre I effet pervers de
protéger la partie qui exploite la divergence des régimes de conflit de lois, vid., BUCHER, A.
L ordre public et le but social des lois, R. des C., t. 239 1993, pag. 49; id.

La famille en droit international privé, R. des C., op. cit., pags. 130-131.

2 MATRIMONIO POLIGAMICO, ORDEN PUBLICOY EXTRANJERIA. MARINA
VARGAS GOMEZ-URRUTIA. Revista Actualidad Laboral (AL) N° 33, 2003, pp. 581-601 ISSN
0213-7097.
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los encargados de conocer el asunto si los sujetos que intervienen en él
son nacionales del ese mismo estado o si bien tienen su residencia

habitual en él. Criterio que es seguido por la doctrina francesa®*

Podemos deducir de todo lo expuesto anteriormente que no existe una unica
solucion valida para todos los supuestos. Por eso el tribunal espafiol sera el
encargado de dictaminar si cada caso concreto que esta sujeto a un Derecho
extranjero, presenta 0 no una minima vinculacion con Espafa, como requisito
preliminar e indispensable para que pueda ser activada la clausula de orden

publico internacional espariola.

I Como podemos observar del asunto Baaziz. Cuando la Cour de Cassation declard
que la concepcién del orden publico francés “se opone a que produzca efectos contra la
primera esposa el matrimonio poligamico contraido en el extranjero por quien todavia es
esposo de una francesa”.
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3. Derecho de familia internacional

El Derecho de Familia es el conjunto de normas juridicas que regulan las
cuestiones relativas a las personas que integran una familia, entendida esta
como el conjunto de personas que proceden de un tronco comdn y que entre

ellas se vinculan por una relacion de matrimonio o de filiacion.

El Derecho de familia podemos decir que esté integrado dentro del Derecho
Civil, que es el encargado de regular los aspectos principales y fundamentales
gue puedan surgir alrededor de esta institucion. Ademas, el Derecho de familia
se ve completado por una serie de leyes especificas que se han divulgado con
el objetivo de acomodar las cuestiones juridicas que puedan surgir con la

realidad social que se vive en cada momento.

Dentro del Derecho de Familia se pueden englobar tres categorias relativas a

tres aspectos:

- Las normas que regulan las relaciones de pareja, especialmente las
relaciones matrimoniales y su disolucion.

- Las normas que regulan las relaciones de filiacion.

- Las normas que regulan las instituciones de guarda legal, como son la

patria potestad, la tutela o la curatela.

Dentro den Derecho de Familia también debe operar la clausula de orden
publico internacional, ya que como hemos expuesto anteriormente, no deja de
ser esta la manifestacion de una incompatibilidad manifiesta con los principios y
valores fundamentales del ordenamiento juridico del foro, que tratan de
salvaguardar a la sociedad del mismo. Y no hay mayor muestra que defina a la
sociedad de un Estado que sus relaciones de familia.

En la materia que engloba el Derecho de Familia nos encontramos ante
multitud de conceptos de familia a lo largo del mundo, asi como abundancia de
tipos de relaciones familiares admitidas por algunos Estados y que para otros
pueden considerarse radicalmente opuestos en los valores que forman y
definen su sociedad. En todas estas situaciones nos encontramos con la

presencia un elemento extranjero en la situacion privada internacional.
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3.1. Matrimonio

3.1.1. Concepto

En primer lugar, antes de dar una definicion de matrimonio, hay que tener en
cuenta que no en todos los Estados se tiene la misma concepcién de
matrimonio debido a la gran multiculturalidad que nos encontramos a lo largo
del planeta, y lo radicalmente opuestas que son algunas sociedades respecto
de otras, asi como la gran evolucibn que esta figura juridica ha ido

experimentando a lo largo de la historia.

Podemos definir la figura del matrimonio como la institucion social, presente en
gran cantidad de culturas, que establece un vinculo conyugal entre personas,
reconocido y consolidado por medio de practicas comunitarias y normas

legales, consuetudinarias, religiosas o morales?.

Para el Cdodigo Civil espafol el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo. El matrimonio tendra
los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o

de diferente sexo?.

Mientras que en el ambito internacional, nos encontramos con que la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
nos dice que los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al

matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio?*.

En esa misma esfera el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
19 de diciembre de 1966, sefiala que se reconoce el derecho del hombre y de

la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello®.

El matrimonio en Espafia se regula en el articulo 49 y siguientes del Cédigo
Civil, donde se considera, con caracter general que la capacidad para contraer

matrimonio se rige por la ley personal de cada uno de los contrayentes, es

?2 Real Academia de la Lengua. Diccionario de la lengua espafiola (23 edicion)
2% Articulo 44 CC.

24 Articulo 16 DUDH.

*® Articulo 23.2 ICCPR.
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decir por la Ley del pais cuya nacionalidad poseen. Esto se debe a la

inexistencia de una regulacion internacional que regule esta cuestion.

Una vez expuesto de que se trata la figura del matrimonio, entramos a
examinar los diferentes tipos de matrimonios que tiene lugar a lo largo del

mundo.

3.1.2. Tipos de matrimonios

3.1.2.1. Matrimonio prohibido por razon de religion y/o etnia

Podemos encontrarnos con varios tipos de matrimonios religiosos a lo largo del
planeta, ya que este cambia conforme a los axiomas de la religidn que profesen
los ciudadanos de cada Estado. Para el matrimonio catolico el matrimonio es la
union entre un hombre y una mujer, no aceptando la unién de dos personas del
mismo sexo, tanto hombres como mujeres. Mientras que para los judios sin
embargo, el matrimonio es la forma en que un ser humano se completa, siendo
esta figura considerada como la Unica institucion social indispensable para la
formacion fisica y espiritual del individuo, no aceptando tampoco mediante su
rito el matrimonio de dos personas del mismo sexo. Por otra parte para el
islam, el matrimonio es un contrato legal necesario bendito entre una mujer y
un hombre, rechazando también el matrimonio entre dos personas del mismo

SeXxo.

Teniendo en cuenta todas las concepciones del matrimonio religioso, podemos
deducir la evidencia de la entrada en funcionamiento de la clausula de orden
publico internacional a este respecto, ya que en los términos del matrimonio
religioso las distintas concepciones sociales son radicalmente opuestas en

muchos casos.

En Espafia se admite el principio de igualdad de todas las confesiones ya que
es un Estado aconfesional, respetando el articulo 32 de la Constitucion?

donde defiende la no discriminacion por razén ideoldgica, de creencias y la no

6 Art. 32 CE. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica. La ley regulard las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas de separacién y disolucién y
sus efectos.
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discriminacion por razén de sexo, admitiéndose desde el afio 2005% el

matrimonio entre personas del mismo sexo.

Como ya hemos dicho anteriormente no hay en el Derecho Internacional
Privado una ley que se aplique de forma uUnica en el matrimonio internacional,
sino que lo que existen son normas de conflicto que determinan la ley que sea
aplicable en cada caso respecto de la capacidad matrimonial, el consentimiento

o la forma de celebracién del matrimonio.

La capacidad matrimonial se ha de aplicar en nuestro ordenamiento conforme
al articulo 9.1 del Caodigo Civil, que determina que ha de ser de acuerdo a la
Ley nacional de los contrayentes. En cuanto al consentimiento, CARRASCOSA

GONZALEZ expone que la doctrina esta dividida:

- Hay quienes apoyan que el consentimiento matrimonial debe de
determinarse por la ley del foro, opcidbn que para €l carece de
sostenimiento legal.

- Hay quienes apoyan que debe determinarse por la ley personal de los
contrayentes, ya que se trata de una situacion que atafie al estado civil
de los contrayentes. Esta teoria es la que mayoritariamente apoya la

Direccion General del Registro y del Notariado.

En cuanto a como debe de celebrarse el matrimonio, la regla general es la del

lugar de celebracion o de la ley personal de cualquiera de los implicados.

Si pasamos a detenernos y a examinar mas profundamente alguno de estos
matrimonios religiosos nos encontramos con un elemento en el Derecho
islamico que puede dar lugar a la entra en accion del orden publico
internacional espafiol, como es la figura del wali en el consentimiento

matrimonial.

El matrimonio necesita de la intervencion de las dos partes, en este caso de los
dos contrayentes, como sucede en todo contrato, que es lo que es el
matrimonio. Sin embargo en el Derecho islamico, como puede ser el Derecho
marroqui, la mujer no puede ser una de esas partes, ya que se la considera
una menor de edad a la hora de prestar consentimiento. Ante su falta de

capacidad esta debe ser delegada en un tutor, denominado wali, que sera

" Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio
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escogido entre una serie de personas que la ley establece, generalmente su
padre o abuelo. En un primer momento parece evidente que esta clausula del
Derecho marroqui choca fuertemente con el articulo 45 CC?®, pero nada mas
lejos de la realidad ya que a efectos legales el consentimiento a través del wali
no deja de ser un consentimiento matrimonial a través de un mandatario, lo que

el Derecho civil espafiol si que permite en el articulo 87%.

La solucién tanto a esta cuestidbn expuesta, la encontramos también en la
Resolucion de la DGRN de 29 de junio de 2005, cuando nos dice que se ha
rechazado la aplicacion de la ley extranjera alegando excepcion de orden
publico en las leyes extranjeras que autorizan el matrimonio sin necesidad de la
voluntad libre y real prestada por cada uno de los contrayentes o aun en contra

de la voluntad de los mismos.*.

Otro problema de orden publico internacional nos podemos encontrar en la
prohibicion de que la mujer musulmana contraiga matrimonio con un hombre
gue no profese esa misma religion, como ocurre en IrAn donde es necesaria
una autorizacion publica para que pueda contraer matrimonio una mujer que
profesa la religion musulmana con un sujeto que no lo haga. La aplicaciéon de
esta Ley irani vulnera el principio de igualdad de sexos y es contraria al lus

Connubii*! y por tanto se debe descartar su aplicacién en Espafia®.

Ocurrira de igual manera con la aplicacion de Leyes extranjeras que no
permiten el matrimonio entre personas de diferente raza, que seran contrarias

al orden publico internacional espafiol®.

Otro punto controvertido en el matrimonio islamico es la admisién de silencio de
la mujer como forma de consentimiento matrimonial, y aunque este supuesto
no se considera contrario al orden publico internacional espafiol sera necesario

que la en Ley nacional de la mujer quede claramente constatado que el silencio

?8 Art. 45 CC. No hay matrimonio sin consentimiento matrimonial.

2 Art. 87 CC. El matrimonio podra celebrarse personalmente o por mandatario a quien
se haya conferido poder especial, pero siempre serd necesaria la asistencia del contrayente
domiciliado o residente en el distrito del Juez que deba autorizar el casamiento. Se expresara
en el poder especial el nombre de la persona con quien ha de celebrarse el matrimonio, y éste
serd vélido si antes de su celebracién no se hubiera notificado al apoderado en forma auténtica
la revocacion del poder.

%0 Resolucion de este Centro Directivo de 7-1.2 de julio de 2005

%! Dialnet. lus Connubii. Derecho a contraer matrimonio.

%2 RDGRN [12] 10 junio 1999, RDGRN 27 junio 1992.

% CARRASCOSA GONZALEZ. Nuevos modelos de familia y Derecho Internacional
Privado en el siglo XXI.
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de la mujer equivale de forma inequivoca al consentimiento matrimonial de la

misma.

3.1.2.2. Matrimonio civil

El matrimonio civil es un tipo de matrimonio que se formaliza ante las
autoridades civiles competentes de un Estado, sin que se requiera las
formalidades de ninguna confesion religiosa.

En algunos paises del medio oriente estd vigente la ley isldmica, también
conocida como sharia, donde tienen prevalencia las antiguas tradiciones que
provienen del antiguo imperio otomano. En ellos los imanes o sacerdotes
controlan todos los asuntos que tienen que ver con el matrimonio, basandose
en la creencia de que Dios lo observa todo y la religion no puede verse
separada de estos asuntos tan personales como son los relativos al

matrimonio. De acuerdo con esto, en paises como Libano o Israel.

En estos supuestos la celebracion del matrimonio civil en Espafa de
ciudadanos de estas nacionalidades no ocasiona ningun problema ya que el
matrimonio civil en Espafia si que estd amparado por la Ley, como asi se

establece en el articulo 49 CC.

3.1.2.3. Matrimonio concertado

El matrimonio concertado es aquel en el cual los contrayentes son
seleccionados por un tercero en lugar de ser acordado el matrimonio por la
voluntad de ambos. Este matrimonio era habitual a lo largo del mundo hasta el
siglo XVIII, y en la actualidad aun es comun en paises de Asia, Africa, Oriente
Medio y en algunos paises de América del Sur, asi como dentro de algunas

familias reales como pueden ser la de Japoén.

Esta practica serd contraria al orden publico internacional espafiol, que
considera inadmisible el matrimonio concertado por la voluntad de los padres o
de algun familiar de los contrayentes, sin que estos muestren de forma clara su

consentimiento>*,

% 9 B. AUDIT, Droit international privé. Economica, Paris, 4.2 ed., 2006, p. 262.
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3.1.2.4. Matrimonio forzado

El matrimonio forzado es un tipo de uniéon conyugal que se produce en paises
del sur y oriente de Asia y de Africa, que se produce sin que alguno de los
contrayentes otorgue su consentimiento de forma valida debido a la
intervencion de terceras personas, en la mayoria de los casos los padres,

presionando para que este se produzca.

