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1. Introduccion y marco juridico espaiiol

1. Vistos los articulos 1, 3, 6, 44, 45, 58, 66, 67, 73 y 74 del Cédigo civil;
245y 247 del Reglamento del Registro Civil; las Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 27 de septiembre de 1990, de 25 de
marzo de 1992, 30 de julio de 1998 y 11 de julio de 2002; las Sentencias del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 1987, 15 de julio de 1988, 3 de marzo de
1989 y 19 de abril de 1991, y las Resoluciones de 21 de enero de 1988, 2 de
octubre de 1991 y 8 de enero de 2000 y 31 de enero de 2001, y 24-3.* de
enero de 2005.

2. La cuestion que se plantea en esta consulta es la de si pueden vali-
damente contraer matrimonio entre si dos personas del mismo sexo
siendo una de ellas espafiola y la otra extranjera y si, en caso afirmativo,
tienen competencia para ello no solo las autoridades espaiiolas previstas
en el articulo 57 del Codigo civil en caso de celebracién del matrimonio en
Espaiia, sino también los Encargados de los Registros Civiles Consulares
de Espana en el extranjero.

3. La reciente Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio, en el marco de
los principios constitucionales de igualdad, no discriminacién y libre
desarrollo de la personalidad (cfr. arts. 9.2, 10.1 y 14 de la Constitucién) y
en el contexto de la actual realidad social espanola que acoge diversos
modelos de convivencia de pareja, ha introducido en nuestro Ordena-
miento juridico la innovacién de permitir que el matrimonio sea cele-
brado entre personas del mismo sexo, con plenitud de igualdad, supe-
rando con ello la concepcién tradicional de la diferencia de sexos como
uno de los fundamentos del reconocimiento de la instituciéon matrimonial
por nuestro Derecho. Asi resulta de lo dispuesto en el parrafo segundo
que se anade al articulo 44 del Cédigo, conforme al cual «El matrimonio
tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo». Ahora bien, la citada Ley 13/2005 no ha
introducido ninguna modificacién en las normas del Derecho Internacio-
nal Privado espaiol, lo que suscita el interrogante de cual sera la ley
aplicable a los matrimonios mixtos de espafol/a y extranjero/a en materia
de capacidad matrimonial, en particular por lo que se refiere al posible
impedimento de identidad de sexo, o dicho en otros términos, si la permi-
sion de la ley espainola respecto de los matrimonios integrados por perso-
nas del mismo sexo se extiende también en presencia de elementos per-
sonales de extranjeria, esto es, cuando uno o ambos contrayentes sean de
nacionalidad extranjera.

II. La ley aplicable en materia de capacidad matrimonial

1. La capacidad matrimonial se ha de regir, conforme al Derecho
conflictual espanol, por la ley personal del individuo, esto es, la determi-
nada por su nacionalidad (cfr. art. 9n.° 1 C.c.), siendo asi que el contenido
de tal Ley puede mantener como requisito esencial del matrimonio la
condicion heterosexual de sus miembros, como ha sucedido en Espana
hasta la entrada en vigor de la Ley 13/2005.

En efecto, no puede caber duda sobre el sometimiento de la capacidad
matrimonial al estatuto personal determinado por la nacionalidad de la
persona, en tanto que ley aplicable, a la vista del articulo recién citado de
nuestro Cédigo civil. Asi lo confirman, ademas, las siguientes considera-
ciones: a) el articulo 9 n.° 1 del Coédigo civil, en cuanto que expresion de
un principio general en la reglamentacién de la ley aplicable a las mate-

rias tradicionalmente incluidas en la categoria de estatuto personal,
queda sujeta a algunas excepciones en materia de capacidades especiales
—por ejemplo la capacidad para adoptar (crf. art. 9 n.° 5 C.c.)—, pero es lo
cierto que entre tales excepciones no se encuentra la capacidad para con-
traer matrimonio; b) la regla de conflicto del Derecho espaifiol en esta
materia coincide, ademas, con la acogida por el Convenio n.° 20 de la
Comisién Internacional del Estado Civil, firmado en Munich el 5 de sep-
tiembre de 1980, relativo a la expedicion de un certificado de capacidad
matrimonial (cfr. art. 1), y con el contenido de la Recomendacion de la
misma Comisién Internacional del Estado Civil, adoptada en Viena el 8 de
septiembre de 1976, relativa al derecho al matrimonio, y que parte de la
premisa previa de la competencia de los Estados miembros para regular
los requisitos, capacidad e impedimentos para contraer matrimonio;
c) recientemente, en la misma linea apuntada, el articulo 9 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (LCEur 2000/3480), fir-
mada el 7 de diciembre de 2000, proclama que «el derecho a casarse y el
derecho a fundar una familia estan garantizados seguin las Leyes naciona-
les que rigen su ejercicio», admitiendo, pues, su consideracién como
derechos de configuracién legal, correspondiendo la competencia legisla-
tiva en la materia a los respectivos Estados miembros sobre sus propios
nacionales. Asi lo ha sostenido también reiteradamente el Tribunal
Supremo (vid. Sentencias de 29 de mayo de 1970 y 22 de noviembre de
1977) y esta Direccién General de los Registros y del Notariado (vid.
Resoluciones de 6-1.* de noviembre de 2000, 24-3.* de mayo de 2002 o, mas
recientemente, en la de 24-3.* de enero de 2005, entre otras muchas).

2. Dentro de la categoria de «capacidad matrimonial» se engloban,
ademas de la capacidad natural para prestar el consentimiento matrimo-
nial, la ausencia de impedimentos matrimoniales. Y es que si bien el dere-
cho a contraer matrimonio es reconocido, en principio, a todas las perso-
nas (cfr. arts. 44 del Cédigo civil, 32 de la Constitucién espaiiola, 16 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, 23.2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y 12 del Convenio de Roma para la
Proteccion de los Derechos Humanos), no se trata de un derecho sin limi-
taciones o incondicionado. Asi, la Constitucién establece en el precepto
citado que la Ley regulara «la edad y capacidad» para contraerlo, mandato
constitucional desarrollado por el Codigo civil que establece especiales
requisitos de capacidad a través de los denominados impedimentos matri-
moniales, en particular en sus articulos 46 y 47. Unos y otros tienen carac-
ter dirimente en el sentido de que si se contrae un matrimonio a pesar de
la existencia de un impedimento, el matrimonio sera nulo.

Tales impedimentos han sido tradicionalmente clasificados en dos
grupos segun que imposibiliten la celebracién del matrimonio con cual-
quier persona, denominados por ello absolutos o unilaterales, o s6lo con
respecto a determinadas personas, conocidos como relativos o bilatera-
les. Entre estos ultimos se citan los impedimentos de edad y de ligamen,
y entre los primeros los de parentesco y el de muerte dolosa del conyuge
de cualquiera de ellos. Es en esta categoria, por su caracter relativo y no
absoluto, en la que parte de la doctrina cientifica viene incluyendo el
impedimento de identidad de sexo.

