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La consecuencia que se derivaria de esta calificacion desde el punto de
vista del Derecho conflictual a efectos de determinar la ley aplicable es
que, frente a la aplicacion distributiva de las leyes personales de ambos
contrayentes propia de los impedimentos unilaterales, en este caso la
solucion al conflicto de leyes que se produce al concurrir en el supuesto
de los matrimonios mixtos las leyes nacionales de los contrayentes de
diferente nacionalidad es la de su aplicacion cumulativa. En cualquier
caso, lo anterior supone que la validez del matrimonio queda condicio-
nada a que ambos contrayentes respeten su respectivo estatuto personal,
esto es, que cumplan los requisitos de capacidad impuestos por sus
correspondientes leyes nacionales. En definitiva, sucede en sede de
matrimonio lo mismo que en relacién con cualquier otro negocio juridico:
el defecto de capacidad en uno s6lo de los contratantes vicia de nulidad
todo el negocio, y ello sin perjuicio de los efectos que se hayan de recono-
cer al matrimonio putativo, razonamiento que subyace en la Providencia
del Registro Civil de Canet de Mar objeto del recurso. En consecuencia,
es este criterio del «estatuto personal» y su aplicabilidad al caso el que
debe ser ahora interpretado en el marco del conjunto del Ordenamiento
juridico espaiiol, teniendo presente a tales efectos que en sede de matri-
monios entre personas del mismo sexo, dada la fecha de redaccion del
vigente articulo 9 n.° 1 del Cédigo civil procedente de la reforma de su
Titulo Preliminar aprobada por Real Decreto 1836/74, de 31 de mayo, la
reciente admision de los citados matrimonios operada por la Ley 13/2005
supone la posible existencia de una laguna axiolégica en la materia,
extremo sobre el que después se volvera.

VL. El centro neuralgico de la cuestion estriba, pues, en la considera-
cién que ha de merecer el requisito de la diversidad de sexos desde la
perspectiva de su calificacion a efectos de determinar la norma de con-
flicto aplicable, lo cual en este caso es determinante por cuanto que nues-
tro Derecho Internacional Privado no cuenta con una regla conflictual
que fije la ley aplicable a todos los requisitos del matrimonio, a modo de
«lex matrimonii», ni tampoco dispone de una especifica norma consa-
grada a sefalar la ley aplicable a la «capacidad matrimonial», por lo que la
reconduccion de dicha materia al estatuto personal de la ley nacional no
deja de ser el resultado de un silogismo interpretativo, bien que amplia-
mente extendido en la doctrina cientifica y en la oficial de este Centro
Directivo.

A este respecto no debe olvidarse que tal «calificacién» se ha de reali-
zar con arreglo a la Ley espaiola (cfr. art. 12 n.° 1 C.c.). En tal sentido no
es ocioso recordar cémo los impedimentos matrimoniales vienen recogi-
dos en los articulos 46 y 47 del Cédigo civil, alusivos respectivamente a
los absolutos o unilaterales y a los relativos o bilaterales, respectiva-
mente, siendo asi que en ninguno de ellos se menciona el impedimento de
identidad de sexo. De otro lado, una parte significativa de nuestra doc-
trina cientifica al tratar de los requisitos subjetivos del matrimonio
aborda separada y diferencialmente los impedimentos, la incapacidad o
falta de aptitud para prestar el consentimiento matrimonial y, finalmente,
el requisito de la diversidad de sexos, que vienen a considerar como ele-
mento constitutivo o esencial del propio derecho «a contraer matrimo-
nio». Se traen a colacion estas opiniones doctrinales no para someterlas
al contraste con el Derecho positivo vigente hoy en Espafia, tras la
entrada en vigor de la Ley 13/2005, sino para subrayar la idea de que la
«diversidad de sexos», en la concepcion tradicional, o la posible «identi-
dad de sexos», en la concepcion legal ahora vigente, es elemento vincu-
lado directamente con la propia naturaleza del derecho a contraer matri-
monio y, por extension, de la instituciéon matrimonial, y no necesariamente
con la capacidad nupcial subjetivamente considerada. De hecho, como
destaca el Preambulo de la reiterada Ley 13/2005 «la regulacién del matri-
monio en el Derecho civil contemporaneo ha reflejado los modelos y
valores dominantes en las sociedades europeas y occidentales. Su origen
radica en el Codigo civil francés de 1804, del que innegablemente trae
causa el espaiiol de 1889. En este contexto, el matrimonio se ha configu-
rado como una institucion, pero también como una relacion juridica que
tan s6lo ha podido establecerse entre personas del mismo sexo; de hecho,
en tal diferencia de sexos se ha encontrado tradicionalmente uno de los
fundamentos del reconocimiento de la institucion por el Derecho del
Estado y por el Derecho canoénico. Por ello, los Cédigos de los dos ultimos
siglos, reflejando la mentalidad dominante, no precisaban prohibir, ni
siquiera referirse, al matrimonio entre personas del mismo sexo, pues la
relacion entre ellas en forma alguna se consideraba que pudiera dar lugar
a una relacién juridica matrimonial». Claramente se aprecia en este texto
la idea, vigente en Espaia hasta la reciente reforma, de la diversidad de
sexos como elemento estructural, constituyente de la propia institucién,
mas que como requisito subjetivo de capacidad de sus miembros.

