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Resumen: El expediente previo matrimonial es un elemento esencial de validez del matrimonio
celebrado en forma civil o religiosa. La Sentencia del Tribunal Constitucional 194/2014, de 1 de diciem-
bre de 2014, resuelve sobre la reclamacion de una pension de viudedad en el marco de un matrimonio
contraido por el rito islamico sin haberse practicado su inscripcion, ni tramitado el pertinente certificado
de capacidad matrimonial. Por un lado, es precisa una reflexion critica sobre los requisitos que ha de
cumplir en aras a su eficacia el matrimonio celebrado al amparo del art. 7 de la Ley 26/92 del Acuerdo
de Cooperacion entre el Estado espaiiol y la Comision Islamica de Espaiia, asi como del resto de confe-
siones religiosas. Por otra, en nuestros dias, la cuestion del certificado de capacidad matrimonial aflora
asimismo en multitud de matrimonios donde existe un elemento de extranjeria.
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Abstract: Legal marriages preliminaries are essentials elements in order to de the validity of the
marriage celebrated according to the civil or religious ceremony. The Judgement of the Constitutional
Court 194/2014, 1" December 2014, resolves an application for a survivor’s pension under a marriage
celebrated by the Muslim rite, lacking civil registration and the relevant certificate of legal capacity to
marry. On the one hand, there is a need for a critical discussion about the necessary requirements to
meet for a valid marriage celebrated under article 7 of the Law 26/92 Agreement of Cooperation be-
tween the Spanish State and the Islamic Commission of Spain, as well as the rest of religious faith. On
the other hand, today the question of certificate of legal capacity to marry have also emerged in many
marriages involving a foreing element.
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I. Consideraciones previas

1. Mediante la Sentencia 194/2014, de 1 de diciembre de 2014, el Tribunal Constitucional (TC)
acordod desestimar el recurso de amparo presentado por don Basssirou Sena Sena contra la sentencia de
la Audiencia Nacional denegandole la pension de viudedad, tras el fallecimiento en diciembre de 2007
de dona Elena Arnaiz Moreno con la que se habia casado por el rito islamico el 15 de julio de 1999
Mas allé de otras cuestiones que se plantean al hilo de esta STC como la vulneracion del principio de
igualdad del art. 14 CE o la atribucion de efectos civiles a los matrimonios en forma religiosa, considero
de relevancia lo que a mi entender es el fondo de la resolucion: la tramitacion del certificado de capaci-
dad matrimonial como elemento esencial de validez del matrimonio. En efecto, y tal como sera objeto
de analisis, el matrimonio ya sea celebrado por el rito islamico, judio o evangélico debe de cumplir los
requisitos fijados respectivamente por las leyes 24/92, 25/92 y 26/92 fruto de los acuerdos entre el Esta-
do espaiol y la confesiones religiosas minoritarias®. Esta sentencia nos brinda asimismo la posibilidad
de realizar una reflexion mas amplia sobre el requisito del “expediente previo matrimonial” en otros
supuestos de uniones con elemento de extranjeria, distinguiendo segin el matrimonio sea celebrado en
Espafia o en el extranjero.

2. La institucion matrimonial es una nocién juridica compleja por su doble cualidad de ser un
estado del que derivan efectos legales, tanto personales como economicos entre los conyuges y frente
a terceros, asi como una institucion estrechamente apegada al individuo y que, por consiguiente, se ve
afectada por los cambios sociales asi como por las creencias religiosas®. Dicha evolucion, pluralidad v,
por tanto, complejidad se constata tanto en el acto inicial de union, es decir en la celebracion, como en
el estado resultante del mismo*. De hecho, se esta ante una de aquellas nociones que, dada su riqueza
humana y sociologica, parece percibirse mejor por el profano que por el especialista®. E1 matrimonio,
en tanto que negocio juridico formal y solemne del Derecho de Familia®, no cuenta con un concepto
auténomo ni si quiera en el ambito de la Unidon Europea. Asi, los supuestos de trafico juridico externo, y
en concreto la determinacion de lo que es matrimonio cuando se trata de resolver una cuestion previa en
cuanto a su existencia, se dejan en manos del Derecho internacional privado de cada Estado miembro’.
Con independencia de las distintas concepciones que puedan esgrimirse, desde el punto de vista juridico
se observa que existen tres elementos esenciales en la formacion del matrimonio: primo, el concurso
de voluntades entre dos personas a través de la prestacion del consentimiento, secondo, la constatacion
de la capacidad nupcial para cada uno de los contrayentes y tertio, la existencia de un acto solemne de
acuerdo con las condiciones legalmente establecidas®.

! Sala Segunda. Sentencia 194/2014, de 1 de diciembre de 2014. Recurso de amparo 6654-2012. Promovido por don
Bassirou Sene Sene en relacion con la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y las
resoluciones administrativas que desestimaron su peticion de pension de viudedad de clases pasivas. Supuesta vulneracion del
derecho a la igualdad: matrimonio contraido por el rito islamico carente de validez y eficacia para el ordenamiento juridico
espaiiol. BOE n° 11, de 13 de enero de 2015, pp. 1-15.

2 Se aprobaron mediante la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia (FEREDE), a través de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, el Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaiia (FCIE), y mediante la Ley 26/1992, de 10 de
noviembre, el Acuerdo de Cooperacion con la Comision Islamica de Espafia (CIE), todos ellos se publicaron en el BOE, n° 272,
de 12 de noviembre de 1992, pp. 30208 ss., entrando en vigor el dia siguiente al de su publicacion.

3 Sobre la complejidad de una nocion juridica de “matrimonio” atendiendo a sus diversos significados, a su controvertida
naturaleza, a los diferentes sistemas matrimoniales en el mundo y a su significado variable en el tiempo, nos advierte J. CARRAS-
cosa GoNzALEz (“Matrimonio y Parejas de hecho”, en A. L. CaLvo CaRAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacio-
nal privado, Comares, Granada, 2014, p. 85).

* P. Havorr, “La conception existentielle du mariage et ses répercussions en maticére d’erreur”, Revue Droit Canonique, n°
1, 1983, pp. 9 ss.

5 En palabras de F. BOULANGER, Droit Civil de la Famille. Aspects Internes et Internationaux, Tomo I, Economica (Collec-
tion Droit Civil), Paris, 1990, p. 125.

¢ X. O'crraGhaN, Compendio de Derecho Civil, Tomo IV, Derecho de familia, Madrid, 1991, p. 21; M. ALBADALEJO, Curso
de Derecho civil, Vol. IV, Derecho de familia, 4* Ed. Barcelona, 1997, p. 31.

7 Art. 13 del Reglamento 1259/2010, véase sobre esta cuestion L. ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, “La cuestion previa de la
“existencia de matrimonio” en el proceso de divorcio”, CDT (octubre 2013), vol. 5, n° 2, pp. 141 ss.

8 En el Codigo Civil espafiol tales requisitos se derivan de los arts. 44, 45 y 49.
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3. De entre los caracteres que podemos esbozar hoy en torno a la uniéon matrimonial, en el
supuesto que nos ocupa, han de destacarse fundamentalmente dos. En primer lugar, estamos ante un
matrimonio de naturaleza constitucional. El art. 32 CE garantiza el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio, incluido éste entre los derechos y libertades de los que gozan tanto espafioles como
extranjeros. Dicha tutela tanto del ius connubis como del status maritalis viene garantizada asimismo a
nivel internacional considerandose como un derecho fundamental de todo ser humano®. Ademas, junto a
esta proteccion del derecho a contraer matrimonio, los arts. 14 y 16 de la CE inspiran la nueva concep-
cion del matrimonio en Espaiia al instituir respectivamente la no discriminacion por razon de religion y
garantizar la libertad religiosa y de culto de los individuos y las comunidades. Tales valores afectan tanto
a la forma de celebracion como a la capacidad y al consentimiento matrimonial. En este contexto, vieron
la luz los mencionados Acuerdos del 1992 entre el Estado y las confesiones minoritarias de reconocido
arraigo en Espafia'®.

4.Y en segundo lugar, el matrimonio se ha internacionalizado. Fruto de los flujos migratorios,
hay un aumento significativo de matrimonios en los que al menos uno de los conyuges es extranjero,
aproximadamente uno de cada cinco uniones celebradas en Espafia. A ello, hay que unir que dado
el importante colectivo procedente de paises musulmanes, fundamentalmente del Magreb, asistimos
igualmente a una multiculturalidad de la familia. Emerge, pues, la necesidad de establecer muchas
veces un dificil equilibrio entre el ordenamiento juridico de origen del contrayente o contrayentes y el
del nuevo Estado de acogida. Conocida es la problematica a la que se enfrenta el Derecho internacional
privado a la hora de resolver la tension entre la pervivencia de la ley nacional de la persona, en cuanto
respetuosa con su diversidad cultural, y la aplicacion del orden publico internacional cuando aquélla
resulta contraria a nuestros principios y valores constitucionales''. Nos referimos a cuestiones que con
un basamento en la distinta reglamentacion dada al matrimonio por la Sharia o ley islamica prohiben,
mediante un impedimento de disparidad de culto, a la mujer musulmana celebrar matrimonio con un
no musulman, o al varén, mediante la no existencia de un impedimento de ligamen, la posibilidad de
contraer una union poligamica'?.

5. Ante el amplio elenco de cuestiones que pueden plantearse en torno al matrimonio celebra-
do segtin el rito islamico y sus consiguientes efectos en el orden juridico espafiol, nos centraremos
en aquéllas cuestiones que han aflorado en torno a la STC 194/2014, de 1 de diciembre de 2014. De-
jaremos, pues, aquéllas relativas al derecho material musulman en cuanto a la celebracion del matri-
monio, para centrarnos en los requisitos que ha de cumplir dicha uniéon en el marco de la mencionada
Ley 26/92 por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de
Espaiia (CIE).

° Anivel internacional, el art. 16 la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948; el art. 23
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966 y el art. 12 del Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950. Pese a ser considerado
como un derecho fundamental por tales convenios internacionales, la Constitucion Espafiola parece haberlo privado de tal
naturaleza al incluirlo en el art. 32 que se situa fuera del Capitulo II de la Seccion primera.

10" Cit. supra.

I Sobre esto, J. DEpPrEZ, “Droit international privé et conflicts de civilisations”, R. Des C., 2008, pp. 36 ss.; .M. EsPINAR
VICENTE, “Sociedad multicultural y Derecho internacional privado”, en I. Garcia RobriGuez, (Ep.): Las ciudades de soberania
espaiiola: respuestas para una sociedad multicultural (Melilla 6-9 de abril de 1999), Servicio de Publicaciones de la Univer-
sidad de Alcala, 1999, pp. 187; E. JaymE, “Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne®, R. des
C., 1993, pp. 167 ss.

