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obedecen a la finalidad de crear un espacio judicial común. Es radi-
calmente contrario a esa finalidad que una situación válidamente cre-
ada en un estado miembro no produzca efectos en los demás Estados
miembros" .

Si se negaran estos efectos, se estaría directamente desconociendo
uno de los principios básicos de la Unión: el principio de la libre circu-
lación de personas en el territorio de los Estados rniembros (artículo
18.1 TCE). Y ello porque si una situación se ha creado legalmente en
un Estado miembro (en este caso, un matrimonio entre personas del
mismo sexo) y más tarde no es "reconocida" como "existente" o no se
le otorga validez en los demás Estados rniembros, los ciudadanos se
verán obligados a no poderse "mover" del primer Estado donde se cons-
tituyó la institución matrimonial, si quieren evitar que su enlace deje de
producir efectos o los produzca recortados.

Estas situaciones se producen porque las Leyes aplicables a una
misma situación jurídica, en el supuesto el matrimonio, cambian de un
Estado comunitario a otro, lo que provoca como consecuencia ineludi-
ble que el matrimonio legalmente existente en un Estado comunitario se
considere "inexistente o inválido" en otro, o se le recorten en mayor o
menor medida los efectos del mismo (las normas de DIPr. del Estado de
origen son diferentes a las normas de DIPr. del Estado de destino).

Las soluciones a este problema podrían venir de:
a.- Si como es el caso, el cambio de Leyes aplicables vulneran

libertades comunitarias, como es la libre circulación de personas en
territorio comunitario, las normas de DIPr. del Estado de destino deben
ser "eurodepuradas"", es decir, no se deben aplicar por ser contrarias al
Derecho comunitario.

b.- Siguiendo a C. GONZÁLEZ BEILFUSS Y como ya se dejó
expuesto, si una situación jurídica es considerada como "existente" y
"válida" en un Estado de la Unión debe estimarse igualmente "existen-
te" y "válida" en los demás Estados. EUo ayudaría enormemente a
fomentar la integración europea hacia la que la Unión debe dirigirse, sin
que alegaciones como "vulneración del orden público internacional",

37 Denominación de A .L. CALVO CARA VACA YJ. CARRASCOS A GONZÁLEZ. n
matrimonio entre personas dei mismo sexo y Derecho internacional privado espaiiol.
Diario La Ley. Afio XXVII. Número 6391. 2 de enero de 2006.
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"fraude de Ley" y "abuso del Derecho" deban tener cabida (M.
REQUEJO ISIDR038 que si se argumentasen estas excepciones, debe-
rían superar un test de compatibilidad comunitaria, refiriéndose con ello
a que no cabría su aplicación si la medida fuera discriminatoria, no estu-
viera justificada por razones de interés general y no fuera necesaria o
proporcional, y es más que dudoso, en opinión de esa autora, que ese
test se superase).

Esta es la solución adoptada por el TJCE en relación con las "socie-
dades mercantiles" (STJCE de 9 de marzo de 1999, Asunto Centros,
STJCE de 5 de noviembre de 2002, Asunto Überseering y STJCE de 30
de septiembre de 2003, Asunto Inspire Art) y en relación con el "dere-
cho al nombre de las personas físicas" (STJCE de 30 de marzo de 1993,
Asunto Konstantinidis y STJCE de 2 de octubre de 2003, Asunto Gar-
cía Avello).

c.- C. GONZÁLEZ BEILFUSS propone una nueva perspectiva": Que
"el conceptoformal de matrimonio asentado en lajurisprudencia dei TJCE
debería permitir incluir esta unión (se refiere ai matrimonio homosexual),
si finalmente dicho concepto se interpretara de manera "autánoma?",

Aunque esta autora también sefíala que es problemática la elabora-
ción de aquel concepto autónomo "en un sector tan fuertemente imbri-
cado en el Derecho nacional, puesto que el estado civil es una materia
en la que tienen competencia exclusiva los Estados miembros".

d.- Por último sefíalar que sin duda la mejor solución sería que la
Unión Europea se pusiese manos a la obra y elaborase un Reglamento
comunitario sobre Ley aplicable y reconocimiento de matrimonios. EUo
conllevaría establecer normas uniformes de DIPr. válidas para todos los
Estados miembros, evitando que los traslados de los ciudadanos euro-
peos determinasen un cambio en la Ley aplicable y con ello, nuevos
efectos en sus situaciones jurídicas (como en su matrimonio).

38 M. REQUEJO ISIDRO. "DIPr. de ia familia y libre circuiación de trabajadores:
Reflexiones suscitadas por el matrimonio homosexual", Comunicación presentada a la
Ponencia de Derecho internacional privado, XIX Jornadas de la Asociación Espafiola
de Profesores de Derecho internacional, "La Unión Europea ante el siglo XXI: los retos
de Niza".
39c. GONZÁLEZ BEILFUSS. "Parejas de hecho y matrimonios dei mismo sexo en ia
Unión Europea", Editorial Marcial Pons, ediciones Jurídicas y Sociales, Madrid 2004.
Pp.85.
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Esta solución además reforzaría la seguridad jurídica y eliminaría
costes para los ciudadanos, lo que no hace más que reforzar la idea de
que está es la mejor opción.

