- Laboratorio de Comentario de Sentencias © by THE ACCURSIO GROUP™ 2008/2009 - 1

RDGRN 25 septiembre 2007

(= capitulaciones matrimoniales ante Notarioa extranjero)

Cuestiones:

1°) (Qué Ley rige, en este caso, el fondo de las
capitulaciones matrimoniales otorgadas ante notario
italiano?

2°) (Qué Ley rige, en este caso, las exigencias
de forma de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas ante notario italiano?

RDGRN 25 septiembre 2007

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Por comparecencia en el Registro Civil de S., dofia J. solicitd la
inscripcidon de acuerdo matrimonial de separacion de bienes, aportando documento
formalizado ante la notaria de M. (Italia), dofia M., extendido en lengua italiana,
legalizado con la apostilla de La Haya y acompafiado de la correspondiente traduccién
oficial al idioma espafiol.

SEGUNDO Visto lo solicitado, el Magistrado Encargado del Registro Civil
dict6 el acuerdo por el que expreso que, teniendo presente el contenido de los articulos
266 del RRC 1325 CC que exigen para su anotacion en el Registro Civil espafiol que el
régimen econémico matrimonial se de termine en escritura publica o capitulaciones que
debe autorizar un notario espafiol, si es que los conyuges cambian el mismo que tenian
o quieren pactar uno distinto al general legal, y teniendo asimismo presente que uno de
los conyuges es espaiiol, lo que le sujeta a la Ley espafiola, no ha lugar a practicar la
anotacion solicitada, por cuanto que el titulo acompafiado no es de los admitidos en
nuestra legislacion registral para el fin pretendido.

TERCERO Notificado dicho acuerdo a la interesada, J., ésta interpuso recurso
en el que alegd: Que los articulos 1325 del CC y 266 del RRC no exigen que la escritura
de capitulaciones matrimoniales sea autorizada por un notario espafiol; que segin el
articulo 9 del Cédigo Civil son vélidas cuando sean conformes bien a la Ley que rija los
efectos del matrimonio, bien a la Ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de
cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento; y que segtn el Acuerdo de La Haya
de 5 de octubre de 1961, para la legalizacién de los actos publicos extranjeros es
suficiente la apostilla.

CUARTO De la tramitacién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal; y el
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Magistrado Encargado del Registro Civil remiti6 las actuaciones, con su informe, a esta
Direccién General.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO Vistos los articulos 9.2, 9.3, 10, 11, 1216, 1217, 1218, 1280, 1315,
1325 y 1333 del Cédigo Civil; 15, 23, 26, 27, 76 y 77 de la Ley del Registro Civil; 1 y
17 bis de la Ley del Notariado; 323 y 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 80, 81, 85,
263, 264, 265 y 266 del Reglamento del Registro Civil; los Reglamentos (CE) del
Parlamento Europeo 44/2001, de 22 de diciembre de 2000 y 805/2004, de 21 de abril de
2004; 1a Resolucion del Parlamento Europeo de 23 de marzo de 2006; las Resoluciones
de esta Direccién General de 20 de septiembre de 1995 y 19-4* de junio de 2003 y 8-3
de enero de 2004 (estado civil) y 11 de junio de 1999, 7 de febrero de 2005, 20 de mayo
de 2005, 4 de julio de 2005 y 23 de mayo de 2006 (recursos gubernativos), entre otras;
y la Instruccién de este Centro Directivo de 20 de marzo de 2006.

SEGUNDO Se ha intentado por estas actuaciones que tenga acceso al Registro
Civil una escritura de capitulaciones matrimoniales otorgadas por unos esposos, ¢l de
nacionalidad italiana, y ella de nacionalidad espafiola, ambos con residencia habitual en
Italia, que contrajeron matrimonio en Espafia en 2000. Las capitulaciones se formalizan
en escritura publica autorizada en Italia en 2004 por notario italiano, y en las mismas
convienen que su régimen econdmico matrimonial serd el de separacidon de bienes,
procediendo a la disolucion del previo régimen econdémico de gananciales entre los
mismos existentes. El convenio capitular formalizado por notario italiano, extendido en
lengua italiana, legalizado con la apostilla del Convenio de La Haya de 1961 y
acompaifiado de la correspondiente traduccidén oficial al idioma espafiol, se presenta en
el Registro Civil espaiol competente, en este caso el de S., a fin de obtener su
constancia tabular mediante la indicacién correspondiente al margen de la inscripcién
del matrimonio al amparo de lo previsto en el articulo 77-1 de la Ley del Registro Civil,
conforme al cual «Al margen también de la inscripcion del matrimonio podrd hacerse
indicaciéon de la existencia de pactos, resoluciones judiciales y demds hechos que
modifiquen el régimen econdmico de la sociedad conyugal».