VII. En este sentido el desconocimiento por parte de numerosos
Ordenamientos juridicos extranjeros actuales del matrimonio como insti-
tucion abierta a las parejas del mismo sexo y la paralela inexistencia de
norma de conflicto especifica en nuestro Derecho sobre los requisitos del
matrimonio ajenos a su concepcion tradicional y a la capacidad subjetiva
de los contrayentes, son factores que puestos en conexion determinan la
existencia de una laguna legal al respecto en nuestro Derecho conflictual,
lo que supone la necesidad de activar los mecanismos legales de la inter-
pretacion integradora con objeto de cubrir tal laguna. Y desde este punto

de vista el articulo 9 n.° 1 del Cédigo civil constituye la expresion de un
principio general del Derecho que, en cuanto tal, no puede actuar de
forma excluyente, sino en concurrencia con otros principios y valores
juridicos, que en conjunto y no aisladamente deben actuar para decantar
la solucion aplicable al caso.

Y la solucién a tal laguna no puede ser otra, como ya ha declarado
este Centro Directivo en su reciente Resoluciéon-Circular de 29 de julio
de 2005, que la de acudir a la aplicacion de la ley material espaiiola, segin
resulta de la concurrencia de los siguientes argumentos a su favor: a) La
analogia con la figura de las «parejas de hecho homosexuales» reconoci-
das y reguladas por un amplio nimero de leyes autonémicas espafolas
que, bien como criterio de conexién bien como elemento delimitador de
su ambito de aplicacion, acuden preferentemente a la vecindad admi-
nistrativa, concepto vinculado a la residencia habitual de sus miembros;
b) La proximidad «forum-ius»; ¢) El principio general de nuestro
Derecho civil del «favor matrimonii»; d) La consideracion del «ius
nubendii» como derecho fundamental en nuestro Ordenamiento constitu-
cional (art. 32) puesto en conexion con la extension de la prohibicion de
toda discriminacién a las ejercidas por razén de «orientacién sexual»,
acogida novedosamente por la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000 en su articulo 21 como cate-
goria autonoma y distinta de la prohibiciéon de discriminacién por razén
de sexo, que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos habia asociado tradicionalmente a las discriminaciones de género
(Sentencias de 17 de octubre de 1986 —Caso Rees contra Reino Unido—, de
27 de septiembre de 1990 —Caso Cossey contra Reino Unido-, de 27 de
septiembre de 1999 —Caso Smith y Grady contra Reino Unido-), hasta su
Sentencia de 21 de diciembre de 1999 —Caso Salgueiro Da Silva Mouta
contra Portugal-y 31 de julio de 2000 —Caso A.D.T. contra Reino Unido-
en que se afirma la existencia de violacion de los articulos 8 y 14 del
Convenio, por apreciar la existencia de una discriminacion por razén de
«orientacién sexual»; €) la vinculacion del ejercicio efectivo del derecho
al matrimonio con el principio del libre desarrollo de la personalidad
reconocido en el articulo 10.1 de la Constitucion; e) La necesidad de
interpretar las leyes con arreglo a la «realidad social del tiempo en que
han de aplicarse» (art. 3 C.c.), siendo asi que en la actualidad en Espaia
se viven de forma coetanea los fenémenos del reconocimiento social de
muy diversas formas de convivencia familiar y el de una intensa inmigra-
cién, cuya integracion reclama la ampliacién de los espacios juridicos de
reconocimiento del estatuto personal basado en la residencia habitual,
como pone de manifiesto la reciente reforma del articulo 107 del Cédigo
civil operada por Ley 11/2003, de 29 de septiembre, en materia de ley apli-
cable a la separacion y el divorcio; f) Finalmente, ésta fue también la
solucion que alumbré la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
durante los afnos de vigencia de la Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932
para permitir el divorcio de espafoles casados con extranjeros naciona-
les de paises que no reconocian en la época esta institucién (vid. Senten-
cias de 27 de enero de 1933, 10 de julio de 1934 y 4 de diciembre de 1935).

Todo ello conduce a la obligada conclusion de que el matrimonio cele-
brado entre espaiiol y extranjero o entre extranjeros residentes en Espana
del mismo sexo sera valido, por aplicacién de la ley material espaiola,
aunque la legislacion nacional del extranjero no permita o no reconozca
la validez de tales matrimonios, sin perjuicio del cumplimiento de los
demas requisitos de forma y competencia del 6rgano que deba autorizar
el matrimonio previstos en nuestro Ordenamiento juridico (Consulta
DGRN 23 diciembre 2004), lo que hace innecesario y, en consecuencia,
improcedente como tramite superfluo (cfr. art. 345-II R.R.C.) el requeri-
miento acordado en la providencia recurrida relativo a la aportacion de
un informe consular del que resulte que el matrimonio proyectado entre
personas del mismo sexo cuya autorizacion se solicita es conforme con la
Ley hindd, providencia que, en consecuencia, no puede ser mantenida.

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

Madrid, 26 de octubre de 2005.-La Directora General, Pilar Blanco-
Morales Limones.

Sr. Juez de Paz de Canet de Mar (Barcelona).

21657  RESOLUCION de 31 de octubre de 2005, de la Direccion

General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra el auto dictado por el Juez Encargado
del Registro Civil de Madrid, en el expediente sobre decla-
racion de nacionalidad espanola de nacido en Esparnia
hijo no matrimonial de padre marroqui y madre colom-
biana.

En el expediente sobre declaracion de nacionalidad con valor de sim-
ple presuncion remitido a este Centro en tramite de recurso por virtud del
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entablado por los promotores contra auto del Juez Encargado del Regis-
tro Civil Unico de Madrid.

