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SUMARIO: I Derecho convencional—IlI. Derecho internacional privado compara-
do~Ill. Derecho internacional privado espariol.—IV. Delegacién para la autorizacion del
matrimonio civil del Encargado del Registro Consular a un Encargado de un Registro muni-
cipal.—V. Matrimonio de conveniencia.

I. DERECHO CONVENCIONAL

La importancia del matrimonio consular ha determinado su estudio por diversas organi-
zaciones internacionales, de ambito universal o regional, europeo o americano (Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado, Comisién Internacional del Estado Civil, Con-
sejo de Buropa, Conferencia Internacional Americana...), labor que se ha traducido en la ela-
boracién de diversos convenios multilaterales. En el marco de nuestras relaciones bilaterales,
algunos Convenios consulares concluidos por Espaiia (Convenio de 30 de mayo de 1961 con
el Reino Unido y Convenio de 24 de febrero de 1982 con la Repiblica Popular de Hungria)
también abordan la institucion del matrimonio consular.

En el 4mbito de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, la cuestion
del matrimonio consular, que mereci6 su atencién desde la primera reunién, celebrada en 1893,
fue sucesivamente regulada en dos Convenios, elaborados en momentos muy alejados en el
tiempo: el Convenio de 12 de junio de 1902, sobre los conflictos de leyes en materia de ma-
trimonio, y el Convenio de 14 de marzo de 1978, sobre celebracién y reconocimiento de vali-
dez de los matrimonios.

(¥) Abreviaturas utilizadas: ADC: Anuario de Derecho Civil.~ADGRN: Anuario de la Direccién General de los Registros y del
Notariado.—BIMJ: Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia~CLJC: Coleccién Legislativa Jurisprudencia Civil—DGRN: Direc-
cién General delos Registros y del Notariado.—DIP: Derecho Internacional Piblico.-DIPr: Derecho Internacional Privado.~RAJ: Repertorio
Aranzadi de Jurisprudencia—RDGRN: Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado.—REDI: Revista Espafiola de
Derecho Internacional—RGD: Revista General de Derecho.—-RGLI: Revista General de Legislacién y Jurisprudencia—RRC: Reglamento
del Registro Civil-SAT: Sentencia de la Audiencia Territorial ~STS: Sentencia del Tribunal Supremo.
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El Convenio de La Haya de 12 de junio de 1902, sobre los conflictos de leyes en materia
de matrimonio, sefiala en su articulo 6 que serd reconocido én todas partes como vélido, en
cuanto a la forma, el matrimonio celebrado ante un agente diplomadtico o consular, conforme
a su legislacion, si ninguna de las partes contrayentes es nacional del Estado en que el matri-
monio ha sido celebrado y si este Estado no se opone, no pudiendo oponerse cuando se trate
de un matrimonio que en razén de un matrimonio anterior o de un obsticulo de orden religio-
0 sea contrario a sus leyes. Asf, pues, la condicidn relativa a la ausencia de oposicién del Es-
tado local no operarfa en los casos de matrimonio de divorciados y de imposicién del matri-
monio religioso. El mencionado precepto afirma en su segundo parrafo que la reserva del
segundo parrafo del articulo 5, es aplicable a los matrimonios diplomadticos o consulares. En
virtud de la aludida reserva, el articulo 5, después de sefialar que serd reconocido en todas par-
tes como valido, en cuanto a la forma, el matrimonio celebrado segtin 1a ley del pais en que
tiene lugar, puntualiza que se entiende, no obstante, que los paises cuya legislacion exige una
celebracion religiosa, podran no reconocer como vélidos los matrimonios contraidos por sus
nacionales en el extranjero sin que esta prescripcion haya sido observada. Por otro lado, 1a jus-
tificacion de las condiciones necesarias para contraer matrimonio se hard, ya por un certifica-
do de los agentes diplomaéticos o consulares acreditados por el Estado del que son nacionales
los contrayentes, ya por cualquier otro medio de prueba, segin preceptia el articulo 4. Algu-
nos paises (Espafia, Rusia, Austria y Dinamarca), pese a haber trabajado activamente en la ne-
gociacién del Convenio, no llegaron a ser Parte del mismo, por razones ajenas a la celebracién
del matrimonio consular . El Convenio fue denunciado por Francia en 1913 y por Bélgica
en 1918, siendo progresivamente abandonado por otros Estados.

Hay que sefialar la influencia que en la gestacion del mencionado Convenio de La Haya
de 1902 habian tenido los trabajos del Instituto de Derecho Internacional. El Reglamento in-
ternacional de los conflictos de leyes en materia de matrimonio y divorcio, aprobado en la se-
si6n de Lausana en 1888 @, establecid en su articulo 2,2.° que serfan reconocidos en todas par-
tes como validos en cuanto a la forma los matrimonios diplométicos o consulares celebrados
en las formas prescritas por la ley del pais del que depende la legacién o el consulado, si las
dos partes contratantes pertenecen a este pais. A su vez, el articulo 3 sefialaba que si en un pafs
la forma de celebracién es puramente religiosa, los extranjeros deben ser autorizados a cele-
brar su matrimonio en las formas legales de su pafs de origen, o ante las autoridades diploma-
ticas y consulares del marido, incluso si en el pafs en el que estdn acreditados su condicién de
oficial del estado civil no es reconocida. Se trataba de posibilitar la celebracion del matrimo-
nio civil en los paises que imponen el matrimonio religioso.