La consecuencia que se derivaria de esta calificacion desde el punto de
vista del Derecho conflictual a efectos de determinar la ley aplicable es
que, frente a la aplicacion distributiva de las leyes personales de ambos
contrayentes propia de los impedimentos unilaterales, en este caso la
solucion al conflicto de leyes que se produce al concurrir en el supuesto
de los matrimonios mixtos las leyes nacionales de los contrayentes de
diferente nacionalidad es la de su aplicacién cumulativa. En cualquier
caso, lo anterior supone que la validez del matrimonio queda condicio-
nada a que ambos contrayentes respeten su respectivo estatuto personal,
esto es, que cumplan los requisitos de capacidad impuestos por sus
correspondientes leyes nacionales. En definitiva, sucede en sede de
matrimonio lo mismo que en relacién con cualquier otro negocio juridico:
el defecto de capacidad en uno solo de los contratantes vicia de nulidad
todo el negocio, y ello sin perjuicio de los efectos que se hayan de recono-
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cer al matrimonio putativo. No corresponde a este Centro Directivo valo-
rar si la opcion del legislador a favor de la conexién «estatuto personal»
presenta mas ventajas (evitacion de fraude de ley y de matrimonios clau-
dicantes y prevencion del denominado «turismo matrimonial») o mayores
inconvenientes (imposicion de la ley mas severa, soluciéon contraria al
«favor matrimonii»), sino la de interpretarla en el marco del conjunto del
Ordenamiento juridico espaiol, teniendo presente a tales efectos que en
sede de matrimonios entre personas del mismo sexo, dada la fecha de
redaccién del vigente articulo 9 n.° 1 del Cédigo civil procedente de la
reforma de su Titulo Preliminar aprobada por Real Decreto 1836/74, de 31
de mayo, la reciente admision de los citados matrimonios operada por la
Ley 13/2005 supone la posible existencia de una laguna axioldgica en la
materia, extremo sobre el que después se volvera.

III.  Supuestos de validez del matrimonio entre espaiiol/a
y extrangero/a del mismo sexo con arreglo al criterio del estatuto
personal

Con arreglo a lo hasta ahora expuesto, y presupuesta la concurrencia
de los demas requisitos legales, no cabe duda de la validez, a los efectos
del Ordenamiento juridico espanol, del matrimonio entre personas del
mismo sexo, en los siguientes supuestos internacionales:

a) matrimonio entre dos contrayentes espafoles, aun contraido en el
extranjero, y ello tanto si el pais de celebracion admite el matrimonio
entre personas del mismo sexo o no (ello siempre que se respeten los
requisitos de «forma» en cuanto a la celebracién y de competencia de la
autoridad que lo autorice);

b) matrimonio celebrado en Espafia entre contrayente espafol y
contrayente extranjero cuando su nacionalidad sea la de un pais cuya
legislacion permita el matrimonio entre personas del mismo sexo (en la
actualidad, éste seria el caso de Holanda, Bélgica y Canada);

c¢) matrimonio en Espana entre contrayente espaiiol y contrayente
extranjero nacional de un pais cuyas leyes materiales no permiten el
matrimonio entre personas del mismo sexo, pero cuyas normas de Dere-
cho Internacional Privado fijen puntos de conexion en materia de requisi-
tos para la celebracion del matrimonio distintos al de la «lex patriae» del
contrayente y que supongan que la Ley aplicable resulte ser la espafiola.
Dicho en otros términos, el matrimonio sera valido cuando la norma de
conflicto extranjera del pais que corresponda a la nacionalidad del con-
sorte extranjero reenvie a la ley espafola, por fijar como punto de
conexion en los supuestos internacionales en materia de capacidad matri-
monial bien el domicilio de los contrayentes y hallarse éstos domiciliados
en Espaiia (este seria el caso, por ejemplo, de Inglaterra, Gales y Escocia),
bien el lugar de celebracién del matrimonio y éste tenga lugar en Espana
(este seria el caso de Suiza, Australia o Islandia); debiendo entenderse
que este reenvio cumple las exigencias del articulo 12 n.° 2 del Cédigo
civil, conforme al cual «La remision al Derecho extranjero se entendera
hecha a su ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de
conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espaiola», que consagra el
denominado reenvio de retorno o de primer grado. Mayor dificultad pre-
senta el caso en el que la norma reenviada sea la de un pais, distinto de
Espaifia, que también admita el matrimonio entre personas del mismo
sexo, si bien la interpretacion de que el reenvio de retorno autorizado por
el articulo 12 n.° 2 del Cédigo civil es un «reenvio materialmente orien-
tado» en el sentido de favorecer la solucién dada al caso por la Ley espa-
fiola, y el resultado contrario al «favor matrimonii» que se derivaria de
excluir la aplicacion de la norma extranjera receptora del reenvio mate-
rialmente coincidente con la Ley espafiola en la materia, deben de llevar a
la conclusién en este punto de la validez del matrimonio en tales casos;

d) matrimonio celebrado en el extranjero entre espanol y extranjero
cuando la ley aplicable a la capacidad matrimonial de este ultimo sea,
conforme a sus normas de conflicto, bien por acudir al criterio del domi-
cilio de los contrayentes bien por regirse por la del lugar de celebracién,
la de un pais cuya legislacion sustantiva autorice el matrimonio entre
personas del mismo sexo;

e) respecto de los matrimonios entre personas del mismo sexo en
que uno o los dos contrayentes sean espafoles plurinacionales, han de ser
considerados vilidos a los efectos del Ordenamiento juridico espanol, y
ello a pesar de que las leyes materiales correspondientes a la otra u otras
nacionalidades del sujeto no admitan el matrimonio de personas del
mismo sexo, por cuanto, a salvo lo dispuesto en los Tratados internacio-
nales, en los supuestos de doble nacionalidad de «facto» ha de prevalecer
en todo caso la nacionalidad espafiola (cfr. art. 9 n.° 9 del Cédigo civil). La
misma solucion debe entenderse extensiva respecto de los apatridas o de
las personas con nacionalidad indeterminadas, cuando tuvieren su resi-
dencia habitual en Espaia, por aplicacién de lo dispuesto por los articu-
los 12 n.° 1 del Convenio de Nueva York, de 28 de septiembre de 1954
sobre Estatuto de los Apatridas, y 9 n.° 10 del Cédigo civil, respectiva-
mente;

f) finalmente, ala lista anterior, cabe adelantar ahora, se ha de anadir
el supuesto de los matrimonios celebrados entre extranjeros del mismo
sexo residentes en Espaia, incluso en el caso de que ninguna de sus res-
pectivas leyes nacionales permitan tales matrimonios, y ello en base a
criterios distintos de los vinculados al estatuto personal de los contrayen-
tes, segun se desprende de las consideraciones que después se haran.

IV.  Supuesto de matrimonios entre espanoles y extranjeros
del mismo sexo en los que las normas de conflicto conduzcan
a una ley material aplicable que no admita tales clases de matrimonio

Como consecuencia de lo antes expuesto, las dudas quedan reducidas
a los supuestos de matrimonios entre espafoles y extranjeros del mismo
sexo en los que las normas de conflicto conduzcan a una ley material
aplicable que no admita tales clases de matrimonios.