2°._ En terceros Estados:
Como ya se dejo explicado, en la mayoría de los casos se van a pro-

ducir supuestos de "matrimonios claudicantes", es decir, plenos efectos
en Espana y ninguno o menores efectos en aquellos países en que no
admiten completa o parcialmente el matrimonio homosexual.

Como también ya se indicó en su momento, estas situaciones se pro-
ducen por la aplicación, fundamentalmente del orden público internacio-
nal (en otros casos, debido aI control sobre la Ley aplicada) pero son pro-
blemas más teóricos que reales. Recordemos que normalmente los
contrayentes, cuya residencia habitual está en Espana (requisito ineludi-
ble), van a convivir en el futuro en nuestro país y, por tanto, poco les pue-
de importar que su nuevo matrimonio no tenga efectos en el extranjero.

No obstante, no siempre se produce una negativa por parte de esos
terceros Estados a admitir ciertos efectos de los matrimonios celebrados
en Espana entre personas del mismo sexo. Aplicando elllamado "orden
público internacional atenuado" o admitiendo los "efectos periféricos"
del matrimonio, se pueden suavizar aquellas situaciones claudicantes,
logrando que tengan cierta continuidad internacional las instituciones
válidamente constituidas en un país en los demás Estados.

3°._ Matrimonio entre personas deI mismo sexo celebrado en el
extranjero:

Pueden darse dos situaciones diferenciadas:
a.- Matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado ante auto-

ridades consulares espafíolas:
Puede ser entre espafioles o entre espaííol y extranjero; optándose,

no por la Ley del lugar de celebración, sino por las formas civiles pre-
vista en el Derecho espafíol.

Los funcionarios diplomáticos y consulares espafioles acreditados
en el extranjero podrán en estos casos celebrar matrimonios en el
extranjero, dando lugar al llamado "matrimonio consular", específica-
mente regulado en el artículo 51.3 CC, siendo un matrimonio civil cele-
brado ante el Encargado del Registro Civil Consular.

Pero la celebración de este matrimonio consular se exigen unas
determinadas condiciones:
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AI menos uno de los contrayentes debe ostentar la nacionalidad
espafíola (DGRN de 18 de marzo de 2002).

- AI menos uno de los contrayentes debe estar domiciliado en la
circunscripción consular correspondiente (arts. 51.3 y 57 CC).

- EI Estado extranjero receptor del cónsul espafiol no debe opo-
nerse a que éste celebre matrimonios en su territorio (art. 5 f) del
Convenio sobre relaciones consulares, hecho en Viena el 24 de
abril de 1963, en BOE núm. 56 de 6 de marzo de 1970). (No sería
posible incluso cuando uno de los contrayentes sea espaííol:
RDGRN de 15 de septiembre de 1995 y RDGRN de 6 de febre-
ro de 1995). Esto ocurre en países como Austria, Dinamarca,
Reino Unido, Suiza, Uruguay, Venezuela y Guatemala. Otros
países impiden el matrimonio consular si está implicado un con-
trayente que ostenta la nacionalidad del países en el que opera el
cónsul (RDGRN de 8 de enero de 1987).

- Las funciones consulares relacionadas con el estado civil sólo
pueden ejercitarse "siempre que no se opongan a las leyes y
reglamentos del Estado receptor".

De estos tres presupuestos el que presenta mayores conflictos es el
tercero, porque:

- La Instrucción de la DGRN de 6 de febrero de 1995 recordaba que,
si bien es posible, por aplicación de los artículos 57.2 del CC y 250
del Reglamento de Registro Civil, a petición de los contrayentes,
que, una vez se conc1uya favorablemente el expediente previo par
la celebración del matrimonio civil, la prestación del consenti-
miento se realice ante el Encargado del Registro Consular (por
delegación siempre del instructor), esta competencia no es absolu-
ta. Deben respetarse las leyes y reglamentos del Estado receptor.
Así si estos no perrniten a los Cónsules espafíoles autorizar matri-
monios civiles en ningún caso, éstos no los podrán celebrar (Véa-
se casos de países como Austria, Dinamarca, Reino Unido, Suiza,
Uruguay, Venezuela y Guatemala), igualmente sucede si la restric-
ción sólo se impone cuando en el matrimonio esté implicado un
extranjero nacional del país receptor deI Cónsul.

- Además, como las Representaciones Consulares espaãolas en el
extranjero deben respetar y no vulnerar el Ordenamiento jurídico
del país de acogida, los Cónsules espafioles no pueden autorizar
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matrimonios entre personas deI mismo sexo en caso de que a eUo
se opongan las leyes deI Estado receptor.