El Convenio de La Haya de 14 de marzo de 1978, sobre la celebracién y el reconocimien-
to de la validez de los matrimonios, que reemplaza, en las relaciones entre los Estados que son
Parte, al Convenio sobre los conflictos de leyes en materia de matrimonio, de 12 de junio de 1902,
en su articulo 9, después de sefialar que el matrimonio que ha sido vdlidamente concluido segtin
el derecho del Estado de la celebracion o que llega a ser ulteriormente valido segiin este dere-
cho, se considera como tal en todo Estado contratante bajo reserva de las disposiciones de este
capftulo, afirma que se considera ignalmente valido el matrimonio celebrado por un agente di-
plomético o un funcionario consular conforme a su derecho, a condicién de que esta celebracién
no esté prohibida por el Estado de la celebracién. Por tanto, el reconocimiento de la validez de
los matrimonios consulares se somete a dos condiciones, una, que el matrimonio haya sido ce-

M R. ARROYO MONTERO, El matrimonio consular, La Ley, Madrid, 1991, p.41.
@ A ire de Ulnstitut de Droit International, t. Ti, p.801; R. ARROYO MONTERO, El matrimonio consular, ob. cit., p.37.
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lebrado conforme al derecho del agente o del funcionario, y otra, la ausencia de prohibicién por
el Estado de la celebracién. Defiende el Convenio, como se ve, una equiparacién, a efectos de
validez, entre la forma correspondiente al lugar de celebracién del matrimonio y la forma con-
sular. Desde el punto de vista sistemdtico, la regulacién de la forma consular aparece ubicada,
no en el capitulo I (Celebracién del matrimonio), sino en el capitulo II (Reconocimiento de la
validez del matrimonio). La cuestién de la conveniencia o no de regular el matrimonio consular
dio lugar a largas discusiones en el seno de la Tercera comisién. En favor de su regulacién se in-
vocé el ndmero considerable de matrimonios consulares y la importancia préctica que esta for-
ma de matrimonio podia presentar, asi como el principio del favor matrimonii ®. Por ello, en
contra de la exclusién del matrimonio consular del Anteproyecto adoptado por la Comisi6n es-
pecial en 1975 (art. 5, a) @, se decidié en la Tercera comisién no excluir del Convenio los ma-
trimonios celebrados por un agente diplomdtico o un funcionario consular, considerando nece-
sario consagrarle una disposicién particular. En el seno de la Tercera comisién, el delegado espatiol
en la Conferencia, J. D. Gonzalez Campos ©®, destac la importancia del matrimonio consular
para Espafia y la gran complejidad de la institucién, manteniendo las legislaciones nacionales
posiciones divergentes. En la tltima discusi6n, el delegado espafiol reintrodujo la expresién «agen-
tes diplomadticos y funcionarios consulares», procedente del Convenio de Viena sobre relaciones
consulares. A diferencia del Convenio de La Haya de 1902, que expresamente se habia referido
a la nacionalidad de los contrayentes, exigiendo que ninguna de las partes fuese nacional del Es-
tado correspondiente al lugar de celebracion del matrimonio, €l Convenio de 1978 guarda silen-
cio sobre este punto, aunque la referencia a la celebracién del matrimonio por un agente diplo-
mético o un funcionario consular conforme a su derecho y a la ausencia de oposicion por el Estado
de la celebracion, permite resolver el problema en cuestién, haciendo innecesaria una mayor con-
crecion al respecto. Por otra parte, la referencia del Convenio de La Haya de 1902 a la imposi-
bilidad de oposicién del Estado local en el caso de matrimonio de divorciados o en el de impo-
sicién del matrimonio religioso, no se mantiene en el Convenio de 1978, con lo que la condicién
relativa a la ausencia de oposicién del Estado local deja de estar sometida a esa limitacion. Es de
sefialar que el Convenio de 1978 no ha sido ratificado por Espafia.

En el 4mbito de la Comisién Internacional del Estado Civil, el Convenio tendente a faci-
litar 1a celebracién de los matrimonios en el extranjero, hecho en Paris el 10 de septiembre
de 1964 ©, establece en su articulo 5 que: «Cuando la ley de uno de los Estados contratantes
impusiera la celebraci6n religiosa del matrimonio, los Agentes diplomadticos o consulares de
los demds Estados contratantes podrén, si su ley les autorizare a ello, celebrar el matrimonio
en tal Estado, a condicién de que al menos uno de los esposos fuere stbdito del Estado que
hubiera designado al Agente diplomético o consular y que ninguno de los esposos poseyere la
nacionalidad del pafs de celebracién», agregando que: «Las publicaciones previas al matrimonio
se regirdn entonces exclusivamente por la ley interna del pais que hubiera designado al Agen-
te diplomdtico o consular». Asi, pues, se recoge la condicién referida a la nacionalidad de los
contrayentes, pero no la concerniente a la ausencia de oposicién del Estado local.

®  Rapport explicatif de M. AkE MALMSTROM, Conférence de La Haye de droit international privé, Actes et documents de la
treizieme session (1976), t. I, Mariage, La Haya, 1978, pp. 301-302.

@ En el Informe de la Comisi6n especial elaborado por CH. BOHMER Y A. DYER (Conférence de La Haye de Droit interna-
tional privé, Actes et documents de la treiziéme session (1976), t. T, Mariage, La Haya, 1978, p. 136) se sefial6 que los matrimonios
consulares constituian una cantidad no despreciable, hecho que por sf sélo deberfa ser motivo suficiente para volver sobre la cuestién
de su supuesta problematicidad, afirmando que el articulo 6 del Convenio de 1902, relativo a los matrimonios consulares, en los 72
afios transcurridos desde su entrada en vigor, no habia generado problemas.

©)  Conférence de La Haye de droit international privé, Actes et documents de la treiziéme session (1976), t. 1L, Mariage,
La Haya, 1978, pp. 166-170.

©  BOE niim. 16, de 19 de enero de 1977.
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En el 4mbito del Consejo de Europa, el Convenio europeo sobre funciones consulares,
hecho en Paris el 11 de diciembre de 1967 O, establece, en su articulo 13,1,b), que los fun-
cionarios consulares tienen el derecho de celebrar un matrimonio a condicién de que uno al
menos de los futuros cényuges sea nacional del Estado de envio, que ninguno de ellos sea na-
cional del Estado de residencia y que las leyes y reglamentos del Estado de residencia no se
opongan a la celebracién del matrimonio por el funcionario consular. Se trata de una disposi-
cién erga omnes, en la que se regula el matrimonio consular con independencia de que el Es-
tado local sea o no parte del Convenio ®.