Las dudas indicadas estan centradas, en lo que ahora interesa, en tres
extremos: a) la consecuencia de la nulidad de tales matrimonios derivada
de la aplicacion de las leyes extranjeras materialmente prohibitivas en la
materia seria compatible con el orden publico internacional espafiol o no;
b) tal consecuencia de nulidad constituiria, en su caso, un trato discrimi-
natorio entre espanoles y extranjeros atentatorio al principio de igualdad
consagrado por el articulo 14 de la Constitucion o, dicho en otros térmi-
nos, la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, ha supuesto o no
la inconstitucionalidad parcial y sobrevenida del articulo 9 n.° 1 del
Codigo civil, como sugiere el escrito de una de las diversas consultas
elevadas a este Centro Directivo sobre la materia; ¢) realmente la identi-
dad de sexo, desde el punto de vista de la calificacion a los efectos de
determinar la norma de conflicto aplicable es un impedimento que afecta
ala capacidad para contraer matrimonio, o por el contrario debe ser con-
siderado como un requisito objetivo de la institucion matrimonial en
aquellos paises que mantienen la heterosexualidad como condicién nece-
saria, y no subjetivo de la persona de los contrayentes.

V. El orden publico internacional espaiiol en materia de capacidad
matrimonial

En cuanto a la primera de las dudas enunciadas, ha de recordarse que
la aplicacion de la Ley extranjera puede y debe ser rechazada cuando su
aplicacion resulte contraria al orden publico internacional espainol. En
concreto, se rechaza la aplicacion de la Ley extranjera cuando tal aplica-
cién produzca una vulneracién de los principios esenciales, basicos e
irrenunciables del Derecho espafnol. Cuando la Ley extranjera incurre en
tales vulneraciones dicha Ley no debe ser aplicada por los Tribunales
espafoles (art. 12.3 Cc.), que en su lugar han de aplicar la Ley espafiola,
como «lex fori». Ahora bien, debe igualmente recordarse el caracter res-
trictivo del orden publico internacional, de tal forma que no todos los
valores incorporados a nuestro Ordenamiento juridico ordinario pueden
alcanzar tal calificacion de superiores, esenciales e irrenunciables, siendo
asi que esta calificacion requiere consagracién constitucional y alcance
internacional, dada la importancia que tiene el método comparatista y
trasnacional como instrumento de decantacion de los principios juridicos
protegidos por la clausula de orden publico internacional por su condi-
cién de principios esenciales comunes a una pluralidad de paises. Hay que
destacar que la clausula del orden publico internacional ha sido aplicada
con frecuencia en nuestro Derecho, y en particular, en la doctrina de esta
Direccion General de los Registros y del Notariado, en materia de capaci-
dad matrimonial. Asi, se ha rechazado la aplicacion de la ley extranjera
alegando excepcion de orden publico en los siguientes casos:

a) leyes extranjeras que admiten los matrimonios poligamicos, no
reconociendo capacidad nupcial a las personas ya ligadas por anterior
matrimonio no disuelto (cfr. Resoluciones de 14 de diciembre de 2000 y
4-7.* de diciembre de 2002, entre otras);

b) leyes extranjeras que prohiben contraer matrimonio entre perso-
nas de distintas religiones, en particular respecto de las leyes que limitan
el derecho de la mujer musulmana a contraer matrimonio con varén no
musulman (cfr. Resoluciones de 7 de junio de 1992 y 10-1.* de junio de
1999);

c) leyes extranjeras que impiden el matrimonio entre transexual con
persona de su mismo sexo biolégico, pero distinto sexo legal por no reco-
nocer el cambio de sexo declarado judicialmente en Espafia (vid. Resolu-
ciéon de 24-3.* de enero de 2005);

d) leyes extranjeras que admiten el matrimonio entre ninos, es decir,
respecto de menores que no hayan alcanzado la edad a partir de la cual el
impedimento de edad es dispensable (vid. «a sensu contrario» Resolu-
cién de 15-3.* de junio de 2004).

e) finalmente, se ha de afadir a esta lista la cita de la reciente Reso-
lucion de este Centro Directivo de 7-1.% de julio de 2005 relativa a las leyes
extranjeras que autorizan el matrimonio sin necesidad de la voluntad libre
y real prestada por cada uno de los contrayentes o atn en contra de la
voluntad de los mismos.
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La Direccion General de los Registros y del Notariado no ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre el supuesto de una posible intervencion
del orden publico internacional espanol ante la hipétesis de matrimonio
entre personas del mismo sexo de nacionalidad extranjera en caso de que,
por adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espanola de una de ellas,
dicho matrimonio, anterior a la entrada en vigor de la reciente Ley
13/2005, de 1 de julio, hubiese pretendido su acceso al Registro Civil espa-
nol. No obstante, parece clara la improcedencia de la excepcién de orden
publico en tales casos, aun antes de la entrada en vigor de la citada Ley,
dada la amplia admision en nuestro Derecho de la figura de las uniones
estables de pareja entre homosexuales desde la aprobacion de la Ley
catalana 10/1998, de 15 de julio, posteriormente seguida de otras muchas
leyes autonémicas, siendo asi que el concepto de orden publico interna-
cional espaiiol, por su propia naturaleza, debe considerarse indivisible y
unico para el conjunto de Espana.

No obstante, y aun con todo, tampoco resulta facil la invocacion del
orden publico en sentido contrario, esto es, para excluir la aplicacion de
las leyes extranjeras que desconocen o impiden el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo, a tenor de la jurisprudencia sentada en tal materia
por el Tribunal Constitucional. Asi en concreto, el auto 222/1994, de 11 de
julio, del Tribunal Constitucional, ha afirmado que la unién matrimonial
entre personas del mismo sexo biolégico no es una institucion respecto
de la que exista un derecho constitucional a su establecimiento, a diferen-
cia del matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucio-
nal (STC 184/1990). Se trata de una institucién que se fundamenta en los
valores constitucionales de la igualdad efectiva de los ciudadanos, en el
libre desarrollo de su personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la Constitu-
cién) y en el principio de no discriminacién por razén de sexo, opiniéon o
cualquier otra condicién personal o social (articulo 14 de la Constitucion)
—vid. preambulo de la Ley 13/2005—, pero cuyo establecimiento, segin la
consideracion del Tribunal Constitucional, debe ser objeto de considera-
cién y decisién por parte del legislador ordinario, delegaciéon axioldgica
que remitiria a este ultimo la proteccion de aquel valor. Tampoco
coadyuva a alcanzar una conclusion concluyente la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en sus sentencias de 17 de
octubre de 1986 y 27 de septiembre de 1990 ha declarado que no permitir
el matrimonio entre personas del mismo sexo no implica violacion del
articulo 12 del Convenio de Roma, por entender que la regulacién y garan-
tia del «ius nubendii» entre personas del mismo sexo queda remitida a la
facultad que tienen los Estados contratantes de regular mediante Leyes el
ejercicio del derecho de casarse. Ahora bien, el hecho de que el legislador
esparfiol, en base a tal remision, haya regulado mediante la Ley 13/2005 el
«ius connubii» de forma tal que acoge en el mismo la posibilidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo, pone de manifiesto una situa-
cién en la que resulta patente el paralelismo y similitud con los supuestos
en que esta Direcciéon General ha invocado la excepcion del orden publico
para excluir la aplicacion de leyes extranjeras que impiden el matrimonio
entre personas de distinta religion («disparitas cultus») o de aquellas
otras que, por no reconocer un cambio legal de sexo judicialmente decla-
rado, impiden el matrimonio de un transexual extranjero por persona de
su mismo sexo cromosoémico, pero distinto sexo legal, similitud que debe
conducir a acoger la misma solucién de la exclusién en la aplicacion de la
ley extranjera en el caso ahora considerado por razones de analogia.