Hechos

1. Por escrito presentado en el Registro Civil Unico de Madrid, el 17
de junio de 2004, Don Y. H. y Dofia S.-M. R. R., mayores de edad, de nacio-
nalidad marroqui y colombina respectivamente y con domicilio en
Madrid, solicitaban para su menor hijo I.—A. H., nacido en Collado Villalba
el 7 de diciembre de 2000 la declaracién de la nacionalidad espanola con
valor de simple presuncién, alegando que la legislacion colombiana no
otorga la nacionalidad colombiana a los nacidos fuera de su territorio y
que no figura inscrito en el Consulado y que los hijos de padre natural de
Marruecos para adquirir la nacionalidad marroqui se exige que el hijo
halla nacido dentro del matrimonio celebrado conforme a la legislacién
vigente en Marruecos por lo que tampoco puede inscribirse su nacimiento
en el Consulado mientras no se regularice su situacion matrimonial.
Acompanan los siguientes documentos: Certificados de empadrona-
miento, certificacion literal de nacimiento del menor interesado, y certifi-
cados consulares.

2. El Ministerio Fiscal en su informe de fecha 23 de junio de 2004,
desestima la pretension de los promotores por ostentar el padre del
menor la nacionalidad marroqui y la legislacién del Reino del Marruecos
sigue un criterio de «ius sanguinis» por lo que no se produce la situacion
de apatrida originaria. El Juez Encargado del Registro Civil dict6 auto con
fecha 19 de agosto de 2004 denegando la peticion formulada, alegaba
como razonamientos juridicos que la normativa legal de Colombia no
permite a la madre transmitir a su hija su propia nacionalidad para los
hijos de ciudadano colombiano que nazcan en el extranjero y que es doc-
trina reciente de la Direccion General de los Registros, basicamente a
partir de la Resolucién de 26 de enero de 2004, que ostenta la nacionali-
dad marroqui el hijo de padre de tal nacionalidad y aunque no exista
matrimonio entre los padres.

3. Notificado el Ministerio Fiscal y los promotores, éstos interponen
recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado, mani-
festando que conforme a la legislacién marroqui, se considera marroqui a
todo sujeto nacido de padre marroqui, sea cual sea la nacionalidad de la
madre y el lugar de nacimiento, dentro de un matrimonio conforme a la
legislacion vigente en Marruecos, y el caso concreto es que no hay matri-
monio celebrado ni con anterioridad, ni con posterioridad al nacimiento
del menor. Acompafa nuevamente certificados consulares.

4. Notificado el recurso al Ministerio Fiscal, desestima el mismo por
entender que las alegaciones no desvirtian los fundamentos juridicos de
la resolucién recurrida. El Juez Encargado del Registro Civil Unico de
Madrid, deniega la nacionalidad espafiola con valor de presuncion y
remite el expediente a la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado para su resolucién.

Fundamentos de Derecho

1. Vistos los articulos 12 y 17 del Cédigo civil; 96 de la Ley del Regis-
tro Civil; 335 y 338 del Reglamento del Registro Civil, y las Resoluciones
de 10-1.* de Septiembre de 1994, 7 de Diciembre de 1995, 24 de Enero
de 1996, 18-3.* de enero, 30 de abril y 9 de septiembre de 1997 y 11-2.* de
mayo y 27 de octubre de 1998, 1-1.* y 15-5.* de febrero de 1999, 11-2.* de
febrero, 24-1.* de abril, 31-4.* de mayo, 12-1.%, 15-1.* y 22-2.* de septiembre,
17-3.* y 28 de octubre, 18-1.* y 27 de diciembre de 2000 y 27-2.* de marzo
y 5-1.*y 11 de abril y 5-1.* de mayo de 2001, 5-4.* de febrero de 2002, 10-2.*
de mayo y 23-2.* de octubre de 2003, 26-1.* y 26-4.* de enero de 2004 y 26-3.*
de enero de 2005.

II. Se pretende por este expediente que se declare con valor de sim-
ple presuncion (cfr. art. 96-2.° L.R.C.) que tiene la nacionalidad espanola
de origen un nifio nacido en Espafia en 2000, inscrita en el Registro Civil
espafiol como hija no matrimonial de padre marroqui y madre colom-
biana.

III. Estapretension se basa en la forma de atribucion «iure soli» de la
nacionalidad espafiola establecida en el articulo 17-1-c del Cédigo civil
para los nacidos en Espana de padres extranjeros, si la legislacion de
ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad.

IV. Es necesario, pues, determinar el contenido y alcance de la legis-
lacion marroqui en orden a la atribucion de esta nacionalidad a los naci-
dos en el extranjero de padres marroquies (cfr. art. 12 n.° 6 C.c.), lo que
presupone la siempre compleja tarea previa de valorar la prueba del Dere-
cho extranjero aplicable y de interpretar sus mandatos. Es esta compleji-
dad, que explica alguno de los matices y variaciones que la doctrina de
este Centro Directivo ha experimentado en la materia, junto con la conve-
niencia de reexaminar el tema a la luz de las modificaciones introducidas
en el Codigo de Familia de Marruecos (Mudawana) en virtud del Dahir
n.° 1.04.22, de 3 de febrero de 2004, que promulga la Ley n.” 70.03, y que
entr6 en vigor el 5 de febrero de 2004, dada la trascendencia que para el

régimen de transmision de la nacionalidad marroqui por via de «ius san-
guinis» presenta la cuestion previa de la determinacion de la filiacion
paterna del hijo, lo que aconseja su revision sistematica y general.