En el 4mbito interamericano, el Convenio de Derecho internacional privado, firmado en
La Habana el 20 de febrero de 1928 (Cédigo de Bustamante), con ocasién de la Sexta Confe-
rencia Panamericana, establece en su articulo 41 que: «Los matrimonios contraidos por ex-
tranjeros ante los funcionarios diplométicos o agentes consulares de ambos contrayentes se ajus-
tardn a su ley personal sin perjuicio de que le sean aplicables las disposiciones del articulo 39».
Por su parte, la Convencion sobre agentes consulares de L.a Habana de 20 de febrero de 1928,
igualmente adoptada por la Sexta Conferencia Panamericana, dispone en su articulo 10 que:
«Los consules ejerceran las atribuciones que les confiere la ley de su Estado sin perjuicio de
la legislacién del Estado donde desempefian su cargo». Esta disposicion, de caracter general,
lejos de enumerar las funciones consulares, opera una doble remisién a la legislacion del Es-
tado acreditante y del Estado receptor.

En un plano mis general, el Convenio de Viena de 24 de abril de 1963 sobre relaciones
consulares, en su articulo 5, letras f) y m), incluye, entre las funciones consulares, las consis-
tentes én: «actuar en calidad de Notario, en la de funcionario de registro civil y en funciones
similares y. ejercitar otras de cardcter administrativo, siempre que no se opongan las leyes y
reglamentos del Estado receptor» y «ejercer las demds funciones confiadas por el Estado que
envia a la oficina consular que no estén prohibidas por las leyes y reglamentos del Estado re-
ceptor o a las que éste no se oponga, o las que le sean atribuidas por los acuerdos internacio- -
nales en vigor entre el Estado que envia y el receptor». Este Convenio, que procede a enume-
rar las funciones consulares con un cierto grado de concrecién, ante la imposibilidad de una
enumeracién exhaustiva y completa, mantiene una referencia genérica a las legislaciones del
Estado que envia y del Estado receptor.

En el plano bilateral, el Convenio consular hispano-britanico de 30 de mayo de 1961 dis-
pone en su articulo 29,2.° que: «Los Consules podrdn autorizar matrimonios cuando uno, al
menos, de los futuros contrayentes sea nacional del Estado mandante, ninguno de ellos posea
1a nacionalidad del Estado de residencia y la legislacién de este Estado no se oponga a tal for-
ma de celebracién» @, El Reino Unido comunicé en Nota Circular de 25 de junio de 1973 su
oposici6n a la celebracion de tales matrimonios en su territorio. Consiguientemente, la RDGRN
de 26 de abril de 1974 9 consideré que: «Nuestros Cénsules en Inglaterra estdn excusados
del deber de prestar su ministerio en la autorizacién de matrimonios civiles de espaiioles». A
su vez, el Convenio consular con Hungria de 24 de febrero de 1982 establece en su articu-

@ Dicho Convenio fue firmado por Espafia el 15 de octubre de 1982 y ratificado el 16 de julio de 1989, si bien no llegé a en-
trar en vigor.

® S, ADROHER BIOSCA, Forma del matrimonio y Derecho internacional privado, Bosch, Universidad Pontificia Comillas, 1993,
p. 126.

@  Como sefiala R. ARROYO MONTERO, El matrimonio consular, ob. cit., pp. 52-53, el dltimo inciso, relativo a la ausencia de
oposicién de la legislacién del Estado receptor, considerado como inevitable cldusula en los convenios multilaterales, con objeto de
facilitar las ratificaciones, carece de sentido en un convenio bilateral. En el mismo sentido se manifiesta S. ADROHER Biosca, Forma
del matrimonio y Derecho internacional privado, ob. cit., p. 133.

9 ADGRN, 1974, p. 375.
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lo 9,1, que el funcionario consular tendrés derecho, dentro de su circunscripcion, a: «Autori-
zar matrimonios de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que envia, siempre
que ambas partes sean nacionales de ese Estado. De estos matrimonios dicho funcionario in-
formard inmediatamente a las autoridades competentes del Estado receptor», afiadiendo en el
segundo apartado que: «Las disposiciones de este articulo no eximiran a los nacionales inte-
resados del Estado que envia de la obligacién que les impongan las leyes y reglamentos del
Estado receptor en cuanto a la notificacién de nacimientos, defunciones o matrimonios». Com-
parando el Convenio hispano-britdnico con el hispano-htingaro, observamos que este dltimo
es m4s restrictivo en cuanto a la nacionalidad de los contrayentes, exigiendo que ambos sean
nacionales del Estado que envia (el Convenio hispano-britdnico permite que sélo uno de ellos
tenga Ia nacionalidad del Estado mandante, a condicién de que €l otro no posea la nacionali-
dad del Estado de residencia), si bien es mas liberal al no hacer referencia a la ausencia de opo-
sicién de la legislacién del Estado receptor, generadora de incertidumbre.

De Ia referida exposicion de textos convencionales se desprende que la admisién del ma-
trimonio consular estd subordinada al cumplimiento de ciertas condiciones. Por un lado, una
condicion relativa a la nacionalidad de los contrayentes, requiriéndose que ninguno de los con-
trayentes sea nacional del Estado correspondiente al lugar de celebracién del matrimonio (Con-
venio de La Haya de 1902, Convenio de la Comisién Internacional de Estado Civil de 1964,
Convenio europeo de 1967 y Convenio hispano-britdnico de 1961) y que al menos uno de los
esposos sea stbdito del Estado mandante (Convenio de 1a CTEC de 1964, Convenio europeo
de 1967 y Convenio hispano-britdnico de 1961), Hegando el Convenio hispano-hiingaro de 1982
a exigir que ambos contrayentes sean nacionales del Estado que envia. Por otro lado, una con-
dicion relativa a la ausencia de oposicién del Estado receptor (Convenios de La Haya de 1902
y 1978, Convenio de Viena de 1963, Convenio europeo de 1967, Convenio hispano-briténico
de 1961 y Convenio hispano-htingaro de 1982).

II. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMPARADO

El matrimonio consular nacié a finales del siglo xvim y principios del X1x, coincidiendo
con el renacimiento de la funcién consular y Ia secularizacién del matrimonio @V, Los moti-
vos de aparicién del matrimonio consular fueron, como sefiala S. Adroher Biosca 2, 1a im-
posibilidad para los extranjeros de casarse segtn las formas locales, bien por ser inexistentes,
bien por corresponder a una religién no profesada por los contrayentes, bien por estar reser-
vadas a los naturales del Estado local; la inexistencia de un sistema satisfactorio y seguro de
Registro civil, que hacia dificil a veces la prueba del matrimonio, y el deseo de casarse segin
1as formas nacionales, que les resultan m4s conocidas y familiares. Entre los primeros textos
legales que recogieron la institucién del matrimonio consular, cabe citar el Cédigo Civil fran-
cés de 1804 (art. 48), la Consular Marriage Act de 1849 y la Foreign Marriage Act de 1892,
el Cédigo Civil italiano de 1865 (art. 368) y 1a Ley de la Confederacién de Alemania del Nox-
te de 4 de mayo de 1870 (art. 1).

Unos sistemas se refieren al matrimonio consular en general, prescindiendo de toda con-
sideracién en torno a la nacionalidad de los contrayentes y al lugar de celebracién del matri-
monio, en tanto que otros proceden a distinguir Ias situaciones relativas al matrimonio consu-
lar de los nacionales en el extranjero y de los extranjeros en el foro.

(D S ADROHER BI0SCA, Forma del matrimonio y Derecho Internacional Privado, ob. cit., pp. 58-65.
(2 S. ADROHER BI10sca, Forma del matrimonio..., ob. cit., pp. 56-57.
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1. Matrimenio consular de nacionales en el extranjero

Se tiende a admitir el matrimonio consular no sélo entre dos nacionales del Estado que
acredita al Agente consular, sino también entre un nacional y un extranjero . Por el contra-
rio, algunas legislaciones exigen que ambos contrayentes tengan la nacionalidad del Agente
consular . Algin ordenamiento se refiere expresamente a la posibilidad de contraer matri-
monio consular los nacionales con extranjeros ante el Agente diplomaético o funcionario con-
sular del Estado del otro futuro esposo (%,

En ocasiones la admision del matrimonio consular contraido por nacionales en el extran-
jero aparece subordinada a la ausencia de oposicién de la legislacién del Estado receptor, es
decir de 1a ley del lugar de celebracién del matrimonio ‘®, Es de sefialar que el Cddigo de 1a
familia bilgaro de 1985 se refiere no sélo a la ausencia de oposicin de la ley local, sino tam-
bién a la ausencia de oposicién de la ley nacional del ciudadano extranjero, en el supuesto de
matrimonios entre cindadanos bilgaros y extranjeros.

Algunos pafses, como Argentina, Austria, Chile, Uruguay, Venezuela. .., no atribuyen a
los Cénsules competencia para la celebracién de los matrimonios de sus nacionales en el ex-
franjero.

2. Matrimonio consular de extranjeros en el foro

La admision del matrimonio consular de extranjeros en el foro se subordina a una condi-
cioén relativa a la nacionalidad de los contrayentes. Se exige que ninguno de ellos tenga la na-
cionalidad del pafs correspondiente al lugar de celebracion del matrimonio y que al menos uno
tenga la nacionalidad del Agente consular . Algunos sistemas exigen que ambos contrayentes
sean nacionales del Estado que acredita a la autoridad diplomética o consular (19,

U3 Bélgica: CC, articulo 170, segiin Ley de 12 de julio de 1931; Bulgaria: Cédigo de la familia de 28 de mayo de 1985, ar-
ticulo 129; Ecuador: CC, articulo 103; Finlandia: Ley de 5 de diciembre de 1929, relativa a determinadas relaciones del Derecho de
familia de naturaleza internacional, articulo 3; Francia: CC de 1804, modificado por Ley de 29 de noviembre de 1901, articulo 170,
y Tercer Proyecto de Ley completando el CC en materia de DIPr, de 1967, articulo 2293; Grecia: CC de 1940, modificado por
Ley 1250/1982, de 5 de abril, sobre la consagracién del matrimonio civil, articulo 13; Italia: Decreto del Presidente de la Repiiblica
de 5 de enero de 1967 sobre funciones y poderes consulares, articulo 10; Nicaragua: CC, articulo 104; Portugal: CC de 25 de noviembre
de 1966, modificado por Decreto-Ley ndm. 496/77, de 25 de noviembre de 1977, articulo 51,2.% Reino Unido: Foreign Marriage Act
de 1892, modificada en 1947, cap. 23, niim. 1; Rumania: Ley nim.105, de 22 de septiembre de 1992, sobre la reglamentacién de las
relaciones de DIPr, articulo 19; Tiinez: Ley de 31 de agosto de 1957 sobre ¢l estado civil, articulo 31.

U9 Bolivia: Cédigo de familia de 1972, articulo 72; Filipinas: CC, articulo 75; Hungria: Decreto-Ley nim. 13/1979 sobre el
DIPr, articulo 37,3.% Uruguay: CC de la Repiiblica Oriental de Uruguay, articulo 101.

(3 Rumanfa: Ley nim. 105, de 22 de septiembre de 1922, sobre la reglamentacién de las relaciones de DIPr, articulo 19.