La conclusion anterior se refuerza a la luz de la consideracién de que
el Encargado del Registro Civil espanol no debe operar, desde el punto de
vista de las funciones que tiene atribuida, como «guardian» del sistema
legal extranjero por lo que no debe negar la posibilidad de contraer matri-
monio en Espana a personas del mismo sexo por la sola razon de que en
el pais del que son nacionales los cényuges, dicho matrimonio no produ-
cira efectos. Son las autoridades extranjeras las que deben decidir si el
matrimonio contraido en Espana entre personas del mismo sexo surte
efectos en tal pais extranjero o no los surte por resultar contrario a su
orden publico internacional. En definitiva esta tesis parece la mas
correcta ante el silencio de la Ley 13/2005 en relacion con los supuestos
internacionales de matrimonios entre personas del mismo sexo.

VI. El principio constitucional de igualdad y su alcance respecto
de los extranjeros residentes en Espana

En cuanto a la posible vulneracién del principio de igualdad del
articulo 14 de la Constitucion por razoén del distinto trato dado en materia
de matrimonio entre espafioles y extranjeros, ha de recordarse la juris-
prudencia constitucional sobre la materia. A este respecto se debe desta-
car la Sentencia de la Sala 2.* del Tribunal Constitucional de 23 de noviem-
bre de 1984 (n.° 107/1984, rec. 576/1983), conforme a cuya doctrina
«cuando el art. 14 de la Constitucién proclama el principio de igualdad, lo
hace refiriéndose con exclusividad a «los espafioles». Son éstos quienes,
de conformidad con el texto constitucional, «son iguales ante la Ley», y
no existe prescripcion ninguna que extienda tal igualdad a los extranje-
ros. La inexistencia de declaracion constitucional que proclame la igual-
dad de los extranjeros y espafioles no es, sin embargo, argumento bas-

tante para considerar resuelto el problema, estimando que la desigualdad
de trato entre extranjeros y espanoles resulta constitucionalmente admi-
sible .... Y no es argumento bastante porque no es inicamente el art. 14 de
la Constitucion el que debe ser contemplado, sino que, junto a €1, es pre-
ciso tener en cuenta otros preceptos sin los que no resulta posible deter-
minar la posicién juridica de los extranjeros en Espana.

En efecto, a tenor del articulo 13 de la Constitucion «los extranjeros
gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente
titulo en los términos que establezcan los tratados y la Ley». Ello supone
—a juicio del Alto Tribunal- que «el disfrute de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucion se efectuara en la medida en
que lo determinen los tratados internacionales y la Ley interna espanola,
y de conformidad con las condiciones y el contenido previsto en tales
normas, de modo que la igualdad o desigualdad en la titularidad y ejerci-
cio de tales derechos y libertades dependera, por propia prevision consti-
tucional, de la libre voluntad del tratado o la Ley». Ahora bien, ello no
supone, como advierte el Tribunal, que se haya querido desconstituciona-
lizar la posicion juridica de los extranjeros relativa a los derechos y liber-
tades publicas, de modo que los derechos y libertades reconocidos a los
extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados
—dentro de su especifica regulacién-de la proteccion constitucional, pero
son todos ellos sin excepcién en cuanto a su contenido derechos de con-
figuracion legal. De modo que esta configuracion puede: a) prescindir de
tomar en consideracion, como dato relevante para modular el ejercicio
del derecho, la nacionalidad o ciudadania del titular, produciéndose asi
una completa igualdad entre espafioles y extranjeros, como la que efecti-
vamente se da respecto de aquellos derechos que pertenecen a la persona
en cuanto tal y no como ciudadano, tales como el derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideolégica, etc., corres-
ponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta
posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relacién a los espafio-
les; b) puede también, sin embargo, introducir la nacionalidad como ele-
mento para la definicion del supuesto de hecho al que ha de anudarse
la consecuencia juridica establecida, y en tal caso, como es obvio,
queda excluida «a priori» la aplicacion del principio de igualdad como
parametro al que han de ajustarse en todo caso las consecuencias juri-
dicas anudadas a situaciones que soélo difieren en cuanto al dato de la
nacionalidad.

En consecuencia el problema de la igualdad en el ejercicio de los dere-
chos, segin nuestra jurisprudencia constitucional, depende del derecho
afectado. Asi hay derechos que corresponden por igual a espainoles y
extranjeros, otros que en ningin caso pertenecen a los extranjeros (cfr.
art. 23 C.E.), y finalmente otros que «perteneceran o no a los extranjeros
segun lo que dispongan los Tratados y las Leyes, siendo entonces admisi-
ble la diferencia de trato con los espaioles en cuanto a su ejercicio». A la
vista de lo afirmado por el propio Tribunal Constitucional en su auto
222/1994, de 11 de julio, antes referido, a esta tercera categoria debe asi-
milarse el derecho al matrimonio. Asi resultaria también del hecho de la
ubicacion sistematica del articulo 32 en la Seccién 2.* del Capitulo
segundo del Titulo Primero de la Constitucién, esto es, entre los «dere-
chos y deberes de los ciudadanos», y no en la Seccién 1. reservada para
los «Derechos fundamentales y las libertades publicas». En consecuencia
no se puede sostener la tesis de una inconstitucionalidad sobrevenida y
parcial del articulo 9 n.° 1 del Cédigo civil por atentar contra el principio
constitucional de igualdad al determinar un trato distinto para los espaiio-
les y los extranjeros en funcion de la utilizacion del criterio de conexiéon
«estatuto personal» con la eventual consecuencia de privar de acceso al
derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo a los extranjeros
cuyo estatuto personal no se lo permita.

VII. La calificacion de la diversidad/identidad de sexo respecto
de la institucion matrimonial. Existencia de una laguna legal
en nuestro derecho internacional privado y criterios para su integracion

Finalmente, hemos de volver a examinar la consideracion que ha de
merecer el requisito de la diversidad de sexos desde la perspectiva de su
calificacion a efectos de determinar la norma de conflicto aplicable, lo
cual en este caso es determinante por cuanto que nuestro Derecho Inter-
nacional Privado no cuenta con una regla conflictual que fije la ley aplica-
ble a todos los requisitos del matrimonio, a modo de «lex matrimonii», ni
tampoco dispone de una especifica norma consagrada a sefialar la ley
aplicable a la «capacidad matrimonial», por lo que la reconduccion de
dicha materia al estatuto personal de la ley nacional no deja de ser el
resultado de un silogismo interpretativo, bien que ampliamente extendido
en la doctrina cientifica y en la oficial de este Centro Directivo.