El matrimonio forzado vulnera los principios fundamentales expuestos en la
DUDDHH, como son la dignidad, la igualdad y el consentimiento. También la
Declaracion de la Organizacion de Naciones Unidas sobre la Eliminaciéon de la
Violencia contra la Mujer de 1993 incluye los matrimonios forzados entre los
motivos de violencia contra las mujeres, en su articulo 3, y los considera un

atentado contra los derechos humanos de las mujeres.

El Cddigo Penal espafiol prohibe este supuesto en su articulo 172 bis,
englobandolo dentro de las coacciones. Articulo suficiente para que se
produzca la entrada en accién del orden publico internacional espafiol.

3.1.2.5. Matrimonio blanco o de conveniencia

Este tipo de matrimonio se diferencia del matrimonio forzado en que en este
tipo lo Unico que se pretende conseguir mediante su celebracion es una
realidad ficticia, es por tanto, una simulacion para conseguir otro fin legal
diferente como puede ser la obtencion de los papeles necesarios para
permanecer de forma legal en el estado del que el otro contrayente posee su

nacionalidad.

La doctrina de la DGRN ha ido matizando a lo largo de los afios su posicion
sobre este tipo de matrimonios, en su resolucién de 9 de octubre de 1993 se
posicionaba considerando que el lus Connubii*® es un derecho fundamental de
la persona “de suerte que cualquier limitacion, postergacion o denegacion de
este derecho ha de fundarse en la certeza moral absoluta del obstaculo o
impedimento legal que vicie de nulidad al matrimonio pretendido”, sefialando
ademas que sefiala que "ante la opcién de autorizar un matrimonio que

eventualmente sea declarado nulo o de coartar el ius connubii, este Centro

% Dialnet. lus Connubii. El derecho a contraer matrimonio, como derecho fundamental
de la persona.
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36 A continuacién hace una

Directivo ha de elegir la primera alternativa
puntualizacion diciendo que “siempre quedara a salvo la posibilidad de que el
Ministerio Fiscal inste judicialmente la nulidad del matrimonio (art. 74 CC) en un
juicio declarativo ordinario en el que con toda amplitud podran enjuiciarse las

circunstancias del caso concreto”.

En este mismo sentido la Resolucion de 30 de mayo de 1995 sefala que “el ius
nubendi es un derecho fundamental de la persona, reconocido a nivel
internacional y constitucional, de modo que la conviccion de la simulacion y del
consiguiente fraude ha de llegar a formarse en un grado de certeza moral en el
juicio de quien deba decidir sobre la nulidad del matrimonio discutido®’.
Reiterando ademéas que “el ius nubendi no tolera limitaciones infundadas,
basadas en hechos que de por si no son determinantes para llegar a la
conclusién de que no existe intencién de contraer matrimonio”, matizando a
continuacion que “tal derecho no puede ser invocado cuando existen, no sélo
meros indicios, sino datos y hechos, por otra parte ciertamente objetivos, que

pueden hacer creer que no hay tal voluntad efectiva”.

3.1.2.6. Matrimonio por rapto y por compra

Este tipo de matrimonio consiste en el rapto o venta de una mujer a un hombre
para que este se case con ella. Se produce en Asia Central, en paises como
Kirguistan o Kazajistan; en Africa, en paises como Ruanda, Kenia o Somalia;
en paises del Caucaso como Georgia o Chechenia; y también es habitual en

tribus amazonicas.

En Espafia es mas que evidente que este tipo de matrimonios son mas que
contrarios al orden publico, ya que tan siquiera el secuestro es un delito penado

por la ley sin que haga falta la mediacion de un matrimonio.

3.1.2.7. Matrimonio igualitario
Este tipo de matrimonio esta protagonizado por dos personas del mismo sexo y
es el que posiblemente mas problemas genere en el Derecho Internacional

Privado. La regulacion de este matrimonio igualitario dentro del Derecho

*® ADGRN, 1993, pp. 1867-1871.
%" ADGRN, 1995, pp. 1522-1527.
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Internacional Privado se fundamenta sobre el principio de un derecho
fundamental, como es el lus Connubii, es decir, toda persona tiene derecho a
contraer matrimonio de forma libre con quien desee, dentro de los limites que la

Ley establezca.

Y es aqui donde radica el problema principal, en la Ley que debe establecer los
fundamentos legales del matrimonio. Como bien hemos dicho anteriormente,
en el matrimonio la Ley que se aplica es la Ley nacional de cada uno de los
contrayentes, y en gran cantidad de Estados el matrimonio entre personas del

mismo sexo no esta permitido y es perseguido.

En primer lugar hay que aclarar que en Espafia es legal el matrimonio entre
personas del mismo sexo desde el afio 2005, con la entrada en vigor de la
Ley 13/2005 de 1 de julio de 2005.

Con anterioridad a esta ley no estaban permitidos, y asi se habia encargado de
dejar claro el Tribunal Constitucional espafiol en un auto de 11 de julio de
1994*° cuando exponia que “la unién matrimonial entre personas del mismo
sexo bilégico no es una institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho
constitucional a su establecimiento”. También la DGRN en una resolucion de
1996“°, habia establecido como valor fundamental y necesario en el matrimonio

que hubiera una diferenciacién de sexo para su constitucion.

Todo esto pese a que el Parlamento europeo habia abogado por la
despenalizacion del matrimonio entre personas del mismo sexo en una
resolucion sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas
en la comunidad europea®. En la misma inste a la Comisién de la Comunidad
Europea, denominacién que recibia en aquel entonces la Unién Europea, que
“presente una propuesta de recomendacion sobre la igualdad de derechos de
las lesbianas y de los homosexuales que pusiera fin, entre otras muchas
situaciones a la prohibicion de contraer matrimonio o de acceder a regimenes
juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de homosexuales, de
manera que se garantizaran los plenos derechos y beneficios del matrimonio,

permitiendo la inscripcion de la convivencia, solicitando ademas que termine

% Afladio un segundo parrafo al art. 44 CC. El matrimonio tendra los mismos requisitos
y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

¥ ROJ 222/1994.

““ RDGRN de 21 de enero de 1996.

*' Resolucién A3-0028/94 del 8 de febrero de 1994, DOCE 28 de febrero de 1994
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con toda restriccion de los derechos de las lesbianas y de los homosexuales a

ser padres, a adoptar o a criar nifios.*?.

Cuestion que no sera trasladada a la legislacién espafiola hasta la aprobacién
de la Ley 13/2005.

Una vez aceptado el matrimonio entre personas del mismo sexo en Esparfia
surge otro problema, que ocurrira si entre los contrayentes que pretenden
celebrar el matrimonio en territorio de aplicacion de la Ley espafiola, nos
encontramos ante uno que no es de nacionalidad espafiola y que ademas su

Ley nacional prohibe el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Como se ha sefalado en cuestiones anteriores la capacidad matrimonial dentro
del Derecho Internacional Privado se incluye dentro del estatuto personal y por
ello sera la Ley nacional de cada uno de los contrayentes la que regira el

matrimonio.

Sera la DGRN la que se encargue de dar una solucion a esta cuestion,
protegiendo con ello a los ciudadanos espafioles que se vean envueltos en
este tipo de situacion. Para ello, se produce su Resolucién-circular sobre
matrimonios civiles entre personas del mismo sexo, donde expone que
podemos encontrarnos ante dos situaciones cuando la ley nacional de uno de

los contrayentes no permite este tipo de matrimonio.

En primer lugar, podemos estar ante un “matrimonio en Espafia entre
contrayente espafiol y contrayente extranjero nacional de un pais cuyas leyes
materiales no permiten el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero
cuyas normas de Derecho Internacional Privado fijen puntos de conexién en
materia de requisitos para la celebracion del matrimonio distintos al de la lex
patriae del contrayente y que supongan que la Ley aplicable resulte ser la
espafiola. Dicho en otros términos, el matrimonio sera valido cuando la norma
de conflicto extranjera del pais que corresponda a la nacionalidad del consorte
extranjero reenvie a la ley espafiola, por fijar como punto de conexién en los
supuestos internacionales en materia de capacidad matrimonial bien el
domicilio de los contrayentes y hallarse éstos domiciliados en Esparfia (este

seria el caso, por ejemplo, de Inglaterra, Gales y Escocia), bien el lugar de

2 Resolucion A3-0028/94 del 8 de febrero de 1994, DOCE 28 de febrero de 1994

Uva | Orden publico internacional y el Derecho de Familia ]



Trabajo Fin de Grado Cristina Carro Lajo

celebracion del matrimonio y éste tenga lugar en Espafia (este seria el caso de

Suiza, Australia o Islandia)”.

En segundo lugar, donde primara la clausula de orden publico internacional
espafol en todo caso, nos encontramos ante un supuesto de matrimonio entre
un espafiol y un extranjero del mismo sexo, en el que la Ley material aplicable
a la que las normas de conflicto dirigen, no admite los matrimonios entre
personas del mismo sexo. En este caso, la DGRN en esta Resolucién-circular
expone que se debe aplicar la clausula de orden publico internacional espairiol,
ya que la anulacion o la prohibicion de celebrar tal matrimonio supondran una
vulneracion del articulo 14 de la Constitucién, produciendo un trato
discriminatorio entre espafoles y extranjeros, atentatorio al principio de

igualdad.

3.1.2.8. Matrimonio entre transexual y persona de su mismo sexo

biologico
En este tipo de matrimonio nos encontramos ante otro supuesto bastante
controvertido, ya que la transexualidad sigue siendo perseguida en infinidad de
paises. Lo que ocurre en este supuesto es que nuestro ordenamiento juridico
no lo regula y ha de ser la jurisprudencia la que se encargue de llenar de

contenido esta laguna legal que se ha producido.

Vamos a partir de que la transexualidad no siempre ha sido admitida en
Espafia, como asi quedo patente en la resolucion de 17 de marzo de 1982 de
la DGRN, que rechazaba la tesis de que la transexualidad pudiera ser viable
para la rectificacion del asiento del Registro Civil y que se mantiene en sus
siguientes resoluciones de 17 de febrero de 1983 y 26 de abril de 1984.
También el Tribunal Supremo rechazaba la posibilidad del matrimonio entre
una persona transexual y otra de su mismo sexo, COmO exponia en sus
sentencias 4665/1987 y 2141/1991, entre otras, declarando nulos estos
matrimonios e inexistentes, basandose en las limitaciones deducidas de la
naturaleza humana que para ellos contempla el articulo 10.1 de nuestra

Constitucion®.

3 SSTS 4665(1987 de 2 de julio y 2141/1991 de 19 de abril.
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En el caso opuesto nos encontramos ante la Resolucién de la DGRN de 8 de
enero de 2001 que equipara legalmente a una persona transexual con otra del
sexo cambiado y donde por primera vez en Espafia permitia el matrimonio

entre una persona transexual y otra de su mismo sexo.

Una vez admitido en Espafia el matrimonio entre un transexual y una persona
de su mismo sexo nos encontrarnos ante una doble problematica si el
contrayente transexual no resulta ser de nacionalidad espafiola. En primer
lugar, que el pais de origen de la persona transexual no acepte la
transexualidad en su ordenamiento juridico, por lo que en lo que respecta al
matrimonio se estaria produciendo un matrimonio entre personas de su mismo
sexo. Y puede ocurrir también, que no solo la transexualidad esta penalizada,

sino que también lo esté el matrimonio homosexual.

Para resolver esta encrucijada debemos acudir a una Resolucion de la DGRN
de 24 de enero de 2005 que da solucion al problema generado por el
matrimonio entre un ciudadano de nacionalidad espafiola y una persona
transexual costarricense, que nacioé siendo varon. Previamente al matrimonio
fue sometida a una operacion quirdrgica tras la cual un tribunal espafiol la
declaré legalmente una mujer. El problema surge porque Costa Rica, pais cuya
legislacién sera la aplicable debido a la ley personal de la ya considerada mujer
por los tribunales espafoles, no contempla el cambio de sexo en sus leyes, y
por consiguiente no admitird la inscripcién de esta resolucion extranjera que

acredita el cambio de sexo de su ciudadano.

La Ley extranjera aplicable, en este caso la costarricense, con la prohibicion de
inscribir la sentencia declaratoria de cambio de sexo estara vulnerando uno de
los principios fundamentales que se exponen en nuestro ordenamiento en el
articulo 10.1 de la Constitucion**, como es el libre desarrollo de la
personalidad. Vulneracién que hara entrar en juego a la clausula de orden
publico internacional espafiola, rechazando la aplicacion de la Ley
costarricense y aplicandose la legislacion espafiola en su lugar. Lo que

permitira que se produzca el matrimonio.

“ Art. 10.1 CE. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social.
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De igual manera, la Resolucién de la DGRN de 29 de julio de 2005* zanja el
tema y deja claro que “se rechaza la aplicacion de la ley extranjera alegando
excepcion de orden publico en el caso de leyes extranjeras que impiden el
matrimonio entre transexual con persona de su mismo sexo bioldgico, pero
distinto sexo legal por no reconocer el cambio de sexo declarado judicialmente

en Espafia®.

3.1.2.9. Endogamia

Este tipo de matrimonio endogamico es el que se produce entre familiares
consanguineos, refiriéndose sobre todo a las uniones celebradas entre
parientes de hasta el segundo grado, como pueden ser los primos, puesto que
los matrimonios entre padres e hijos estad penalizada en practicamente todos

los paises del mundo.

Estos matrimonios estan permitidos en paises como China, Japén o Rusia, y
también en Suecia aunque de una forma mas matizada, al permitir los

matrimonios entre hermanastros con un solo progenitor en comun.