12 Sobre estas cuestiones nos remitimos a la numerosa bibliografia en la materia. Inter alia, A. RODRIGUEZ Y S. MERNISSI
(Eds.), El Islam juridico y Europa (Derecho, religion y politica), Institut Catala de la Mediterrania d’Estudis i Cooperacio, Edi-
torial Icara, Barcelona, 1998; I. BLAZQUEZ RoDRiIGUEZ y M.D. AbAaM MuNoz, Inmigracion magrebi y Derecho de familia, Junta
de Andalucia (Ed.), Sevilla, 2005. A. L. CaLvo CARAvAcA y J.L. IRIARTE ANGEL (Dir.), Estatuto personal y multiculturalidad de
la familia, Colex, Madrid, 2000; M. Mova Escupero (Dir.), Familia y sucesiones en las relaciones hispano-marroquies, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014; A. Robricuez Benor (Dir.), La multiculuturalidad especial referencia al Islam, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2002.
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I1. Marco juridico actual. Aproximacion a la regulacion del matrimonio en el Acuerdo de Coope-
racion entre el Estado espafiol y la Comision islamica de Espaia

6. En el sector matrimonial, uno de los mayores logros constitucionales ha sido la instauracion
de un matrimonio civil unico con pluralidad de formas de celebracion'®, que acaba asi con el largo pe-
riodo de confesionalidad preconstitucional incompatible con las manifestaciones basicas de una libertad
religiosa y tolerancia de culto. Aunque desde el afio 1981'%, 1a nueva redaccion del Codigo Civil admite
la posibilidad de celebrar matrimonio religioso en forma no candnica, tal reconocimiento era puramente
abstracto y ha necesitado para su efectividad de desarrollo legal posterior. En concreto, fue sobre la base
de los mencionados arts. 14 y 16 de la CE y de la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa, de 5 de julio de
1980, que en el afio 1992 se firmaron los Acuerdos de Cooperacion con las mencionadas confesiones no
catdlicas, - a saber, la evangélica, la hebrea y la musulmana'®-. En tales Acuerdos, junto con cuestiones
como la naturaleza de las confesiones o la educacion religiosa en los colegios, se desarrollé un amplio
art. 7 con el objetivo de reconocer los efectos civiles del matrimonio celebrado ante los ministros de
culto o representantes de tales comunidades o confesiones religiosas siempre que se cumpliesen un con-
junto de requisitos que la misma disposicion enumera's.

7. La mencionada pluralidad de formas no significa admision de cualquier forma o de matrimonios
informales, a sensu contrario en el sistema espafiol para la existencia del matrimonio contintia siendo im-
prescindible que el consentimiento se manifieste en una manera determinada legalmente establecida'’. Una
forma solemne y concreta constituye un elemento esencial del negocio juridico matrimonial, a diferencia
de otras cuestiones civiles basadas en el acuerdo de voluntades entre las partes donde el principio general
es la libertad de forma'®. En efecto, la nocion de “forma de prestacion del consentimiento matrimonial”
implica que éste ha de otorgarse cumpliendo unos requisitos de capacidad y consentimiento ante una
determinada autoridad, civil o religiosa, que sera la que declare constituida la union (ex. arts. 56-58 CC).

8. El art. 59 CC establece que “el consentimiento matrimonial podra prestarse en la forma pre-
vista por una confesion religiosa inscrita, en los términos acordados con el Estado (...)”. El art. 7 de la

13 Si bien no es éste el momento de detenernos en la polémica sobre la naturaleza exacta de nuestro sistema matrimonial,
s6lo mencionar que la mayor parte de la doctrina considera que el ordenamiento juridico espafiol instituye el sistema anglo-
sajon, es decir, un sistema de matrimonio civil inico con pluralidad de formas de celebracion. No obstante, existe un sector mi-
noritario que considera que se esta ante un sistema latino donde existen varias clases de matrimonio que se rigen por su concreto
Derecho confesional. Entre los representantes de la primera tesis hemos de destacar: L. H. CLaVERiA GOSALBEZ, “Notas sobre el
denominado sistema matrimonial espafiol”, en Centenario del Codigo Civil, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Tomo
1, Madrid, 1990, pp. 501 ss.; J. D. GonzALEz Campos, “Comentario al articulo 49 del Codigo. Aspectos de Derecho internacional
privado”, en AA.VV., Comentario del Codigo Civil, Tomo I, Madrid, 1991, pp. 276 ss. Entre los representantes de la tesis mi-
noritaria, hemos de destacar, J. Diez DEL CorrAL Rivas, “Comentario al articulo 63 del Codigo Civil, en Comentario del Codigo
Civil, cit., pp. 306 ss. Acertadamente, I. GALLEGO DOMINGUEZ v L. GALAN SoLbEviLLA (“El matrimonio religioso no canénico
celebrado en Espafia, aproximacion a las leyes n® 24, 25 y 26 de 10 de noviembre de 1992, Actualidad Civil, n° 13, 1993, pp.
221-222), han sefialado que con respecto al matrimonio candnico es donde surgen las mayores dificultades de encuadre sobre
si se trata de una simple forma de celebrar matrimonio o, por el contrario, de una clase en si; cuando se trata del matrimonio
religioso no canonico, la cuestion parece clara, rigiendo un sistema facultativo anglosajon.

14 Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio, BOE, n° 172, de 20 de julio de 1981.

15 Cit. supra.

16 Ha de llamarse la atencion que los Acuerdos se refieren a ministros de culto en el caso de las Confesiones evangélicas y
las Comunidades israelitas en Espafia, mientras que hablan de representantes en relacion a las Comunidades musulmanas. La
palabra culto es de tradicion protestante y denota una diferenciacion con la misa catdlica. Dado que el trasfondo de la palabra
culto es plenamente cristiano no entendemos la razon de su alusion a los rabinos como “ministros de culto”. Por otra parte, el
término confesion o iglesia se utiliza para las comunidades de base cristiana tanto evangélicas como catolico romana, mientras
que el término comunidad es utilizado para las israelitas o musulmanas.

17.J. D. GonzALez Campos (“Derecho de familia. El matrimonio”, en J. D. GonzALEz CAMPOS Y OTROS, Derecho interna-
cional privado. Parte especial, Eurolex, Madrid, 1995, p. 302) precisa que mediante una aplicacion analdgica del art. 49 Cc.
in fine inspirada en el principio favor matrimonii, un matrimonio no ceremonial o informal seria valido en Espafia en el caso
de que fuese admitido como matrimonio por el ordenamiento del Estado donde se ha constituido y donde los contrayentes son
considerados como conyuges.

18 M.L. LaBACA ZaBALA, “Eficacia civil del matrimonio celebrado en forma religiosa”, Saberes, vol. 5, 2007, p. 2.
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referida Ley 26/92 por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con CIE, en sus cinco
apartados describe como ha de ser, qué requisitos deben concurrir y quiénes han de participar a efectos
de que el matrimonio celebrado seglin este rito sea valido civilmente en Espaiia. El apartado primero del
mencionado art. 7 especifica que “se atribuyen efectos civiles al matrimonio celebrado segun la forma
establecida en la Ley Islamica...”, no existiendo la mas minima recepcion a efectos civiles de normativas
confesionales sustantivas. Con ello, si bien el Islam contiene normas sobre el matrimonio que regla-
mentan también aspectos sustantivos del mismo como la capacidad, el consentimiento, el contenido o
la extincion del vinculo, al amparo del ordenamiento juridico espafiol, al no pasar tales uniones de ser
matrimonios civiles en forma religiosa para los aspectos mencionados, la tnica legislacion operativa sera
la civil a través de la jurisdiccion estatal”®. Diferente seria el supuesto de matrimonios celebrados segtn el
rito musulman cuando ninguno de los contrayentes ostenta la nacionalidad espafiola y la ley nacional de
alguno de ellos valida tal union.

9. A lo largo de los apartados que conforman el mencionado art. 7 se confirma aquello que es la
regla general en cuanto a la celebracion del matrimonio en el ordenamiento espafiol, su articulacion en
torno a tres momentos: a) la comprobacion de la capacidad nupcial de los conyuges a través del expe-
diente previo matrimonial®'; b) la prestacion del consentimiento ante dos testigos y una autoridad civil o
religiosa; y, ¢) la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil competente para que produzca plenos
efectos. De acuerdo a estas pautas se articula el matrimonio tanto civil como religioso segin la forma
evangélica, israelita y musulmana, si bien en el caso de ésta tltima con determinadas especificidades.
Ciertamente, la cuestion es algo diversa cuando nos adentramos en el matrimonio coranico tal cual es
admitido por el Acuerdo de Cooperacion entre el Estado y la CIE. El acercamiento a tal reglamentacion
no siempre es sencilla debido, por una parte, a que tales diferencias apuntadas se encuentran en la propia
naturaleza del matrimonio musulman tal cual es concebido por su derecho material y, por otra, por la
constatacion de una falta de claridad en cuanto a la redaccion del propio art. 7.

10. No resulta baladi, que el art. 7 insista tanto en su parrafo primero como segundo en la ne-
cesidad de que los contrayentes retinan los requisitos de capacidad exigidos por el Codigo Civil, y que
¢ésta sea acreditada previamente a su inscripcion. La verificacion de la capacidad nupcial se realiza, con
caracter general, a través del expediente previo matrimonial y en el caso de los matrimonios celebrados
por el rito coranico se atiende con especial celo al cumplimiento de una edad minima y a la ausencia
de impedimentos por parte de ambos contrayentes. Si bien la Sharia fija el limite de edad para contraer
matrimonio en 15 afios para el varon y en 12 afios para la mujer, la mayoria de las actuales legislaciones
modernas de los paises musulmanes han establecido como edades minimas 18 afios para el varén y
17 para la mujer?; con ello, se evita la contradiccion con nuestro ordenamiento juridico que fija dicha
edad en 16 afios para menores no emancipados (art. 46.1 CC) y en 14 afios obtenida la dispensa judicial
(art. 48.1 CC)*. En cuanto al impedimento de ligamen la situacion es completamente diversa. Si bien

19 En esta cuestion, se manifiesta una clara distincion en cuanto al tratamiento ofrecido al matrimonio religioso, segiin
éste sea candnico o no. El matrimonio candnico, segun lo configuran los Acuerdos Iglesia-Estado, tiene reconocida una cierta
identidad propia, aludiéndose en su texto que este matrimonio debe “celebrarse segun las normas del Derecho canénico”, por
tanto no s6lo en cuanto a la forma, sino también incluyéndose ciertos requisitos sustantivos. Siguiendo la opinion de I. GALLEGO
DoMmiNGUEZ Y L. GALAN SoLDEVILLA, “El matrimonio religioso no candnico celebrado en Espaia...”, cit., p. 224.

2 Asi se considerd validamente celebrado un matrimonio por el rito islamico en el Consulado de Marruecos en Espafia
aunque no cumpliese los requisitos del art. 7 de la Ley 26/92 (RDGRN 31 de mayo de 2007), situacion a la que haremos refe-
rencia en el epigrafe III de este estudio.

2! En la celebracion del matrimonio segun el rito candnico no se exige ninguin expediente previo ante el encargado del Re-
gistro Civil que autorice tal matrimonio o que certifique sobre la capacidad de los contrayentes. De hecho el propio Codigo de
Derecho canodnico, regula en sus canones 1063 y ss., un conjunto de medidas preparatorias del matrimonio que viene a cumplir
la finalidad de acreditar la posibilidad de contraer matrimonio.

22 Establece el art. 19 del Codigo marroqui del Estatuto Personal (Mudawana), aprobado por el Dahir de 3 de febrero de
2004, que la capacidad para el matrimonio la adquiere el hombre y la mujer a los “dieciocho afios solares”, siempre que “goce
de facultades mentales”. Vid. G. ESTEBAN DE LA Rosa (Dir.), Codigo marroqui de la familia, Ediciones Blanca, Jaén, 2009, p.61.