(8 Bulgaria: Cédigo de 1a familia de 28 de mayo de 1985, articulo 129; Burkina Faso: Cédigo de las personas y de la fami-
fia de 16 de noviembre de 1989, articulo 1023; Italia: Decreto del Presidente de la Repiiblica de 5 de enero de 1967, sobre funciones
y poderes consulares, articulo 10; Yugoslavia: Ley de 15 de julio de 1982, sobre las soluciones de los conflictos con las disposiciones
de los demids Estados en el 4mbito de ciertas relaciones, articulo 102,1.° .

(7D Alemania: Ley de 25 de julio de 1986, para 1a nueva regulacién de DIPr, articulo 13,3); Australia: Ley matrimonial de 6
de mayo de 1961: articulo 55; Colombia: Ley de 21 de diciembre de 1938, articulo 1; Finlandia: Ley de 5 de diciembre de 1929, re-
Tativa a determinadas relaciones del Derecho de familia de naturaleza internacional, articulo 6; Noruega: Ley de 30 de junio de 1955
acerca de la autoridad de oficiales piiblicos noruegos para autorizar matrimonios en el extranjero y de oficiales piiblicos extranjeros
para autorizar matrimonios en Noruega, articulo 3; Portugal: CC de 25 de noviembre de 1966, modificado por Decreto-Ley n.° 496/77,
de 25 de noviembre, articulo 51,1.°

(8 Brasil: Ley de Introducci6n al CC de 4 de septiembre de 1942, articulo 7; Proyecto de Cédigo de aplicacién de las nor-
mas jurfdicas de 1970, articulo 33; antigua URSS: Ley de 27 de junio de 1968, sobre las bases para la legislacién sobre matrimonio y
familia, artfculo 31; Tdnez: Ley de 31 de agosto de 1957 sobre el estado civil: articulo 38.
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La exigencia de que la ley del agente consular, que al propio tiempo es la ley nacional de
uno al menos de los contrayentes, le atribuya competencia en orden a la celebracién de matri-
monios viene establecida en diferentes ordenamientos jurfdicos (9,

Asimismo, la admisién del matrimonio consular de extranjeros puede subordinarse a una
condicién de reciprocidad, es decir, al reconocimiento de los matrimonios consulares de na-
cionales en el extranjero por la ley extranjera correspondiente al lugar de su celebracién @,

También la inscripcidn registral del matrimonio consular en el Estado local es en algunas
legislaciones condicién de su validez @D,

Por ltimo, la exigencia de una autorizacién especial es un requisito establecido en algu-
nas legislaciones @2,

Algunos pafses, como Austria, Dinamarca, Reino Unido, Suiza, Uruguay..., son contra-
rios al matrimonio consular de extranjeros en su territorio.

III. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL

Atendiendo a la nacionalidad de los contrayentes y al lugar de celebracién del matrimo-
nio, distinguiremos dos situaciones, relativas, respectivamente, al matrimonio consular de los
espafioles en el extranjero y al matrimonio consular de los extranjeros en Espafia.

1. Matrimonio consular de espafioles en el extranjero
1.1  ADMISION DEL MATRIMONIO CONSULAR

El orden piiblico ha estado histéricamente presente en el DIPr espafiol en torno a la ins-
fitucién matrimonial, al servicio de dos rasgos que tradicionalmente han caracterizado nues-
tro sistema: la nota de «confesionalidad», consecuencia de ser la religion cat6lica la oficial del
Estado, y la nota de «indisolubilidad», que, aunque independiente, ha estado fntimamente vin-
culada a la anterior.

El orden piblico estuvo durante largo tiempo presente en cuanto a la exigencia de la in-
tervencion consular en los matrimonios civiles de espafioles en el extranjero, con objeto de sal-
vaguardar el camplimiento de un requisito de fondo, la consideracién de la acatolicidad como
condicion determinante de la capacidad para contraer matrimonio civil.

La determinacién de la ley aplicable a la forma del matrimonio civil de espafioles en el
extranjero (la ley del lugar de celebracién del matrimonio o la ley nacional de los contra-
yentes) estuvo condicionada, en primer término, por la calificacién adoptada en cuanto a la
celebracion religiosa o civil del matrimonio, y, en segundo lugar, por el sistema matrimo-
nial imperante. '

19 Alemania: Ley de 25 de julio de 1986, articulo 13; Colombia: Ley de 21 de diciembre de 1938, articulo 1; Ecuador: CC,
artfculo 103; Noruega: Ley de 30 de junio de 1955, articulo 5.

@9 Brasil: Proyecto de C6digo de aplicacién de las normas juridicas de 1970, articulo 33; Noruega: Ley de 30 de junio de 1955,
articulo 5; Portugal: CC de 1966, modificado en 1977, articulo 51,1.% antigua URSS: Ley de 27 de junio de 1968, articulo 31.

@b Aystralia: Ley de 6 de mayo de 1961, artfculo 56; Colombia: Ley de 21 de diciembre de 1938, articulo 1.

@2 Aystralia: Ley de 6 de mayo de 1961, articulo 55; Finlandia: Ley de 5 de diciembre de 1929, articulo 6; Noruega: Ley
de 30 de junio de 1955, articulo 5.
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El primer condicionamiento ha sido el ejercido por la calificacién, formal o de fondo, del
matrimonio civil. La calificacién formal de la celebracién civil del matrimonio conducia a apli-
car la ley reguladora de las formas, la ley local, la ley extranjera, en tanto que la calificacion
sustantiva o de fondo conducfa a aplicar la ley nacional de los contrayentes, la ley espafiola.

El segundo condicionamiento ha sido el ejercido por el sistema matrimonial imperante
(sistema de matrimonio civil obligatorio, electivo o subsidiario). Un sistema de matrimonio
civil obligatorio o electivo conducia a defender 1a libertad de formas de celebracién del ma-
trimonio civil y, consiguientemente, a aplicar la ley local, en tanto que un sistema de matri-
monio civil subsidiario conducia a negar esa libertad de formas y, en definitiva, a aplicar la
ley nacional de los contrayentes.