V. Este Centro Directivo habia mantenido hasta su Resolucion de 27
de octubre de 1998 que el articulo 17-1-c del Cadigo civil no era aplicable
a los hijos de padre marroqui, porque por aplicacion de la ley marroqui,
los hijos de padre marroqui ostentaban «de iure» la nacionalidad marro-
qui por nacimiento, siendo indiferente el dato del caracter matrimonial o
no de tal filiacion a la hora de valorar la adquisicion, o falta de adquisi-
cién, de la nacionalidad espaiiola «iure soli». Esta doctrina estaba basada
en el conocimiento entonces adquirido de la legislaciéon marroqui en la
materia, y en concreto en el articulo 6 del Dahir n.° 250-58-1 de 6 de sep-
tiembre de 1958, relativo al Codigo de nacionalidad marroqui, el cual
establece que tiene la nacionalidad marroqui de origen por filiacién:
«1.° el nifio nacido de un padre marroqui; y 2.° el niho nacido de una
madre marroqui y de un padre desconocido», y ello sin exigencias adicio-
nales relativas al lugar de nacimiento y, por tanto, también en el caso de
que el mismo tenga lugar en el extranjero. Tampoco condiciona el pre-
cepto mencionado la atribucién de la nacionalidad marroqui originaria a
que el nacimiento del nifio haya tenido lugar dentro de un matrimonio, lo
que habia permitido a esta Direccién General extraer la consecuencia de
que dicha nacionalidad se transmitia al hijo con independencia del tipo de
filiacion y del estado civil del padre.

VI. La doctrina anterior sufre una primera inflexion con la Resolu-
ciéon de 15-5. de febrero de 1999, en la que el Centro Directivo a la vista de
la prueba del Derecho extranjero aportada por los promotores junto a su
escrito de recurso, alcanza una conclusion distinta de la hasta entonces
mantenida. Con arreglo a la citada prueba de la legislacién marroqui, el
hijo nacido en el extranjero de ciudadanos marroquies, inicamente puede
ser considerado de esta nacionalidad si ha nacido dentro de un matrimo-
nio que sea valido conforme a la legislaciéon marroqui. Por lo tanto, el
matrimonio contraido en el extranjero debe hacerse con arreglo a las
normas que correspondan segun el estatuto personal del contrayente
marroqui. En consecuencia los hijos nacidos de una relaciéon no matrimo-
nial o ilegitima no pueden ser considerados marroquies, conclusién que
se extendia al matrimonio civil celebrado en Espana, matrimonio que, se
afirmaba, carece de validez segun la legislacion personal del padre y por
tanto, y de acuerdo con la misma, los hijos habidos de tal matrimonio no
pueden ser considerados como marroquies, dando con ello lugar a la esti-
macion del recurso. La prueba invocada en el recurso que dio lugar a la
citada Resolucion de 15-5.* de febrero de 1999 viene a coincidir con el
contenido del certificado expedido por el Consulado General de Marrue-
cos en Madrid, aportado al presente expediente, conforme al cual segiun
el Cédigo de la nacionalidad de este pais, «se considera marroqui todo
sujeto nacido de padre marroqui, sea cual sea la nacionalidad de la madre
y el lugar de nacimiento, dentro de un matrimonio conforme a la legisla-
cién vigente en Marruecos».

La tesis paralela a la anterior de que es necesario para la atribucion de
la nacionalidad marroqui por filiacion paterna no matrimonial que esta
determinacion de la filiacion no matrimonial sea valida para el Ordena-
miento marroqui, en combinacién con la no aplicacion por el Derecho
marroqui en esta materia de la regla «locus regit actum», dando lugar a
que la determinacion de la filiacion paterna de acuerdo con las leyes espa-
nolas carece de eficacia en Marruecos, fue acogida por esta Direcciéon
General, en linea con la Resolucion anterior, como causa impeditiva de la
adquisicién por nacimiento «iure sanguinis» de la nacionalidad marroqui
del padre a pesar de mediar un reconocimiento formalizado conforme al
Derecho espaiiol (cfr. Resolucion de 16-1.* de enero de 20021). Ademas, el
hecho de que el padre fuese conocido, a pesar de no entenderse estable-
cido legalmente para el Derecho marroqui el vinculo de la filiacion, supo-
nia excluir la nacionalidad marroqui del nacido por via de filiacién
materna, la cual esta condicionada a la circunstancia de ser desconocido
el padre. Con ello se venia a aplicar una misma y unica solucién a los
casos de filiacién paterna no matrimonial, cuando el reconocimiento por
parte del padre no fuese considerado valido por el Derecho marroqui, y a
los supuestos de filiacion matrimonial, cuando fuese el propio vinculo
matrimonial el no reconocido por tal Derecho.

VII. Sin embargo, este Centro Directivo en su mas reciente Resolu-
cion de 5-4.* de febrero de 2002 vuelve sobre sus pasos y, para los supues-
tos de filiacion matrimonial, recupera de nuevo su doctrina anterior
a 1999, afirmando que no obstante la conclusion contraria a la que llegé la
mencionada Resolucion, «se impone ahora, de acuerdo con el conoci-
miento mas exacto adquirido de la legislacion marroqui, confirmar la
doctrina anterior de la Direccion General, en el sentido de que el nacido
fuera de Marruecos de padre marroqui, siendo su filiacion matrimonial,
tiene «de iure» desde su nacimiento la nacionalidad marroqui de su padre,
con independencia de las dificultades «de facto» con que se encuentre (el
interesado) en el Consulado marroqui para documentarse como nacional
de este pais y para que sea reconocido el matrimonio de su padre. No hay,
por otra parte, dificultades insuperables en este caso para que sea recono-
cida en Marruecos la validez de un matrimonio civil celebrado en Espafia
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entre un marroqui musulman y una cristiana». Pero nuevamente esta con-
clusiéon es matizada respecto de los casos en que el matrimonio civil se
haya celebrado entre dos marroquies en Espaiia, al admitir la falta de efi-
cacia del mismo para Marruecos (cfr. Resolucién de 16-8.* de septiembre
de 2002).