% Puede ser objeto de dispensa por el Juez de primera instancia, ex. art. 46 CC en relacion con el art. 48 CC. En este sen-
tido, RDGRN de 25 de enero de 1985 y de 7 de abril de 1995. Dada la posibilidad de dispensa judicial para menores hasta 14
afios en el ordenamiento juridico espafiol no se consider6 contrario al orden publico el matrimonio celebrado entre un ciudada-
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la Sharia y algunos ordenamientos musulmanes admiten la poligamia, la excepcion de orden publico
internacional impedira la celebracion y/o inscripcion de cualquier matrimonio en el que exista otro
ligamen previo no disuelto legalmente. Cuando, en cambio, nos encontramos ante el impedimento de
disparidad de culto que impide segun la Ley islamica celebrar matrimonio a un hombre musulman con
una mujer que no sea monoteista -o de las llamadas religiones del Libro-, 0 a una mujer musulmana con
cualquier hombre que no sea musulman, en el caso poco probable de que se celebrase un matrimonio
ante las autoridades islamicas, 16gicamente no existiria obstaculo alguno para producir efectos civiles
en Espana®.

11. Para que el matrimonio despliegue sus efectos legales, junto con los requisitos de capacidad,
el art. 7.1 establece que los contrayentes deberan expresar su consentimiento ante alguna de las personas
enumeradas en el nimero 1 del art. 3 del Acuerdo de Cooperacion con la CIE y al menos dos testigos
mayores de edad. Con independencia de que el Derecho matrimonial islamico admita uniones en las que
baste la presencia de los esposos, el tutor matrimonial o wali y los dos testigos, las uniones celebradas
al amparo de la mencionada Ley 26/92 deben necesariamente contar con la presencia de una autoridad
religiosa. El consentimiento, pues, para que sea valido debe prestarse ante un dirigente religioso —ya se
trate de un cadi, mullah o imam- que ha de estar acreditado tanto por la comunidad particular que regenta
como por la propia Comision Islamica de Espaia®. Por supuesto, las exigencias de la Sharia en cuanto
a que los dos testigos ademas de mayores de edad sean varones y musulmanes, asi como la existencia
del wali, en tanto la figura encargada de verbalizar la voluntad de la mujer en la unién matrimonial, se
quedan en el ambito estrictamente interno de la comunidad religiosa sin trascendencia alguna a efectos
civiles. Es mas, en este sentido, seria contrario a nuestro orden publico y no desplegaria efectos civiles
si el consentimiento no se emitiera por parte de la esposa de una manera personal y libre; todo ello, pese
a la existencia del wali o tutor matrimonial a efectos meramente ceremoniales.

12. Segun especifica el art. 7.1 del Acuerdo con la CIE “Para el pleno reconocimiento de tales
efectos, serd necesaria la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil”. Hasta aqui, el mencionado
Acuerdo mantiene el mismo tenor que sus homonimos previstos para los ritos evangélicos y judios, en
concordancia ademas con el art. 60 CC. La diferencia estriba en el art. 7.2 del mencionado Acuerdo
cuando alude que “las personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado en forma islamica, deberan
acreditar previamente su capacidad matrimonial, mediante certificacion expedida por el Registro Civil
correspondiente”, como si dicha inscripcion fuese potestativa y la tramitacion del certificado de capa-
cidad nupcial pudiese posponerse a dicho momento. De este modo, atendiendo al tenor literal de este
precepto, podria parecer que desde el punto de vista del Derecho Registral, la forma de celebracion del
matrimonio modula el momento en que se verifican los requisitos, asi como si es exclusivamente a nivel
formal de la propia certificacion del matrimonio o también a nivel sustantivo.

13. Junto a las cuestiones aludidas que emanan fundamentalmente de una concepcion dis-
tinta desde el punto de vista sustantivo del matrimonio en la Ley islamica o Sharia, afloran otras
igualmente cruciales de naturaleza eminentemente formal que pueden llegar a cuestionar la validez
del matrimonio celebrado segun la forma islamica. Esta tesitura tiene su razén de ser, como hemos
advertido, en una redaccion imprecisa y ambigua de determinados apartados del art. 7 del Acuerdo de
Cooperacion con la CIE, a los que hay que unir el tenor de la Instruccion de la DGRN de 10 de febre-
ro de 199326 que mas que “orientar”, parece causar el efecto contrario. Se trata de cuestiones basicas

no espailol y una ciudadana marroqui de 15 afios al contar ésta con dispensa paterna, tal como establece el Codigo de Familia
marroqui (RDGR de 27 de mayo de 1994).

2 A sensu contrario, las autoridades espafiolas permiten la celebracion civil del matrimonio de ciudadanas musulmanas
con varon no musulman con independencia de que la ley nacional de éstas no lo admita al considerarse dicho impedimento de
disparidad de culto contrario a nuestro orden publico. Sobre esta cuestion, vid. RDGRN de 10 de junio de 1999 en relacion a
un matrimonio entre ciudadana marroqui musulmana y ciudadano aleman ante las autoridades civiles en Palma de Mallorca.

% Art. 30 de la Ley 26/92, cit. supra.

26 Instruccion de 10 de febrero de 1993, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre la inscripcion en el
Registro Civil de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa, BOE, n° 47, de 24 de febrero de 1993.
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tales como si es posible celebrar un matrimonio valido sin expediente de capacidad previo al mismo,
o la determinacion de si la inscripcion del matrimonio en el Registro civil es realmente de caracter po-
testativa en este tipo de uniones. Mediante la Sentencia 194/2014, de 1 de diciembre de 2014, la Sala
Segunda del TC dara una respuesta contundente sobre la validez del matrimonio islamico en estos
casos, cuestiones que nos permiten ir mas alla y reflexionar sobre nuestro actual sistema matrimonial
o los limites del pluralismo religioso.

II1. Expediente previo y verificacion de la capacidad nupcial: su analisis a la luz de la STC 194/2014
de 1 de diciembre de 2014

14. Mediante la Sentencia 194/2014, la Sala Segunda del TC ha desestimado el recurso de am-
paro interpuesto por don Bassirou Sene Sene en noviembre de 2012, ante su peticion de una pension
de viudedad de clases pasivas. El recurrente contrajo matrimonio por el rito islamico con dofia Elena
Arnaiz Moreno el 15 de julio de 1999, aportando certificado emitido por el presidente de la Comunidad
Islamica de Galicia. La ceremonia se celebrd sin que existiera el pertinente certificado de capacidad
matrimonial emitido por el encargado del Registro civil, ni posterior inscripcion en el mismo. Cuando
la Sra. Arnaiz Moreno fallece, el 26 de diciembre de 2007, ésta figuraba afiliada a MUFACE. Después
de resultar fallidas diversas reclamaciones en solicitud de una pension de viudedad por parte del Sr.
Sene Sene en los o6rdenes tanto administrativo como judicial, se presenta recurso de amparo ante el TC
alegando una vulneracion del derecho a la igualdad ex art. 14 CE.

15. Si bien diversas cuestiones afloran al hilo de esta sentencia del TC, considero que el tema
clave que subyace no es otro que la validez o no de un matrimonio celebrado por el rito islamico sin
cumplir con el requisito de la tramitacion previa del expediente en aras a verificar la capacidad nupcial
de los contrayentes ante el encargado del Registro Civil. Tal disyuntiva nos sumerge en el debate sobre
la existencia o no de dos modalidades de celebracion de matrimonio musulman con o sin expediente ma-
trimonial previo. Sobre esta cuestion hemos de partir de dos premisas que nos ayudaran a poner luz en
el asunto. En primer lugar, si bien la Constitucion espaiola (art. 32), asi como diversos Convenios inter-
nacionales antes citados reconocen el derecho a contraer matrimonio, dado que este estado civil produce
una serie de efectos en diversos ambitos tanto en la esfera privada como publica, la normativa estatal se
encargara de regular los requisitos y la forma para que éstos sean validos y tengan plena eficacia. En este
sentido, y en relacion a este caso, el TC en su sentencia estimo6 que “no todo matrimonio contraido por
el rito islamico, es decir cumpliendo los requisitos de la ley islamica, tiene validez en Espaiia, sino sélo
aquéllos que cumplan las exigencias que fueron acordadas por el Estado espaiol y la Comunidad islami-
ca, reguladas en la citada Ley 26/1992, de 10 de noviembre” (FJ5). El art. 7.2. especifica claramente que
se atribuiran efectos civiles a aquellos matrimonios celebrados segun la forma religiosa establecida en la
Ley islamica, desde el momento de su celebracion, si los contrayentes retinen los requisitos de capacidad
exigidos por el Codigo Civil. Y, en segundo lugar, la relevancia dada en el marco del Acuerdo de Coope-
racion con la CIE a la comprobacion de los requisitos de capacidad de los contrayentes. Asi, junto con la
mencion aludida en el apartado primero del art. 7, su apartado segundo insiste que si las personas desean
inscribir matrimonio segun la forma islamica, deberan acreditar previamente su capacidad matrimonial,
mediante certificacion expedida en el Registro Civil correspondiente. En el caso que nos ocupa, el TC
menciona como base de su desestimacion mas de una veintena de veces que el matrimonio se celebro
sin el pertinente certificado de capacidad matrimonial, instrumento basico al “servir para acreditar la
concurrencia de los requisitos de fondo de la validez del matrimonio, por lo que en ausencia de la misma
no puede hablarse de un matrimonio existente para la legislacion del Estado™.

16. De la lectura del art. 7 del Acuerdo con la CIE parecen admitirse dos modalidades de cele-
bracion de matrimonio musulman con o sin expediente matrimonial previo, con lo que éste comporta de
instrumento clave a efecto de comprobar si los contrayentes tienen la capacidad nupcial requerida. La
primera via se corresponde a las etapas previstas para el matrimonio civil y los matrimonios religiosos
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segun los ritos evangélico y judio?’. En este caso, los contrayentes tras promover el expediente previo de
capacidad nupcial, prestaran su consentimiento en el plazo de seis meses ante la presencia de dos testi-
gos mayores de edad y un dirigente religioso islamico o iman. Tras dicha celebracion, el representante
de dicha comunidad religiosa enviara al Registro Civil competente, para su inscripcion, certificacion
acreditativa de la celebracion del matrimonio?.

17. De igual modo, tal como se extrae del art. 7 del Acuerdo con la CIE, se entiende poder
contraerse matrimonio sin necesidad de promover previamente el referido expediente. En este caso, el
matrimonio comienza con la celebracion misma de igual modo ante dos testigos y un dirigente religioso.
Ahora bien, tal como especifica el apartado segundo del art. 7 del Acuerdo, “las personas que deseen ins-
cribir el matrimonio celebrado en la forma prevista en el nimero anterior, deberan acreditar previamente
su capacidad nupcial, mediante la certificacion expedida por el Registro Civil correspondiente”. De este
modo, si bien parecen atribuirse efectos civiles a esta union desde su celebracion, ello se condiciona a
que los contrayentes retinan los requisitos de capacidad exigidos por el Codigo Civil, circunstancia que
hasta la inscripcion no podra comprobarse por los funcionarios del Registro. Con ello, el encargado del
Registro Civil no se limitara, como sucedia en el anterior caso, a verificar que el matrimonio se celebrd
dentro de los seis meses siguientes a la emision del certificado de capacidad nupcial, sino que ademas
debera comprobar que los contrayentes cumplen los requisitos legales exigidos en cuanto a capacidad
nupcial. Tal como especifica la DGRN, en el apdo. IV de la Instruccion de 10 de febrero de 1993, cuando
el matrimonio se ha efectuado sin la previa tramitacion del expediente matrimonial, la inscripcion en
el Registro sera mas dificultosa, ya que el encargado del mismo habrd de comprobar a posteriori si los
esposos han reunido los requisitos de capacidad exigidos por la ley espaiiola y muy especialmente la
ausencia de impedimento de ligamen.