El matrimonio consular se introdujo en el ordenamiento espafiol tardfamente, en virtud
de un acuerdo del Consejo de Ministros en su reanién de 23 de julio de 1893, en respuesta a
una consulta formulada por la Embajada de Espafia en Paris, a requerimiento de la duquesa de
Medinaceli @ @9, No fue posible el matrimonio consular antes de 1870, perfodo de vigencia
exclusiva del matrimonio canénico y de hostilidad frente al matrimonio civil, ni tampoco lo
fue inmediatamente después cuando, tras 12 Gloriosa Revolucién de 1868 y la Constitucién li-
beral del afio siguiente, las Leyes de Matrimonio civil y del Registro civil de 1870 establecie-
ron un sistema de matrimonio civil obligatorio y 1a celebracién civil del matrimonio se con-
ceptud como cuestion formal sometida a la regla locus regit actum, pues tuvo €sta cardcter
imperativo y no facultativo como tendrfa después durante 1a TI Repiiblica @.

En el Cédigo Civil de 1889, carente de una norma sobre la forma del matrimonio en el
tréfico juridico externo, se recoge la forma consular en el articulo 100, parrafo tercero, segin
el cual «los Cénsules y Viceconsules ejerceran las funciones de Jueces municipales en los ma-
trimonios de espaiioles celebrados en el extranjero», sancionando el articulo 101, parrafo cuar-
to, con la nulidad el matrimonio contraido sin intervencién de quien debiera autorizarlo en de-
fecto del Juez.

Con posterioridad a la publicacién del Cédigo Civil, la jurisprudencia se orienté en dos
direcciones. Por un lado, el Tribunal Supremo, apoydndose en una serie de preceptos de dicho
Cuerpo legal (los arts. 9, sobre estatuto personal, 11, parrafo tercero, sobre orden piblico, y 100,
pérrafo tercero, y 101, pérrafo cuarto, relativos al matrimonijo consular), mantuvo una inter-
pretacion restrictiva, declarando nulos los matrimonios civiles celebrados por espafioles en ¢l
extranjero sin intervencion de la autoridad consular. En este sentido, las Sents. TS de 1 de mayo

@) El ejecutivo estimé que en el caso de que los espafioles no catélicos deseen celebrar matrimonio civil en el extranjero, «el
consul celebrard el matrimonio civil como en Espafia lo celebra el juez municipal en este caso especialmente previsto por la leys.

@ 5. D. GonzALEzZ CAMPOS, «El matrimonio en el Derecho Civil Internacional», en M. AGUILAR NAVARRO y otros, Derecho
Civil Internacional, Seccién de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Univ. Complutense, Madrid, 1975, pp. 308 ss.; I. D.
GoNzALEZ.CaMPOS, «Sobre los origenes del matrimonio consular de los espafioles en el extranjero», Estudios juridicos en homenaje
al profesor Federico de Castro, 1. I, Tecnos, Madrid, 1976, pp. 723-757; ID.: «La celebracién del matrimonio ante funcionarios con-
sulares en Espaiia: algunos casos de la prictica en el siglo XiX», Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al profesor Miaja de
la Muela, t. T, Tecnos, Madrid, 1979, pp. 1083-1102. R

@ 1aLey provisional de matrimonio civil de 18 de junio de 1870 estableci6 en su articulo 41 que: «Ei matrimonio contraf-
do en ¢l extranjero por dos espafioles, o por un espafiol y un extranjero, serd vilido en Espafia, siempre que se hayan observado en su
celebracidn las leyes establecidas en el pafs en que tuvo efecto para regular la forma externa de aquel contrato, y los contrayentes tu-
vieran aptitud para celebrarlo con arreglo a las leyes espafiolas». A su vez, el Reglamento para la ejecucién de las leyes de matrimo-
nio y Registro civil de 13 de diciembre de 1870 dispuso que: «Los mafrimonios que en el extranjero intenten coniraer dos espafioles,
0 un espaiiol y un extranjero, conforme a los articulos 41 y 42 de la ley de matrimonio, deberdn celebrarse ante quien corresponda,
conforme a las leyes del pafs respectivo, y con los requisitos y solemnidades que las mismas prescriban; debiendo limitarse los agen-
tes diplomdticos y consulares de Espaiia en el punto en que se celebren o el que lo sea en el més préximo, cuando en aquél no lo haya,
a inscribirlos en el Registro... y a remitir certificacién del acta...».
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de 1919 @9 y de 26 de abril de 1929 @7 consideraron nulos los matrimonios celebrados civil-
mente por espafioles en el extranjero (en Buenos Aires, en el primer supuesto, y en La Haba-
na, en el segundo) conforme a la ley local, estimando necesaria y como de orden publico la
asistencia consular. Frente a la postura tan rigurosa encarnada por el Tribunal Supremo, 1a Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, apoyandose en el articulo 11 del Cédigo Ci-
vil, sobre las formas, mantuvo una interpretacién mas liberal y flexible, considerando validos
los matrimonios civiles celebrados por espafioles en el extranjero ante la autoridad territorial
y en la forma local [RDGRN de 18 de enero de 1923 @?®, RO de 1 de octubre de 1923 @ y
RDGRN de 9 de marzo de 1927 G917,

La Ley de matrimonio civil de 28 de junio de 1932 estableci6 un sistema de matrimonio
civil obligatorio. La celebracion civil del matrimonio fue calificada como cuestién formal, y
por tanto sometida a la Iey local. La regla locus regit actum tenia un carécter facultativo, op-
cional, pudiendo los contrayentes celebrar matrimonio con arreglo a la ley del lugar, ante la
autoridad territorial, o de acuerdo a su ley nacional, ante la autoridad consular GD,

Derogada la Ley de matrimonio civil de 28 de junio de 1932, establecedora de un siste-
ma de matrimonio civil obligatorio, por 1a Ley de 12 de marzo de 1938, se produce un retor-
no a la concepcidn tradicional del matrimonio civil como subsidiario, lo que implica negar la
libertad formal y aplicar nuevamente la ley nacional espafiola, Las Ress. DGRN de 19 de fe-
brero de 1941 G2 y 13 de enero de 1945 &3 mantienen la exclusiva competencia de los C6n-
sules con relacién a los matrimonios civiles celebrados por espafioles en el extranjero. Un dic-
tamen emitido el 18 de junio de 1945 por la Seccién de Legislacion extranjera del Instituto
Nacional de Estudios Juridicos ®*, haciendo suyos los informes redactados por don Eloy Mon-
tero y don Pedro Cortina, estimé nulo un matrimonio civil celebrado por sibditos espafioles
ante las antoridades territoriales argentinas, por no haberlo sido ante el Cénsul espaiiol.