TERCERO El Encargado del Registro Civil deniega la prictica de la indicacién
solicitada porque, a su juicio, los articulos 266 del Reglamento del Registro Civil y
1325 del Codigo Civil exigen, para la constancia en el Registro Civil espafol del
régimen econdémico matrimonial pactado por los conyuges, que se determine en
capitulaciones formalizadas en escritura publica autorizada por un notario espafiol, toda
vez que entiende que, al ser espafiol uno de los conyuges, es la Ley espafiola la que debe
regir el acto.

Por el contrario, la recurrente sostiene que ni el Codigo Civil, ni la legislacion
sobre Registro Civil exigen que el notario autorizante del convenio capitular haya de ser
espafiol. Se centra, pues, el debate en torno a la interpretacion del articulo 1327 del
Cédigo Civil al disponer que «Para su validez, las capitulaciones habrda de constar en
escritura publica», en relacion con el alcance de tal exigencia en el &mbito de la eficacia
registral de las capitulaciones matrimoniales.

CUARTO Las capitulaciones matrimoniales son un contrato accesorio del
matrimonio que tiene por fin fijar un régimen econdémico del consorcio conyugal
distinto del legal, siendo aquél y no éste el objeto de la publicidad que brinda el
Registro Civil. Partiendo de esta caracterizacidn contractual de las capitulaciones, se
discute aqui como cuestion que ha de ser objeto de elucidacion si el titulo formal para la
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practica del correspondiente asiento registral de indicacion (cfr. art. 77 LRC) puede
estar integrado por una escritura publica autorizada por un notario italiano, siendo ésta
la nacionalidad de uno de los cényuges e Italia el pais de la residencia habitual del
matrimonio. Esto es, la cuestion gira en torno a la validez formal de dicho titulo y su
aptitud para provocar el acceso registral de los pactos capitulares que contiene. Se trata,
pues, de una cuestion que ha de ser abordada desde la perspectiva de la eficacia
extraterritorial de los documentos publicos extranjeros.

QUINTO En nuestro Ordenamiento juridico, el articulo 11 del Cédigo Civil
favorece la validez formal de las capitulaciones matrimoniales adoptando un sistema de
puntos de conexion alternativos, de manera que la falta de reconocimiento de validez
formal del acto o negocio juridico no se dard sino cuando dicha validez sea rechazada
conjuntamente por todos las Leyes llamadas por los citados puntos de conexion
alternativos, esto es, la Ley del lugar en que se otorguen, la Ley aplicable al contenido,
la Ley personal del disponerte o la comiin de los otorgantes. Basta que una sola de estas
Leyes admita la validez formal del acto o contrato para que tal validez sea reconocida a
los efectos de nuestro Ordenamiento juridico.

No obstante, cuando la Ley aplicable al fondo de las capitulaciones, determinada
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 9 n.° 3 del Cédigo Civil, exige una forma
juridica ad solemnitatem, como sucede con el Derecho espafiol que exige para tales
pactos capitulares escritura publica bajo sancion de nulidad (cfr. arts. 1327 y 1280 n.°3
del Codigo Civil), tal forma ha de ser observada por exigencias del parrafo segundo del
articulo 11 del Cédigo, de manera que en tales casos la llamada lex causae impone una
unidad de régimen entre el fondo y la forma, como ha destacado nuestra mas autoriza-
da doctrina internacionalista (vid. también Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
junio de 1977). El planteamiento anterior conduce a la necesidad de despejar como
cuestion previa la de determinar cudl ha de ser la Ley aplicable a la regulacién del
contenido o fondo del acto o contrato, pues en funcién de que sea una u otra, podré
quedar predeterminada la aplicacion de la lex causae también a la validez formal de
aquellos conforme al parrafo segundo del citado articulo 11 del Cédigo Civil.