18. Seglin un sector doctrinal, esta falta de exigencia en la tramitacion de este expediente con
caracter previo no puede extrafiarnos, alegando que ésta era la intencion del legislador civil de 7 de ju-
lio de 1981 para los matrimonios religiosos en general. Justamente, el art. 63 CC regula la inscripcion
del matrimonio celebrado en Espaiia en forma religiosa, sin distinguir entre matrimonio canénico y no
candnico, estableciendo la inscripcidn con la simple presentacion de la certificacion de la iglesia o con-
fesion respectiva, que habra de expresar las circunstancias exigidas por la legislacion del Registro Civil.
Previéndose, en efecto, un cierto control estatal a posteriori, en el parrafo segundo de este precepto, al
establecerse que “se denegara la practica cuando de los documentos presentados o de los asientos del
Registro conste que el matrimonio no reune los requisitos que para su validez se exigen en este titulo”?’.

19. No obstante, hemos de advertir que la admision de dos modalidades distintas de contraer
matrimonio mediante el rito islamico no ha sido pacifica en la doctrina civilista e internacional priva-
tista®’. Desde mi parecer, si bien la redaccion del art. 7 del Acuerdo con la CIE es algo confusa en este

27 Vid. art. 7.2 del Acuerdo de Cooperacion entre el Estado y la FEREDE, por una parte, y el Acuerdo de Cooperacion con
la CIE, por otra, y el art. 56 CC.

% Ha de destacarse que mientras el art. 7.1 se refiere al dirigente religioso o iman como la autoridad ante la cual ha de
prestarse el consentimiento, el art. 7.3 se refiere al representante de la Comunidad Islamica como la persona que ha de enviar
al Registro Civil para su inscripcion la correspondiente certificacion. De modo que, el representante de la Comunidad Islamica
en que se hubiera contraido el matrimonio, podra o no coincidir con el dirigente religioso o iman ante quien se haya celebrado
el matrimonio.

# Segun I. GALLEGO DOMINGUEZ ¥ L. GALAN SoLpEviLLA (“El matrimonio religioso no candnico celebrado en Espana..., cit.,
p. 231) esta interpretacion se ve confirmada con el art. 65 CC al establecerse que “salvo lo dispuesto en el art. 63, en todos los
demas casos en que el matrimonio se hubiere celebrado sin haberse tramitado el correspondiente expediente...”. Por tanto, alegan
estos autores que “el art. 65 esta dictado teniendo in mente que los matrimonios del art. 63 para su celebracion no requieren
expediente previo ante el Registro Civil, que autorice el matrimonio que declare la capacidad de los contrayentes”. En contra de
este planteamiento, vid. R. DURAN RIvAacoBA, La inscripcion en el Registro Civil del matrimonio candnico, Montecorvo Editorial,
Madrid, 1988, pp. 98 y 105. La redaccion tanto del art. 63 y 65 es objeto de reforma por la Disposicion final primera que modifica
determinados articulos del Codigo Civil en el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, asi la nueva redaccion dada al art. 65
CC omite la mencionada salvedad con la que se iniciaba el articulo (BOE ntiim. 158, viernes 3 de julio de 2015, pp. 54065 ss.).

3 A favor de esta dualidad de practicas, I. Garcia RoDRiGUEZ, La celebracion del matrimonio religioso no catélico, cit., pp.
226-228 y M. L. JorDAN ViLLACAMPA, “Reflexiones en torno a la justicia islamica y al Acuerdo de cooperacion del Estado espa-
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sentido, la DGRN en su Instruccion de 10 de febrero de 1993 optd por reconocer las dos modalidades a
diferencia de lo establecido para los ritos evangélicos y judios, al admitir que quienes quieran contraer
matrimonio islamico pueden proceder asimismo a celebrar directamente éste sin acudir previamente
al Registro Civil a tramitar el expediente previo®. Con la STC 194/2014, la cuestion parece zanjarse
no admitiéndose dos modalidades sino maximum “dos vias”, tal como lo califica la Sala Segunda del
TC, entendiéndose que ambas deben cubrir las mismas etapas para la conformacion de un matrimonio
valido, variando exclusivamente los tiempos. En concreto, el TC prevé la existencia de una primera
via, a la que califica como “regla general” en la que la celebracion del matrimonio se llevaria a cabo
tras la instruccion del expediente previo, mediante el que el instructor del mismo se cerciora de que
se cumplen por las partes los requisitos de capacidad exigidos por el Codigo Civil, y como prueba de
ello emite el consiguiente certificado de capacidad matrimonial. La segunda via, se instituye como una
“regla especial” al consistir que se permita excepcionalmente a los contrayentes celebrar la ceremonia
religiosa sin la previa instruccion del expediente y, por tanto, sin que se haya comprobado la concurren-
cia de los requisitos de capacidad. En este caso, sigue insistiendo el TC en su resolucion, que dado el
caracter excepcional en que se contrae matrimonio islamico sin la previa instruccion del expediente, la
inscripcion registral adquiere necesariamente una especial importancia al venir a comprobar asimismo
el cumplimiento de los requisitos de capacidad exigidos por nuestro Codigo civil. Sobre la base de tal
razonamiento, el TC considera que para la validez de un matrimonio isldmico es indispensable la ve-
rificacion de los requisitos de capacidad de los contrayentes. En el caso que nos ocupa, dado que en el
matrimonio celebrado mediante el rito islamico del Sr. Sene Sene con la Sra. Arnaiz Moreno en ningtin
momento, ni con caracter previo, ni con posterioridad a la celebracion del mismo, se comprobaron por
parte del encargado del Registro Civil los requisitos de capacidad, el TC concluye que éste carece de
validez y eficacia para el ordenamiento juridico espafiol.

20. Y llegados a este punto, hemos de cuestionarnos, cudl es el sentido de dicha dualidad si
para su eficacia civil y pleno reconocimiento los requisitos y condiciones a cumplir son exactamente los
mismos variando exclusivamente el momento de su constatacion. Dada la resolucion dada por el TC del
1 de diciembre de 2014, la existencia de la segunda opcion esbozada solo tendria razon de ser cuando
los contrayentes deseasen que su union se quedara exclusivamente en el ambito religioso sin que fuese
inscrito ni reconocido civilmente®. Conectaria con esta idea el hecho de que el art. 7.2 del Acuerdo

flol con la Comision Islamica de Espaiia”, en V. REyNA Y M. A. FELIX BALLESTA, Acuerdos del Estado Espariiol con confesiones
religiosas minoritarias, cit., pp. 704-705; E. Roca, “Las consecuencias del acuerdo con las comunidades islamicas en materia
de matrimonio”, en A. BorRrRAS RODRIGUEZ Y S. MEINIss, cit., pp. 257 ss. No obstante, hay autores como I. GALLEGO DOMINGUEZ Y
L. GALAN SorpiviLLA (“El matrimonio religioso no canonico celebrado en Espatfia..., cit., p. 232) que no comparten tal dualidad
opinando que, a pesar del tenor de la Ley, ha de interpretarse que tal certificacion de capacidad se exige no solo para inscribir el
matrimonio sino también debera presentarse al iman o dirigente religioso ante el que se pretenda contraer tal matrimonio para
poder celebrarlo efectivamente. En este mismo sentido, J. M. MARTINELL GISPERT-SAUCH (“Derecho a celebrar ritos matrimonia-
les y Acuerdos de cooperacion”, en V. REYNA Y M. A. FELIX BALLESTA, Acuerdos del Estado Espaiiol con confesiones religiosas
minoritarias, cit., pp.682-683) considera que la declaracion interpretativa de la instruccion es contraria a la ley dado que, por
una parte, no se atiene a lo que dice verdaderamente tanto la letra como el espiritu del precepto y, por otra, aludiendo a razones
de coherencia juridica del propio sistema. Otros autores, como J. CARRASCOSA GONZALEZ (“Matrimonio y parejas de hecho”,
cit., p. 87) distinguen en cuanto al “expediente previo” los casos en los que necesariamente ha de instruirse (matrimonio civil ,
evangélico y judio) y en los que no al instruirse “en su caso, un expediente por parte de las autoridades islamicas o candnicas”,
afiadiendo que “la instruccion de dicho expediente se rige por las reglas propias de dichas confesiones religiosas”.

31 Se expresa dicha Instruccion de la DGRN, en su articulo IV del siguiente modo “aunque la letra del art. 7 del Acuerdo
con la Comision Islamica de Espaiia puede inducir a confusion, de la comparacion de su texto con el de los dos restantes Acuer-
dos y de los antecedentes en la negociacion, se desprende que quienes quieran contraer matrimonio islamico pueden acudir al
mecanismo expuesto en el apartado anterior (se refiere con expediente matrimonial previo), pero también pueden, sin acudir
previamente al Registro Civil proceder a celebrar directamente el matrimonio religioso (cfr. Apartados 1y 3 del indicado art. 7).

32 Si bien, en ninguno de los Acuerdos consta expresamente la opcion de contraer matrimonio con la exclusion voluntaria
de los efectos civiles, no es ésta una practica desconocida en otros paises de nuestro entorno, asi Italia. En concreto, en el art.
14.9 de la intensa del Estado italiano con la comunidad judia, especifica que “se mantiene la facultad de celebrar y disolver
matrimonios religiosos, sin ningln efecto o relevancia civil, segun la ley y la tradicion hebrea” (la traduccion es mia). Vid.
Legge 101/1989. Norme per la regolarizazzione dei rapporti tra lo Stato e I’Unione delle Comunita ebraiche italiane, GU n.69,
del 23.03.1983, Suppl. Ordinario n.21. Sobre esta cuestion, me remito a P. LiLLo, “Brevi note sul regime dei matrimoni ebraico
e islamico in Italia”, en AAVYV, I/ diritto ecclesiastico, Editrice Giuffré, Milano, 1994, p. 528 ss.
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con la CIE condicione la inscripcion a que sean precisamente los contrayentes que deseen inscribir el
matrimonio quienes hayan de iniciar el expediente acreditativo de capacidad nupcial. Ahora bien, esta
argumentacion tiene un punto débil al tener un sentido contrario al resto de matrimonios en forma reli-
giosa y, mas en concreto, al celebrado mediante el rito catolico, en el que la inscripcion posterior es una
exigencia que necesariamente han de iniciar los contrayentes y/o el parroco®. Asi las cosas, existiria una
importante diferencia con el matrimonio canonico en este sentido ya que “el que surtan o no efectos ci-
viles en estos matrimonios regulados en los Acuerdos depende de la voluntad de quienes los contraigan”
34, Esta interpretacion que aboga por la posibilidad de matrimonios religiosos que tengan efectos en el
ambito estrictamente confesional, se basaria en la peculiar redaccion que hemos analizado del art. 7 del
Acuerdo con la CIE; redaccion cuyo tenor literal no es casual sino consecuencia de los planteamientos
que durante la negociacion de los Acuerdos mantuvieron los representantes de la CIE. En efecto, entre
sus propdsitos estaba preservar el derecho de los contrayentes a optar o no, por la eficacia juridica de su
matrimonio religioso, y que dicha opcion pudiera ser ejercida, incluso después de celebrarse el matri-
monio. Hay autores que opinan que, tal autonomia de la voluntad que limita los efectos del matrimonio
al ambito exclusivamente intraconfesional, esta presente tanto en el matrimonio evangélico, judio como
islamico. No obstante, con el matiz diferencial de que el islamico cuenta con la posibilidad adicional
de lograr ex post la eficacia civil de una unidén que inicialmente hubieran deseado como so6lo religiosa,
posibilidad que al ser obligatorio el expediente matrimonial previo no gozan los matrimonios celebrados
segun las otras dos confesiones religiosas®.