Alineandose con la citada Resolucién de 5-4.* de febrero de 2002, y
extendiendo sus conclusiones al ambito de la filiacién paterna no matri-
monial, la mas reciente de 26-1.* de enero de 2004, niega la condicién de
espaiiol «iure soli» al nacido en Espafa hijo no matrimonial de padre
marroqui y madre ecuatoriana. Esta misma doctrina debe ser ahora con-
firmada para el caso presente relativo a una nina nacida en Espana hija no
matrimonial de padre marroqui y de madre colombiana, doctrina que se
reafirma a la vista de las modificaciones que ha introducido en el Cédigo
de Familia marroqui (Mudawana) en materia de filiacion el Dahir
n.° 1.04.22, de 3 de febrero de 2004, que promulga la Ley n.° 70.03, norma
que necesariamente se ha de tomar en cuenta por razén de lo dispuesto
por el articulo 9 n.° 1 y 4 del Cédigo civil que remiten la regulacion de la
determinacion y contenido de la filiacion al estatuto personal del hijo.

Ahora bien, dado que, a su vez, al tratar de aplicar el articulo 17-1-c del
Cédigo civil se parte de una situacion de potencial intervencién subsidia-
ria de la nacionalidad espafiola a fin de evitar la, en su defecto, apatridia
del menor, surge una situacion paradéjica caracterizada por un efecto de
«doble espejo» entre los articulos 17-1-cy 9 n.° 1 y 4 del Cédigo civil, en la
que la nacionalidad y la filiaciéon del menor son respectivamente cuestio-
nes previas la una respecto de la otra, sin que ninguna de la dos se pueda
definir sin determinar antes la otra: el hijo es nacional marroqui si se esta-
blece su filiacion respecto de un padre marroqui, pero para determinar
esta filiacion ha de hacerse aplicacion del estatuto personal del hijo que,
a su vez, se determina por la nacionalidad del mismo, nacionalidad que no
puede afirmarse sin el «prius» de la filiacion.

VIII. En una primera aproximacién al tema, desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado, se observa que el articulo 9 n.° 4 del
Codigo civil adolece de una laguna legal por referirse sélo al caracter y
contenido de la filiacion pero no a su «determinacién». Para subvenir a tal
laguna, descartada la tesis de la «lex fori» por falta de soporte legal, la
mayoria de la doctrina cientifica y la oficial de este Centro Directivo ha
abogado por una aplicacion analégica del propio articulo 9 n.° 4 citado
(cfr. Resoluciones de 29 de abril de 1992 y 18 de septiembre de 1993, entre
otras), tesis ala que mas recientemente se ha sumado el Tribunal Supremo
en su sentencia de 22 de marzo de 2000, lo cual supone acudir a la ley
nacional del hijo, sometiendo a la misma los titulos de determinacion y
acreditacion de la filiacion, la regulacion de los medios de pruebay de las
acciones de impugnacion y reclamacion de la filiacion.

IX. Cierto es que estando en cuestion la determinaciéon sobre el
efecto de transmision de la nacionalidad en funcién del caracter matrimo-
nial o no matrimonial de la filiacién, en atencion a las diferencias sustan-
tivas entre ambos tipos que al respecto se desprenden de la legislacion
marroqui (conforme al art. 148 de la Mudawana la filiacién ilegitima no
produce ninguno de los efectos de la filiacion legitima respecto al padre),
y ala vista del principio de igualdad juridica y proscripcién de toda discri-
minacién por razon de filiacion que establecen los articulos 14 y 39 de
nuestra Constitucion, principios desarrollados legalmente en nuestro
Ordenamiento desde la Ley 11/1981, de 13 de mayo, el reenvio que el ar-
ticulo 9 n.°4 del Cédigo hace a aquella legislacion puede ser excepcionado
aplicando el filtro constitucional a través de la clausula del orden publico
internacional espafiol, en linea con la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 141/2000, de 29 de mayo, en la que se afirma que «el estatuto juridico
del menor es, sin duda, una norma de orden piublico, de inexcusable
observancia para todos los poderes publicos» (Fundamento juridico 5.°).
El mismo Tribunal Constitucional ha hecho aplicacion practica de esta
idea para rechazar la intervencion de la ley extranjera que prohibe las
acciones de filiacion del hijo, aplicando en su lugar sustitutivamente la
Ley espaiiola, activando asi la prevision del articulo 12 n.° 3 del Cédigo
civil (vid. Sentencia 7/1994, de 17 de enero). Igualmente actiia en tal direc-
cién la existencia de normas materiales imperativas en el Derecho espa-
fiol que limitan el alcance de las normas de conflicto antes vistas, como es
el caso de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, cuyo articulo 1 declara aplicable la Ley a todo menor de diecio-
cho afos que se encuentre en Espafia, sean estos nacionales o extranjeros.