SEXTO Pues bien, el singular planteamiento de la cuestién respecto de las
capitulaciones matrimoniales hecha por el articulo 9 n.° 3 del Cédigo Civil, enfocado no
a determinar una Ley aplicable, sino a sefalar las distintas Leyes que pueden ser
empleadas como pardmetros de validez de las capitulaciones, supone que, a los efectos
del articulo 11 n.° 2, pueden ser varias las Leyes que reconozcan dicha validez de fondo,
cuyo régimen sobre imposicion o no de determinadas formalidades puede divergir. En
tal caso, se hace preciso determinar selectivamente cudl de las Leyes concurrentes
reclamadas por cualquiera de los puntos de conexion alternativos del citado precepto
rige el fondo de las capitulaciones a efectos de determinar la exigibilidad o no de
formalidades impuestas con caricter ad solemnitatem.

La doctrina mas autorizada apunta como guia de solucién el criterio favor
validitatis que impregna el articulo 11 del Cédigo Civil, en materia de forma de los
actos y contratos, lo que inclinaria a acoger como principio de elucidacion del tema el
de entender que la Ley rectora del fondo de las capitulaciones ha de ser la menos
exigente en cuanto a las formalidades extrinsecas de las capitulaciones, en este caso la
menos formalista entre la Ley espafiola y la italiana. Pero en este caso no se cuestiona ni
por el Encargado del Registro Civil ni por el recurrente (ni por el Ministerio Fiscal que
se ha adherido al recurso) la exigibilidad de escritura publica como condicion de validez
de las capitulaciones y de aptitud para acceder a la publicidad registral, ni la condicién
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de tal del documento calificado, sino que se plantea si tal exigencia ha sido
cumplimentada mediante el documento que se presenta a inscripcion, toda vez que ha
sido otorgado ante un notario italiano. La cuestién queda, pues, centrada en el &mbito de
la proteccion del tréfico juridico externo y en la eficacia registral de los documentos
extranjeros.

SEPTIMO Para analizar la cuestién desde la perspectiva citada, hay que partir
del principio de legalidad, basico de nuestro sistema registral civil, por la especial
trascendencia de efectos derivados de los asientos del Registro (que gozan de la
presuncion de exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguardia jurisdiccional
articulos 2, 3 y 4 de la Ley del Registro Civil), que estidn fundados, entre otros
extremos, en una rigurosa seleccion de los titulos inscribibles sometidos a la calificacién
del Encargado (cfr. art. 27 de la Ley del Registro Civil), lo que en determinadas
materias, como es el caso de las capitulaciones matrimoniales, se traduce en la
exigencia de documento publico o auténtico para que pueda practicarse la inscripcioén en
los libros registrales (cfr. articulos 1327 del Cédigo Civil y 77 de la Ley del Registro
Civil).

Ahora bien, si la determinacién acerca de cudndo un documento espafiol retine
las condiciones necesarias para ser calificado como publico o auténtico no presenta
dificultades a la vista de la definicién contenida en el articulo 1216 del Cédigo Civil, la
cuestion se complica cuando se trata de un documento extranjero. Desde luego este
documento habra de tener en Espafia fuerza con arreglo a las Leyes (cfr. articulos 81 del
Reglamento del Registro Civil, 4 de la Ley Hipotecaria y 36 del Reglamento
Hipotecario), por haberse observado en su otorgamiento las formas y solemnidades
establecidas en el pais correspondiente, pero esta primera aproximacidon no resuelve
totalmente el problema planteado porque se trata aqui de determinar, en funcién de la
exigencia de documentacion publica para la inscripcion de las capitulaciones
matrimoniales en el Registro Civil espafiol, cudndo un documento extranjero puede ser
calificado como titulo publico, y pueda asi tener acceso al Registro Civil.

