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que este cambio se ha producido a todos los efectos. Si el principio cons-
titucional de desarrollo de la personalidad del articulo 10-1 de la Constitu-
cion justifica, tras el sindrome transexual, la correspondiente operacion
quirurgica y el tratamiento médico oportuno, el cambio de sexo judicial-
mente declarado, seria dejar las cosas a medio camino, creando una
situaciéon ambigua al modo del reconocimiento de un tercer sexo, si no se
entendiera que ese cambio de sexo habria de ser efectivo en todos los
ambitos.

VI. No debe olvidarse, por ultimo, que la solucién de permitir al tran-
sexual contraer matrimonio con persona de su mismo sexo cromosomico
es la generalizada en Derecho comparado; tiene claro apoyo en el Conve-
nio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales de 4 de noviembre de 1950, y es una posibilidad que se
estda admitiendo en la practica registral y en la doctrina oficial de este
Centro Directivo.

VII. Ahora bien, sobre aceptar la argumentacién anterior, no puede
desconocerse que en el presente caso el transexual que pretende contraer
matrimonio es de nacionalidad costarricense y que, como tal, su capaci-
dad matrimonial se ha de regir por la ley costarricense al ser ésta la deter-
minada por su estatuto personal (cfr. art. 9n°1 C.c.), y que el contenido de
tal ley, segin el conocimiento adquirido de la misma por este Centro
Directivo, coincidente con la certificacion consular aportada a las actua-
ciones, no contempla el cambio de sexo de sus ciudadanos, por lo que
rechaza la inscripcién en su Registro Civil de cualquier resolucién judicial
extranjera que acredite tal cambio.

No puede caber duda sobre el sometimiento de la capacidad matrimo-
nial al estatuto personal determinado por la nacionalidad de la persona,
en tanto que ley aplicable, a la vista del articulo recién citado de nuestro
Codigo civil. Asi lo confirman, ademas, las siguientes consideraciones: a)
el articulo 9 n°1 del Cadigo civil, en cuanto que expresion de un principio
general en la reglamentacion de la ley aplicable a las materias tradicional-
mente incluidas en la categoria de estatuto personal, queda sujeta a algu-
nas excepciones en materia de capacidades especiales —por ejemplo la
capacidad para adoptar (crf. art. 9 n°5 C.c.)—, pero es lo cierto que entre
tales excepciones no se encuentra la capacidad para contraer matrimo-
nio; b) laregla de conflicto del Derecho espafiol en esta materia coincide,
ademas, con la acogida por el Convenio n°20 de la Comisién Internacional
del Estado Civil, firmado en Munich el 5 de septiembre de 1980, relativo a
la expedicion de un certificado de capacidad matrimonial (cfr. art.1), y
con el contenido de la Recomendacién de la misma Comision Internacio-
nal del Estado Civil, adoptada en Viena el 8 de septiembre de 1976, rela-
tiva al derecho al matrimonio, y que parte de la premisa previa de la
competencia de los Estados miembros para regular los requisitos, capaci-
dad e impedimentos para contraer matrimonio; c) recientemente, en la
misma linea apuntada, el articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea (LCEur 2000/3480), firmada el 7 de diciembre de
2000, proclama que «el derecho a casarse y el derecho a fundar una fami-
lia estan garantizados segun las Leyes nacionales que rigen su ejercicio»,
admitiendo, pues, su consideracion como derechos de configuracion
legal, correspondiendo la competencia legislativa en la materia a los res-
pectivos Estados miembros sobre sus propios nacionales.