Por su parte, la STS de 12 de mayo de 1944 @3, por la que se declard la nulidad de un ma-
trimonio civil celebrado en Londres entre un espafiol soltero y una francesa divorciada de an-
terior matrimonio canénico, considerd, frente a la estimacién de la sentencia recurrida, en vir-
tud de la cual dicho matrimonio se regfa por la ley del lugar de su celebracion, que: «el articulo
11-1.° del CC se refiere nada més que a los contratos, testamentos y demads instrumentos pa-
blicos entre los que no cabe incluir el matrimonio; aparte de que el parrafo 2.° dispone las for-
mas y solemnidades establecidas por nuestras leyes, cuando aquellos actos sean autorizados
por las autoridades diplomadticas o consulares espafiolas. .., ¥ es preciso tener presente...cl va-
lor relativo del principio lex loci regit actum y del Derecho Internacional todo, pues éste for-
zosamente debe claudicar ante el interés nacional espafiol...».

Poco después, la RDGRN de 15 de febrero de 1946 ©9, en respuesta a la Legacién de Tur-
quia en Espaiia, considera que: «Los Cdnsules pueden autorizar los matrimonios civiles de es-

@8 CLIC, 1919, ndm. 31, pp. 176 ss.

@n  CLIC, 1929, nim. 254, pp. 1286 ss.

@9 ADGRN, 1923, p. 414.

@9 ADGRN, 1923, pp. 465-467.

G0 ADGRN, 1927, pp. 550-551.

GD Ress. DGRN de 5 de diciembre de 1931, ADGRN, 1932, pp. 515- 516 18de agosto de 1932, ADGRN, 1932, pp. 493-494,
¥ 23 de mayo de 1934, ADGRN, 1934, pp. 400-402.

@2 ADGRN, 1948, pp. 421-422.

63 ADGRN, 1945-1946, pp. 685-686.

G9  ADGRN, 1945-1946, pp. 690-692.

63 RGLJ, Jur.Ciy., 2.* serie, t. 6, pp. 696 ss.

@9  ADGRN, 1945-1946, pp. 697-698.
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pafioles en el extranjero en virtud de las funciones de jueces municipales que les concede el
dltimo parrafo del articulo100 CC».

La mayor parte de nuestra doctrina 7, apoyandose en los articulos 9, 11, p4rrafo terce-
ro, 100, pérrafo tercero, y 101, parrafo cuarto, del Cédigo Civil, y considerando derogado el
articulo 70 de 1a Ley de Registro Civil, se pronuncié por la necesaria intervencién de la auto-
ridad consular como exclusivamente competente en los matrimonios civiles de espafioles en
el extranjero, condicionando al cumplimiento de este sustancial requisito su validez.

Existe en general en la jurisprudencia de esta época una tendencia a confundir los requi-
sitos de fondo, que habilitan para contraer matrimonio civil, y los de forma de celebracién de
dicho matrimonio, por los que han acreditado el cumplimiento de los requisitos de fondo, su
acatolicidad. El orden piblico interviene exigiendo la forma consular para el matrimonio ci-
vil de los espafioles en el extranjero por una razén de fondo: asegurar la aplicacién del Dere-
cho espafiol en lo relativo a la distincion entre cat6licos y acatélicos ®®, requiriéndose la prue-
ba de la acatolicidad como determinante de la capacidad para contraer matrimonio civil.

En un sentido mis liberal, Ja RDGRN de 27 de noviembre de 1948 9, en respuesta a una
consulta formulada por el Cénsul de Espafia en Burdeos, considera procedente la transcrip-
cién en el Registro consular de los matrimonios celebrados por espafioles con francesas ante
autoridades exiranjeras y con arreglo a las solemnidades de la ley local, «pues sentar la doc-
trina contraria, concediendo exclusivamente facultades a Ios cénsules para celebrar matrimo-
nios civiles en que alguno de los contrayentes es stibdito del pafs, produciria en muchos casos
la antinomia de que dichos matrimonios no serfan reconocidos por la Ley local, en donde aca-
so se propongan residir los contrayentes, y por otra parte el articulo 100, parrafo 3.°, del C6-
digo civil, se refiere a los matrimonios «de espafioles» en el extranjero y no a los matrimonios
mixtos de espaiiol y extranjera. Tampoco el articulo 42 del Cédigo civil resulta vulnerado si
acompafian documentos acreditativos de su condici6én acatGlicax.

En la misma linea, la RDGRN de 17 de abril de 1950 “? considera que «el mairimonio
de espafioles acatdlicos celebrado en la forma civil admitida por las leyes extranjeras es trans-

cribible en nuestro Registro Civil siempre que se de cumplimiento a lo dispuesto en el articu-
10 42 del Cédigo civil».

A partir de la reforma de la legislacién registral de 1957-1958 (art. 73 de la LRC de 8 de
junio de 1957 y art. 249 del RRC de 14 de noviembre de 1958) se produjo una evolucion ten-
dente a desdoblar los requisitos de fondo y de forma, admitiéndose la validez de los matrimo-
nios civiles celebrados por espafioles en el exiranjero de acuerdo a la ley local, habiéndose acre-
ditado el cumplimiento del requisito de la acatolicidad 4.