A este respecto no debe olvidarse que tal «calificacion» se ha de reali-
zar con arreglo a la Ley espanola (cfr. art. 12 n.° 1 C.c.). En tal sentido no
es ocioso recordar como los impedimentos matrimoniales vienen recogi-
dos en los articulos 46 y 47 del Codigo civil, alusivos respectivamente a
los absolutos o unilaterales y a los relativos o bilaterales, respectiva-
mente, siendo asi que en ninguno de ellos se menciona el impedimento de



27820

Lunes 8 agosto 2005

BOE num. 188

identidad de sexo. De otro lado, una parte significativa de nuestra doc-
trina cientifica al tratar de los requisitos subjetivos del matrimonio abor-
dan separada y diferencialmente los impedimentos, la incapacidad o falta
de aptitud para prestar el consentimiento matrimonial y, finalmente, el
requisito de la diversidad de sexo, que vienen a considerar como ele-
mento constitutivo o esencial del propio derecho «a contraer matrimo-
nio». Se traen a colacién estas opiniones doctrinales no para someterlas
al contraste con el Derecho positivo vigente hoy en Espana, tras la
entrada en vigor de la Ley 13/2005, sino para subrayar la idea de que la
«diversidad de sexos», en la concepcion tradicional, o la posible «identi-
dad de sexos», en la concepcion legal ahora vigente, es elemento vincu-
lado directamente con la propia naturaleza del derecho a contraer matri-
monio y, por extension, de la instituciéon matrimonial, y no necesariamente
con la capacidad nupcial subjetivamente considerada. De hecho, como
destaca el Preambulo de la reiterada Ley 13/2005 «la regulacién del matri-
monio en el Derecho civil contemporaneo ha reflejado los modelos y
valores dominantes en las sociedades europeas y occidentales. Su origen
radica en el Cddigo civil francés de 1804, del que innegablemente trae
causa el espaiiol de 1889. En este contexto, el matrimonio se ha configu-
rado como una institucion, pero también como una relacion juridica que
tan s6lo ha podido establecerse entre personas del mismo sexo; de hecho,
en tal diferencia de sexo se ha encontrado tradicionalmente uno de los
fundamentos del reconocimiento de la institucion por el Derecho del
Estado y por el Derecho canénico. Por ello, los C6digos de los dos ultimos
siglos, reflejando la mentalidad dominante, no precisaban prohibir, ni
siquiera referirse, al matrimonio entre personas del mismo sexo, pues la
relacién entre ellas en forma alguna se consideraba que pudiera dar lugar
a una relacion juridica matrimonial». Claramente se aprecia en este texto
la idea, vigente en Espana hasta la reciente reforma, de la diversidad de
sexos como elemento estructural, constituyente de la propia institucion,
mas que como requisito subjetivo de capacidad de sus miembros.

En este sentido el desconocimiento por parte de numerosos Ordena-
mientos juridicos extranjeros actuales del matrimonio como institucién
abierta a las parejas del mismo sexo y la paralela inexistencia de norma
de conflicto especifica en nuestro Derecho sobre los requisitos del matri-
monio ajenos a su concepcion tradicional y a la capacidad subjetiva de los
contrayentes, son factores que puestos en conexion determinan la exis-
tencia de una laguna legal al respecto en nuestro Derecho conflictual, lo
que supone la necesidad de activar los mecanismos legales de la interpre-
tacion integradora con objeto de cubrir tal laguna. Y desde este punto de
vista el articulo 9 n.° 1 del Cédigo civil constituye la expresion de un prin-
cipio general del Derecho que, en cuanto tal, no puede actuar de forma
excluyente, sino en concurrencia con otros principios y valores juridicos,
que en conjunto y no aisladamente deben actuar para decantar la solucién
aplicable al caso.

Y la solucién a tal laguna no puede ser otra que la de acudir a la aplica-
cién de la ley material espafiola, segun resulta de la concurrencia de los
siguientes argumentos a su favor: a) la analogia con la figura de las «pare-
jas de hecho homosexuales» reconocidas y reguladas por un amplio
nimero de leyes autonomicas espanolas que, bien como criterio de
conexion bien como elemento delimitador de su ambito de aplicacion,
acuden preferentemente a la vecindad administrativa, concepto vincu-
lado a la residencia habitual de sus miembros; b) la proximidad «forum-
ius»; c) el principio general de nuestro Derecho civil del «favor matrimo-
nii»; d) la consideracion del «ius nubendii» como derecho fundamental en
nuestro Ordenamiento constitucional (art. 32) puesto en conexion con la
extension de la prohibicion de toda discriminacion a las ejercidas por
razén de «orientacion sexual», acogida novedosamente por la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de
2000 en su articulo 21 como categoria auténoma y distinta de la prohibi-
cién de discriminacion por razon de sexo, que la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos habia asociado tradicionalmente a las
discriminaciones de género (Sentencias de 17 de octubre de 1986 —Caso
Rees contra Reino Unido-, de 27 de septiembre de 1990 —Caso Cossey
contra Reino Unido—, de 27 de septiembre de 1999 —Caso Smith y Grady
contra Reino Unido-), hasta su Sentencia de 21 de diciembre de 1999
—Caso Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal —y 31 de julio de 2000
—Caso A.D.T. contra Reino Unido- en que se afirma la existencia de viola-
cién de los articulos 8 y 14 del Convenio, por apreciar la existencia de una
discriminacion por razén de «orientacion sexual»; e) la vinculacion del
ejercicio efectivo del derecho al matrimonio con el principio del libre
desarrollo de la personalidad reconocido en el articulo 10.1 de la Consti-
tucion; e) la necesidad de interpretar las leyes con arreglo a la «realidad
social del tiempo en que han de aplicarse» (art. 3 C.c.), siendo asi que en
la actualidad en Espana se viven de forma coetanea los fenomenos del
reconocimiento social de muy diversas formas de convivencia familiar y
el de una intensa inmigracion, cuya integracion reclama la ampliacion de
los espacios juridicos de reconocimiento del estatuto personal basado en
la residencia habitual, como pone de manifiesto la reciente reforma del
articulo 107 del Codigo civil operada por Ley 11/2003, de 29 de septiem-
bre, en materia de ley aplicable a la separacion y el divorcio; f) finalmente,

ésta fue también la soluciéon que alumbroé la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo durante los afos de vigencia de la Ley del divorcio de 2
de marzo de 1932 para permitir el divorcio de espafioles casados con
extranjeros nacionales de paises que no reconocian en la época esta insti-
tucion (vid. Sentencias de 27 de enero de 1933, 10 de julio de 1934 y 4 de
diciembre de 1935).

Todo ello conduce a la obligada conclusion de que el matrimonio cele-
brado entre espaiiol y extranjero o entre extranjeros residentes en Espana
del mismo sexo sera valido, por aplicacion de la ley material espafiola,
aunque la legislacién nacional del extranjero no permita o no reconozca
la validez de tales matrimonios, y ello tanto si la celebracién ha tenido
lugar en Espaina como en el extranjero, sin perjuicio en este ultimo caso
del obligado cumplimiento de los requisitos de forma y competencia a que
se refiere el siguiente apartado.

VIII. Competencia de la autoridad espaiiola para celebrar
el matrimonio

Segun lo dispuesto en el articulo 57 del Cddigo civil, redactado con-
forme a la Ley 35/1994, de 23 de diciembre, la competencia para autorizar
el matrimonio civil en Espafia incumbe al Juez, Alcalde o funcionario
correspondiente al domicilio de cualquiera de los contrayentes. Con inde-
pendencia de quién celebre el matrimonio —juez, alcalde o concejal- la
instruccion del expediente de matrimonio corresponde siempre al Juez
del domicilio de cualquiera de los contrayentes.