VIII. Asi las cosas, la resolucion del presente caso requiere analizar
dos importantes cuestiones de Derecho Internacional Privado: la compe-
tencia de los Tribunales espafioles para proceder al cambio de sexo de un
extranjero, de un lado, y la de si cabe apreciar en la materia objeto del
recurso la excepcion de orden publico internacional a fin de excepcionar
la aplicacion de la ley extranjera. En cuanto al primero de los extremos
apuntados, cabe destacar que la competencia de los tribunales espafoles
para proceder al cambio de sexo en casos internacionales, entendiendo
por tales aquellos en que concurren elementos de extranjeria, no viene
regulada especificamente en ninguna norma juridica del Derecho espa-
fiol. Sin embargo, a pesar de tal laguna legal, procede admitir dicha «com-
petencia judicial internacional» de los Tribunales espafioles sobre dos
argumentos, ambos con base constitucional: 1.° El articulo 24 de la Cons-
titucion espanola de 1978 debe ser interpretado en sentido expansivo, de
modo que la «tutela judicial efectiva» sea un derecho de todo ser humano,
sea espaiol o extranjero (vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 18
diciembre 2000); 2.° El articulo 22.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
indica que los Tribunales espanoles tienen competencia judicial interna-
cional en las cuestiones relacionadas con la «validez de inscripciones en
registros publicos espanoles». Visto que la ciudadana costarricense esta
inscrita en el Registro Gubernativo de extranjeros, procede admitir que
los Tribunales espanoles puedan indicar si la inscripcién de tal ciudadana
en dicho registro debe hacerse como varéon o como mujer, tal y como
entendi6 en su apreciacion de oficio de la propia competencia el Juzgado
de Primera Instancia n°40 de Barcelona que dict6 la sentencia que declar6
el cambio de sexo de la interesada.

IX. Llegamos con ello al tema crucial de la posible aplicacion al caso
de la excepcion del orden publico internacional espafiol. A este respecto
hay que significar que la validez y eficacia de la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia n°40 de Barcelona es una cuestion determi-

nante. No cabe duda de que dicha sentencia resolvié una cuestion de
Derecho internacional privado, en concreto, la determinacion y cambio
de sexo de un sujeto extranjero con residencia habitual en Espana. El
citado Juzgado solvent6 la cuestiéon mediante la «aplicacion directa» de la
Legislacion espanola, en la que, como se ha dicho, se admite el cambio de
sexo cromosémico a favor del sexo psicolégico y anatémico-morfol6-
gico.

Es cierto que las cuestiones relativas a la «persona», entre las que se
incluye la determinacién y cambio de sexo de la persona, deben solven-
tarse con arreglo a la «Ley personal» del sujeto en cuestion, esto es, con
sujecién a la «Ley nacional» o Ley del pais cuya nacionalidad ostenta el
sujeto en cuestion, tal y como antes se apunt6. Sin embargo, no es
menos cierto que la aplicacion de la Ley extranjera puede y debe ser
rechazada cuando su aplicacién resulte contraria al orden publico inter-
nacional espanol. En concreto, se rechaza la aplicacién de la Ley extran-
jera cuando tal aplicacion produzca una vulneracion de los principios
esenciales y basicos e irrenunciables del Derecho espanol. Pues bien, es
claro que es un principio basico e irrenunciable del Derecho civil espaiol
la posibilidad de «cambio de sexo» de las personas, de modo que por
indicacién de la misma Constitucion Espanola de 1978, que protege el
«libre desarrollo de la personalidad», todo sujeto, sea espanol o extran-
jero, debe tener la posibilidad de cambiar su sexo. Cuando la Ley extran-
jera, como es el caso de la Ley costarricense, no admite el cambio de sexo
en ningun caso, dicha Ley no debe ser aplicada por los Tribunales espaio-
les (art. 12.3 Cc.), que en su lugar han de aplicar la Ley espafiola. Esta tesis
viene reforzada por la mas reciente jurisprudencia internacional en mate-
ria de derechos humanos, en particular en funcion de la interpretaciéon
dada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de los articulos 8
y 12 del Convenio europeo de derechos del hombre de 4 de noviembre
de 1950 en su Sentencia de 11 de julio de 2002, dada la importancia que
para salvar el caracter restrictivo del orden publico internacional tiene el
método comparatista y trasnacional como instrumento de decantacion de
los principios juridicos protegidos por la clausula de orden publico por su
condicion de principios esenciales comunes a una pluralidad de paises.