En este tipo de uniones matrimoniales también nos encontramos ante una
vulneracion del orden publico internacional espafiol que le hara entrar en
accion. El articulo 47 CC prohibe expresamente los matrimonios entre
parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion, ni colaterales por
consanguinidad hasta el tercer grado. Permitiéndose la unidon entre tios y
sobrinos de manera muy excepcional a través de una dispensa judicial,

situacién que apenas tiene lugar.

3.1.2.10. Poligamia

La poligamia es un tipo de matrimonio poco comudn, aunque aun hay paises
donde sus legislaciones lo avalan, como pueden ser algunos Estados que
profesan la religion islamica, que permite a una persona estar casada con

varias al mismo tiempo. Para que se pueda considerar poligamia es necesario

5 Resolucion-circular de 29 julio de 2005, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo.
“° vid. Resolucién de 24-3.2 de enero de 2005.
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que exista un verdadero vinculo matrimonial, no basta con una simple relacion

afectuosa. Dentro de la poligamia se pueden observar varios tipos

- Bigamia: se produce cuando una persona ya unida en matrimonio con
otra contrae matrimonio con una tercera persona sin haber roto su
vinculo matrimonial anterior.

- Poliginia: se produce cuando un hombre esta unido matrimonialmente a
varias mujeres. Propia de los paises musulmanes.

- Poliandria: se produce cuando una mujer esta unida matrimonialmente a
varios hombres. Es un tipo de poligamia histéricamente mucho menos
utilizado que la poliginia. Propia de paises como el Tibet o de algunas
provincias Chinas y awas de Brasil.

El mas claro ejemplo de poligamia lo encontramos en el Derecho islamico,
donde se permite a un hombre casarse con hasta cuatro mujeres, siempre que

pueda mantenerlas®’.

Nuestro Codigo Civil es claro al respecto, y prohibe esta practica en su articulo
468, ya que con esta practica son multitud los principios constitucionales que
resultan vulnerados, como son la igualdad y la libertad*, la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad®, la igualdad y la no discriminacién®, o la

igualdad a la hora de contraer matrimonio®?.

También es claro el Tribunal Supremo cuando dice que “la poligamia no es
simplemente algo contrario a la legislacién espafiola, sino algo que repugna al

" Versiculo 3 del 4° Sura An-Nisa. Si temes que no podras tratar con justicia a las
nifias huérfanas, entonces casate con (otras) mujeres de tu eleccién, dos o tres o cuatro; pero
si temes no poder tratar con justicia (con ellas), entonces Unicamente con una o (esclava) que
poseen tus manos derechas. Eso estard mas cerca para evitar que hagas injusticia.

8 Art. 46 CC. No pueden contraer matrimonio: Los que estén ligados con vinculo
matrimonial.

9 Art. 1 CE. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad(}/ el pluralismo politico.

° Art. 10.1 CE. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
deméas son fundamento del orden politico y de la paz social.

*L Art. 14 CE. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social.

°2 Art. 32 CE. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica
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orden publico espafiol, que constituye siempre un limite infranqueable a la

eficacia del derecho extranjero®®”

La DGRN tiene también una clara postura de rechazo del matrimonio poligamo,
que expresa desde dos situaciones. En primer lugar rechaza la posibilidad de
qgque un ciudadano espafol pueda contraer matrimonio con otra persona
extranjera ya casada>*. También rechaza tajantemente la posibilidad de que los
ciudadanos que se han adquirido la nacionalidad espafiola y anteriormente
estuvieran unidos matrimonialmente mediante un matrimonio poligamo valido
por la Ley personal que poseia con anterioridad, puedan inscribir su matrimonio

poligamo en el Registro Civil espafiol>.

Pese a la claridad con la que parecen expresarse tanto nuestra legislacion,
mediante el art. 46 CC como el Tribunal Supremo, la realidad juridica es
bastante diferente y no rechaza el matrimonio poligamo de forma sistematica y
radical, sino que si que se admiten una serie de efectos derivados del
matrimonio como pueden ser la pension de viudedad, de alimentos o los
derechos sucesorios. Supuestos en los que se puede observar el efecto
atenuado del orden publico internacional, derivado de algunos convenios
establecidos como puede ser el Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad

Social®®

, cuando en su articulo 23 expone que “La pension de viudedad
causada por un trabajador marroqui sera distribuida en su caso, por partes
iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion

marroqui, beneficiarias de dicha prestacion”.

Sin embargo, esto no impide una clara disparidad en la ejecutabilidad del orden
publico internacional espafiol por nuestros tribunales, ya que en sus diferentes
sentencias podemos observar un criterio bastante dispar. Podemos
encontrarlos con que un Juzgado Social de La Corufia conceda la pension de
viudedad de un ciudadano senegalés muerto en un accidente laboral a sus dos
esposas senegalesas®’ y a su vez un Juzgado Social de Madrid conceda la

pension de viudedad de un ciudadano marroqui tan solo a la primera de sus

* STS de 26 de febrero de 2010.

** RDGRN de 4 junio 2001.

> RDGRN de 14 mayo 2001.

*® E| Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y el Reino de Marruecos se firmé
el 8 de noviembre de 1979 y entrd en vigor el 1 de octubre de 1982. Esta publicado en el BOE
de 13 de octubre de 1982.

" ST del Juzgado social de La Corufia de 13 de julio de 1998.
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esposas tan solo 4 afios después, en 2002. Esta sentencia del Juzgado Social
de Madrid seria después corregida por el TSJ de Madrid concediendo dicha

pension a sus dos viudas®®.

Las decisiones posteriores respecto a esta materia fueron rechazadas por los
tribunales, denegando la pensién de viudedad de manera conjunta a las
esposas de un hombre poligamo. Alegando el orden publico internacional
espafiol contra esta aspiracion para rechazarla, como ocurre en las sentencias
del TSJ de Cataluia®® y del TSJ de Valencia®. Mismo criterio que tendra
después la Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo®®, cuando
desestima el recurso de casacion sobre nacionalidad, defendiendo que “Se
entiende por orden publico el conjunto de aquellos valores fundamentales e
irrenunciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridico. Y,
aungue no toda situacion personal extrafia al ordenamiento juridico espariol
implica necesariamente un insuficiente grado de integracion en nuestra
sociedad, la poligamia no es simplemente algo contrario a la legislacion
espafola, sancionable penalmente, sino que, ademas, repugna al orden
publico espariol, limite infranqueable a la eficacia del derecho extranjero. La
situacion del recurrente, casado a la vez con dos mujeres, resulta incompatible
con los valores informadores de nuestro ordenamiento, porque presupone la
desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la sumisiéon de aquéllas a

éstos, impidiendo la concesién de la nacionalidad reclamada.”

Finalmente en el afio 2005°? la DGRN fij6 su criterio rechazando la aplicacion
de la ley extranjera alegando excepcion de orden publico en el caso de las
leyes extranjeras que admiten los matrimonios poligdmicos, no reconociendo
capacidad nupcial a las personas ya ligadas por anterior matrimonio no

disuelto®.

En 2018 volvemos a encontrarnos con diferentes resoluciones sobre

situaciones con efectos juridicos en Espafia de matrimonios poligamos

8 STSJ de Madrid de 29 de julio de 2002.

%9 STSJ de Catalufia de 30 de julio de 2003.

% STSJ de Valencia de 6 de junio de 2005.

® Sentencia Administrativo Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccién 6, Rec
6358/2002 de 19 de Junio de 2008.

%2 Resolucién-circular de 29 julio de 2005, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo.

®% Cfr. Resoluciones de 14 de diciembre de 2000 y 4-7.2 de diciembre de 2002.
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celebrados en el extranjero. Como muestra de ello tenemos una Sentencia del
TSJ de Andalucia®, en la cual se reconoce a una ciudadana espafiola que
contrajo matrimonio poligamo en Marruecos con un ciudadano marroqui, el
derecho a la pension de viudedad, aplicando la doctrina que sigue el orden

publico atenuado en esta materia.

3.1.2.11. Matrimonio infantil

El requisito fundamental en este tipo de matrimonio es que uno de los
conyuges sea menos de edad. Aunque la edad en la que se considera menos a
una persona puede no ser igual en todos los paises. No solo la distinta
concepcion de la minoria de edad es diferente en algunos paises, sino que
ademas en ciertos paises esta permitido el matrimonio con un menor de edad

sin ninguno tipo de limitacion por la edad de ese menor.

En Espafia la mayoria de edad estad fijada por el articulo 12 de la
Constitucion®, que la establece en 18 afios. Y sera el articulo 46 de Cédigo
Civil®® el que determine a qué edad se esta capacitado para poder contraer
matrimonio, prohibiendo el matrimonio a los menores que no estén
emancipados. El articulo 48 del Codigo Civil permitia contraer matrimonio a los
menores de hasta 14 afios mediante una dispensa, sin embargo, en el afio
2015 la situacién cambid, y la nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria®’, que
entraria en vigor ese mismo 23 de julio, elevo de los 14 a los 16 afios la edad
minima legal para poder contraer matrimonio, eliminando la posibilidad de que
un juez pueda autorizar a un menos de hasta catorce afios a contraer

matrimonio.

En este caso, también existe una variedad de opinion dentro de la
jurisprudencia. En una Resolucién de la DGRN de 27 de mayo de 1994, con
motivo de un matrimonio celebrado en Marruecos entre una ciudadana de ese
Estado de quince afios de edad y un espafiol mayor de edad, autorizado por el

padre de la joven, no considera el matrimonio contrario al orden publico

% STSJ de Andalucia 1589/2018, de 24 mayo.

® Art. 12 CE. Los espafioles son mayores de edad a los dieciocho afios.

® Art. 46 CC. No pueden contraer matrimonio: Los menores de edad no emancipados.
®7 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

°® ADGRN, 1994, pp. 1464-1467.
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internacional espafiol vigente en el momento de celebracion del matrimonio.
Este mismo criterio se sera el seguido en sus siguientes resoluciones de 4 de
abril de 1997°°, donde una dominicana de catorce afios contraia matrimonio, y
en otra resolucién de 7 de octubre de 1997°°, respecto de un matrimonio
contraido por una ciudadana dominicana de quince afios de edad y un
ciudadano espafiol, celebrado en la Republica Dominicana, y autorizado por la
madre de la joven, que era el Unico progenitor que se conocia en ese
momento. En este Ultimo caso se considerd que la autorizacion de uno de los
progenitores de la persona menor de edad equivalia legalmente a la dispensa
que se establecia en la legislacion esparfiola para los menores de hasta catorce

afios en ese momento.

En ese mismo afio 1997, nos encontramos con una Resolucién de la DGRN
de 14 de abril aun mas compleja, con motivo de la inscripcion de un
matrimonio que se celebré en Marruecos por unos nacionales de ese Estado, y
que posteriormente adquirieron la nacionalidad espafola, teniendo que
determinar si el matrimonio fue celebrado conforme a la legislacion espafiola o
tuviera que entrar en funcionamiento el orden publico internacional espafol. El
matrimonio fue celebrado en el afio 1970 y la edad de la mujer por aquel
entonces era de trece afos, deducida de su partida de nacimiento. En este
supuesto no se aplico el orden publico internacional espafiol, ya que se tuvo en
consideracion el afio de celebracion del matrimonio y no el afio de inscripcion
del matrimonio, teniendo en cuenta que la edad permitida por la legislacion
espafiola en el afio de celebracion del matrimonio en Marruecos era de 12
afios’? para las mujeres, y si bien la autorizacién paterna era necesaria, en

ningun caso invalidaria el matrimonio.

Unos afios mas tarde si veriamos activada la clausula de orden publico
internacional espafiola en la Resolucion de la DGRN de 21 de noviembre de
2008, en la cual se examinaba el matrimonio entre una dominicana de trece

afios y una espafiola celebrado en la Republica Dominicana, estimando que la

%9 ADGRN, 1997, pp. 1517-1520.
" ADGRN, 1997, pp. 2217-2219
" ADGRN, 1997, pp. 1566-1569.
"2 Arts. 45 y 50 del Cédigo Civil, redaccién de 1958
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edad de la joven no respetaba la legislacion vigente en ese momento, y por

tanto era contraria al orden publico internacional.

La Resolucién de 20053, dejaba claro que se debe rechazar la aplicacion de la
ley extranjera alegando excepcion de orden publico en el caso de leyes
extranjeras que admiten el matrimonio entre nifios, es decir, respecto de
menores que no hayan alcanzado la edad a partir de la cual el impedimento de
edad es dispensable™.

Como conclusion podemos decir que seran considerados en Espafia contrarios
al orden publico internacional los matrimonios celebrados por un menor de
edad no emancipado, fijando por tanto, la edad legal minima para contraer

matrimonio en los 16 aros.

3.1.3. Figuras asemejadas al matrimonio

3.1.3.1. Relaciones de hecho

La pareja de hecho o unién de hecho consiste en la convivencia publica y
estable entre dos personas de distinto o igual sexo, con intereses comunes en

desarrollar una vida familiar, pero que no han contraido matrimonio”.

El ordenamiento espafiol no posee una norma especifica que afecte a todo su
territorio para regular las parejas de hecho dentro del Derecho Internacional
Privado, que establezca la Ley aplicable a las situaciones juridicas que las
relaciones dentro de las parejas de hecho puedan generar.

Muchos otros Estados si que poseen una regulacion juridica para estas
relaciones de convivencia, de tal manera nos encontramos con este tipo de
regulacion en paises como Francia, Paises Bajos 0 Suecia, asi como en

algunas Comunidades Autbnomas de nuestro pais.

En Espafia existe una regulacion especial dentro de autonomias como Aragon,
Catalufna o Navarra, lo que ocasiona la creacion dentro del Derecho
Internacional Privado espafiol de una figura como es el estado juridico de los

convivientes de hecho, lo que cominmente conocemos como parejas de

® Resolucién-circular de 29 julio de 2005, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo.