21. En mi opinidn, la situacion ante la que ha debido enfrentarse el TC dirimiéndose en cuanto a
la validez de un matrimonio isldémico sin la tramitacion de un expediente previo matrimonial y sin su ins-
cripcion posterior, es consecuencia directa de la ambigua redaccion del Acuerdo de Cooperacion con la
CIE si atendemos a su literalidad y de una Instruccién de la DGRN que no vino a clarificar en absoluto el
asunto. Se trata de dar respuesta a dos cuestiones aparentemente sencillas, si bien cuya solucioén no es en
absoluto pacifica al tener como sustrato el debate sobre el modelo del propio sistema matrimonial espa-
fol. La primera cuestion: /el expediente de capacidad matrimonial debe necesariamente tramitarse antes
de celebrar matrimonio o también es posible realizar dicho control a posteriori? Y, en segundo lugar,
(cudles son las consecuencias de la falta de dicha tramitacion? ;Un matrimonio valido y no inscribible?
(Seria subsanable? Para la resolucion de tales cuestiones, considero basico atender a lo establecido en el
Coadigo Civil. Si tenemos en cuenta la redaccion del art. 56 CC, no hay duda, “Quienes deseen contraer
matrimonio acreditaran previamente, en expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro
Civil, que reunen los requisitos de capacidad establecidos en este Codigo”. Ahora bien, si ponemos en
relacion dicho precepto con el art. 65 CC que se refiere a aquellos matrimonios que se hubiesen celebra-
do sin haberse tramitado el correspondiente expediente, parece desprenderse que la ausencia del mismo
no es por si suficiente para considerar al mismo nulo o sin validez alguna.

22. De este modo, coincidimos con el TC en el sentido de que el expediente de capacidad previo
a la celebracion del matrimonio en forma islamica es preceptivo antes de proceder a la celebracion del
mismo (ex. art. 56 CC), aunque discrepamos al considerar que éste matrimonio carezca de validez alguna.
Insistimos, dados los distintos criterios de capacidad para contraer matrimonio segun el derecho material
musulman, -asi el caso de la poligamia en cuanto el mas extremo a nuestros principios basicos consti-
tucionales-, la certificacion de capacidad nupcial debe ser tramitada con anterioridad ante el Encargado

3 Dice asi el Protocolo Final en relacion con el art. VI, 1) del Acuerdo entre el Estado Espafol y la Santa Sede: “Inme-
diatamente de celebrado el matrimonio canonico, el sacerdote ante el cual se celebro entregara a, los esposos la certificacion
eclesiastica con los datos exigidos para su inscripcion en el Registro Civil. Y, en todo caso, el parroco en cuyo territorio parro-
quial se celebro el matrimonio, en el plazo de cinco dias, transmitira al encargado del Registro Civil que corresponda el Acta
de matrimonio canoénico para su oportuna inscripcion, en el supuesto de que ésta no se haya efectuado ya a instancia de las
partes interesadas”.

3 V. RENA y J.M. MARTINEL GISPERT-SAUCH, Curso de Derecho matrimonial, Marcial Pons, 1995, p. 252.

3 R. RobriGUEz CHACON, “La autonomia de la voluntad en la eficacia civil del matrimonio celebrado segun los acuerdos
espafioles con las confesiones religiosas minoritarias”, en V. REINA Y M. A. FELIX BALLESTA, Acuerdos del Estado Espaiiol con
confesiones religiosas minoritarias, cit., p. 713.
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del Registro Civil, tal como sucede con el resto de uniones con Confesiones religiosas minoritarias o el
propio matrimonio civil. Ahora bien, su falta de tramitacion no conlleva per se la nulidad del matrimo-
nio sino que entendemos que seria subsanable ex. art. 65 CC y la Declaracion VI de la Instruccion de la
DGRN, de 10 de febrero de 1991%. El legislador civil mediante el art. 78 CC considero6 basico preservar
la validez y eficacia de los matrimonios, de tal modo que “El Juez no acordara la nulidad de un matrimo-
nio por defecto de forma, si al menos uno de los conyuges lo contrajo de buena fe, salvo lo dispuesto en
el art. 73.3° del Codigo Civil”. Dado que en el caso que nos ocupa, no consta ni la falta de consentimiento
por parte del Sr. Sene Sene y la Sra. Arnaiz Moreno, ni hay indicio alguno de coaccion para la celebracion
del mismo, ni de error en cuanto a la identidad de la persona, ni la existencia de parentesco entre ellos, ni
de ligamen previo de alguno de ellos, estimamos que la ausencia de dicho expediente matrimonial podria
haberse subsanado incluso tras el fallecimiento de la esposa. En efecto, el Sr. Sene Sene intento sin €xito
inscribir el matrimonio tras el fallecimiento de la esposa, creemos que aqui podria por analogia invocarse
el art. 71 LRC al declarar que “la inscripcion podra hacerse en cualquier momento, aun fallecidos los
contrayentes, a peticion de cualquier interesado, mediante la simple presentacion de copia auténtica del
acta sacramental o de certificacion eclesiastica acreditativa del matrimonio™’.

23. Es preciso asimismo detenernos en la alegacion que realiza el recurrente para fundamentar su
pretension con base al derecho de igualdad del art. 14 CE. El Sr. Sene Sene sostiene no ser precisa la ins-
cripcion matrimonial para la plena validez del matrimonio celebrado por el rito islamico, atendiendo a la
doctrina de la Sentencia del TC 199/2004, de 15 de noviembre de 2004. Se alega por parte del recurrente
que se ha conculcado el principio de igualdad ante la ley del art. 14 CE al tener un trato discriminatorio
frente a otras personas que hubiesen contraido matrimonio religioso inscrito en el Registro sobre la base
de que el R.D. 670/1987* que reconoce el derecho de pension de viudedad al conyuge legitimo sin distin-
guir entre matrimonios inscritos y no inscritos. Recordemos que en el caso que se alega, la STC 199/2004,
se plantea un recurso de amparo al haberse desestimado igualmente una pension de viudedad atendiendo
al matrimonio canonico que se habia celebrado en el seno de una Comunidad Cristiana sin haber sido a
posteriori inscrito, por la voluntad expresa de los contrayentes, en el Registro Civil correspondiente. En
este caso, el TC entiende que con el no reconocimiento de la pension de viudedad se esta vulnerando el
derecho fundamental a la igualdad consagrado en el art. 14 CE®. Pese a la evidente semejanza de los he-
chos, el TC en el asunto que nos ocupa insiste en la falta de similitud entre ambos recursos. Aduce el Alto
tribunal que en la STC del 2004 no se discute “la existencia de un matrimonio validamente celebrado de
acuerdo con nuestro ordenamiento juridico”, y, por tanto, no siendo la causa determinante de denegacion
la falta de inscripcion del matrimonio, sino que la ceremonia religiosa por el rito islamico se celebrd sin
el certificado de capacidad matrimonial expedido por el encargado del Registro Civil. Sigue insistiendo la
Sala segunda del TC en su sentencia 194/2014 que “la certificacion de la capacidad matrimonial sirve para
acreditar la concurrencia de los requisitos de fondo de la validez del matrimonio, por lo que en ausencia
de la misma no puede hablarse de un matrimonio existente para la legislacion del Estado”. Ahora bien, en
el referido matrimonio candnico no inscrito del que es objeto la STC 199/2004 no consta la tramitacion de
la certificacion de capacidad matrimonial ante las autoridades civiles; en efecto, ésta no es precisa al ser
sustituida por el “expediente matrimonial canonico” que hace sus veces, delegandose asi en el parroco la
responsabilidad en cuanto a la verificacion de los requisitos de capacidad de los contrayentes.

24. De nuevo, esta sentencia nos enfrenta ante cuestiones cruciales en cuanto a la validez del ma-
trimonio: ;es obligatoria la inscripcion? ;Qué naturaleza tiene ésta simplemente declarativa o también
constitutiva? Del tenor literal del art. 7 del Acuerdo con la CIE podria sustentarse su caracter facultativo;

3¢ M. L. LaBacA ZABALA, “Eficacia Civil del matrimonio celebrado en forma religiosa”, cit, p. 34.

37 Idem, p. 36.

3 Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas del
Estado, BOE n° 126, de 27 de mayo de 1987, pp. 15598 ss.

¥ Dice asi expresamente la STC 199/2004 “el matrimonio del recurrente, comparado con otro matrimonio canénico no
inscrito, es plenamente equiparable en su existencia, pues ambos existen como tal desde el momento de su valida celebracion”
(F1 6), BOE de 21 de diciembre de 2004, ntim. 306 suplemento, pp. 34 ss.
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en efecto, asi reza su apartado segundo “Las personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado en
la forma prevista en el nimero anterior (...)”. Si bien de los arts. 60 y 61 CC no hay duda alguna que
para el pleno reconocimiento de los efectos es necesaria su inscripcion, en el marco de este Acuerdo ésta
podria considerarse potestativa®. Asi en el caso que nos ocupa, el Sr. Sene Sene alegd que no es precisa
la inscripcion matrimonial para la plena validez del matrimonio celebrado por el rito islamico. Si bien
hay autores que interpretan una cierta autonomia de la voluntad de las confesiones y de los propios con-
trayentes en cuanto a la prevision de eficacia civil de los matrimonios celebrados en forma religiosa por
las confesiones minoritarias*, también hay otros, a los que me sumo, que advierten sobre los peligros
que ello puede conllevar ante “estados civiles en suspenso”*?. Cuando se trata del matrimonio celebrado
por el rito candnico, el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos (AAJ)*
es mas contundente en este sentido al no quedar la decision o no de su inscripcion, en ningiin momento,
en manos de los propios contrayentes. Asi, el Protocolo Final del AAJ establece que “inmediatamente
celebrado el matrimonio canonico, el sacerdote ante el cual se celebrd entregara a los esposos, la cer-
tificacion eclesiastica con los datos exigidos para su inscripcion en el Registro civil. Y en todo caso, el
parroco en cuyo territorio parroquial se celebro el matrimonio, en el plazo de cinco dias, transmitira al
encargado del Registro Civil correspondiente el acta para su oportuna inscripcion, en el caso de que éste
no se haya efectuado ya a instancia de las partes interesadas”. De este modo, la inscripcion aqui tiene un
marcado cardcter obligatorio, fuera de cualquier decision de las partes.