La Ley espaiiola como Ley del foro es también la que resulta aplicable
si se parte de la idea de que, por ser la filiacién una cuestion previa y con-
dicionante de la de la nacionalidad del menor, la cuestion del estable-
cimiento del vinculo filial se ha de resolver partiendo como premisa pre-
via del caracter indeterminado de la nacionalidad del hijo, lo que supone
aplicar como punto de conexion la residencia habitual de éste (cfr. arts. 9
n. °4yn.° 10 C.c.), lo cual remite en el presente caso, como se ha dicho, a
la ley espaiiola, que es la mas estrechamente vinculada al supuesto de
hecho (ley del foro, ley del nacimiento y de la residencia habitual de
padres e hijo). Finalmente en este complejo proceso interpretativo, abun-
dando en la solucion apuntada, se ha de ponderar de forma decisiva el
principio del «favor filiationis», que igualmente aconseja aplicar la ley que
reconoce el vinculo de filiacion como vinculo juridico resultante del

hecho bioldgico de la procreacion (ley espaiiola), descartando la ley que
niega tal vinculo (ley marroqui).

X. Las conclusiones anteriores no quedarian desvirtuadas incluso si
se considerase que la anterior aproximacion metodoldgica al tema puede
no ser la correcta cuando de lo que se trata es de examinar la cuestion de
la determinacion de la filiacién como cuestion previa a la aplicacion del
articulo 17-1-c del Codigo civil, pues si el resultado de la exclusion de la
legislacion extranjera fuera la de admitir el nexo filial a los efectos del
Derecho espaiiol, arrastrando con ello la consecuencia, l6gica desde la
perspectiva de nuestro Ordenamiento, de la afirmacién de la nacionalidad
marroqui del hijo, el resultado final seria el del incumplimiento de la fina-
lidad de aquel precepto, esta es, la evitacion de la apatridia, si paralela-
mente la misma conclusion sobre la nacionalidad del menor no fuese
alcanzada, como obviamente no lo sera por partir de la premisa de su
inaplicacion, por la legislacion marroqui. Con ello se daria precisamente
la situacion de apatridia que se trataba de evitar. Desde esta perspectiva,
para lograr la finalidad a que propende la norma se impondria admitir la
excepcion de la excepcion, esto es, la inaplicacion al caso de la clausula
del orden publico, razén por la que procede el analisis del tema de la filia-
cion del menor desde la exclusiva perspectiva del Derecho marroqui.

Pues bien, resulta incuestionable que el Derecho marroqui asume
el criterio de la transmision de la nacionalidad «iure sanguinis» como
regla preferente (vid. articulo 6 del Dahir n.® 250-58-1 de 6 de septiembre
de 1958), si bien ello lo hace asumiendo el principio basico propio del
Derecho de familia islamico de que el parentesco se transmite por linea
masculina, razén por la cual la transmision de la nacionalidad por via
materna se condiciona a que el padre sea desconocido. La legitimidad de
la filiacién presupone, en consecuencia, la prueba de la consanguinidad
del padre respecto del hijo.

La filiacién se presume «iuris tantum» por la Ley cuando el hijo nace
durante el matrimonio o en un determinado periodo de tiempo posterior
a su disolucion compatible con la presuncién de que la concepcion fue
matrimonial (cfr. arts. 152 a 154 de la Mudawana). Esto viene a coincidir
con el contenido de la informacién proporcionada por el Ministerio de
Asuntos Exteriores y Cooperacion del Reino de Marruecos en nota verbal
del ano 1994, que vincula la prueba de la paternidad a la existencia de un
matrimonio valido conforme a la legislacion marroqui.

Pero tal afirmacion, aislada de su contexto juridico, supone a fecha
actual incurrir en una suerte de «sinécdoque juridica», tomando la parte
por el todo, pues son medios legales para la determinacion de la filiacion
paterna no sélo la presuncion legal que se deriva del matrimonio, sino
también el reconocimiento y la cohabitacién (cfr. art. 152 de la Mudawana
reformada), produciendo ésta los mismos efectos de prueba que el matri-
monio, y ostentando el hijo reconocido los mismos derechos y deberes
que los hijos matrimoniales (cfr. arts. 157 de la Mudawana reformada).
Esta nueva situacién legal obliga a extender la solucién dada al caso de la
filiaciéon paterna matrimonial a los casos de matrimonios civiles contrai-
dos en el extranjero (matrimonio que en Espafia presupone la cohabita-
cién: art. 68 C.c.), y a los supuestos de filiaciéon no matrimonial cuando
quede acreditado el reconocimiento, valido para Marruecos, o la cohabi-
tacion. Hay que subrayar, en cuanto a los matrimonios contraidos por
ciudadanos marroquies fuera de Marruecos, que el nuevo Codigo de
Familia marroqui admite su celebracion en la forma local propia del pais
de laresidencia habitual de aquellos, admitiendo, pues, el Derecho marro-
qui en la actualidad en esta materia la regla «locus regit actum», sin per-
juicio de la obligacion de depositar una copia del acta matrimonial en
el Consulado de Marruecos correspondiente al lugar de celebracién
(cfr. arts. 14 y 15). Ademas, el articulo 157 del nuevo Cédigo admite el
establecimiento de la filiacién también en los casos de matrimonios vicia-
dos o impugnables o incluso en el supuestos de las denominadas «relacio-
nes por error» (vid. art. 152 n.° 3).