" vid. «a sensu contrario» Resolucién de 15-3.2 de junio de 2004

’® https://www.conceptosjuridicos.com/pareja-de-hecho/
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hecho. Existiendo por tanto, dentro del ambito legal un conjunto de derechos y

obligaciones para las personas que componen dichas pareja o relacion.

La consecuencia de esta existencia de la pareja de hecho dentro de una parte
de nuestro pais, podemos afirmar que no existe ninguna Ley extranjera
contraria al orden publico internacional espafiol por admitir el estado juridico de

la pareja de hecho.

La doctrina ha intentado solventar esta laguna legal dentro del ordenamiento
juridico espafiol a través de tres tesis, como asi expone el profesor
CARRASCOSA GONZALEZ'®:

- Tesis de los derechos y deberes de la familia: una parte de la doctrina
entiende que el articulo 9.1 CC puede ser aplicado a las relaciones de
las parejas de hecho, y como consecuencia a la Ley nacional comun de
los miembros de la pareja a la que se someten. Los que siguen esta
tesis sostienen que el citado articulo contiene un principio general segun
el cual los asuntos concernientes a los derechos y deberes de la familia
se ordenan segun la Ley nacional de sus miembros. Si los integrantes
de la pareja tuvieran distinta nacionalidad, se regularizaran entonces por

la ley del lugar donde este situada su residencia habitual.

El profesor CARRASCOSA GONZALEZ rechazara esta tesis al considerar que
el legislador cuando redacto el mencionado precepto no estaba pensando en la
existencia de la figura de las parejas de hecho, y que este precepto fue
disefiado para asegurar la Soberania nacional del Estado sobre todos sus
nacionales que se encontraran en el extranjero, objetivo que hoy resulta
carente de necesidad y que resulta perjudicial para los particulares, ya que
ocasiona una vulneracion de la previsibilidad de la Ley aplicable y del libre
desarrollo de la personalidad. Considera que el articulo 9.1 CC, solo deberia
aplicarse en el caso de que los ciudadanos implicados guarden aun una
relacion con la comunidad social y juridica de su pais de origen que les

mantenga integrados en ella.

®JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ. Nuevos modelos de familia y derecho
internacional privado en el siglo XXI. Anales de Derecho, 21, 2004. pp 138.
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- Tesis de la aplicacion del Derecho Internacional Privado matrimonial:
algunos autores, como A. BUCHER, S. OTHENIN-GIRARD O A.
ROTHEL, y cierta jurisprudencia’’, sopesan que existe una cierta
analogia entre las parejas de hecho y el matrimonio, por lo que deben
aplicarse a las parejas de hecho todas las normas de Derecho
Internacional Privado concernientes al matrimonio. Ambas figuras
buscan, en opinidon de estos autores, las mismas consecuencias que el
matrimonio, lo que justifica aplicar el mismo régimen que si se tratara de

un matrimonio.

Esta tesis también seria rechaza, ya que el propio Tribunal Constitucional
espafol ha declarado que nos encontramos ante figuras diferentes, entre las
gue no se puede estimar que exista una analogia. Asi se desprende de su
sentencia de mayo de 1994’% lo que ocasiona que la mayor parte de la
doctrina desestime esta relacion de analogia de las relaciones de Derecho
Internacional Privado concerniente al matrimonio sobre las parejas de hecho.
En contraposicion a esta postura podemos encontrarnos una Sentencia de la

Audiencia Provincial de Girona de 2002,

- Tesis de la autonomia de la voluntad conflictual: esta tesis es la seguida
en Espafia mayoritariamente por la doctrina, entre la que se encuentra el
propio profesor CARRASCOSA GONZALEZ, asi como A.L. CALVO
CARAVACA Y B.L. CARRILLO CARRILLO. Esta parte de la doctrina
presume que estamos ante una laguna legal dentro de nuestro
ordenamiento de Derecho Internacional Privado, no pudiendo ser
aplicado el anteriormente utilizado articulo 9.1 CC, ni por consiguiente
las normas de Derecho Internacional Privado concernientes al

matrimonio.

Los efectos derivados de la pareja de hecho, siguiendo a esta vertiente de la
doctrina, deberéan ser regidos en primer término por la Ley de eleccion de las
partes. Acudiendo de esta manera al principio de la autonomia de la voluntad

de las partes, basico en la regulacion juridica de las parejas de hecho, de

" SAP Navarra 12 junio 2002.
8 STC 27 mayo 1994.
"® SAP Girona 2 octubre 2002.
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acuerdo con el profesor CARRASCOSA GONZALEZ. Ya que considera que no
puede existir una verdadera convivencia de hecho sin la existencia de una
voluntad de las partes. Esto se puede reflexionar de la Ley 18/2001 de 19 de
diciembre, sobre parejas estables de las Islas Baleares, cuya aplicacion se deja
a eleccién de la voluntad de partes. Podran establecer de esta manera las
partes el punto de conexiébn en caso de conflicto, desapareciendo de esta

manera el vacio legal existente.

El problema puede surgir si existe una falta de eleccién de Ley por parte de las
partes que componen la pareja no casa y a las relaciones que puedan existir
entre los convivientes. La primera solucion, sera la aplicacién de la Lex Origins,
es decir, la Ley del pais donde surgio la convivencia o la Ley del pais donde
otorgaron documento publico de su intencion de convivir. Este modelo es el
gue se adoptd en Alemania en 2001 y en Finlandia en 2002. Esta solucion va

ganando peso en la doctrina como propuesta de lege ferenda®.

La segunda solucion sera la aplicacion de la Ley del pais que guarde una
mayor relacién con la situacion, recurriendo de esta manera al principio de
proximidad como principio general. De esta forma, serd el Juez quien
determine en cada caso, el pais que guarde una mayor vinculacion con el

supuesto planteado, aplicando de esa manera su Ley nacional.

Esta tesis de la autonomia de la voluntad conflictual puede ser observada en
Espafia en una Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona®, donde se
estudiaba un caso de dos miembros de una pareja de hecho cuya nacionalidad
era suiza, pero que tenian situada su residencia en Catalufia, que litigaban por
la pensidon compensatoria que surgia de la ruptura de la pareja de hecho. En
este caso, el tribunal desestimé la aplicacién de la Ley suiza, Ley nacional de
los litigantes, al no apreciar una relacion con el caso por no ser alegada por las
partes, y consideré en su caso aplicable la Ley catalana sobre parejas de
hecho, ya que esta era invocada tanto en la demanda como en la contestacién
de la misma. Esto sumado, a que ambos tenian su residencia habitual situada
en Cataluiia, motivé la decision del juez de aplicar la Ley catalana en este

supuesto.

% De lege ferenda es una locucién latina que significa «para una futura reforma de la
ley» 0 «con motivo de proponer una ley»
8 SAP Girona 2 octubre 2002
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En el afio 2012, la pareja de hecho recibi6 un gran respaldo por parte del
TJUE, al sefialar en una de sus Sentencias®* que “el derecho de estos otros
miembros de la familia, nacionales de terceros paises es, en todo caso, un
derecho derivado del derecho del ciudadano de la Unidon y no un derecho
autbonomo de los nacionales de terceros paises, pero afiadié que dicho
concepto de familia extensa, estaria formada por cualquier otro miembro de la
familia, cualquiera que sea su nacionalidad, que no entre en la definicion de
miembro de la familia del articulo 2 de la Directiva y que, en el pais de
procedencia, esté a cargo o conviva con el ciudadano de la Unién beneficiario
del derecho de residencia con caracter principal o, en caso de que por motivos
graves de salud, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Union se
haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia y ademas que
también se considerar4 miembro de la familia extensa a la pareja con la que el

ciudadano de la Unién mantenga una relacion estable debidamente probada.

Como consecuencia de dicha resolucién, el legislativo espafiol se vio obligado
a afiadir esta novedad en nuestro ordenamiento, mediante una reforma® del
Real Decreto 240/2007. El nuevo articulado sefiala que “se podra solicitar la
aplicacion de las disposiciones previstas en este Real Decreto para miembros
de la familia de un ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo a favor
de la pareja de hecho con la que mantenga una relacidon estable debidamente
probada, de acuerdo con el criterio establecido en el apartado 4.b) de este

articulo”.
3.2. Filiacion

3.2.1. Concepto

La filiacion es el vinculo juridico que une a una persona con sus progenitores.
Puede ser un vinculo biolégico o adoptivo. Y las normas que regulan todas las
cuestiones de filiacion han de serlo adecuadas al orden publico internacional
espafiol. El articulo 108 CC, nos dice que “la filiaciobn puede tener lugar por

naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y

8 Sentencia del TJUE, de 8 de noviembre de 2012 en el caso Lida (c-40/11)
% RD 987/2015, de 30 de octubre de 2015.
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no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre
si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los

mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cddigo.

La filiacion se acredita por la inscripcion en el Registro Civil, por el documento o
sentencia que la determina legalmente, por la presuncion de paternidad
matrimonial y, a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado. Para
la admisién de pruebas distintas a la inscripcion se estara a lo dispuesto en la

Ley de Registro Civil®*.

3.2.2. Determinacion de la filiacion

La determinacion de la filiacion en nuestro pais, de acuerdo con nuestro Cédigo
Civil, puede hacerse de dos maneras dependiendo si se trata de una filiacion

matrimonial 0 no matrimonial.

La determinacion de la filiacibn matrimonial se establece en los articulos 115-
119 CC, donde se expone que esta quedara determinada legalmente por la
inscripcién del nacimiento o por sentencia firme®. La presuncién legal es que
se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la
separacion legal o de hecho de los cényuges®. Esta presuncion admitira

prueba en contrario.

La determinacion de la filiacion no matrimonial la encontramos en los articulos
120-126 CC. El Derecho espafiol también admite la impugnacion de la
filiacion®’.

La regulacién de la filiacion en casos internaciones resulta bastante mas
compleja. El ordenamiento espafiol regula estos casos de filiacion donde

interviene un elemento internacional en el articulo 9.4 CC®, que nos sefiala

% Art. 113 CC.

% Art. 115 CC.

% Art. 116 CC.

% Arts.136-141 CC.

8 Art. 9.4 CC. La determinacion y el caracter de la filiacién por naturaleza se regiran
por la ley de la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion. A
falta de residencia habitual del hijo, o si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion,
se aplicara la ley nacional del hijo en ese momento. Si esta ley no permitiere el establecimiento
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que el primer punto de conexion para determinar la Ley que resultar4 de
aplicacion es la Ley de la residencia habitual del hijo, y en caso de que esta no
fuera posible de determinar, el siguiente punto de conexién sera la nacionalidad

del hijo en ese momento.

Podemos ver como entra en juego la Clausula de orden publico internacional

espafiol en varias sentencias.

En una sentencia del afio 2000 del Tribunal Supremo en materia de filiacion
podemos observar como se acude al orden publico internacional espafiol
aludiendo al articulo 9.4 CC, cuando dice que “tanto el caracter como el
contenido de la filiacion (cabe comprender lo mismo la matrimonial que la no
matrimonial) se regirdn por la ley personal del hijo, que, conforme al parrafo
primero, es la determinada por la nacionalidad y en este caso la madre como la
hija ostentan la francesa, al atender, en principio, que el nacimiento de ésta se
inscribié en el Registro municipal del Distrito veinte de Paris. Se desestima la

casacion”®.

También podemos ver como el Tribunal Supremo acudia al orden publico en el
afio 2000%, para descartar la aplicacién de la Ley francesa debido al breve
plazo para ejercitar una accion de filiacién, que fija en dos afos tras el

nacimiento, lo que entra en colision con nuestro ordenamiento.

Otro caso, es de la Audiencia Provincial de Barcelona en 2017%, donde la juez
en su sentencia la acoge a favor de la ley espafola, descartando la Ley
francesa, por mor de la diccion del art. 9.4 C.c. en su redaccion vigente al
momento de dictar sentencia, conforme a la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, en
tanto el precepto determina como aplicable la ley de residencia del hijo, el aqui
actor (residencia no negada, en la ciudad de Valencia desde 2008, segun carta

de residente comunitario referida en el poder para pleitos).

de la filiacion o si el hijo careciere de residencia habitual y de nacionalidad, se aplicara la ley
sustantiva espafiola.

% STS 289/2000, de 22 de marzo.

% STS 2311/2000, de 22 de marzo

! SAP Barcelona 2469/2017, de 21 de marzo.
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3.2.3. Maternidad subrogada o gestacion por sustitucion

La maternidad subrogada o gestacion por sustitucion es un acto mediante el
cual una mujer, que sera la gestante, genera con su material genético o con el
otra persona, un embridén por encargo, con retribucién o no por ello, de otra u
otras personas, con el pacto de renunciar a la filiacion del mismo una vez
nacido, a favor de la persona que lo encargo. Este tipo de procedimiento suele
suceder en casos en los que el embrion no puede ser gestado por ellos
mismos, asi como los que carecen de esa capacidad de gestacién, como
puede ser el caso de dos varones. Nuestro ordenamiento lo considera un tipo
de reproduccion asistida, aunque si bien es cierto que la reproduccién asistida
estd legitimada en nuestro ordenamiento, no sucedera lo mismo con la

maternidad subrogada, mediante un vientre de alquiler.

La Ley 14/2006°%, en su articulo 10, asi se pronuncia en su contra, cuando dice
que “sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién
materna a favor del contratante o de un tercero”. Dejando claro que “la
filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por

el parto”.