25. (Y cudl es la razon de ser de tal diferencia con los matrimonios celebrados en el marco de los
Acuerdos de Cooperacion con las confesiones minoritarias del afio 92? La respuesta es sencillay a la vez
anacronica, y desde mi parecer, rozando la inconstitucionalidad: la propia naturaleza otorgada por nuestro
orden civil al matrimonio canonico. En efecto, y Sentencias como la que nos ocupan lo confirman, éste
se considera valido desde su celebracion, y “la inscripcion registral se presenta, no como un mecanismo
mediante el cual el matrimonio candnico adquiere eficacia civil, sino como una obligacion consecuencia
de dicha eficacia™. Es cierto, que hay autores que desde un prisma constitucional mantienen la funcion
calificadora de la inscripcion, siendo asimismo para el matrimonio canoénico conditio iuris del reconoci-
miento de eficacia civil del mismo™®. Es evidente que el TC ante la negativa, como hemos visto, de aplicar
la jurisprudencia de la STC del afio 2004 en el caso de un matrimonio celebrado por el rito catdlico no
inscrito, alegando que la situacion del Sr. Sene Sene no es equiparable, se posiciona y confirma que la
naturaleza dada al matrimonio candnico es otra a la de los celebrados segun las formas de confesiones
minoritarias. En palabras del TC “ésta (la causa) no es idéntica a la analizada en la STC 199/2004, de 15
de noviembre, porque parti6 de la existencia de un «matrimonio validamente celebrado de acuerdo con
nuestro ordenamiento juridico» (FJ 6), mientras que en el caso del recurrente la causa determinante de
denegar el derecho a una pension no fue la falta de inscripcion del matrimonio, sino que la ceremonia
religiosa de casamiento por el rito islamico se celebro sin el certificado de capacidad matrimonial”.

26. Asi las cosas, hemos de enlazar de nuevo con la cuestion de la capacidad matrimonial y la
tramitacion del expediente previo. En efecto, el origen de la consideracion de una naturaleza distinta
del matrimonio canonico, estriba precisamente ahi, en la no exigencia de la tramitacion del expediente
prematrimonial ante el encargado del Registro Civil como requisito de validez sine qua non del matri-

4 En este sentido se expresan V. REINA Y J.M. MARTINELL GisPERT-SAUCH al declarar que “la inscripcion no es una cuestion
de deseos, sino consecuencia de la eficacia civil, aunque ésta en nuestros Acuerdos si puede depender de la voluntad de las
partes”, Curso de Derecho matrimonial, en J. L. Lacruz BErDEJO (Coord.), Matrimonio y Divorcio. Comentarios al Titulo IV
del Libro I del Codigo Civil, Civitas, Madrid, 1982, p. 251.

4 J.M. MARTINELL GISPERT-SAUCH, “Derecho a celebrar ritos matrimoniales y Acuerdos de Cooperacion”, en Revista juri-
dica de Cataluiia, 1995, n° 1, pp. 81 ss.

2 Vid. M. L. LaBaca ZaBara (“Eficacia Civil del matrimonio celebrado en forma religiosa”, cit, p. 25) refiriéndose a la
inseguridad juridica que la posibilidad de dicha inscripcion posterior a voluntad de las partes podria conllevar.

4 Instrumento de ratificacion del Acuerdo firmado entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, BOE n°
300, de 15 de diciembre de 1979.

# Idem, p. 84.

4 R. BArBER CARCAMO, “Comentarios al art. 63 Cc.”, en J. L. Lacruz Berbeso (Coord.), Matrimonio y Divorcio. Comenta-
rios al Titulo 1V del Libro I del Codigo Civil, Civitas, Madrid, 1982, p. 596.
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monio. En el matrimonio celebrado en forma canodnica, el expediente se tramita ante el parroco u Ordi-
nario, quien constatara si concurren en los contrayentes, los requisitos de capacidad y demas aspectos
que exige el ordenamiento canonico (Can. 1070 del Coédigo Canonico). Con ello, se produce un traspaso
de funciones estatales al parroco. En mi opinion, el art. 56 CC no deja duda alguna sobre la necesidad
de tramitar con caracter previo un expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil,
de modo que me uno a los autores que defienden que la ausencia de la tramitacion ante el encargado
del Registro Civil, al ser sustituida por la labor realizada por el parroco, traslada la funcion de control
de validez a un momento posterior al de la celebracion, necesariamente al momento de la inscripcion
del matrimonio canoénico*. No debemos olvidar que nos encontramos ante un sistema de matrimonio
civil tinico con pluralidad de formas de celebracion, donde en aras a respetar el principio de igualdad
y no discriminacion, no deberia de hacerse distincion alguna en cuanto al momento y modo en que los
matrimonios celebrados por los distintos ritos confesionales alcanzan la validez y con ella el despliegue
de los efectos civiles.

27. Desde mi parecer, la STC 194/2014 al no admitir la jurisprudencia invocada del TC en su
sentencia 199/2004 no acoge aquéllas interpretaciones que basadas en el sentido literal del Acuerdo de
Cooperacion con la CIE admitirian un matrimonio musulman sin expediente previo matrimonial, lo que
conlleva paralelamente el reforzamiento de la naturaleza distinta del matrimonio canonico desde el pun-
to de vista de nuestro sistema legal. Sin duda, ademas, el enfoque mantenido en una resolucion y otra por
parte del TC es distinto, cuando los hechos y argumentos juridicos que se invocan en ambas resoluciones
guardan una gran similitud. En la STC 199/2004 no se cuestiona la “existencia misma del matrimonio”,
¢ésta se da por hecho, s6lo se pone el foco en la falta de inscripcion a efectos de reconocimiento de la pen-
sion; mientras que en la STC 194/2014 se insiste, no en la ausencia de inscripcion, sino en la existencia
y validez del propio matrimonio. El enfoque sino erroneo, si con una importante desviacion en cuanto
al objeto sustancial del asunto ya fue puesto de manifiesto en los dos votos particulares emitidos por los
dos jueces del TC en la Sentencia 194/2004, magistrados V. Conde Martin de Hijas y E. Pérez Vera*'.

28. Por ultimo, estimo que con la ultima reforma del CC realizada por la nueva Ley 15/2015
de Jurisdiccion Voluntaria, en vigor desde el 23 de julio de 2015, el legislador espanol ha perdido la
oportunidad de uniformar el sistema matrimonial espaiiol dotdndolo al mismo tiempo de mayor claridad
e igualdad. La reforma acaecida con la mencionada Ley ha incluido un nuevo apartado segundo al art. 60
CC mediante el que reconoce efectos civiles a los matrimonios celebrados en la forma religiosa prevista
por otras confesiones o comunidades religiosas que hayan obtenido el reconocimiento de notorio arraigo
en Espana, con los que el Estado espafiol no tiene Acuerdo. En este sentido, estipula que se requerira para
el reconocimiento de efectos civiles los siguientes requisitos: a) la tramitacion de un acta o expediente
previo de capacidad matrimonial con arreglo a la normativa del Registro Civil; b) La libre manifestacion
del consentimiento ante un ministro de culto debidamente acreditado y dos testigos mayores de edad. No
obstante, la reforma no aporta la necesaria uniformidad, al mantener el art. 60.1 CC practicamente con
su actual enunciado, dejando al margen del art. 60.2 CC la celebracion del matrimonio segin el Derecho
canonico asi como en la forma prevista para las otras confesiones con los que ha suscrito Acuerdos en

4 R. BArBER CARCAMO, “Comentarios al art. 63 del Codigo civil”, cit., p. 596. En este sentido, V. REINA y J.M. MARTINELL
GisPERT-SAUCH (Curso de Derecho matrimonial, cit. p. 210) sefialan que la inscripcion en el Registro civil sera para los matri-
monios candnicos el mecanismo a través del que es posible realizar “el control de concurrencia de los requisitos establecidos
por la legislacion estatal, y de concesion o no de plenos efectos civiles, que realiza el ordenamiento estatal”.

47 Argumenta en su voto la Magistrada dofia E. PEREZ VERA que la mayoria de la Sala se sit@ia en la Optica del demandante que
invoca el principio de igualdad del art. 14 CE, aduciendo la desestimacion de su pretension no en la falta de vinculo matrimonial,
sino en la falta de inscripcion. Afiade esta Magistrada, “Asi, el tema se reconduce a un artificioso —en mi opinion— juicio de
igualdad entre matrimonios candnicos inscritos y no inscritos, en el que el Tribunal afirmara que, reconocida “la existencia de un
vinculo matrimonial”, no cabe “exigir para el otorgamiento de la pension un requisito adicional que se encuentra extramuros de
la capacidad interpretativa de que disfruta la Administracion y el érgano judicial por estar claramente vedado por el principio de
igualdad” (FJ 6). Planteamiento que considero artificioso por cuanto que lo que realmente cuestionan, tanto las resoluciones de
la Administracion, como la Sentencia impugnada, es la existencia misma del dicho matrimonio” (Argumento 3).

* Disposicion final primera por la que se modifican determinados articulos del Codigo Civil de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, cit. supra.
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el afio 1992. Y, en mi opinidn, ha perdido también la ocasiéon de “constitucionalizar” nuestro sistema al
seguir dejando al margen de cualquier nueva regulacion al matrimonio canonico. En efecto, mediante las
Disposiciones finales quinta, sexta y séptima de la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria, se produce una
modificacion en el tenor de los respectivos articulos 7 de los Acuerdos de Cooperacion en las que se disi-
pa cualquier duda que pudiera existir en cuanto a los tramites requeridos para que éstos tengan efectos ci-
viles*. Se prevé que en la celebracion misma del matrimonio, el ministro de culto o el representante de la
comunidad incluya las circunstancias del expediente previo ya tramitado, dandole un plazo de 5 dias para
la remision de la certificacion de la celebracion del mismo al Encargado del Registro Civil competente.

IV. Certificado de capacidad matrimonial en uniones con elemento extranjero

29. La cuestion del “certificado de capacidad matrimonial” aflora asimismo, con una frecuencia
inusitada, en multitud de matrimonios donde existe un elemento de extranjeria y donde por falta o defec-
to en cuanto a la tramitacion en el mismo se le niega su acceso al Registro Civil alegando falta de validez
de la union celebrada. La mayoria de los supuestos se han planteado desde una época relativamente re-
ciente afectando fundamentalmente a ciudadanos de nacionalidad marroqui, de ahi que nos encontremos
ante la validez de uniones celebradas en la mayoria de los casos segun el rito islamico. Desde mi parecer,
si bien el apartado anterior nos enfrentaba con un debate sobre el actual sistema de Derecho matrimonial
en Espafia, éste nos invita a una reflexion sobre si la respuesta dada desde el Derecho internacional pri-
vado se adapta a las demandas propias de una sociedad multicultural, méas cuando se trata como veremos
de validar uniones cuya tinica contrariedad o defecto es de tipo formal.