Dos extranjeros pueden contraer matrimonio en Espafia siempre que,
al menos, uno de los contrayentes tenga su domicilio en territorio espafiol
(Resoluciéon DGRN 29-8-92).

Por lo tanto, esta regla de competencia de autoridades, que no ha sido
alterada por la Ley 13/2005, constituye un primer filtro para evitar la cele-
bracion en Espana de matrimonios entre personas que no tengan ninguna
vinculacién con el ordenamiento espanol. No obstante, la regulacion de la
competencia no resuelve todos los problemas relacionados con el fuero
de conveniencia. Con dicha regulacion se puede prevenir el «forum shop-
ping». Sin embargo no es suficiente para dar respuesta a todos los supues-
tos en que —admitida que la competencia de la autoridad espafiola no es
exorbitante y no fomenta el fenémeno del «turismo matrimonial»— apa-
rece un elemento de extranjeria.

Como es sabido, cuando dos personas, espafolas o extranjeras,
desean celebrar matrimonio entre si, es preciso, como regla general, ins-
truir un «expediente matrimonial» previo. Para el matrimonio en forma
civil, evangélica y hebraica, en dicho expediente se deben acreditar, al
menos, estos extremos: a) las «menciones de identidad» de los contrayen-
tes; b) los requisitos de capacidad nupcial legalmente exigidos, que son,
basicamente, la edad, la no concurrencia de impedimentos matrimonia-
les, y el sexo; ¢) que no concurre ningin otro «obstaculo legal» para la
celebracion del matrimonio (art. 246 R.R.C.), lo que, en la practica,
incluye también la autenticidad «anticipada» del consentimiento matri-
monial, al objeto de evitar la celebraciéon de «matrimonios de complacen-
cia» (RDGRN [4.%] de 26 de enero de 2005). El instructor oye reservada y
separadamente a los contrayentes y dicta un «auto» que autoriza o
deniega la celebracion del matrimonio.

En el caso de matrimonio a celebrar en Espaia en forma civil, hebraica
o evangélica, es necesario instruir el expediente matrimonial previo ante
autoridades civiles espanolas (RDGRN [2.%] 15 de septiembre de 2004).
Tales autoridades son las siguientes:

a) Autoridades civiles espaiolas en Espafia. El instructor puede ser
el juez Encargado del Registro civil, el Alcalde o Concejal del municipio
donde se celebre el matrimonio, u otro funcionario designado reglamen-
tariamente. Pero para que el expediente matrimonial pueda instruirse
ante autoridades civiles espanolas en Espafia, es preciso que alguno de
los contrayentes tenga su domicilio en Espafia y, en concreto, en la
demarcacién que corresponde al instructor del expediente matrimonial
(Consulta DGRN 23 diciembre 2004). Si ninguno de los contrayentes tiene
domicilio en Espana, no existe autoridad competente para instruir el
expediente matrimonial previo y el matrimonio no puede celebrarse en
Espafa (Consulta DGRN 23 de diciembre de 2004).

b) Funcionarios diplomaticos o consulares espaiioles acreditados en
el extranjero. Esta opcién sélo es posible en el caso de contrayentes
domiciliados en el extranjero. Finalizado con éxito el expediente, los
conyuges pueden solicitar una delegacion en favor de una autoridad civil
espaiola ante la que se desea prestar el consentimiento, como un Alcalde
o Juez espanol (Consulta DGRN de 9 de junio de 2004).

En definitiva, la intervencién de las autoridades espaiolas, tanto en
Espafa como en el extranjero, a efectos de instruir o de autorizar un matri-
monio, excepcion hecho de las supuestos de delegacion, requiere como
elemento determinante del reconocimiento de competencia a favor de
dichas autoridades que el domicilio de alguno de los contrayentes esté
fijado en Espafia o en la respectiva Demarcacién consular. En los demas
casos, la hipétesis de un matrimonio entre personas, extranjeras, del



BOE num. 188

Lunes 8 agosto 2005 27821

mismo sexo, a celebrar en Espafa, es un problema inexistente desde el
punto de vista del Derecho Internacional Privado espafiol, ya que al faltar el
presupuesto legal de la competencia a favor de alguna autoridad espaiola
carece de sentido interrogarse acerca del problema de la ley aplicable.

IX. Requisitos especiales de los matrimonios mixtos entre personas
del mismo sexo celebradas en el extranjero ante autoridad espanola.
La especialidad del matrimonio consular

Respecto de los matrimonios celebrados en el extranjero entre
espariol/a y extranjero/a o entre espanoles, en el caso de que no se opte
por la forma prevista por la ley del lugar de celebracién, sino por las for-
mas civiles prescritas por el Derecho espanol (cfr. art. 49 n.° 1 C.c.), el
matrimonio podra celebrarse ante la Autoridad consular espafola corres-
pondiente, lo que da lugar al denominado matrimonio consular. E1 matri-
monio consular es un matrimonio civil celebrado ante el Encargado del
Registro Civil Consular, especialmente previsto por el articulo 51 n.° 3 del
Cédigo civil, conforme al cual serd también competente para autorizar un
matrimonio civil «el funcionario diplomatico o consular encargado del
Registro Civil en el extranjero».

En tal caso, la celebracion valida del matrimonio esta sujeta a los
siguientes requisitos especiales:

1. Al menos uno de los contrayentes ha de ser nacional espafiol. En
tal sentido se ha de recordar que, segin resulta claramente del articulo 49
del Cédigo civil, los Cénsules de Espana en el extranjero carecen de facul-
tades para autorizar el matrimonio de dos extranjeros (Consulta D.G.R.N.
de 18 de marzo de 2002). En consecuencia tampoco resulta posible que se
instruya en el Consulado espaiol el expediente previo para la celebracién
del matrimonio civil de dos extranjeros, por mas que éstos pretendan
contraer matrimonio en Espafia o en otro pais extranjero por delegacion
afavor de Juez, Alcalde o funcionario diplomatico de otra poblacién (arts.
57 C.c. y 250 R.R.C.). Esta conclusion, como puso de manifiesto esta
Direccién General de los Registros y del Notariado en la Consulta antes
aludida, esta respaldada, ademas, por los principios generales de la actua-
cion registral de los Encargados de los Registros Consulares, pues esta
actuacion esta limitada al caso de que el hecho en cuestion afecte a espa-
noles (arts. 15 L.R.C. y 250 R.R.C.).

2.° Al menos uno de los contrayentes debe estar domiciliado en la
Demarcacion consular correspondiente, segin se deduce del articulo 51.3
y 57 del Cdodigo civil, pues este ultimo atribuye la competencia para la
celebracion del matrimonio al funcionario «correspondiente al domicilio
de cualquiera de los contrayentes», por lo que faltando el vinculo del
domicilio falta el presupuesto legal de la competencia para autorizar el
matrimonio.