La reiterada Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°40 de Bar-
celona aplico, en efecto, la Ley espaiiola, aunque omitié cualquier referen-
cia a la clausula de «orden publico internacional», de modo que puso en
movimiento el denominado «orden publico internacional oculto». El
resultado, en cualquier caso, es el mismo y es juridicamente correcto: la
Ley costarricense no puede aplicarse en Espanay la cuestion debe regirse
por la Ley espafola. En consecuencia, la sentencia cuestionada es valida
y eficaz en Espaiia, por lo que la ciudadana costarricense es una «mujer»
a los efectos del Ordenamiento juridico espanol y puede contraer matri-
monio en Espafia con un varéon. Es cierto, por ultimo, que la sentencia
citada parece circunscribir sus efectos al registro de extranjeros en
Espaiia. Pero ello no debe llamar a engafo: se causaria una lesién intole-
rable a la seguridad juridica (vid. art. 9.3 de la Constitucion) en el caso de
que una persona fuera considerada en Espafia, «mujer» a unos efectos y
«varon» a otros efectos, creando, como antes se dijo, una situaciéon ambi-
gua al modo del reconocimiento de un tercer sexo, si no se entendiera que
ese cambio de sexo ha de ser efectivo en todos los ambitos.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta
reglamentaria, estimar el recurso y revocar el auto apelado.

Madrid, 24 de enero de 2005.-La Directora General, Pilar Blanco-Mora-
les Limones.

Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Barcelona.
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RESOLUCION de 26 de enero de 2005, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la providencia dictada por el Juez de
Paz del Registro Civil de Moral de Calatrava (Ciudad
Real), en el expediente sobre autorizacion de matrimonio
civil entre espanol y cubano.

En el expediente sobre autorizacion para contraer matrimonio remi-
tido a este Centro en tramite de recurso por virtud del entablado por el
Ministerio Fiscal contra providencia del Juez de Paz de Moral de Cala-
trava (Ciudad Real).

Hechos

1. Mediante escrito presentado en el Juzgado de Paz de Moral de
Calatrava el 12 de abril de 2004, Don P.-M. V. G., nacido el 11 de julio de
1966 en Bayano (Cuba), de nacionalidad cubana, y Dna. M.-V. R. C., nacida
el 6 de mayo de 1974 en Valdepenas (Ciudad Real) de nacionalidad espa-
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fiola y domiciliados ambos en Moral de Calatrava, iniciaban expediente
en solicitud de autorizacién para contraer matrimonio civil, interesando
que el mismo se celebre en el Juzgado de Fuenlabrada. Adjuntaban los
siguientes documentos: DNI, certificado de nacimiento, declaracién
jurada de estado civil y volante de empadronamiento de la contrayente, y
pasaporte, certificado de nacimiento, de inscripcion consular, declara-
cién jurada de estado civil, certificado que no es necesario publicar edic-
tos en Cuba, y volante de empadronamiento, correspondiente al contra-
yente.

2. Ratificados los interesados, con fecha 13 de abril comparecieron
ambos contrayentes, y se dio cumplimiento a lo establecido en el articulo
246 del Reglamento del Registro Civil, oyendo, reservadamente y por
separado, a ambos, sin que de dicho examen se desprendiera vinculo o
impedimento alguno que suponga obstaculo para la celebracion del matri-
monio civil. Se realizo prueba testifical, declarando los comparecientes
que les constaban la certeza de lo expuesto por los interesados en su
escrito inicial. Con fecha 27 de abril de 2004 los promotores solicitaron
que se delegase la prestacion del consentimiento matrimonial en el Sr.
Juez Encargado de Fuenlabrada. Se publicé el correspondiente edicto en
el tablon de anuncios del Registro civil de Moral de Calatrava.

3. El Ministerio Fiscal interes6 que se hiciera a los solicitantes
audiencia reservada de forma exhaustiva para poder excluir la existencia
de motivos especificos en la celebracién del matrimonio. El Juez de Paz
dict6 providencia con fecha 4 de junio de 2004 acordando tener por reali-
zado correctamente el tramite de audiencia reservada y no habiendo lugar
a lo interesado por el Ministerio Fiscal, ya que las audiencias reservadas
se habian hecho como todos los expedientes matrimoniales, con las pre-
guntas que se habian considerado mas convenientes realizar, y el informe
del Ministerio Fiscal no concretaba la estimaciéon legal de su posicion
refiriéndose a una inconcreta falta de exhaustividad.