Pero ambos inconvenientes se solucionan si se distingue claramen-
te entre lo que es el expediente matrimonial, para el que sí es compe-
tente el Encargado del Registro civil deI domicilio deI promotor (art.
238 RRC), Y la prestación del consentimiento, acto que los cónyuges
pueden solicitar realizar por delegación a favor de una autoridad civil
espafíola, como un A1calde O Juez espaíiol o el Encargado en Espana de
otro Registro civil (así se podría celebrar el matrimonio entre personas
deI mismo sexo al amparo de la legislación espafiola).

b.- Matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado ante auto-
ridades locales extranjeras:

La posibilidad o no de celebrar un matrimonio de este tipo depen-
derá deI sistema extranjero de DIPr.

- Así si se entiende que la capacidad nupcial se rige por la Ley
nacional de los contrayentes (Francia, Italia, etc.) y el Derecho de
la nacionalidad de uno de eUos no permite el matrimonio homo-
sexual, éste no se podrá celebrar (la ley nacional deI contrayente
"bloquea" el matrimonio).

- Además, siguiendo con el criterio de la Ley de la nacionalidad, si
uno de los contrayentes es espafíol puede suceder que el Estado
extranjero niegue su aplicación por violación de "su orden público
internacional" (quedando igualmente "bloqueado" el matrimonio).

- En Bélgica, sin embargo, se parte de la solución contraria. Su
artículo 46 de la Ley belga de 16 de julio de 2004 (Código de
Derecho internacional privado) permite el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo cuando uno de los contrayentes ostenta la
nacionalidad o tiene su residencia habitual en el territorio de un
estado cuyo Derecho permite el matrimonio entre personas deI
mismo sexo. EUo supone el respeto de aquellas legislaciones más
avanzadas que, como la suya, sí regulan esta posibilidad.

4°._ Efectos en Espafia de matrimonios entre personas del mismo
sexo celebrados en el extranjero:

Como sefíala J. C. FERNÁNDEZ ROZAS Y S. SÁNCHEZ
LORENZO 40, "el reconocimiento de la validez de un matrimonio

40 J. C. FERNÁNDEZ ROZAS. Derecho Internacional Privado
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depende del cumplimiento de sus condiciones. Por lo que se refiere a la
validez formal, se suscita en primer término la prueba de la celebración
del matrimonio conforme a la forma prevista en la ley aplicable. La vin-
culación entre la forma y la prueba hace que ambas cuestiones se deter-
minen conforme a la misma ley".

Estos autores distinguen así:
a.- Si el matrimonio se celebró de acuerdo con la Ley espaííola, se

entenderá probada la celebración del matrimonio según la ley espaííola,
a partir de la certificación del matrimonio y de las actas del Registro
Civil. AI presentar éstas, se presupone válido (por la intervención pre-
cisamente de autoridad espafiola que, bajo la Ley espafiola, controló la
capacidad y consentimiento de los contrayentes).

b.- Si el matrimonio se celebró conforme una ley extranjera, la
prueba de su celebración se hará a través de los medios de prueba admi-
tidos por dicha ley. Pero sólo prueba la existencia del acto en sí mismo
pero no su validez sustancial, es decir, si cumple los requisitos de capa-
cidad o consentimiento.

c.- Si el matrimonio se celebró ante autoridad espafiola, sea en Espa-
na o en el extranjero (matrimonio consular), ésta debe comprobar su vali-
dez formal pero también sustancial, es decir, debe evidenciar que se han
respetado los requisitos de capacidad nupcial, conforme a su respectiva
Ley nacional (en este punto debe recordarse que si se aplican Leyes
extranjeras que sí admiten el matrimonio entre personas del mismo sexo,
no se puede considerar hoy en día que vulneren el "orden público inter-
nacional espafiol" y denegar con ello, por ejemplo, su inscripción. Queda
así superada la Resolución de la DGRN de 21 de enero de 1988, que esti-
maba "esencial", en la institución matrimonial, la "diferenciación de
sexos"). No puede, sin embargo, a la hora de proceder a su Registro, ale-
garse para denegar la inscripción, un vicio de consentimiento (error, inti-
midación, ...), cuyo enjuiciamiento corresponde a los órganos jurisdiccio-
nales (que aplicaran también la Ley nacional del contrayente).

d.- Si el matrimonio se celebró ante autoridad extranjera, puede
acceder al Registro Civil sólo si alguno de los contrayentes es espaíiol
o, no siéndolo ninguno, se ha celebrado en Espana, salvo supuestos
excepcionales derivados dei artículo 15.2 de la LRC (cuando deba ins-
cribirse marginalmente una sentencia de divorcio espafíola que afecta
aun matrimonio entre extranjeros celebrado en el extranjero.
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Si además de ser ante autoridad extranjera se aplicó una Ley extran-
jera (Ley del país de celebración o Ley personal de cualquiera de los con-
trayentes), el matrirnonio se inscribe en Espana mediante certificación
expedida por la autoridad extranjera. Y si no se desea inscribir, se presu-
me válido si se acredita mediante certificación del Registro Civil extran-
jero u otro medio de prueba admitido por la Ley que rige su forma.
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