3.° Finalmente, el Estado receptor del Consul no debe oponerse a
que éste celebre matrimonios en su territorio. En efecto, la competencia
reconocida en general a los Cénsules de Espana en el extranjero para
autorizar el matrimonio civil de cualquier espanol (arts. 49, 51 y 57 C.c.),
cesa cuando se oponen a esta actividad de funcionario del Registro Civil
las leyes y reglamentos del Estado receptor, conforme resulta del art. 5, )
del Convenio de Viena de Relaciones Consulares, ratificado por Espana.
Lo anterior supone que:

a) Enlos paises cuyas leyes no reconocen facultades a los Cénsules
extranjeros acreditados en los mismos para autorizar matrimonios en
ningun caso, o bien condicionadamente a que uno de los contrayentes sea
de la nacionalidad de dicho pais, los Cénsules espaiioles deben abste-
nerse de autorizar tales matrimonios aunque el otro contrayente sea
espaiiol (Resolucién D.G.R.N. de 15 de septiembre de 1995).

b) Por el mismo motivo la Instrucciéon de esta Direccion General de
los Registros y del Notariado de 6 de febrero de 1995 recuerda que, si bien
por aplicaciéon de los articulos 57 n.° 2 del Cédigo civil y 250 del Regla-
mento del Registro Civil es posible, a peticion de los contrayentes, que,
una vez concluido favorablemente el expediente previo para la celebra-
cién del matrimonio civil, la prestacién del consentimiento tenga lugar,
por delegacion del instructor, ante el Encargado del un Registro Civil
Consular, la competencia de éste no es absoluta, sino limitada por el obli-
gado respeto a las leyes y reglamentos del Estado receptor (art. 5, f) del
Convenio de Viena de 1963), por lo que acordé comunicar a todos los
Jueces Encargados de los Registros Civiles municipales que «deben abs-
tenerse de delegar la autorizacion del matrimonio en los Encargados de
los Registros Consulares cuando las normas del Estado en que esta acre-
ditados no permiten a los Cénsules esparioles autorizar matrimonios
civiles en ningun caso. Esto es lo que sucede para las representaciones
consulares acreditadas en Austria, Dinamarca, Reino Unido, Suiza, Uru-
guay, Venezuela y Guatemala, de modo que la delegacion no debe reali-
zarse a favor de Encargados de Registros Consulares en los paises men-
cionados». La misma conclusion se ha de aplicar respecto de todos
aquellos otros paises en que la citada restriccion funcional respecto de los
Cénsules espafioles se imponga limitadamente para los supuestos de
matrimonios de espanol con extranjero nacional del pais receptor del

Consul (Resolucién D.G.R.N. de 8 de enero de 1987). Esta prohibicion
podra revestir la forma de limitacion expresa y especificamente referida
a la competencia de los Consules acreditados en el pais, o bien presen-
tarse bajo la modalidad de vulneracion a las exigencias formales impues-
tas en tales paises a los matrimonios. Esto es lo que sucede precisamente
en Espana que considera nulos por aplicacion del articulo 73 n.° 3 del
Cadigo civil los matrimonios celebrados en las Representaciones Diplo-
maticas y Consulares acreditadas en Espana entre un extranjero/a y un
espanol/a, a diferencia de los matrimonios entre extranjeros perfecta-
mente validos cuando asi lo permite la ley personal de cualquiera de ellos
(cfr. art. 50 C.c. y Resolucién D.G.R.N. de 1-1.* de junio de 2005, entre
otras muchas), por lo que reciprocamente ha de aceptarse una restricciéon
similar en el ejercicio de las funciones de las Oficinas Consulares espaiio-
las en el extranjero.

Finalmente, y como consecuencia de la misma limitacion impuesta
por el articulo 5, f) del Convenio de Viena de 24 de abril de 1963 sobre
Relaciones Consulares que impide, como se ha dicho, que las funciones
consulares se ejerzan en oposicion a las leyes y reglamentos del Estado
receptor, lo que sujeta a las Representaciones Consulares espanolas en el
extranjero a un deber de respeto y no vulneracion del Ordenamiento juri-
dico del pais de acogida, los Cénsules espaiioles deben abstenerse, por
falta de competencia, de autorizar matrimonios entre personas del mismo
sexo en caso de que a ello se opongan las leyes del Estado receptor.

No obstante, los inconvenientes derivados de las limitaciones compe-
tenciales de los Consules espaioles en el extranjero pueden obviarse
mediante el mecanismo de la delegacion que permite el articulo 57 n.° 2
del Codigo civil. Asi se deduce de la doctrina de esta Direccion General de
los Registros y del Notariado al estimar que en los casos en que el Encar-
gado del Registro Consular espafiol no esté facultado, por oponerse a ello
las leyes del pais receptor, para autorizar un matrimonio entre un nacio-
nal de dicho pais y un espaiol (cfr. art. 5 del Convenio de Viena de relacio-
nes consulares), si tiene competencia para instruir, como Encargado del
Registro civil del domicilio del promotor (cfr. art. 238 R.R.C.), el expe-
diente previo para la celebraciéon del matrimonio, de tal modo que la
prestacion del consentimiento, por delegacion del instructor, se realice
ante el Encargado en Espafa de otro Registro Civil —aplicando las previ-
siones de los articulos 57, II, C.c. y 250 R.R.C. (Resoluciones D.G.R.N. de
15 de septiembre de 1995y 10-4.* de julio de 2002 e Instruccién n.® 304 de
28 de agosto de 1990 de la Direccién General de Asuntos Consulares).

X. El reconocimiento en Espania de los matrimonios celebrados
en el extranjero entre espanoles o entre espanoles/as y extranjeros/as
del mismo sexo antes de la entrada en vigor de la ley 13/2005,
de 1 de julio

Finalmente resta por examinar la cuestion de la situacion juridica en
que se encuentran los matrimonios entre personas del mismo sexo cele-
brados por ciudadanos espafioles con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 13/2005 en paises extranjeros que a la fecha de su celebracion
permitian dichos matrimonios.