Algunos paises de nuestro entorno si que reconocer como legitima esta forma
de gestacion, como es el caso de paises como Reino Unido, donde la
gestacion por sustitucion es legal para sus nacionales si es altruista, o en
Portugal donde se permite a las parejas homosexuales con necesidades
médicas esta practica. Mientras que la regulacibn mas permisiva la
encontramos en Ucrania o Rusia, donde esta permitido legalmente pagar a una
mujer para alquilar su vientre, no solo a nacionales sino a extranjeros. Sin
embargo, en el caso de los ciudadanos espafioles lo mas comun es que
recurran a Estados Unidos para realizar esta practica, donde es completamente

legal su realizacion.

En Espafa pese a que la Ley 14/2006 puede parecer que deja bastante claro
Su posicidn al respecto, nos encontramos con una diferencia de criterios entre

la DGRN vy el Tribunal Supremo.

%2 |ey 14/2006, sobre técnicas de reproduccién humana asistida.
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La polémica alrededor de la inscripcion del nacimiento y filiacion de los hijos
nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion se origina en
Espafia con una Resolucién de la DGRN en 2009. Hasta ese momento, se
podian pensar, algo alejado de la verdad, que ninguno de los ciudadanos
espafioles habia recurrido a esta practica de gestacion fuera de nuestro pais,
puesto que en el afio 2003 el Consulado de Espafia en Los Angeles no impidio
la inscripcion ni denegoé la filiacion de dos nifias a una conocida aristocrata

espariola.

A partir de ese momento, recurrir a esta forma de reproduccion asistida se ha
vuelto més habitual, y a pesar de encontrarnos ante una situacion
juridicamente prohibida por nuestro ordenamiento, las autoridades espafiolas
no oponian ninguna traba en el momento de inscribir los nacimientos fuera de

nuestras fronteras mediante esta gestacion por sustitucion.

Esta situacion cambia, cuando en el afio 2008, se deniega la inscripcion en el
Registro Civil del Consulado de Espafia en los Angeles, del nacimiento de dos
nifios gemelos a dos ciudadanos espafioles varones, que habian contraido
matrimonio en nuestro pais en 2005. Sin embargo, la DGRN?® un afio después
permitiria la inscripcion de los dos menores, asi como su filiacién, de la manera

gue constaba en su certificacion registral extranjera originaria.

Sin embargo, esta Resolucién de la DGRN, seria impugnada por el Ministerio
Fiscal y revocada en sede judicial, por una Sentencia del Juzgado de 12

Instancia de Valencia en el afio 2010%

El Tribunal supremo zanjaria la cuestién definitivamente con una Sentencia en
2014, confirmando la decision de los tribunales de Valencia, oponiendo la
excepcion de orden publico internacional espafiol para ello, al considerar

“que la filiacidbn cuyo acceso al Registro Civil se pretende es justamente la
consecuencia directa y principal de un contrato de gestacion por sustituciéon
considerado contrario al orden publico espafol, no puede admitirse la
disociacion entre el contrato y la filiacion que pretenden sea reconocida en

Espafia los recurrentes”®. Esta decisién del Tribunal Supremo no fue tomada

9 Resolucién DGRN, de 18 de febrero de 20009.
% sentencia JPI de Valencia, de 15 de septiembre 2010
% STS 835/2013, 6 de Febrero de 2014,
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de forma unanime por sus Magistrados, sino que se produjo una gran
discrepancia entre ellos, imponiéndose la aplicacion de la excepcion de orden
publico internacional espafiol por un escaso margen, ya que se tomo con los
votos a favor de 5 Magistrados, mientras que 4 votaron en contra. Los
Magistrados que votaron en contra, lo hicieron amparandose en el interés del
menor, afirmando que “el orden publico en esta materia no debe valorarse
desde la perspectiva de la contrariedad con la normativa interna, sino desde la

consideracion que merezca la tutela del interés del menor.

Todo parecia indicar con esta Sentencia, pese a la gran division de sus
Magistrados, que se podia haber alcanzado una solucion definitiva en la
materia, aunque esta pudiera ser muy discutida desde el punto de vista juridico.
Entonces el TEDH dicta dos Sentencias el 6 de febrero de 2014, que vuelven a
abrir el debate. Una sobre el asunto Mennesson contra Francia® y otra sobre el
asunto Labassee contra Francia®, que ademas de desdecir a los tribunales
espafoles, obliga a plantearse el tratamiento de este delicado problema desde
otra vision como es el respeto a los derechos humanos y a la proteccion del
interés superior del menor, cuando considera que “el interés superior del menor
es un concepto que debe plasmarse de forma indubitada en el establecimiento
de la filiacion, haciendo posible desde el nacimiento del nifio que su filiacion
quede acreditada, sin que ello pueda verse afectado por el diferente
tratamiento normativo sobre la gestacioén por sustituciéon que pueda haber en el
pais en que residen los padres intencionales y donde residira el propio

menor®.

Esta sentencia volvio a dar pie a las diferentes interpretaciones de los
tribunales espafioles, amparandose en la excepcion de orden publico
internacional espafol o aplicandola de una forma atenuada, como es el caso
del derecho a la prestacion por maternidad o paternidad que origina la filiacion
por gestacion por sustitucion. De esta manera el TSJ del Principado de

Asturias®, el TSJ de Madrid*® o al de Catalufial®®, declaran el derecho de los

% STEDH de 26 de junio de 2014, caso Mennesson contra Francia, recurso n°
65192/11.

9" STEDH de 26 de junio de 2014, caso Labassee c. Francia, recurso n® 65941/11.

% Antonia Durdn Ayago. Profesora Contratada Doctora de Derecho Internacional
Privado. Universidad de Salamanca.

% STJ del Principado de Asturias, de 20 de septiembre de 2012, ROJ 3514/2012.
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padres a una prestacion por paternidad o maternidad, desestimando los
recursos del INSS. Y en la posicion contraria vemos como muestra su
pronunciacién el TSJ del Pais Vasco'®, denegando la prestacién y resolviendo
a favor del INSS.

3.2.4. Adopcion

La adopcion internacional puede ser definida como aquélla en la que un
ciudadano menor de edad, al que se considera adoptable por las autoridades
de su pais de origen competentes, es o0 puede ser trasladado a Espafia por las
personas consideradas adoptantes, cuya residencia habitual esta situada en
Espafa, bien después de ser adoptado en su pais de origen, o con la finalidad
de constituirse la adopcion en Espafia.

Encontramos el antecedente de esta regulacion en la Ley 54/2007'%, de
Adopcion Internacional, donde se recogian todos los puntos relativos al interés
de los menores dentro de una adopcidon, y que deben ser superiores a
cualquier otro interés legitimo que pueda darse en el proceso. Esta Ley fue
promulgada debido al gran aumento de las adopciones fuera de nuestras
fronteras por residentes espafioles, hasta el punto de ser manifiestamente
superiores a los procesos de adopcidn que se constituyen en Espafia.

El objetivo es estudiar el régimen juridico aplicable tras las modificaciones que
la Ley 26/2015* introdujo en nuestro ordenamiento, para una mayor
proteccion de la infancia y la adolescencia, y que se aplicara en las adopciones
que han sido constituidas en un pais extranjero ante sus autoridades

competentes, para que estas tengan repercusion juridica en Espafia.

La Ley 26/2015 establece en su articulo 18 que “la constitucion de la adopcion
por la autoridad competente espafiola se regira por lo dispuesto en la ley

material espafola en los siguientes casos; Cuando el adoptando tenga su

1% 573 de Madrid, de 18 de octubre de 2012, ROJ 13355/2012.

191 577 de Catalufia, de 9 de marzo de 2015, ROJ 1613/2015.

192 577 del Pais Vaso, de 13 de mayo de 2014, ROJ 22/2014.

103 ey 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional.

104 ey 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia.
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residencia habitual en Espafa en el momento de constitucién de la adopcion o
cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Espafia con la
finalidad de establecer su residencia habitual en Espafia”. Y en el articulo 24
establece las situaciones en las que se vera dafiado el orden publico

internacional espafiol en los procesos de adopcién internacional*®.

En cuanto al sistema de establecimiento de la competencia judicial
internacional, esta nueva Ley mantiene las normas de proteccion del articulado
anterior, como son los foros de competencia establecidos en la LOPJ'®, asi
como la figura de la adopcién consular’®’, incorporando como novedad la
referencia a los supuestos de modificacién, reversion, declaracién de nulidad y
conversion en adopcién plena, afadiendo al criterio general (adoptante o
adoptado espafiol o con residencia habitual en Espafia) el punto de conexion

relativo a que la adopcién haya sido constituida por autoridad espafiola’®®.

La nacionalidad o residencia habitual de adoptante o adoptado, es considerada

109 " criticando la situacion

por una parte de la doctrina como un foro exorbitante
de que la Convencién de la Haya de 1993*°, utiliza como ambito de aplicacién

personal la residencia habitual del menor.

Hemos de describir también a la adopcion como un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, lo que harda imprescindible para su constitucion en
nuestro pafs su inscripcion en el Registro Civil'**,

Una vez establecido la legislacion espafiola al respecto de la adopcion

internacional hay que analizar lo que sucede en Espafia con cierto tipo

adopciones o figuras asemejadas a la adopcion que operan en algunos paises,

195 Art. 24 Ley 26/2015. A estos efectos se considerara que vulneran el orden publico

espafiol aquellas adopciones en cuya constitucién no se ha respetado el interés superior del
menor, en particular cuando se ha prescindido de los consentimientos y audiencias necesarios,
0 cuando se constate que no fueron informados y libres o se obtuvieron mediante pago o
compensacion.

198 Art. 22.3 LOPJ.

7 Art. 9.5.3 CC.

%N oticias juridicas. Kafala, adopcién internacional y orden publico.

199 Foro que atribuye competencia judicial internacional a los tribunales de un Estado
sin que exista una conexion razonable con dicho Estado.

19 Convencion de La Haya de 1993 sobre la proteccién del nifio y la cooperacién en
materia de Adopcion internacional

11 Como asi se deduce del art. 29 Ley 54/2007. Inscripcién de la adopcion en el
Registro Civil. Cuando la adopcién internacional se haya constituido en el extranjero y los
adoptantes tengan su residencia habitual en Espafia deberan solicitar la inscripcion de
nacimiento del menor y de adopcién conforme a las normas contenidas en la Ley de Registro
Civil para que la adopcion se reconozca en Espafia.
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y si chocan o no con nuestro ordenamiento juridico haciendo que entre en

juego el orden publico internacional espafiol.

3.2.4.3. Adopcién simple

La adopcion simple, es un tipo de adopcién en la cual no se rompen los
vinculos gque existen entre la familia de origen y el menor. Situacién que no se
corresponde con los efectos que se desprenden de la concepcion de adopcién

en la legislacion espafiola, y que por tanto pueden dejarla sin efectos juridicos.

Sin embargo, este tipo de adopcién no es algo una figura que resulte extrafia
en nuestro ordenamiento juridico. Si no que es una figura que venia regulada
en el Derecho Positivo espafiol hasta su supresién en 19872, Y aun hoy en
dia podemos encontrarnos con algun supuesto de adopcién abierta
amparandose en la Disposicién Transitoria Segunda de esta Ley, que permite
la existencia de algunas adopciones simples constituidas antes de la su

vigencia.

Incluso en la actualidad una parte de la doctrina aboga por la recuperacion de
esta figura como instrumento para proteger los intereses de los menores. Han
existido incluso intentos de volver a incluir esta figura en los ordenamientos de
nuestro pais, como ocurrié cuando el legislador catalan intentd incluir este tipo

de adopcion dentro del libro Il del Cadigo Civil de Catalufia.

Este tipo de adopcion esta legalizado en paises como Brasil, México o
Guatemala, y sin alejarnos tanto de nuestro entorno encontramos como el
Cadigo Civil francés también lo legitima en los articulos 343 y siguientes, de
igual manera que lo hacen Portugal o Ménaco.

Sin embargo en Espafia, de acuerdo con el articulo 30.3 de la Ley 26/2015"3,

la adopcién simple no sera inscribible en Registro Civil espafiol, y como ya

12 ey 21/1987, de 11 de noviembre, de

modificacién de determinados articulos del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia

de adopcién.

13 Art. 30.3 Ley 26/2015. La adopcién simple o no plena no sera objeto de inscripcion
en el Registro Civil espafiol como adopcién ni comportara la adquisicién de la nacionalidad
espafiola con arreglo al articulo 19 del Cadigo Civil
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hemos visto anteriormente la falta de esta inscripcién ocasiona la falta de

reconocimiento en Espafia de la misma™*“.

Por ejemplo, podemos ver esta postura en una Resolucion de la DGRN de
2006, donde se declara la imposibilidad de reconocer e inscribir una

adopcion simple de un mayor de edad constituida en Francia.

Sin embargo, esta adopcion simple no conllevara la anulacién plena de sus
efectos, sino que se producida la entrada en actuacion de un orden publico
atenuado, mediante el cual si se produciran ciertos efectos juridicos en
Espafia, equiparando la adopcién simple con una situacion de acogimiento
familiar y otorgandola, por tanto, sus mismos efectos. Se producira este orden

publico atenuado como forma de proteccion juridica del menor.

Aunque posteriormente si que esta permitido instar a la conversion ex novo de
la adopcién simple en adopcién plena, como asi lo permite el articulo 30.4*° de

la mencionada Ley.

3.2.4.4. Adopcién revocable

El articulo 180.1 de nuestro Cédigo Civil'*” establece bien claro el criterio ante
la revocabilidad de una adopcion, declarando que la adopcién es irrevocable.
Posicién que también es defendida por la doctrina como podemos observar en
una Resolucion de 2004''®. Como consecuencia de todo esto, podemos
afirmas que una adopcion revocable no puede acceder en ningun caso al

Registro Civil.