Desde esta perspectiva, no resulta suficiente intentar resolver el problema por
aplicaciéon de los reglas que contiene el articulo 11 del Cédigo Civil respecto de la
forma de los actos y contratos, porque este articulo resuelve inicamente cuestiones en
torno a la validez de las distintas formas en el 4mbito del Derecho Internacional
Privador, en armonia, por cierto, con el principio general de libertad de forma para los
contratos en nuestro Derecho interno (cfr. articulos 1278 y ss. del Cddigo Civil),
mientras que aqui, como antes se ha apuntado, no se trata sélo de la cuestion de la
validez de las capitulaciones, sino concurrentemente de otra adicional, cual es la relativa
a la aptitud de un documento extranjero para acceder al Registro Civil espafiol. Para
resolver este dltimo problema, es el articulo 12.1 del Cédigo Civil el que debe tenerse
presente, conforme al cual «la calificaciébn para determinar la norma de conflicto
aplicable se hard siempre con arreglo a la Ley espafiola». En efecto, si el documento
publico espafiol, por reunir unas caracteristicas especiales, es el vehiculo formal
adecuado para inscribir en el Registro Civil unas capitulaciones matrimoniales, se hace
necesaria una labor previa de calificacién o, dicho de otro modo, de comparacién entre
los requisitos bdsicos exigidos al documento extranjero para gozar de ese mismo valor
publico en su propio Ordenamiento. S6lo cuando el documento extranjero retna los
requisitos o presupuestos minimos imprescindibles que caracterizan al documento
publico espafiol, es cuando podrd sostenerse que aquél sea apropiado para permitir la
inscripcidon en el Registro Civil del convenio capitular en el mismo contenido, de
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acuerdo con lo que se ha venido a denominar en la doctrina como equivalencia de las
formas.

Desde este punto de vista debe afirmarse que el documento pitiblico espaiiol
alcanza este valor cuando en €l concurren las exigencias bésicas siguientes: a) que haya
sido autorizado «por un Notario o empleado publico competente» (articulo 1216 del
Cédigo Civil), es decir, que el funcionario autorizante sea el titular de la funcién publica
de dar fe, bien en la esfera judicial, bien en la esfera extrajudicial; b) que se hayan
observado «las solemnidades requeridas por la Ley» (articulo 1216 del Cédigo Civil), lo
que se traduce en el cumplimiento de las formalidades exigidas para cada categoria de
documento publico, las cuales, cuando se trata de documentar publicamente un acto
extrajudicial, son sustancialmente la necesidad de la identificacién suficiente del
otorgante del acto o contrato (fe de conocimiento o juicio de identidad) y la apreciacion
por el autorizante de la capacidad del otorgante (juicio de capacidad).

Si se comparan, pues, los requisitos basicos indicados del documento extranjero
calificado, se observarad que éste no debe ser rechazado del Registro Civil espafiol, por
llenar el documento publico italiano presentado a calificacién los requisitos antes
citados.

OCTAVO Ahora bien, todavia ha de darse un paso mas en el proceso
interpretativo en curso ya que la problemadtica ligada al estatuto formal en las
situaciones privadas internacionales ha impuesto una evolucién normativa con primacia
de las soluciones particulares sobre las generales, determinando una importante
relativizacién de la tradicional regla locus regir actum que, en el Derecho espafiol,
evidencia la confrontacién de soluciones acogidas en los apartados primero y segundo
del articulo 11 de nuestro Cédigo Civil. Esta dispersién y especialidad dé las pautas
rectoras del estatuto formal en el 4mbito del 4Derecho internacional privado para
determinar la validez o la eficacia juridica de cada categoria de acto o negocio juridico
se explica, en buena medida, por el significado polisémico de la palabra «forma»
cuando se aplica a las relaciones juridicas, dada la polivalencia funcional de la forma
como requisito de los actos y negocios juridicos.

La forma puede entenderse, simplemente, como el modo sensible de
exteriorizacién de una voluntad o consentimiento negocial, y entonces, en principio,
cualquier forma, por razén del lugar de celebracién del acto o por virtud de cualquier
otra conexion alternativa, podria servir como prueba siquiera procesal de esa voluntad o
consentimiento a fin de salvar la existencia del negocio. En este sentido, nuestro
Derecho estd imbuido de un espiritualismo o antiformalismo que despoja a cualquier
forma de aptitud exclusiva para apreciar la presencia del consentimiento. Pero el
sometimiento legal de un acto, a veces, a determinadas formalidades puede operar con
valor ad solemnitatem, esto es, como elemento constitutivo sine qua non del propio acto
o relacién juridica documentada, o bien como condicionante inexcusable de ciertos
efectos juridicos (traditorios, ejecutivos, de aptitud registral, etc.). Este doble alcance o
significado de la forma se advierte en el actual articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Cuando la cuestion formal se reduce s6lo a un problema de fiabilidad de
determinada forma como expresion y prueba fehaciente del consentimiento, y de la
autenticidad y capacidad de quien lo presta, la intervencion de una autoridad extranjera
que asi lo certifique, cuando el acto tenga lugar en el extranjero, debe merecer,
l6gicamente, una consideracion equivalente a la forma intervenida por una autoridad del
foro, y asi lo ha sostenido en reiteradas ocasiones esta Direccién General, aceptando esa
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posible equivalencia de las formas en materia de poderes formalizados ante autoridades
extranjeras (véanse las Resoluciones de 11 de junio de 1999 y 21 de abril de 2003). Por
ello no cabe duda de que la autenticidad de cualquier documento notarial como forma
del consentimiento pueda reconocerse con caricter transfronterizo.