XI. En cuanto a estos efectos probatorios de la filiacién no matrimo-
nial, no puede obviarse el hecho de que la propia inscripcion del naci-
miento en el Registro Civil espafiol constituye prueba de la filiacién
(cfr. arts. 113 C.c., y 2 y 41 L.R.C.), de especial importancia cuando la
inscripcién ha sido promovida por el padre conjuntamente con la madre,
como sucede en el presente caso, y practicada dentro del plazo legal
(cfr. arts. 120 n.° 1y 124 C.c.), siempre que no se aprecie imposibilidad
biolégica para la paternidad y que no se haya otra distinta acreditada
(cfr. art. 113 «in fine» C.c.), y siempre que no pueda dudarse de la autenti-
cidad del reconocimiento. La invocacién en este punto de los citados
preceptos del Ordenamiento espafol se hacen no en calidad de regulado-
res del fondo del reconocimiento (al no haber cuestién en este caso sobre
la necesidad de consentimientos complementarios o de otros posibles
obstaculos legales), aspecto en el que hay algunos antecedentes en la
jurisprudencia registral no pacificos desde el punto de vista de su acepta-
cion por parte de la doctrina cientifica, sino en tanto que relativos a la
«forma» del reconocimiento, y por tanto amparados en su pertinencia «in
casu» por las reglas del articulo 11 del Cédigo civil (cfr. Resolucién de 25
de marzo de 1985). Finalmente ha de destacarse en esta materia la asun-
cién del principio del «favor filiationis» por el Derecho marroqui, que
sienta la presuncion de que «la filiacion es legitima respecto del padre y
de la madre salvo prueba en contrario» (vid. art. 143). Admitida, pues, la
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existencia de un vinculo filial entre el padre marroqui y su hijo, éste
adquiere «de iure» por filiacion desde su nacimiento la nacionalidad
marroqui de su padre.

XII. Consiguientemente, como la finalidad del articulo 17-1-c del
Cadigo civil es evitar situaciones de apatridia originaria, que aqui no se
producen, no es posible declarar que el nacido ostenta la nacionalidad
espariola, al estar basada la pretension y el posterior recurso en un certi-
ficado consular que en modo alguno puede servir para fundamentarla ya
que tan solo recoge parcialmente la legislacion marroqui sobre atribucién
de nacionalidad, y sin que esta conclusion quede alterada por el hecho de
que la legislacion colombiana no atribuya al nacido la nacionalidad de su
madre, al no producirse en este caso situacion alguna de apatridia.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta
reglamentaria desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 31 de octubre de 2005.-La Directora General, Pilar Blanco-
Morales Limones.

Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Madrid.
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RESOLUCION de 7 de noviembre de 2005, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra el acuerdo dictado por el Juez Encar-
gado del Registro Civil de Algeciras, en las actuaciones
sobre matrimonio consular en Espana.

En las actuaciones sobre inscripcion de matrimonio remitidas a este
Centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los interesados
contra acuerdo del Encargado del Registro Civil de Algeciras.

Hechos

1. Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Fuengirola el
26 de febrero de 2004, don N. N. G., nacido el 27 de abril de 1969, en Tan-
ger (Marruecos), de nacionalidad marroqui, y dofia N. I, nacida el 10 de
enero de 1977, en Bayona (Francia), de nacionalidad francesa, solicitaron
la inscripcién de su matrimonio celebrado por el rito islamico en el Con-
sulado del Reino de Marruecos en Algeciras el 20 de junio de 2003. Acom-
pafiaba con la solicitud los siguientes documentos: pasaportes, volante de
convivencia, extracto del acta de nacimiento, y acta de matrimonio
correspondientes a ambos contrayentes.

2. Ratificados los interesados, prestaron juramento de su estado
civil, y comparecio un testigo que manifestd que el matrimonio que habian
contraido los solicitantes no incurria en prohibicién legal alguna. El
Ministerio Fiscal no se opuso a lo solicitado.

3. Remitido el expediente al Registro Civil de Algeciras, el Ministerio
Fiscal informé que se oponia a la pretension, ya que no se habia acredi-
tado que el matrimonio celebrado por el rito islamico ante el Cénsul de
Marruecos en Algeciras se hubiera celebrado ante un dirigente islamico
perteneciente a una comunidad islamica inscrita que forme parte de la
Comunidad islamica de Espafa o de algunas de las Federaciones integra-
das en dicha comision, por lo que no procedia inscribir el matrimonio
solicitado. El Juez encargado del Registro Civil dicté acuerdo con fecha
30 de abril de 2004 denegando la practica del matrimonio celebrado ya
que si bien se habia celebrado en un consulado, por dos contrayentes de
nacionalidad marroqui y francesa, el matrimonio no habia sido celebrado
ante un dirigente islamico perteneciente a una comunidad isldmica ins-
crita que forme parte de la Comision Islamica de Espafia o de algunas de
las federaciones islamicas inscritas integradas en esta comision, que era
el tnico caso en que se atribuian efectos civiles al matrimonio islamico
celebrado en Espana.

4. Notificado el Ministerio Fiscal y los promotores, éstos interpusie-
ron recurso solicitando la inscripcion del matrimonio, alegando que se
trataba de inscribir un matrimonio civil realizado ante un funcionario
publico, es este caso consular, quien representa en territorio espaiiol a las
autoridades de su pais de origen, por lo que era totalmente valido, sin que
los contrayentes sean espaiioles.