Aunque la legislacion espafiola también incluye una serie de supuestos en los

que si se acepta una adopcidon revocable, como es el caso del articulo 26.2

14 Art. 29 Ley 54/2007. Inscripcion de la adopcién en el Registro Civil. Cuando la
adopcion internacional se haya constituido en el extranjero y los adoptantes tengan su
residencia habitual en Espafia deberan solicitar la inscripcion de nacimiento del menor y de
adopcion conforme a las normas contenidas en la Ley de Registro Civil para que la adopcion se
reconozca en Espafia.

5 RDGRN de 26 de mayo de 2006.

16 Art. 34 Ley 26/2015. La adopcion simple o no plena constituida por autoridad
extranjera competente podra ser convertida en la adopcién regulada por el Derecho espafiol
cuando se den los requisitos previstos para ello, a través de un expediente de jurisdiccion
voluntaria. La conversion se regira por la ley determinada con arreglo a la ley de su constitucion

17 Art. 180.1 CC. La adopcién es irrevocable.

® RDGRN de 22 de febrero de 2004.
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apartado tercero™® de la Ley de Adopcion Internacional®, cuando establece
que ser sera permitida una adopcion revocable en Espafia amparada en una
Ley extranjera cuando antes del traslado a Espafia del menor se haya
renunciado expresamente a la posibilidad de revocar la adopcion. Esta
renuncia ha de hacerse compareciendo ante el Encargado del Registro Civil y

en documento publico.

La falta de este requisito hace que el orden publico internacional espafiol
deniegue la inscripcion de la adopcion revocable en el Registro, como podemos
observar en la resolucion DGRN de 26 de febrero de 2010, donde se ha
denegado la inscripcion de una adopcidn constituida en Kazajstan en la que no
sélo no se habia renunciado a la revocacion, sino que esta facultad se habia

ejercitado judicialmente.

Opuestamente, se habia producido anteriormente una Resolucién de la
DGRN! que si permitié la inscripcién de una adopcién de una menor china
revocable, amparandose en que “aun cuando la ley china admite que, durante
la minoria de edad del adoptado, el adoptante y la persona que hubiere dado al
niflo en adopcion pueden acordar dar por terminada la adopcioén, es dudoso la
aplicacion de la norma a los casos en que la adopcion se haya concedido por la
institucion que haya recogido a un nifio abandonado, pues parece referida a la
adopcion convenida entre padres bioldgicos y los adoptivos”. Aungue esta
Resolucion no serd mas que una excepcion aislada a la irrevocabilidad de las

adopciones.

También vemos como la DGRN declara contraria al orden publico internacional
espaniol otra serie de adopciones revocables, aunque en este caso por motivos
muy diferentes a los anteriormente expuestos, como es el caso de las
adopciones revocables en Nepal, donde la inadmisibilidad de la adopcién no
esta basada en el elemento de irrevocabilidad de las mismas, sino en la
posibilidad de que la revocacién solo pueda ser realizada por los hombres y no

19 Art. 26.2 apartado tercero Ley 54/2007. Cuando la ley extranjera admita que la
adopcion constituida a su amparo pueda ser revocada por el adoptante, sera requisito
indispensable que éste, antes del traslado del menor a Espafia, renuncie al ejercicio de la
facultad de revocarla. La renuncia deberd formalizarse en documento publico o mediante
comparecencia ante el Encargado del Registro Civil.

120 Articulo 26 de la Ley de Adopcién Internacional, recogiendo el precedente del Gltimo
parrafo del articulo 9.5-1V del Cddigo Civil, afadido por la Ley 18/1999, de 18 de mayo.

2 RDGRN de 4 de febrero de 1997.
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por las mujeres. Asi vemos como estas las Resoluciones de la DGRN'# se
amparan para la aplicacion del orden publico internacional esparfol en la
vulneracion del principio constitucional de la igualdad y la no discriminacién por
razén de sexo®, ya esta revocacion solo es posible cuando el adoptado es un
nifio y no cuando la adoptada es una nifia, porque éstas no heredan a sus

padres.

Posteriormente, analizando las adopciones que se producen en Vietnam, la
DGRN ha mostrado mas flexibilidad en este asunto, afirmando en su
Resolucién de 10 de febrero de 2005, que lo fundamental es que “la adopcion
suponga, durante la menor edad del adoptado, la integracion plena de éste en
la familia adoptiva, sin injerencias de la familia de origen, y considerando al
adoptado a todos los efectos como un hijo por naturaleza del adoptante o
adoptantes, y sin que a ello estorbe en consecuencia la posibilidad de acordar
la extinciébn de la adopcion tras la mayor edad del adoptado”. ElI Convenio
Europeo de 2008 avalara estos supuestos de flexibilidad al considerar en su
articulo 14 que “antes de la mayoria de edad la revocacion solo procede por
motivos graves”, lo cual no hace otra cosa que avalar que se pueda producir
una revocacion de la adopcién tras convertir el menor adoptado en mayor de

edad, aunque no exista un motivo grave que lo justifique.

3.2.45. Kafala

La Kafala podemos definirla, como nos indica DIAGO DIAGO*, como una
figura juridica que es propia del Derecho Islamico, que consiste en que el kafil,
que es el titular de la kafala, manifiesta la obligacion de hacerse cargo de
manera voluntaria del cuidado, de la educacion y de la salvaguarda de un
menor, que serd conocido como makful, y lo hard de tal forma como un

progenitor lo hiciese con su descendiente.

122 pesoluciones DGRN de 5 febrero, 14 de febrero, 25 marzo y 21 de abril de 1998.
123
Art. 14 CE.
124 DIAGO DIAGO, M2 DEL PILAR. La kafala islamica en Espafia. Cuadernos de
Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp. 140-164.
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Esta figura surge ante la prohibicion del mundo musulman de llevarse a cabo
una adopcién®®. La mayor incidencia de esta figura en nuestro pais la
encontramos en el Derecho marroqui, dado el gran numero de nacionales de

este Estado que tienen fijada su residencia en Espafa.
Esta figura juridica tiene varias modalidades:

- La kafala de menores abandonados: esta figura esta regulada en la Ley
15/01*2°, donde se recogen los deberes de las personas que constituyen
la Kafala, relativos a la guarda, manutencién, educacion y salvaguarda
del menor en acogida. Estas obligaciones se extienden hasta que el
menor varon cumpla los 18 afos, y en el caso de las mujeres hasta que
estas contraigan matrimonio. En el supuesto de que el makful sea
discapacitado este deber se extendera més alla de la mayoria de edad.
Esta forma de Kafala se puede constituir cuando el makful es un menor
de 18 afios que se encuentra en situacion de abandono, bien porque se
desconozca su filiacion, bien porque sea huérfano o de padres
considerados de mala conducta. Solo podran ser kafil los musulmanes,
ya que asumen el deber sagrado de educar al nifio en la verdad del
Coran. Es posible también una kafala internacional establecida por
extranjeros que hayan abrazado la religion islamica.

- La kafala notarial: es la establecida mediante un acta adular de forma
privada, no requiere que el menor de edad se encuentre en situacion de
abandono, si no que la entrega del menor al kafil puede realizarse de
manera voluntaria por sus progenitores. Este tipo de kafala puede
producir lo que se conoce como fenémeno de les petites bonnes*?’, que

transforma a los menores en esclavos 0 son objeto de malos tratos.

Pese a que existe la posibilidad de que la kafala sea constituida por

extranjeros, esta posibilidad se ha visto restringida, como en el caso de

125 Art. 149 del Cédigo de familia marroqui. La adopcién se considera nula y no

producird ninguno de los efectos de la filiacién legitima. La adopcion de recompensa o de
asimilacion o sustitucién al rango del hijo no establecera la filiacion y se regird por las
disposiciones testamentarias.

126 ey 15/01 B.O de 5 de septiembre de 2002. Marruecos

27| as “Petites Bonnes” marroquies: causas y consecuencias socioeducativas. Vicente
Llorent Bedmar. https://revistas.um.es/educatio/article/view/175201
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Marruecos debido al aumento de solicitudes de adopcion de familias espafiolas
de menores que anteriormente habian formado una kafala. Esto fue lo que
ocasiond la toma de restricciones de las autoridades marroquis en relacién con
los solicitantes extranjeros ante el temor de que estos menores no fueran
educados en la fe isldmica y sus valores, lo que ocasionaria una ruptura con

los principios fundamentales de la kafala.

Para ello, el Ministerio de Justicia y Libertad marroqui dicté la Circular 40 S/2
de Justicia, mediante la cual se insta a las autoridades competentes para
constituir una kafala en Marruecos a que verifiquen si el solicitante extranjero
tiene fijada su residencia habitual en dicho pais, y si esto no fuera asi, a
denegar la constitucion de la misma. Ademas el Gobierno Marroqui modifico el
ordenamiento juridico relativo a esta figura para endurecer las condiciones de

las solicitudes extranjeras'?.

Por este motivo, el Gobierno espafiol asumié el compromiso ante las
autoridades marroquis de modificar el ordenamiento juridico espafiol, para
evitar que se constituyan en Espafia adopciones de menores marroquis objetos
de una kafala en dicho pais. Esto dio lugar a la modificacién del articulo 19.4 de
la LAI, mediante la Ley 26/2015°, diciendo a partir de ese momento que “en el
caso de menores cuya ley nacional prohiba o no contemple la adopcion se
denegara la constitucion de la adopcién, excepto cuando el menor se

encuentre en situacion de desamparo y tutelado por la Entidad Publica”.

Sin embargo, en la normativa establecida por el Cédigo Civil catalan**
encontramos otra postura en su articulo 235.44.4, cuando dice que “la
autoridad judicial puede disponer, de modo excepcional, respecto a menores
en cuyos paises de origen no exista la adopcién ni ninguna otra institucion
equivalente, la constitucion de la adopcion en aquellas situaciones analogas al
acogimiento o a la tutela, constituidas en el extranjero con finalidad protectora
permanente. Son requisitos imprescindibles que la constitucion de la adopcién

sea necesaria para el interés del menor, que lo permitan las normas de

128 N. Marchal Escalona, “La Kafala marroqui: problemas de ayer, hoy y mafana”,

Revista internacional de Derecho y Jurisprudencia n°3, 2013, Universidad de Almeria

129 1a Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la
infancia%/ a la adolescencia. B.O.E. 29 julio de 2015.

3 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a
la personay la familia.
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derecho internacional privado aplicables y que la entidad publica competente
de la residencia de la familia emita el certificado de idoneidad respecto a la

persona o personas que lo tienen confiado y solicitan su adopcién”.

Ahora bien, pese a todo esto no podemos decir que se haya solventado el
problema con las kafalas transnacionales, ya con la LAI la doctrina mayoritaria
se decantd por permitir la adopcién de menores que eran objeto de una kafala,
si estos tenian su residencia habitual en Espafia y como consecuencia de la
adopcion iban a adquirir la nacionalidad espafiola, de acuerdo con su articulo
183, pPostura que seguird manteniendo tras la modificacion de 2015, incluso
con la oposicion del Ministerio Fiscal y aun en el caso de que el adoptado no
adquiriera la nacionalidad espafiola como resultado de su adopcion. Muestra
de ello son las Resoluciones de la Audiencia Provincial de Girona de 27 de

diciembre de 2017 y de las Islas Baleares de 25 octubre 2017.

En estas Resoluciones podemos observar que aparece un elemento comun,
que es el la procedencia de la adopcién de menores nacionales de Marruecos,
qgue, en el momento de la solicitud de adopcién, se encontraban en situacion de
Kafala, previamente constituida mediante sentencia por las autoridades del
pais vecino'®. Estamos ante kafalas judiciales de menores en situacién de
abandono, que en ambos casos tenian fijada su residencia habitual en nuestro
pais y que ninguno de los dos adquirié la nacionalidad espafiola mediante la

adopcidn, sino que conservaron su nacionalidad de origen.

Ahora hay que analizar qué ocurrirhd cuando un menor en situacion de kafala
sea trasladado a Espafia. Por una parte, nos encontramos ante la kafala
constituida por un autoridad extranjera en el caso de menores abandonados,
que como anteriormente hemos sefialado no generara ningun vinculo de
filiacién, pero si encontramos un resultado parecido a la tutela dativa, por lo que
el kafil actuara como un representante legal y acogera al makful en Espafia con

131 Articulo 18. Ley aplicable a la constitucién de la adopcién. La constitucion de la

adopcion por la autoridad competente espafiola se regird por lo dispuesto en la ley material
espafiola en los siguientes casos:
a) Cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafa en el momento de
constitucién de la adopcion.
b) Cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad de
establecer su residencia habitual en Espafia.
132 Adopcién en Espafia de menores en situacion de kafala y ley nacional del
adoptando. M2 Jesls Sanchez Cano. 12.07.2018. Pag. 940
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un caracter permanente, y a este se le concedera un visado de residencia por

reagrupacion familiar.

Sin embargo, en la kafala notarial no surgira ningan vinculo similar al de la
tutela dativa, por lo tanto, la transmision de la patria potestad a un tercero por
parte de los padres biolégicos del menor no serd legal en Espafia. Como se
puede deducir de la postura respaldada mayoritariamente por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo®®*, que considera que si el menor no se encuentra en
una situacion de abandono no se le puede considerar representante legal a

quien se hace cargo de él.

Por tanto, no es resultado de que la kafala notarial sea contraria al orden
publico internacional espafiol, si no a la necesidad de realizar una
interpretacion conforme a la legislacion en materia de reagrupacion familiar, no
siendo la denegacion contraria al derecho a la vida en familia regulada por la

6 135

Ley de Extranjeria'®* por su articulo 16**® y por el articulo 20** del Convenido

sobre los Derechos del nifio*’.