Mais problematico parece, en cambio, pretender una eventual equivalencia de las
formas cuando la intervencion de determinada autoridad del foro, como un Notario, se
exige como un requisito de eficacia del acto, a fin de proteger determinados intereses
del foro, pues entonces la Ley que rige los efectos serd la que realice el control de la
equivalencia de la forma, control que puede quedar mediatizado por una falta de
equivalencia en tales casos de las autoridades al no estar la autoridad extranjera bajo la
dependencia o sujecion de ningin otro Estado que no sea el suyo, ni serle tampoco
exigible el conocimiento ni la aplicacién cabal de un ordenamiento juridico fordneo,
ajeno a su competencia y jurispericia. Pero este problema tan sélo se plantea cuando hay
una falta de coincidencia entre ius y forum, esto es, cuando la Ley que rige el fondo del
acto o negocio documentado no es concomitante con la de la nacionalidad de la
autoridad del foro.

NOVENO Este es precisamente el problema que parece subyacer en el
razonamiento seguido por el Encargado del Registro Civil para fundamentar la
desestimacion de la practica del asiento registral al no provenir el documento calificado
de autoridad del foro, pues, segin resulta de la resolucion denegatoria, el Magistrado
entiende que la intervencién del notario espafiol es necesaria, al quedar sujetas las
capitulaciones matrimoniales a la Ley espafiola por ostentar uno de los conyuges esta
nacionalidad.

Sin embargo, este dltimo razonamiento no puede tener amparo en este recurso.
Ciertamente la intervencion del notario espafiol podria defenderse como necesaria con
arreglo a la tesis antes apuntada ?dada la exigencia de escritura ptiblica establecida en el
articulo 1327 del Cdédigo Civil si la Ley espafiola fuese la lex causae. Sin embargo,
pese a la nacionalidad espafiola de uno de los contrayentes, nada obsta a la competencia
de la Ley italiana para regir el fondo del acto (al amparo del citado articulo 9.3, y por lo
que resulta del propio contenido del documento que se presenta a inscripcion), y por
ello cabe entender que el documento autorizado por la notaria italiana cumple las
exigencias de autenticidad en relacién con la realidad factica que narra, asi como la
adecuacion de su otorgamiento a aquella legislacién, que en este caso es la aplicable.

Por todo ello, teniendo en cuenta que: a) los articulos 27 de la Ley del Registro
Civil y 81 de su Reglamento admiten la eficacia registral de los documentos auténticos
extranjeros, sean judiciales, administrativos o notariales, con fuerza en Espafia con
arreglo a las Leyes y Tratados internacionales; b) que el documento calificado ha sido
apostillado con arreglo al Convenio de La Haya, llenando con ello el requisito
supletorio de la legalizacién de los documentos autorizados por funcionario extranjero,
que exigen como garantia de su autenticidad los articulos 88 y 90 del Reglamento del
Registro Civil, al asegurar la legitimidad de la firma y del cargo del notario autorizante;
¢) que la intervencién del notario italiano puede ser equivalente a la del notario espafiol
a los efectos de certificar de forma fehaciente el consentimiento prestado por los
conyuges al contenido de las capitulaciones y de probar la capacidad de los mismos; d)
que la legislacion italiana es competente para regular el fondo del acto capitular
(articulo 9.3), dada la residencia habitual en aquel pais de los otorgantes, y que en
cuanto a las capitulaciones otorgadas en el extranjero tan s6lo se impone
imperativamente la Ley espafola a la forma, cuando las mismas se otorguen ante
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autoridad diplomética o consular espafiola, por exigencias del principio auctor regit
actum (cfr. art. 11 n.° 3 CC; y e) que no se observa nada que pueda ser contrario al
orden publico, entre otras razones, cabe concluir que el documento notarial presentado
es susceptible de ser indicado en el Registro Civil espafiol, conforme a la Ley
reguladora de éste.

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