4. Remitido de nuevo el expediente al Ministerio Fiscal, éste inter-
pone recurso de reforma y subsidiario de apelacién contra la providencia
de 4 de junio de 2004, en base a que, dado que uno de los contrayentes era
extranjero, era necesario extremar las garantias para que el Encargado
del Registro Civil llegase a la conviccion de que el interés de los promoto-
res era acorde con la finalidad de la institucion matrimonial y no ampa-
raba una intencién fraudulenta, por lo que habia que tener en cuenta la
trascendencia de dicha audiencia reservada, interesando que se realizase
una nueva entrevista reservada de los contrayentes, y el desarrollo de
misma deberia hacerse constar documentalmente (preguntas y respues-
tas), para que se pueda tener cumplida informacién de los aspectos rele-
vantes de la intencion de los solicitantes.

5. El Juez de Paz dict6 auto de fecha 25 de junio de 2004, indicando
que la audiencia reservada habia sido realizada en los términos reglamen-
tarios, y que en el recurso se interesaba que se hagan detalladamente las
preguntas y respuestas de la audiencia, y tal circunstancia no es impuesta
reglamentariamente, por lo que acordaba confirmar la resolucién recu-
rrida y remitir el expediente a la Direccion General de los Registros y del
Notariado para su resolucion.

Fundamentos de Derecho

1. Vistos los articulos 16 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; 12 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, sobre
proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales; 23
del Pacto Internacional de Nueva York de 19 de diciembre de 1966 de
derechos civiles y politicos; 1a Resolucion del Consejo de 1la Unién Euro-
pea de 4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberan adoptarse
en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos 10, 14 y 32 de la
Constitucion; 3, 6, 7, 44, 45, 73 y 74 del Codigo civil; 386 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil; 238, 245, 246 y 247 del Reglamento del Registro Civil; la
Instruccién de 9 de enero de 1995; y las Resoluciones de 4-2°¢, 11-2% 19-2.*
y 26-2.* de noviembre; y 1-1.7 y 2-2.* de diciembre de 2003 y 21-4. de enero,
5-3.* y 18-1.* de febrero; 3-2.* y 3.* y 4-1.* de marzo, 16-1.* y 20-3.* y 4.* de
abril y 15-1.* de junio y 8-1.* de septiembre de 2004.

II. Se trata en el presente caso de un expediente de autorizacion de
matrimonio civil entre una espafola y un cubano en cuya tramitacion,
antes de que se resolviera la solicitud de los interesados, se interpuso por
el Ministerio Fiscal recurso de reposicion y subsidiario de apelacion (cfr.
art. 356 del Reglamento del Registro Civil), contra la providencia dictada
por el Juez Encargado del Registro Civil el 4 de junio de 2004 por la que se
desestimaba la previa peticion del Ministerio Pablico en el sentido de
realizar la audiencia reservada a los contrayentes con mayor amplitud y
exhaustividad, por estimar el Juez Encargado ajustada la audiencia prac-
ticada a lo requerido al efecto por el articulo 246 del Reglamento del
Registro Civil. El recurso de reposicién fue resuelto en el mismo sentido,
acordando al tiempo elevar el expediente a esta Direccién General para la
resolucién del recurso de apelacion subsidiariamente presentado.