30. La verificacion de la capacidad para contraer matrimonio es una cuestion que adquiere, si
cabe, mayor relevancia cuando estamos ante una union con un elemento de extranjeria, ya venga dada
por la nacionalidad de sus contrayentes o por su celebracion fuera de Espafia. La capacidad nupcial de
cada contrayente se hard conforme a la ley de su nacionalidad. Si bien no existe una norma concreta
en Derecho internacional privado a este respecto, tanto la jurisprudencia como las resoluciones de la
DGRN Ia han considerado parte de la capacidad de la persona®, aplicando in extenso el art. 9.1 CC.
Dicha comprobacion de los requisitos de capacidad y la correlativa ausencia de impedimentos es objeto
de control por parte de las autoridades espafiolas en distinto momento segtn la forma en que se preste
el consentimiento. Tal como hemos visto en el epigrafe anterior, cuando el matrimonio se celebra en
Espafia y se oficia ante autoridades civiles o religiosas de confesiones minoritarias se tramita a través
del expediente matrimonial, con las matizaciones y ambigiiedades que plantea la forma islamica. En el
caso del matrimonio canonico, el expediente matrimonial canodnico se tramita ante el parroco y la veri-
ficacion de la capacidad por la autoridad civil se pospone al momento de la inscripcion en el Registro.
(,Qué sucede cuando el matrimonio se celebra en el extranjero y sus contrayentes desean que dicha uniéon
acceda al Registro Civil? En principio, cuando el matrimonio va a celebrarse en el extranjero no es ne-
cesario instruir el expediente matrimonial en Espafia y la verificacion de la capacidad nupcial se realiza
a posteriori en el momento de la inscripcion en el Registro Civil.

31. Cuando existe un elemento de extranjeria, las posibilidades de contraer matrimonio islamico
con efectos civiles en Espaiia se amplian; asi, a parte de la via del art. 7 del Acuerdo de Cooperacion entre
el Estado y la CIE, esta union podra celebrarse segin la forma legal fijada por el ordenamiento juridico
espafiol en los arts. 49 y 50 CC. En estos casos, pueden surgir con toda su virulencia las diferencias entre el
derecho matrimonial islamico basado en la Sharia y los principios basicos de nuestro sistema matrimonial,
tales como la no discriminacion entre los conyuges por razén de sexo o profesion de fe, etc. Asi, cuando

4 En virtud de la Disposicion final vigésima primera de la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria, las Disposiciones fina-
les quinta, sexta y séptima entraran en vigor el 17 de julio de 2017.

30 Ad exemplum RDGRN de 29 de julio de 2005, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo, RDGRN de 27
de marzo de 2007, sobre ciudadana marroqui menor de edad, RDGRN de 7 de octubre de 2008, sobre matrimonio en Marrueco
con vinculo matrimonial previo no disuelto, RDGRN de 3 de febrero de 2009, sobre matrimonio de ciudadana colombiana.
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ambos contrayentes son extranjeros, podran celebrar matrimonio isldmico en Espafa, ademas de conforme
a las formas fijadas para los espafioles, seglin la ley personal o religiosa de cualquiera de los contrayentes.
Con ello, en este caso el matrimonio islamico seria valido en Espafia aunque no se cumpliesen los requi-
sitos fijados en el art. 7, siempre que la ley personal de alguno de los contrayentes valide civilmente esta
practica’'. De este modo, la DGRN en su Resolucion de 31 de mayo de 2007, estim¢ la validez de un ma-
trimonio consular entre dos ciudadanos marroquies segun el rito islamico aunque no se hubiese celebrado
ante la presencia de dirigente religioso alguno, no siendo 6bice para su validez al cumplirse las exigencias
fijadas por la legislacion marroqui para el rito coranico, a saber la presencia de dos “adules”, en calidad
de testigos legalmente habilitados, la intervencion preceptiva del wali o tutor matrimonial de la esposa y
el pago de la dote. En estos casos, el matrimonio ha sido celebrado sin expediente previo promovido ante
las autoridades espaiioles, si bien debe acceder al Registro Civil al haber sido oficiado en territorio espafiol
(arts. 1.9 y 15 LRC). Asi, ex art. 256 RRC, los conyuges aportaran el certificado expedido por la autoridad
o funcionario del pais de celebracion y el encargado del Registro Civil comprobara que concurren los re-
quisitos legales para ser considerado como un matrimonio valido en Espafia.

32. Cuando el elemento de extranjeria viene dado por el lugar de celebracion, es decir cuando
éste se celebra fuera del territorio espaiiol, el art. 49 CC atiende a tal supuesto cuando al menos uno de
los contrayentes es espafiol. En este caso, junto con las forma civil y religiosas legalmente previstas,
se podra contraer matrimonio valido segun la lex loci celebrationis, sea en su forma civil o religiosa.
Segun el sentido literal de este precepto, el matrimonio celebrado en el extranjero de acuerdo con el
rito cordnico, en principio, seria valido en Espafia mediante dos vias, bien si esta forma religiosa es
admitida por el pais de celebracion, o en el caso de que no lo fuese, cumple los requisitos del art. 7 del
Acuerdo de Cooperacion entre el Estado y la CIE. Y, digo en principio, porque pese al tenor del art. 49
CC y la opiniéon mayoritaria de la doctrina®?, la Instruccion de la DGRN de 10 de febrero de 1993 veda
la inscripcion en el Registro Civil de los matrimonios celebrados en el extranjero por espafioles segun
la forma religiosa en el marco de los Acuerdos de Cooperacion del 92 con las confesiones minoritarias,
sin que éstas sean al mismo tiempo forma religiosa valida segtn el lugar de celebracion. Ello, sobre la
base de un ambito de aplicacion territorial limitado al territorio espafiol de los mencionados Acuerdos®,
que choca de nuevo ampliamente con el matrimonio celebrado mediante el rito candnico, en cuyo caso
su naturaleza -cada vez mas discutida-**, de “tratado internacional” del AAE con la Santa Sede valida
civilmente los matrimonios celebrados fuera de Espaiia.

33. Cuando el matrimonio es celebrado en el extranjero entre dos contrayentes de nacionalidad
extranjera, ante el silencio de nuestro Codigo civil en cuanto a la forma valida admitida, se aplica analo-
gicamente el art. 50 CC. En efecto, fruto del importante colectivo inmigrante existente en nuestro pais,
cada vez son mas las uniones que habiéndose celebrado en el extranjero aspiran a ser reconocidas por

ST Ex. art. 49 CC cuando se trata de matrimonios mixtos siendo uno de los contrayentes espaiol, las posibilidades se limitan
a las permitidas en el caso de que ambos conyuges fueran espailoles, asi no se permite el matrimonio ante autoridad consular
y es preceptivo para que el matrimonio coranico goce de efectos civiles que éste sea conforme a los requisitos esbozados en el
art. 7 de la mencionada Ley 26/1992.

52 E. PErEz VERA Y OTROS, Derecho internacional privado. Vol. I, UNED, 2001, p. 114, nota n° 5. En particular, J. CARRAS-
cosa GoNzALEZ (M. Pasquau Liano (Dr.), Jurisprudencia civil comentada, Tomo I, Comares, 2000, p. 531) considera que
“Este criterio, opuesto al sistema del art. 49 CC, resulta discriminatorio y carente de fundamento legal, pues el caracter terri-
torial de los Acuerdos celebrados con otras confesiones, -que alude la DGRN-, no priva de contenido al art. 49 CC, que sitia a
todas las formas religiosas en pie de igualdad”.

53 En este sentido, menciona expresamente la Instruccion de la Direccion General de 10 de febrero de 1993 “...es evidente
que los respectivos articulos séptimos de estos Acuerdos tienen limitado su campo de aplicacion a los matrimonios en esas
formas religiosas que se celebren en Espafia a partir de la entrada en vigor de las leyes mencionadas. Queda, pues fuera de las
previsiones legales la inscripcion de los matrimonios segun los ritos evangélicos, israelitas o islamicos que se celebren fuera
del territorio espaiiol”. Asimismo afiade la DGRN en esta Instruccion “...que estos matrimonios, si afectasen a algtin ciudadano
espaiol... podran inscribirse en el Registro competente si, antes como ahora, esas formas religiosas estan admitidas por la ley
del lugar de celebracion...”.

% Vid. S. CasTELLA SURRIBAS, “Del Concordato de Espafia con la Santa Sede. Luces y Tinieblas”, Exodo, n° 93,2008, pp- 16
ss.; D. LLaMAZARES FERNANDEZ, “Los Acuerdos del Estado espaiiol con la Santa Sede”, Osservatorio delle liberta ed istituxioni
religiose, noviembre 2005, p. 7.
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nuestro ordenamiento juridico y a inscribirse en el Registro Civil. Inscripcion registral que, en virtud
del art. 15 LRC, ha de practicarse necesariamente cuando uno o ambos contrayentes adquieren la nacio-
nalidad espafiola. ;Y cudndo es en estos casos valido el matrimonio? Siempre que el consentimiento se
haya prestado segun la forma fijada por la lex loci celebrationis o bien de acuerdo con la ley personal
de cualquiera de los contrayentes. Dado el ingente nimero de ciudadanos marroquies presentes en Es-
pafia, son frecuentes los casos en los que matrimonios celebrados segtn el rito islamico en su pais de
origen, aspiran a producir plenos efectos legales en Espafia. De nuevo, y en virtud, del art. 256 RRC, los
contrayentes a efecto de su validez y consiguiente inscripcion en el Registro Civil deberan aportar una
“certificacion extranjera” emitida por la autoridad de origen que autoriza y celebra dicha union.

34. En los supuestos descritos en que, atendiendo al elemento de extranjeria en presencia, se pueda
celebrar matrimonio ante autoridad extranjera, los contrayentes deberan de presentar en aras a su inscripcion
en el Registro Civil espafiol “certificacion expedida por autoridad o funcionario del pais de celebracion”,
en el caso de union civil, o “certificacion expedida por la Iglesia o confesion, cuya forma de celebracion
esté legalmente prevista como suficiente por la Ley espafiola”, en el caso de matrimonio religioso (art. 256
LRC). Inicia este precepto 256 LRC “se inscribiran, siempre que no haya dudas de la realidad del hecho y
de su legalidad conforme a la Ley espafiola”. No olvidemos que estamos ante un supuesto en que si bien
se parte de que la legalidad de dicha union ha sido controlada por las autoridades del pais de celebracion,
¢ésta debe verificarse a efecto de comprobar si cumple asimismo los requisitos fijados por el ordenamiento
juridico espaiiol para considerar valido un matrimonio. En este sentido, las autoridades espafioles no s6lo
comprobaran la regularidad y autenticidad de la certificacion extranjera que debe cumplir los requisitos del
art. 85 RRC dejando constancia clara de la “realidad del hecho”, sino también la capacidad matrimonial
de los contrayentes que han emitido un consentimiento valido para contraer matrimonio segun la forma
legalmente admitida (ex. arts. 49 y 50 Cc.). De este modo, se produce lo que califican acertadamente al-
gunos autores un “Flashback legal”, ya que el Encargado del Registro verificara que en el momento de
celebracion de dicho matrimonio se cumplian los mencionados requisitos legales™.