3.3. Crisis matrimoniales

3.3.1. Concepto

Por crisis matrimonial entendemos los casos en los que se produce una
relajacion en el matrimonio, como es el supuesto de la separacién, o se
produce una ruptura del vinculo matrimonial, como ocurre en la nulidad o el

divorcio.

133 Sentencia del T.S del 9 de diciembre de 2011.

134 | ey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social.

135 Articulo 16. Derecho a la intimidad familiar. 1. Los extranjeros residentes tienen
derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar en la forma prevista en esta Ley Organica y
de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados internacionales suscritos por Espafa. 2. Los
extranjeros residentes en Espafia tienen derecho a reagrupar con ellos a los familiares que se
determinan en el articulo 17.

1% | os Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros
tipos de cuidado para esos nifios. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la
colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion, o de ser
necesario la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar
las soluciones, se prestara particular atencién a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiistico.

137 Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
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El tema de las crisis matrimoniales en el ambito internacional adquiere una
relevancia cada vez mayor, dado el gran incremento de los matrimonios en los
qgue al menos uno de los contrayentes es extranjero. Estos matrimonios con
elementos de extranjeria son cada vez mayores, de acuerdo con los datos
ofrecidos por la Comisién Europea®®, el veinte por ciento de los matrimonios
que se celebran en la Union Europea son transfronterizos, y como resultado de
esto también nos encontramos con un aumento en las disoluciones de los

mismos.

En las crisis matrimoniales la competencia judicial esta establecida en el
Reglamento 2201/2003*%°, también operaran las reglas comprendidas en la

LOPJ* en los casos que no se encuentran recogidos en el Reglamento**!,

De acuerdo con la profesora REINA MONTES'*, en las crisis matrimoniales
podemos encontrarnos ante un sistema de dispersion judicial del supuesto en

el Derecho Internacional privado, por lo que debemos atender a dos principios:

- Principio de proximidad: dentro de los litigios internacionales podemos
encontrarnos con la existencia de elementos dispersos en varios paises,
es decir, supuestos que se encuentran conectados con varios Estados.
En estos supuestos el Derecho Internacional Privado debe otorgar la
competencia a los tribunales méas proximos al caso concreto. Con esto
se trata de facilitar el acceso a la jurisdiccion de los particulares que se
ven envueltos en el caso, la previsibilidad de los jueces que tienen la
competencia, la practica de la prueba y las notificaciones oportunas, asi

como la ejecutabilidad de la sentencia.

138 |nformacién encontrada en el portal Europeo de la Comisién Europea.

139 REGLAMENTO (CE) No 2201/2003 DEL CONSEJO de 27 de noviembre de 2003
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) no
1347/2000.

149 | ey Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

1“1 El dia 6 de julio de 2019 se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea el
“Reglamento UE 2019/1111 de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccion internacional de menores”, que sustituira en estas materias al
vigente Reglamento UE 2201/2003 (Bruselas Il bis) cuando entre en vigor, lo que ocurrira el dia
1 de agosto de 2022.

12 Elisabet REINA MONTES. Crisis Matrimoniales en el Derecho Internacional Privado
espafiol. Pag.3
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- Principio de proteccion de la parte mas débil: el Derecho Internacional
Privado debe usar instrumentos legales diferentes con foros especificos
para otorgar la competencia mas préxima a la parte que se encuentra en
la posicion mas débil y que debe ser protegida. Como es el caso del
demandante del divorcio, el que solicita la pensién compensatoria, etc.

En cuanto a la Ley aplicable nos encontramos con la inexistencia de una
regulacion especifica completa que atafia a todos los supuestos de crisis
matrimoniales, como ocurre con la competencia judicial. Hay que diferenciar
por tanto, entre la ley aplicable en los casos de nulidad, y en los casos de
separacion judicial o divorcio. También en los supuestos de disolucion por
muerte o declaracion de fallecimiento, o en los casos de separacion de hecho,

y de repudio.

Como ya hemos visto existen varias figuras dentro de las crisis matrimoniales
en las que pueden aparecer elementos internacionales, ahora bien, hay que
analizar en que supuestos puede entrar en juego nuestro orden publico

internacional espariol.

3.3.2. Divorcio revocable

Para que un divorcio establecido por una autoridad extranjera sea reconocido
en Espafia es necesario que este sea considerado irrevocable, es decir, que
para la Ley de origen esta situacion tenga efectos definitivos. Sucede que en
algunos Estados como Marruecos o Egipto, podemos encontrarnos con un
supuesto de divorcio que otorga al varén un derecho a continuar con el
matrimonio sin que sea necesaria la celebracion de un nuevo contrato
matrimonial. Este tipo de divorcio choca absolutamente con lo establecido en la
legislacion espafiola y por tanto atenta contra el orden publico internacional

espafiol, declarando estas legislaciones extranjeras contrarias a él.

La postura de la jurisprudencia la podemos encontrar en un Auto del Tribunal
Supremo de 1996, cuando establece que “la revocabilidad del divorcio
acordado por el Tribunal marroqui se alza como un elemento afiadido a la

disolucion del vinculo que se antoja contrario a los principios que inspiran y

13 ATS 1032/1996, de 16 de julio.

Uva | Orden publico internacional y el Derecho de Familia



Trabajo Fin de Grado Cristina Carro Lajo

conforman el concepto de orden publico, sin duda en esta materia en intimo
entronque con los principios y derechos constitucionales, y que, por ello,
pudiera verse afectado; y es que no puede desconocerse que la disolucion del
vinculo por el divorcio se construye en nuestro ordenamiento juridico desde la
esencial nota de la invariabilidad, es decir, de una manera definitiva e
irrevocable, lo cual no empiece a que quepa un ulterior matrimonio de los ex-
esposos, pero sin que en modo alguno la subsistencia del ligamen pueda
guedar sometido a la libre disposicion de uno de los cényuges de manera que,
por su mera voluntad, pueda volverse al anterior estado marital,- aun cuando la
apreciacion de las circunstancias determinantes de la revocacion del divorcio
se deje a una cierta Autoridad-, pues ello repugna a la estabilidad y certeza que
han de darse en las situaciones que configuran el estado civil de las personas
y, por ende, a la igualdad de derechos y deberes del marido y de la mujer que
desde el art. 14 de la Constitucion Espafiola , que consagra el principio de
igualdad, se recoge en nuestro ordenamiento juridico civil, con caracter

general, en el art. 66 del CC”.

La postura es clara, no se reconocen en Espafia divorcios revocables
amparandose en nuestro orden publico internacional, sin embargo, cuando el
plazo para que se produzca tal revocacion ha expirado, la postura ya no es tan

unanime, y podemos encontrarnos con resoluciones contradictorias.

En la Resolucién de la DGRN de 4 de junio de 2001 podemos observar como
se aplica de manera radical la clausula de orden publico internacional
espafiola, cuando se deniega la inscripcion de un matrimonio al no ser
reconocida la disolucion del matrimonio anterior por tratarse de un matrimonio
revocable. En contraposicion nos encontramos con un Auto del Tribunal
Supremo, de 31 de julio de 2000, donde se reconoce y se ejecuta una
sentencia de divorcio revocable otorgada en El Cairo, argumentando que “La
aplicacion del criterio expuesto al caso que se examina habria de conducir,
indefectiblemente, a la denegacion del reconocimiento que se pretende, por
cuanto constituye su objeto una resolucion por la que se decreta el divorcio
revocable de la solicitante y su esposo, D. Rodolfo. Sin embargo, no puede

desconocer esta Sala el dictamen aportado a las actuaciones, en el que dos

144 ATS 1194/2000, de 31 de julio.
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jurisconsultos que lo suscriben certifican que en el caso objeto de estudio se ha
producido la ruptura definitiva del vinculo conyugal, de donde se sigue que ha
desaparecido ese tinte de condicionalidad inherente al caracter inicialmente
revocable de la resolucién por reconocer, y, consecuentemente, el obstaculo
para la homologacion de sus efectos derivado tanto de su falta de firmeza
como de la inestabilidad y falta de seguridad y certeza exigible en las
resoluciones propias del estado civil de las personas. Y desde el punto de vista
de la desigual capacidad que el ordenamiento islamico confiere a los conyuges
ya divorciados para retomar el estado de casados, no cabe desconocer
tampoco, que es la parte que veria menoscabados sus derechos, la que solicita
el reconocimiento de la resolucion extranjera, de forma que tal circunstancia,
unida al caracter definitivo de la disoluciébn del vinculo, convierte ese
menoscabo en irrelevante, bien por no exigirse tutela alguna frente a él, bien,
en fin, por no ser actual sino pretérito y no subsistir los efectos o consecuencias
lesivas de los derechos fundamentales.

Esta misma opinién sigue la DGRN en su Resolucion de 24 de mayo de 2000 y
el Tribunal Supremo en su Auto de 21 de abril de 1998, en un divorcio
revocable egipcio, una vez ha expirado el plazo para la revocacion sin que

haya tenido lugar.

Tribunal consideré que la apariencia se correspondia con la realidad y, en
consecuencia, denego el exequatur por considerarlo contrario al orden publico
(AATS de 6 de febrero de 1996, RAJ 1998\7192; 23 de julio de 1998, RAJ
5337).

3.3.3. Repudio

El repudio es una figura tipica de los ordenamientos juridicos inspirados en el
Islam, es una forma de disolucion del matrimonio de una manera rapida y

econdmica.

Podemos diferenciar dos tipos de repudio, el talaq y el khol, cuya diferencia
radica en que el talag solo puede ser promovido por el hombre sin que exista

una justa causa para ello, ni tampoco precisa el consentimiento de la mujer.

145 ATS 3563/1998, de 21 de abril.
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Mientras que el khol, puede ser promovido también por la mujer, mediante le
mutuo consentimiento de los cényuges y debe concurrir una compensacion,
generalmente pecuniaria. Sin embargo, la mujer solo podra ejercitar esta
posibilidad cuando asi se haya expuesto expresamente en el contrato
matrimonial, mediando normalmente una compensacién econdémica para el

marido por su utilizacion. Es mucho mas habitual en la practica el talaqg.
Sus caracteres principales son:

- Discriminatorio: ya que se trata en la mayor parte de los casos de una
renuncia llevada a cabo de manera unilateral por el varon, que al
margen de los procedimientos judiciales, en privado, sin necesidad de la
presencia de la esposa, pronuncia unas palabras rituales mediante las
cuales repudia a la esposa. En el caso de la Ley egipcia, este repudio
puede ser comunicado a la esposa, y esta puede dar su aprobacion o
denegarlo.

- Revocable: en la mayor parte de los casos este es revocable hasta en
tres ocasiones, concediéndole al hombre un periodo de reflexion para
poder revocar su decision. El Derecho marroqui concede un plazo para
revocarlo de tres meses. Transcurrido el plazo, el repudio se convierte
en irrevocable.

- Privado: basta con que el hombre, en la mayoria de los casos, pronuncie
su intencién de repudiar a su esposa de una manera privada, sin la
intervencion de un procedimiento judicial, las palabras rituales ante dos
testigos. Aunque en algunos estados si que se requiere que el repudio
sea homologado por un fedatario publico o un adul, y en otros es

necesaria una autorizacion judicial previa para su realizacion.

El repudio es por tanto, un acto generalmente revocable y discriminatorio. En
cuanto a la revocabilidad del repudio ya hemos sefialado anteriormente lo que
ocurre en nuestro pais con los divorcios revocables, y en cuanto a su nota de
discriminacion hacia las mujeres, esta choca radicalmente con el orden publico
internacional espafiol, como puede deducirse de las Sentencias de las

Audiencias Provinciales de Murcia en 2003*® y de Malaga de 2014

196 SAP de Murcia 1286/2003, de 12 de mayo.
1“7 SAP de Malaga 1452/2014, de 22 de abril.
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Sin embargo, si que existen casos en los que el repudio es aceptado por las

autoridades espafiolas:

- Cuando la mujer acepta la disolucién del matrimonio mediante el repudio
y renuncia con ello a ser protegida.

- Si la mujer fue la que solicité el repudio. Podemos encontrarnos ante
este supuesto en el Auto del Tribunal Supremo de 27 de enero de
1998 mediante el cual se otorga a solicitud de la mujer exequatur al
acta de divorcio revocable otorgada por Notarios de la Oficina Notarial
de los Estatutos Personales en el Cairo (Egipto) entre un ciudadano de
nacionalidad egipcia y una espafola, quienes habian contraido

matrimonio en dicho pais.

3.3.4. Efectos de Sentencias extranjeras de separacion, nulidad y
divorcio en Espafia en el Reglamento 2201/2003

Es nuestro pais, produciran efectos las Sentencias que se dicten en el
extranjero siempre que estas sean reconocidas en Espafia. En primer lugar
habrd que acudir al Reglamento 2201/2003 por prevalecer el mismo ante
Convenios internacionales que pueda tener Espafia con otros paises en esta
materia. Pero este Reglamento prevalecera ante las resoluciones dictadas por
los paises que forman parte del Reglamento en materia de reconocimiento de
sentencias sobre separacion, nulidad y divorcio, por lo tanto, el requisito para
aplicar el Reglamento, es que las decisiones hayan sido dictadas por las
autoridades de un Estado miembro, sin embargo quedard excluidas las

resoluciones producidas por autoridades religiosas.

Este Reglamento lo que trata de realizar con esto es facilitar el movimiento de
personas dentro del espacio de la Union Europea.