5. Notificado el Ministerio Fiscal, éste se ratifico en su anterior dicta-
men, interesando la confirmacién del auto recurrido por sus propios y
acertados fundamentos. El Encargado del Registro Civil Central remitio
lo actuado a la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Fundamentos de Derecho

I

Vistos los articulos 9, 11, 49, 50, 65, 73 y 78 del Cédigo civil; 23 y 73 de
la Ley del Registro Civil; 85 y 256 del Reglamento del Registro Civil; 22 y

31 del Convenio de Viena de Relaciones Diplomaticas de 18 de abril de
1961, 31 y 43 del Convenio de Viena de Relaciones Consulares de 24 de
abril de 1963; 1, 3y 7 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre por la que se
aprueba el Acuerdo de Cooperacion entre el Estado Espaifol y la Comi-
sion Islamica de Espaiia, la Instruccion de 10 de febrero de 1993, y las
Resoluciones de 21 de septiembre de 1998 y 23-4.* de enero, 12-2.* de
mayo y 18-2.* de octubre de 1999, 28-1.* de mayo y 23-3.* de octubre de
2001, 29-3.* de septiembre de 2003 y 19-4.* de enero de 2004.

II

Conforme establece hoy claramente el articulo 49 del Cédigo civil, un
espaniol ha de contraer matrimonio en Espaiia, bien ante el Juez, Alcalde
o funcionario sefialado por el mismo Co6digo, bien en la forma religiosa
legalmente prevista. El matrimonio consular que no es una forma valida si
uno de los contrayentes es espafiol, de suerte que en tal caso el matrimo-
nio seria nulo por aplicacién del articulo 73-3.° del Cédigo civil, puede por
el contrario ser contraido validamente por dos extranjeros en Espana, si
asi lo permite la ley personal de cualquiera de ellos (cfr. al art. 50 del
Cédigo civil).

I

En efecto, el articulo 50 del Codigo civil, respecto de los matrimonios
celebrados en Espaina entre contrayentes extranjeros, establece una
norma de conflicto con puntos de conexion alternativos, favoreciendo la
validez formal del matrimonio, en cuya virtud del matrimonio sera valido
si se ha contraido «con arreglo a la forma prescrita para los espafioles o
cumpliendo la establecida por la Ley personal de cualquiera de ellos».

v

En el presente caso el Encargado del Registro Civil ha denegado la
inscripcion del matrimonio celebrado el 20 de junio de 2003 en el Consu-
lado de Marruecos en Algeciras entre un marroqui y una francesa. La
calificacion del Encargado, que sin duda alcanza a la comprobacion de la
existencia del requisito legal sobre la forma valida de celebracion del
enlace (cfr. arts. 65 C.c. y 256 R.R.C.), se ha basado en el hecho de que
habiéndose celebrado el matrimonio conforme al rito islamico, no ha
intervenido en su celebracién ningun dirigente religioso islamico pertene-
ciente a una comunidad islamica inscrita que forme parte de la Comisiéon
Islamica de Espafa o de alguna de las Federaciones Islamicas inscritas
integradas en esta Comision, entendiendo que queda sujeto a este requi-
sito el reconocimiento de efectos civiles del matrimonio isldmico cele-
brado en Espaia, conforme a lo previsto por los articulos 1 n.°3y 7 de la
Ley 26/1992, de 10 de noviembre, sobre matrimonio religioso segun el rito
islamico. En el mismo sentido se pronuncia el Ministerio Fiscal, quien
ademas recuerda que no puede oponerse a la conclusion anterior, por el
hecho de haberse celebrado el matrimonio en el Consulado de Marruecos
en Algeciras, el argumento de que las Embajadas y Consulados extranje-
ros en Espafa gozan del privilegio de extraterritorialidad, ya que tales
Embajadas y Consulados forman parte integrante del territorio espafiol,
una vez que esa antigua ficcion de la extraterritorialidad ha sido susti-
tuida en el Derecho Internacional Publico por los conceptos de inviolabi-
lidad e inmunidad.

\Y

Sin embargo, un atento andlisis de la situacién arroja la conclusion de
que la calificacion anterior no puede ser mantenida. En efecto, si bien no
hay duda de que la nueva regulacién introducida por la Ley 26/1992, de 10
de noviembre, es aplicable a los matrimonios en forma religiosa islamica
celebrados en Espafia cuando uno o ambos contrayentes tienen la nacio-
nalidad espafiola, por el contrario se ha discutido qué es lo que ha de
ocurrir si ambos contrayentes son extranjeros, pues podria pensarse que
el articulo 50 del Cédigo Civil, en cuanto autoriza a los extranjeros a aco-
gerse a las formas matrimoniales previstas por la ley personal de cual-
quiera de ellos, no ha quedado afectado por la citada Ley 26/1992. Esta es
precisamente la interpretacion que se desprende de la Instruccion de esta
Direccion General de 10 de febrero de 1993. En consecuencia, si se tiene
en cuenta que aquel articulo concede una opcién a los extranjeros para
celebrar el matrimonio en Espafia «con arreglo a la forma prescrita para
los espaiioles o cumpliendo la establecida por la ley personal de cual-
quiera de ellos», ha de estimarse que esta opcion subsiste y que incluso se
ha ampliado porque la forma prescrita para los espafioles comprende hoy
no solo la forma civil o la religiosa canodnica, sino las formas religiosas pre-
vistas por los Acuerdos con las confesiones religiosas (lo afirmado vale
también para los casos de los matrimonios religiosos segun el rito evangé-
lico y segin la normativa israelita: vid. leyes 24/1992 y 25/1992,
de 10 de noviembre).