35. Como la practica nos demuestra y las resoluciones nos confirman, estamos ante un procedi-
miento complejo y laborioso, y todo ello pese al tenor del art. 256 RRC que podria hacernos pensar que
con la simple presentacion de la certificacion extranjera, la inscripcion en el Registro espafiol fuese cuasi
automatica. Dado que el expediente matrimonial previo ante las autoridades espafolas no se ha tramitado,
la verificacion del cumplimiento de los requisitos legales®® pasa a controlarse a posteriori en el momento
de la inscripcion. Situacion que contrasta ampliamente, de nuevo, cuando se trata de reconocer la validez
y de proceder a la inscripcion de un matrimonio celebrado seglin el rito candnico en el extranjero. En
efecto, si bien durante afios la inscripcion si ha sido automatica mediante la presentacion de la certificacion
eclesiastica en el Registro Civil Consular espafiol competente, existe, desde época relativamente reciente,
un cierto control al haberse detectado un nimero significativo de matrimonios de conveniencia asi cele-
brados. En concreto, el encargado del Registro, amparandose en la posibilidad de realizar “declaraciones
complementarias oportunas” ex. art. 256.3° RRC, verifica la legalidad del consentimiento prestado por los
contrayentes catolicos ante el parroco mediante “audiencias reservadas y separadas” a los mismos®’.

36. En los supuestos analizados hasta ahora de matrimonios celebrados en el extranjero, hemos
partido de la premisa que las autoridades del pais de celebracion no exigian control previo de capacidad
emitido por el pais de su nacionalidad a través de la tramitacion del “certificado de capacidad matrimo-
nial”. Hoy en dia nos enfrentamos con dicha exigencia principalmente en el caso de los espafioles con

55 J. CarrAscosA GONZALEZ, “Matrimonio y Parejas de hecho”, en A.L. CaLvo CARAVACA Y J. CarRRASCOSA GONZALEZ (Dir.),

cit., p. 141.
%6 De manera taxativa nos advierte este autor que “nunca” se procede a una inscripcion inmediata de la certificacion, Idem,
p. 139.

57 Entre las primeras Resoluciones de DGRN las del 19 de abril de 2008, a la que han seguido a lo largo de estos afios otras
como RDGRN de 7 de noviembre de 2011, RDGRN de 6 de mayo de 2013 o la RDGRN de 5 de agosto de 2013. Se trata en
todos los casos de matrimonios celebrados en Colombia por el rito canonico.
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doble nacionalidad de facto que celebran matrimonio en pais extranjero en el que nacieron y del que
conservan aun su nacionalidad para efectos de aquél. Nos estamos refiriendo al caso de los ciudadanos
marroquies que tras su residencia en Espafia adquieren la nacionalidad espaiiola, sin, a efectos del De-
recho marroqui, perder su nacionalidad de origen al no contemplarse por dicho ordenamiento la pérdida
de ésta. De este modo, seglin el Derecho internacional privado espafol, y en virtud del art. 9.9 CC, éstos
son exclusivamente espafioles, mientras que, a efecto del Derecho marroqui, éstos conservan intacta su
nacionalidad de nacimiento, la inica que consideran. En definitiva, en el pais de celebracion, Marruecos,
su Derecho internacional privado exige el “certificado de capacidad matrimonial” a los contrayentes ex-
tranjeros, si bien légicamente a estos sujetos no se les insta a su tenencia al no considerarles extranjeros
sino nacionales. Logicamente, el conflicto estd servido. En torno a esta problematica, afloran de nuevo
varias cuestiones en cuanto a la posible salvaguardia de la eficacia de tales uniones para el ordenamiento
juridico espafiol: (Es valida la celebracion de matrimonio segun el rito musulman fuera del territorio
espanol? ;Qué autoridad en estos casos esta llamada a controlar la capacidad de éstos dobles nacionales
de facto? ;Se precisa el “certificado de capacidad matrimonial”?

37. En principio, es factible celebrar matrimonio coranico en tanto que lex loci celebrationis,
en la que los contrayentes veran reconocida dicha union en Espaia siempre que ésta se formalice segin
el derecho extranjero del pais de celebracion. Si atendemos, al art. 252 RRC “Si los contrayentes han
manifestado su proposito de contraer matrimonio en el extranjero con arreglo a la forma establecida por
la Ley del lugar de celebracion y esta Ley exige la presentacion de un certificado de capacidad matri-
monial, una vez concluido el expediente con auto firme favorable, el instructor entregara a aquéllos tal
certificado”. De este modo, si bien este “certificado de capacidad matrimonial” no es obligatorio con
caracter general en Derecho internacional privado, si es exigible cuando la lex loci celebrationis asi lo
prevé. Asi las cosas, y dada la exigencia de dicho certificado por parte del Derecho internacional privado
marroqui para aquéllos extranjeros que deseen celebrar matrimonio en su pais, nuestras autoridades en
base al mencionado art. 252 RRC rechazan la validez y la consiguiente inscripcion de tales uniones al
carecer de la tramitacion previa del certificado de capacidad matrimonial. Seglin especifica la DGRN,
esta solucion ha de “mantenerse tanto si se considera que el citado articulo 252 del Reglamento cons-
tituye una norma material de extension inversa o ad intra para los supuestos internacionales en ella
previstos, por efecto de la cual se “interiorizan” las normas de los ordenamientos juridicos extranjeros
que exigen el certificado de capacidad matrimonial, como si se entiende que, partiendo de la condicion
de espafiol del contrayente, no se han observado las exigencias para la celebracion del matrimonio de la
forma prevista por la lex loci”*®. Desde mi parecer, nos enfrentamos ante situaciones que si no se busca
la flexibilidad del sistema, dotandolo de respuestas adecuadas ante una sociedad multicultural, tienen
dificil solucion®. Ciudadanos que se consideran exclusivamente marroquies para Marruecos, al tiempo
que exclusivamente espafioles para Espafa, con normas légicamente que prevén el cumplimiento de dis-
tintos requisitos para nacionales y extranjeros. En definitiva, estamos ante una problematica fruto de una
falta de reconocimiento de la realidad, de situaciones de facto para las que el legislador no ha previsto
puentes legales de reconocimiento, pero que existen fruto de la diversidad consecuencia de la migracion.

V. Conclusiones

38. El estudio que hemos realizado al hilo de la STC 194/2014, de 1 de diciembre de 2014,
nos ha permitido no solo detenernos en la tramitacion del expediente previo matrimonial en tanto que

58 Resoluciones de la DGRN de 3 de noviembre de 2011 (2%), de 10 de octubre de 2012 (21%), de 16 de octubre de 2012 (2%),
de 22 de noviembre de 2012 (1%, 2" y 3%), de 31 de enero de 2012 (5%, 6* y 7%), de 1 de marzo de 2013 (3%), de 22 de abril de 2013
(7%), de 14 de mayo de 2013 (8%), de 23 de mayo de 2013 (3*), de 5 de junio de 2013 (31%), de 21 de junio de 2013 (58%, 71y 72%).

9 Asimismo J. CarrAscosa GonNzALEz (“Matrimonio y parejas de hecho”, ciz. p. 101) en un exhaustivo analisis de esta
problematica sefiala que en muchos supuestos las autoridades espafiolas consideran nulo estos matrimonios celebrados en Ma-
rruecos alegando que no se respeta la Ley del lugar de celebracion (Ley marroqui); no obstante, advierte este autor que “esta
argumentacion es débil porque la exigencia del certificado de capacidad matrimonial afecta a los requisitos de “capacidad” y
no de “forma” del matrimonios, razon por la que el art. 49.1 CC no es aplicable”.
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elemento esencial del matrimonio por el rito islamico, sino también reflexionar hasta qué punto nuestro
sistema matrimonial espafol responde a las necesidades de un Estado laico y plural desde el punto de
vista religioso y cultural. En efecto, el referido sistema es fruto de la concurrencia de normas de distinta
naturaleza que vieron la luz en diversos momentos historicos: por un lado, la Constitucion Espafiola del
78 y el Caodigo Civil, y, por otro, el Acuerdo sobre Asuntos juridicos con la Santa Sede del afio 79 y los
Acuerdos de Cooperacion con las confesiones minoritarias del afio 1992, cuyo basamento directo fue la
LO de Libertad religiosa, de 5 de julio de 1980. El analisis realizado de la mencionada STC 194/2014, asi
como de recientes RDGRN en torno a la validez del matrimonio con un elemento de extranjeria, ponen
de relieve que el contexto legal, cuenta con ciertos desajustes y ambigiiedades que deberian corregirse.

39. En primer lugar, la STC 194/2014, desde mi parecer, tiene una doble virtualidad al poner de
relieve, por una parte, los elementos esenciales que necesariamente ha de cumplir todo matrimonio para
que tenga plenos efectos civiles, y por otra, la diferente concepcion que nuestro ordenamiento mantiene
entre el matrimonio canoénico y aquél celebrado por los ritos acatdlicos. Tales diferencias se evidencian
en la comprobacion de la capacidad matrimonial por parte del Encargado del Registro Civil o por el pa-
rToco, en la propia validez de la union en el caso de no estar inscrita, asi como desde el Derecho interna-
cional privado dada la validez de los matrimonios celebrados en el extranjero segun el rito candnico -con
independencia de que sea forma admitida por la lex loci celebrationis- o la facilidad para la inscripcion
de tales matrimonios celebrados en el extranjero.

40. Ante estas disfunciones del sistema presentes ain como consecuencia de la confesionalidad
del Estado espafiol en épocas anteriores, a lo que hay que unir una redaccion del Acuerdo de Coopera-
cion con la CIE diverso al de las confesiones judia y evangélica creo que es basico la busqueda de una
mayor homogeneidad en aras a un auténtico sistema matrimonial civil inico con pluralidad de formas de
celebracion. De modo que todos los matrimonios celebrados en forma religiosa, con independencia de
cual sea la confesion, deberian cumplir idénticos requisitos legales fijandose en una coincidencia tem-
poral en cuanto a su verificacion por la autoridad civil con el fin de que éstos puedan desplegar plenos
efectos civiles en Espaiia. Ademas, los cambios introducidos al CC por la nueva Ley de Jurisdiccion
Voluntaria de 3 de julio de 2015 no han permitido dotar al sistema de la uniformidad necesaria, lo que
hubiese conllevado asimismo una reduccion de la ambigiiedad existente y una mayor igualdad entre las
distintas formas religiosas de celebrar matrimonio.

41. Por otra parte, nuestro sistema matrimonial adolece de una mayor flexibilidad pareciendo
obviar, -en muchos casos donde existe una union con elemento extranjero-, el favor matrimonii en tan-
to que principio informador del ordenamiento. Sin menoscabar el respeto absoluto a nuestros valores
constitucionales a través de la excepcion de orden publico internacional en los casos en que sea preciso,
considero que otras cuestiones meramente de “forma” debian de encontrar vias para solventarse sin
que necesariamente desembocaran en la falta de toda validez de la union celebrada. Las denegaciones
de reconocimiento en cuanto a los matrimonios celebrados en Marruecos son cada vez mas frecuentes,
evidenciandonos que la respuesta dada por el ordenamiento juridico espaiol no es la idonea ante los
caracteres de la actual sociedad multicultural y, en concreto, ante la demanda de un nimero de sus ciuda-
danos que ostentan de facto otra nacionalidad junto con la espafiola. En efecto, es preciso articular vias
que permitan que la capacidad nupcial sea controlada ad initio por la autoridad extranjera, evitando asi
que en los casos en que haya faltado ésta se realice por la autoridad espafiola a posteriori en el momento
de la inscripcion, evitando de este modo la tnica salida para los contrayentes sea celebrar de nuevo el
matrimonio.
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