Existen tres tipos de reconocimiento®*®:

- Reconocimiento incidental: se produce cuando la autoridad que tiene
competencia para reconocer la resolucion en nuestro pais coincide con

la autoridad competente para conocer el asunto en materia matrimonial.

18 ATS 3563/1998, de 27 de enero
149 Elisabet REINA MONTES. Crisis Matrimoniales en el Derecho Internacional Privado
espafiol. Pags. 23y 24.
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Debiéndose producir un control por parte de la autoridad extranjera para
posteriormente otorgar a la resolucion la condicion de cosa juzgada y
que esta sea vinculante para el juez espafol. Los efectos de este
procedimiento se agotan en el mismo proceso en el que se insta. La
consecuencia de ello serd que uno de los conyuges pueda instar al
reconocimiento incidental de la resolucion impidiendo que se pueda
volver a conocer sobre el asunto. Se podra rechazar por producirse una
contradiccion expresa contra el orden publico internacional espafiol, por
vulnerar los derechos de defensa, por tratarse de una Resolucion
inconciliable con otra dictada en un litigio entre las mismas partes en el
Estado miembro requerido, o por tratase de una Resolucién inconciliable
con otra dictada con anterioridad en otro Estado miembro o en un
Estado no miembro en un litigio entre las mismas partes.

- Reconocimiento por homologacion: los jueces de primera instancia en
Espafia podran realizar un reconocimiento erga omnes para desvanecer
las dudas sobre el reconocimiento para poder disipar las dudas sobre el
reconocimiento de la resolucion en materia matrimonial. O, por el
contrario, realizar una accion para obtener el no reconocimiento de la
resolucion extranjera. En estos casos se siguen los tramites del
exequatur.

- Exequatur: La excepcidén por la que se aplica para el exequatur el
Reglamento 2201/2003, en materia de separacion judicial, nulidad y
divorcio, se produce en las resoluciones en materia de responsabilidad
parental sobre menores. La sentencia podra obtener el exequatur. La
resolucién sobre la solicitud de declaracion de ejecutoriedad puede ser

recurrida con base en los articulos 33 y 34 del Reglamento®®.

150 E| dia 6 de julio de 2019 se public en el Diario Oficial de la Unién Europea el

“Reglamento UE 2019/1111 de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccion internacional de menores”, que sustituird en estas materias al
vigente Reglamento UE 2201/2003 (Bruselas Il bis) cuando entre en vigor, lo que ocurrira el dia
1 de agosto de 2022.
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3.3.5. Efectos de las Sentencias extranjeras de separacion, nulidad y

divorcio en los Convenios Bilaterales

Existen una gran cantidad de Convenios bilaterales ratificados por Espafia con
otros Estados, pero desde que entré en vigor del Reglamento 2201/2003 solo
tienen validez los Convenios firmados con Suiza, Colombia. Marruecos, Tunez

y otros pocos mas.

3.3.6. Efectos de las Sentencias extranjeras en Espafia y normas

espafola de produccion interna

La Ley de Cooperacion Juridica Internacional™* en materia civil incorpora una
nocibn muy extensa de la expresion “cooperacion juridica internacional” y
regula no solo la cooperacion en sentido estricto, si no entre muchos otros
supuestos, la ejecucion de resoluciones judiciales y documentos publicos
extranjeros'®?. De acuerdo con el profesor Francisco Garcimartin'>®, aunque
seran sOlo susceptibles de reconocimiento y ejecucion las decisiones
extranjeras firmes, o definitivas si se trata de decisiones extranjeras derivadas

de procedimientos de jurisdiccién voluntaria.

Por el contrario, las sentencias provisionalmente ejecutivas en el Estado de
origen no se podran ejecutar en Espafia, ni siquiera cuando el interesado
preste caucion. Esta opcidn parece razonable si pensamos que se trata de
sentencias provenientes de Estados con los que no tenemos ningun tipo de
convenio y, por consiguiente, con los que tiene sentido no desplegar el aparato
de ejecucion coactiva espafiol mientras la resolucion sea susceptible de

modificacion en el Estado de origen.

Cuando la sentencia es contraria al orden publico internacional espafiol, a
diferencia de los textos supranacionales, la LCJI no necesita que se trate de
una oposicion ostensible, y por tanto considera que esta clausula de orden

publico internacional sea considerado una excepcion.

151 ey 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil.

%2 Titulo V de la LCJIC.
Francisco Garcimartin. Lecciones: reconocimiento y ejecucién de sentencias
extranjeras en Espafia.
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La interpretaciéon de orden publico internacional del articulo 46 LCJIC™* en
este caso debe hacerse en conjunto con el articulo 48 de la misma'*®, que
prohibe la revisién en cuanto al fondo de la resolucién extranjera®®. Y es que el
orden publico como causa de denegacion del reconocimiento no puede
apoyarse en la existencia de distintos resultados, ni al hecho de que los
tribunales espafnoles hubieran llegado a otra solucion o hubieran obrado de otro
modo; si no a la posibilidad de que el reconocimiento de dicha resolucion
pueda afectar al conjunto de principios fundamentales de nuestro ordenamiento

juridico™”.

3.3.7. Efectos en Espafia de divorcios extranjeros sin intervencion
judicial
En este asunto podemos distinguir entre divorcios realizados por autoridades
publicas no judiciales, divorcios privados por autoridades publicas extranjeras o

divorcios privados pactados por las partes sin intervencion de ninguna

autoridad.

En este supuesto las autoridades que otorgaran el divorcio seran los notarios

158

(ATS sobre actas notariales en Cuba™"), alcaldes, autoridades civiles (ATS

159

sobre autoridades municipales de Japon~~), autoridades administrativas (ATS

sobre autoridades administrativas de Dinamarca®® o México®®*

), Ministerio de
Justicia y Asuntos Eclesiasticos o autoridades registrales. Estos divorcios

produciran efectos en Espafia si concurren las siguientes circunstancias:

1% Art. 46 LCJIC. Causas de denegacién del reconocimiento. 1. Las resoluciones

judiciales extranjeras firmes no se reconoceran: a) Cuando fueran contrarias al orden publico.
155 Art. 48 LCJIC. Prohibicién de revisién del fondo. En ninglin caso la resolucion
extranjera podrd ser objeto de una revision en cuanto al fondo. En particular, no podra
denegarse el reconocimiento por el hecho de que el drgano judicial extranjero haya aplicado un
ordenamiento distinto al que habria correspondido segun las reglas del Derecho Internacional
privado espafiol.
%8 3.3. Alvarez Rubio, “Articulo 48. Prohibicién de revisién del fondo.” en F.P. Méndez,
G. Palao Moreno (Dir.): Comentarios a la Ley de cooperacion juridica internacional en materia
civil, Tirant lo Blanch-Registradores de Espafia, Valencia 2017, pp. 562 (560-571.)
157 A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzélez, Derecho Internacional. Pag. 435.
198 ATS 1851/1999, de 23 de febrero.
159 ATS 2406/1999, de 18 de mayo.
189 ATS 2155/2000, de 31 de octubre.
181 ATS 7735/2003, de 15 de julio.
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- Deben ser decisiones que corresponde dictar a los tribunales de justicia
en Espana.

- La autoridad extranjera comprobara la legalidad del acto y no una
funcién de mero fedatario de la voluntad de las partes.

- La autoridad extranjera debe ser una autoridad publica o estatal y no

una autoridad privada.

Un supuesto especial en el que la que se han manifestado resoluciones
dispares por parte de la jurisprudencia es el de los adules marroquis. Los
adules de acuerdo con el Derecho islamico realizan las mismas funciones que
en Espafia hace un notario. Veiamos como un Auto del Tribunal Supremo de
1996'%? denegaba exequatur de un divorcio autorizado por un adul y ese

183 si lo admitia. Sin embargo esta disparidad de criterio

mismo afio otro Auto
terminaria en 2015 con la entrada en vigor de la Ley de jurisdiccidon
voluntaria®®, en cuya disposicion final primera modifica el articulo 87 CC*®,
atribuyendo competencias en materia de disoluciones matrimoniales al notario
gue hasta ese momento correspondian al juez, e introduciendo la posibilidad de
la obtencion del divorcio fuera de las vias judiciales, haciendo de esta manera

gue el adul quede legitimado para otorgar actas de disolucién matrimonial.

102 ATS 364/1996, de 6 de febrero.

163 ATS 1653/1996, de 17 de septiembre.

164 ey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria

185 Art. 87 CC. Los cényuges también podran acordar su divorcio de mutuo acuerdo
mediante la formulacién de un convenio regulador ante el Secretario judicial o en escritura
publica ante Notario, en la forma y con el contenido regulado en el articulo 82, debiendo
concurrir los mismos requisitos y circunstancias exigidas en él. Los funcionarios diplomaticos o
consulares, en ejercicio de las funciones notariales que tienen atribuidas, no podran autorizar la
escritura publica de divorcio.
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4. Conclusiones

Tras el analisis del concepto de orden publico internacional y su aplicacién en
las diferentes situaciones que pueden surgir dentro del Derecho de familia
internacional, podemos exponer las siguientes conclusiones desde el mas

estricto pensamiento personal.

En primer lugar entendemos el orden publico internacional como una de los
mayores instrumentos para salvaguardar los principios basicos e
inquebrantables de un Estado, convirtiéndose en un mecanismo de proteccion
de su sociedad. Es necesario la existencia de un orden publico internacional
debido a la cada vez mas multiculturalidad que se produce dentro de la Unién

europea, como dentro de nuestras propias fronteras.

Entendemos el orden publico internacional como un elemento que no se
mantiene fijo e inalterable en el tiempo, sino que sufre una evolucion a la par
que lo hacen las costumbres y los principios juridicos basicos de nuestro

ordenamiento.

De igual manera, la aplicacion del orden publico por nuestros tribunales
tampoco se hace de forma uniforme e inalterable, sino que en multitud de
ocasiones el orden publico se aplica de una manera mas flexible, adecuando
su mayor o menor grado de empleo al caso concreto, valorando en multitud de
ocasion otros intereses que son mas necesarios de salvaguardar por encima
del orden publico internacional espafiol, como hemos visto que puede ser el

caso de los intereses de los menores.

Con el paso del tiempo también hemos podido observar como tanto la doctrina
como la jurisprudencia, ha ido modificando su forma de actuar ante situaciones
que pudieran vulnerar nuestro orden publico internacional, cambiando su
criterio y adecuandose a una realidad donde cada vez nos encontramos con
mas relaciones familiares en las que media un elemento de extranjeria, ya que
debido a la existencia de una mundo cada vez mas global y multicultural las
relaciones entre personas de diferentes Estados son cada vez mas comunes,
tanto por las migraciones que se producen entre los diferentes paises como por

la cada vez mayor red de telecomunicaciones que tenemos a nuestro alcance.
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Esto ocasiona que figuras muy alejadas de nuestro ordenamiento tengan cada
vez mayor repercusion dentro de nuestra jurisprudencia y esta se ve obligada a
actuar de una forma mas flexible, quiz4, bajo mi punto de vista, en algunas
ocasiones de una manera demasiado flexible, dando cabida a supuestos que
se alejan completamente de nuestros principios basicos como sociedad. En
otras ocasiones, y siempre bajo mi punto de vista, se produce una aplicacion
del orden publico internacional de una manera demasiado restrictiva e incluso
sin la existencia de un criterio demasiado claro entre nuestros diferentes

tribunales, lo que da lugar a sentencias o resoluciones un tanto dispares.

También se ha tratado de llevar a cabo una armonizacion entre los
ordenamientos de algunos otros Estados con ideologias y legislaciones que en
nada tienen que ver con la nuestra, a través de Convenios internaciones en
algunas materias, que dan entrada en nuestro pais a figuras que en un
principio pudiera ser consideradas bastante alejadas de los principios basicos
de nuestro ordenamiento, lo que tiene como consecuencia la aplicacion de una

manera mas atenuada del orden publico internacional espafiol.

Si bien considero que la forma mas sencilla de solventar las diferencias
interculturales y legislativas que surgen dentro de las relaciones de las que se
ocupa el Derecho de familia internacional es a través del orden publico
internacional, que es la mejor forma de salvaguardar nuestros principios
legislativos fundamentales, quiza muchos de los problemas que pueden tener
lugar tienen una sencilla respuesta si ese orden publico internacional se

introduce de una manera atenuada.

Como es el caso de la poligamia, una figura tan alejada de nuestro
ordenamiento juridico y que sin embargo, a través del orden publico
internacional atenuado hace que se produzcan efectos juridicos propios de ese
tipo de matrimonio en nuestro pais, a través de resoluciones como son las que
se producen con relacion a las pensiones de viudedad, donde si bien la
poligamia no se reconoce como forma legal de matrimonio, si que despliega
sus efectos posibilitando que todas las viudas de un hombre poligamo

compartan su pension de viudedad.

En definitiva, si bien la clausula de orden publico internacional es una figura

que tradicionalmente ha operado en nuestro sistema legislativo y judicial, y del
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gue extensamente se ha encargado nuestra jurisprudencia y doctrina a lo largo
de los afos, es una figura del Derecho internacional privado que cada vez tiene
mayor repercusion e importancia, interviniendo en multitud de situaciones que
este mundo tan globalizado y multicultural produce. Institucibn que seguira
operando a lo largo de los afios sin que se pueda predecir una fecha de
caducidad de su actuacion, puesto que las diferencias que existen entre las
diferentes culturas y estados dificilmente veo que sean subsanables, sino que
incluso en algunos principios o ideas la brecha serad cada vez mayor con el
paso del tiempo, dotando quiza de una mayor relevancia al orden publico

dentro del Derecho internacional privado.
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