Se plantea pues en este punto la cuestion de la aplicacion de la nueva
norma no ya en el espacio, sino en el tiempo, partiendo en este caso de la
omisién en la nueva Ley no de una regla de conflicto, como antes se ha
examinado, sino de una norma transitoria que de base a una extension
retroactiva del nuevo régimen legal a hechos pretéritos. Y ya se puede
avanzar que la solucién a fin de cubrir la falta de expresa prevision norma-
tiva al respecto no ha de diferir de la que se ha mantenido a fin de cubrir
la laguna legal en materia conflictual. El dato esencial del que se ha de
partir en lainterpretacion de la cuestion esla de que la diversidad/identidad
de sexos esta ligada a la propia concepcion del matrimonio, forma parte
constitutiva de su propia naturaleza institucional, por lo que no se ha de
abordar el problema desde la perspectiva de la capacidad matrimonial, 1o
que podria suponer la apreciacion de un vicio de nulidad no convalidable
por falta de capacidad en tales matrimonios. Buena prueba de que tal
planteamiento no es el correcto es la de que si se repasan exhaustiva-
mente las causas de nulidad del matrimonio recogidas en el articulo 73
del Cédigo civil no se encontrara en dicho elenco ninguna vinculada a la
identidad de sexos de los contrayentes. Por ello la cuestion hace transito
a la del reconocimiento por Espafia de una institucién, la del matrimonio
de personas del mismo sexo, legalizada antes que en Espafia en otros tres
paises (Holanda, Bélgica y Canada), y que ha de afectar a las relaciones
juridico-matrimoniales constituidas al amparo de la legislacion de alguno
de estos paises antes de la entrada en vigor para Espana de la Ley 13/2005,
y ello incluso en el caso de que ninguno de sus contrayentes fuere espa-
nol. En definitiva, si es patente que Espafia reconoce el divorcio vincular
como causa de disolucion del matrimonio obtenido por resolucién judi-
cial extranjera anterior a la admision del divorcio en Espafa por la
reforma del Cédigo civil introducida por la Ley 30/1981, de 7 de julio,
igualmente se ha de reconocer el matrimonio entre personas del mismo
sexo celebrado ante autoridad extranjera antes de la entrada en vigor de
la Ley 13/2005.
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No puede oponerse a lo anterior la falta de eficacia retroactiva de las
leyes que no dispongan lo contrario (cfr. art. 2 n.° 3 C.c.), ya que el pro-
blemano es el de una aplicacion retroactiva de la nueva norma, sino el del
reconocimiento actual de una institucion antes desconocida en Espana, la
del matrimonio de personas del mismo sexo. Pero es que, ademas, no
resulta impertinente en esta materia hacer una aplicacién analégica de la
Disposicién transitoria primera del Cédigo civil en su redaccién origina-
ria, ya que siendo asi que el derecho al matrimonio entre personas del
mismo sexo se introduce «ex novo» en nuestro Ordenamiento juridico
por la Ley 13/2005, por referencia a la situacion legislativa inmediata-
mente anterior, ello supone que, aplicando analégicamente la citada Dis-
posicién transitoria primera del Cédigo civil en su redaccion originaria,
tal derecho «tendra efecto desde luego», aunque el hecho —en este caso la
celebracion del matrimonio— que lo origine se verificara bajo la legisla-
cién anterior, aplicacién analégica que ya habia sostenido este Centro
Directivo en otra materia vinculada al estado civil de las personas, en
concreto con ocasion de la interpretacion del alcance retroactivo de la
reforma del Codigo civil en materia de nacionalidad operada por Ley
36/2002, de 8 de octubre (cfr. Resolucion de 25-2.* de abril de 2005). El
principio del «favor matrimonii», la consideracion del «ius connubii»
como derecho fundamental, y la propia resistencia de nuestra legislacion
civil a desconocer la eficacia de los matrimonios incluso nulos, recono-
ciendo efectos al matrimonio putativo, permitiendo la convalidacién de
ciertas causas de nulidad o salvando de la nulidad radical los supuestos
de vicio de incompetencia (vid. arts. 79, 76 y 53 del Cédigo civil) no hacen
sino abundar en la conclusion anterior.

Por el contrario, no puede extenderse dicho reconocimiento como
tales matrimonios a figuras juridicas que en sus propios paises de origen,
con arreglo a cuya legislacion se han constituido, no tienen la considera-
cion de matrimonios, sino que, desde el punto de vista de su calificacion
alos efectos del Derecho Internacional Privado espainol (art. 12n.°1 C.c.),
deben reconducirse a la figura de las parejas de hecho o uniones estables
de pareja reguladas por numerosas leyes autonémicas espanolas, por mas
que aquellas figuras, como estas, reconozcan a sus miembros un régimen
juridico de derechos y deberes en muchos casos paralelos a los del propio
matrimonio, en los ambitos patrimonial, sucesorio, fiscal, etc., e incluso
previendo el establecimiento de vinculos de parentesco entre cada uno de
los miembros de la pareja y los familiares del otro, que con ser propio no
es efecto exclusivo del matrimonio. Y siendo asi que en el estadio norma-
tivo actual de nuestra legislacion del Registro Civil no esta previsto el
acceso a los libros de tal Registro las propias parejas de hecho constitui-
das con arreglo a las leyes espaiolas (cfr. art. 1 L.R.C.), tampoco podran
obtener tal acceso tabular las diversas figuras que en los paises de nuestro
entorno estan configuradas de forma similar a las citadas uniones esta-
bles de pareja espaiolas, sin perjuicio del contenido variable de las diver-
sas legislaciones en la materia que oscila por lo general entre el modelo
puramente contractual y el modelo del cuasi estado civil.

Madrid, 29 de julio de 2005.—La Directora General, Pilar Blanco-Mora-
les Limones.

Sres. Jueces encargados de los Registros Civiles Municipales y Consula-
res de Espana.
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RESOLUCION de 2 de agosto de 2005, de Loterias y
Apuestas del Estado, por la que se determinan los partidos
de futbol que integran los boletos de la Apuesta deportiva
de las jornadas 1.“ a 8.“ de la temporada 2005/2006.

De conformidad con lo establecido en la Norma 36.” de las que regulan
los Concursos de Pronosticos sobre resultados de partidos de fatbol apro-
badas por Resolucion de la Entidad Publica Empresarial Loterias y Apues-

tas del Estado de 22 de julio de 2005 (B.O.E. n.° 178, de 27 de julio), a conti-
nuacion se relacionan los partidos que seran objeto de pronéstico en las
jornadas 1.* a 8.* de la Temporada de Apuestas Deportivas 2005/2006

Jornada 1. (1."y 2.“ Division A)
28 de agosto de 2005

Valencia-Betis.
Sevilla-Racing.
Cadiz-R. Madrid.
Celta-Malaga.
Espanyol-Getafe.
Alavés-Barcelona.
Mallorca-Deportivo.
At. Madrid-Zaragoza.
Osasuna-Villarreal.
Levante-Ejido.
Numancia-Almeria.
Hércules-Malaga.
Valladolid-Murcia.
Lleida-Castellon.
P15. Athletic Club-R. Sociedad.
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Jornada 2.  (Selecciones y 2. Division A)
4 de septiembre de 2005

Francia-Islas Feroe.
Portugal-Luxemburgo.
Bosnia-Herzegovina-Bélgica.
Suecia-Bulgaria.
Polonia-Austria.
Castellon-Numancia.
Ejido-Lleida.
Ferrol-Levante.
Elche-Lorca.
Murcia-Eibar.
Albacete-Valladolid.
Malaga B-Ciudad Murcia.
R. Madrid B-Hércules.
Almeria-Xerez.

P15. Escocia-Italia.
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Jornada 3. (1."y 2.“ Division A)
11 de septiembre de 2005

Villarreal-Sevilla.
Betis-Osasuna.
Zaragoza-Valencia.
Barcelona-Mallorca.
R. Sociedad-Alavés.
Getafe-Athletic Club.
Malaga-Espanyol.

R. Madrid-Celta.
Racing-Cadiz.
Levante-Elche.
Hércules-Almeria.
Tenerife-Malaga B.
Sporting-Recreativo.
Valladolid-Gimnastic.
P15. Deportivo-At. Madrid.
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Jornada 4.“ (1."y 2.“ Division A)
18 de septiembre de 2005

Valencia-Deportivo.
Betis-Zaragoza.
Cadiz-Villarreal.
Celta-Racing.
Espanyol-R. Madrid.
Athletic Club-Malaga.
Alavés-Getafe.
Mallorca-R. Sociedad.
Osasuna-Sevilla.
Castellon-Hércules.
Murcia-Levante.
Gimnastic-Eibar.
Recreativo-Valladolid.
R. Madrid B-Tenerife.
P15. At. Madrid-Barcelona.
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