III. Se trata, en definitiva, de precisar el alcance del tramite de
audiencia impuesto por el articulo 246 del Reglamento del Registro Civil,
conforme al cual el instructor del expediente de autorizacién del matri-

monio, asistido del Secretario, «oira a ambos contrayentes reservada-
mente y por separado para cerciorarse de la inexistencia del impedimento
de ligamen o de cualquier otro obstaculo legal para la celebracion», y
determinar si en el presente caso, a la vista del contenido de las actuacio-
nes practicadas, ha de estimarse correctamente cumplimentado. Pues
bien, la doctrina de este Centro Directivo es constante en cuanto a la
importancia de la audiencia reservada. La Instrucciéon de 9 de enero de 1995,
la considera «tramite esencial del que no debe prescindirse ni cumplirlo
formulariamente», porque «puede y debe servir para que el instructor se
asegure del verdadero propésito de los comparecientes y de la existencia
en ambos de real consentimiento matrimonial». No se trata con ello de
coartar en modo alguno un derecho fundamental de la persona, como es
el de contraer matrimonio, pero si de encarecer a los Encargados de los
Registros Civiles que, sin mengua de la presuncién general de buena fe, se
cercioren de la veracidad del consentimiento de los contrayentes dentro
de las posibilidades que ofrece la regulacion actual del expediente previo,
a través del citado tramite de audiencia.

IV. Laimportancia de este tramite, como reiteradamente tiene decla-
rado este Centro Directivo, ha aumentado en los ultimos tiempos en
cuanto que por €l se llega con frecuencia a descubrir el verdadero prop6-
sito fraudulento de las partes, que no desean en realidad ligarse con el
vinculo matrimonial sino aprovecharse de la apariencia matrimonial para
obtener las ventajas que del matrimonio resultan para el extranjero, de
forma tal que si, a través de este tramite o de otros medios objetivos, el
Encargado llega a la conviccién de que existe simulacion, no debe autori-
zar un matrimonio nulo por falta de verdadero consentimiento matrimo-
nial (cfr. arts. 45y 73-1.° C.c.). En suma, la audiencia reservada ha de ser
tal que retina condiciones para servir a su finalidad de permitir al instruc-
tor alcanzar la conviccion de la veracidad de la «voluntas contrahendi
matrimonii» o, por el contrario, de la intencion de utilizar la institucién
matrimonial al servicio de otros fines ajenos a la misma.

V. En el presente caso, el acta correspondiente a las comparecencias
de los futuros contrayentes no responde a la finalidad expuesta, por lo
que éstas deben ser ampliadas de forma tal que permitan alcanzar el con-
vencimiento de que el matrimonio proyectado retune los requisitos nece-
sarios para su validez, entre ellos, la existencia de un verdadero consenti-
miento matrimonial, o, al contrario, que no debe ser autorizado por falta
de dichos requisitos. En definitiva se trata, como senala el articulo 246 del
Reglamento del Registro Civil, de cerciorarse de que no existe impedi-
mento de ligamen ni obstaculo legal alguno para la celebracién del matri-
monio, incluyendo la existencia de una eventual simulacion del consenti-
miento matrimonial.

VI. Finalmente, en cuanto a la necesidad de documentar en acta el
contenido de la audiencia reservada, es exigencia obvia que deriva del
principio de defensa de los interesados, de la necesidad de dejar base
documental sentada para poder desenvolver la funcion de control de lega-
lidad que al Ministerio Fiscal y a este Centro Directivo corresponde, y que
se deriva en todo caso de lo dispuesto por el propio articulo 246 del Regla-
mento que exige en tales actuaciones la presencia del Secretario, precisa-
mente por la funcién documental de las actuaciones judiciales, en este
caso registrales, que al mismo corresponden (cfr. arts. 7y 15 R.R.C.).

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

1. Estimar el recurso y revocar la providencia apelada.
2. Reponer las actuaciones al tramite de audiencia reservada para
que sea nuevamente practicada a los interesados.

Madrid, 26 de enero de 2005.-La Directora General, Pilar Blanco-Mora-
les Limones.

Sr. Juez de Paz del Registro Civil de Moral de Calatrava (Ciudad Real).
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RESOLUCION de 4 de febrero de 2005, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, sobre depdsito de
las cuentas anuales de «Administracion TECEMSA, S.L.».

En el expediente 33/04 sobre depoésito de las cuentas anuales de
«Administracion TECEMSA, S.L.».

Hechos

I

Solicitado en el Registro Mercantil de Zaragoza el depésito de los
documentos contables correspondientes al ejercicio 2003 de «Adminis-
tracion TECEMSA, S.L.», la Registradora Mercantil accidental de dicha