La doctrina se plante6 el problema de la relacién entre los articulos 100 y 101 del Cédi-
go Civil, por una parte, conforme a los cuales se exigia la intervencién consular para la vali-

@7 J. de CuADRA Y ECHAIDE, «Intervencion consular en el matrimonio de espafioles en el extranjero», Rev. Esp. D. Candni-
co, vol. VII, 1952, p. 958; S. de ERICE y O’ SHEA, Derecho Diplomdtico, 11, Madrid, 1954, p. 231; F. A. SANCHO REBULLIDA, «El sis-
tema matrimonial en la reforma del Cédigo civil», Temis, vol. IV, 1958, p. 225; A. MARIN L6PEZ, «La conclusién del matrimonio en
Derecho Internacional», REDI, 1959, p. 61; A. MIAJA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado, T1, 3.2 ed., 1963, p- 268.

G  W. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, 11, 2.* ed., Buenos Aires, 1954, p. 286; P. Gar-
CiA BARRIUSO, Matrimonio civil de espafioles dentro y fuera de Espafia, Ténger, 1948, p. 71.

% ADGRN, 1948, p. 387.

@ ADGRN, 1950, pp. 406-407.

@) Ress. DGRN de 13 de octubre de 1959, ADGRN, 1959, pp. 149-150; 4 de junio de 1962, ADGRN, 1962, pp. 242-243, nota
de E. Pecourt Garcfa en REDI, 1964, pp. 428-435; 23 de marzo de 1966, ADGRN, 1966, p. 241; 20 de enero de 1967, ADGRN, 1967,
Pp. 253-254; 14 de marzo de 1967, ADGRN, 1967, pp. 171-177, y STS de 2 de noviembre de 1965, RAJ, 1965, niim. 4847.
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dez de los matrimonios celebrados por espafioles en el extranjero, y la legislacion registral vi-
gente, por otra parte, que admitfa la validez de los matrimonios celebrados en la forma local.
Entre los autores que defendieron su cardcter antinémico un sector consideré vigentes los pre-
ceptos contenidos en el Cédigo Civil #?, estimando el otro que habian sido reformados 3, Para
un segundo grupo de autores no cabfa hablar propiamente de incompatibilidad entre unos y
otros textos 4. En cuanto a la jurisprudencia, la STS de 4 de octubre de 1974 “ considera
‘que «debe entenderse modificada la diccién del ndimero 4.° del articulo 101 del CC», afiadiendo
que la nueva solucién «en el caso presente resultaria reforzada por la situacion especial del te-
rritorio de Gibraltar, carente de representacion consular espafiola». Con anterioridad, la
RDGRN de 14 de marzo de 1967 “9, referente a un matrimonio civil de espafioles en Gibral-
tar, habfa considerado «superada la interpretacién contraria que arrancaba del tltimo parrafo
del articulo 100 del CC», admitiendo, con relacién al matrimonio civil, el criterio general lo-
cus regit actum en materia de forma proclamado por el articulo 11 de dicho Cuerpo legal.

Hay que sefialar, no obstante, que la STS de 14 de noviembre de 1963 *? declar6 nulo un
matrimonio civil celebrado por espafioles en Uruguay ante la autoridad territorial y segiin la
forma del lugar «por contravenir lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo Civil que estatu-
ye que el casamiento se celebrard ante el Juez Municipal de los contrayentes o uno de ellos y
que los cénsules y vicecénsules ejercerdn las funciones de jueces municipales en los otorga-
dos en el extranjero, requisito esencial que afecta a la validez porque implica la competencia
o atributo deil funcionario para autorizarlo y su incumplimiento lleva consigo su nulidad a vir-
tud de lo dispuesto en el nimero cuarto del articulo 101 que previene que serd nulo el matri-
monio que se celebre sin la intervencién del Juez Municipal o del que en su lugar deba auto-
rizarlo, textos claros y evidentes que no requieren interpretacién por lo que se ha de estar a su
sentido literal y sin que lo expuesto esté en contradiccion con el articulo 11 del propio C6di-
go sustantivo al establecer que las formas y solemnidades de los contratos se rigen por las Le-
yes del pafs donde se otorguen, pues el Gltimo parrafo a modo de salvedad o limitacién de los
anteriores exceptia de esta regla las Leyes o actos concernientes a las personas y los que tie-
nen por objeto el orden piblico y las buenas costumbres que por afectar a la comunidad y por
consecuencia al orden social tienden a salvaguardar el interés general muy por encima y su-
perior al privado de las partes que entra en juego en todo negocio juridico, todo lo cual es de-
rivacion de la norma general que sienta el articulo 9 conforme al cual el estatuto personal es
de obligatoria observancia para los espafioles, aunque residan en el extranjero en lo relativo al
estado, condicién y capacidad de las personas entre las que figura por naturaleza los precep-
tos atinentes al matrimonio» “®.

“D  G. GARCIA CANTERO, El vinculo del matrimonio civil en el Derecho espafiol, Madrid-Roma, 1959, p. 220.

@3 1, PORTERO SANCHEZ, «Matrimonios de espafioles en el extranjero y de exiranjeros en Espafia», Anuario de Derecho Ci-
vil, 1960, p. 513.

9 E. LALAGUNA DOMINGUEZ, «Matrimonio de espaiioles celebrado en el exiranjero en la forma de fa lex loci», en Estudios
de Derecho matrimonial, Madrid, 1962, p. 112; A. F. MARTINEZ MORCILLO, «Validez de la forma Jocal extranjera en los mattimonios
civiles de espaiioles acatSlicos», REDI, 1963, p. 89.

@3 RAJ, 1974, nim. 3720; nota de M. AGUILAR BENITEZ DE LuGo, en REDI, 1977-1, pp. 161-164.

@9 ADGRN, 1967, pp. 171-177.

@) RAJ, 1963, ndm. 4572; M. PERA BERNALDO DE QUIRGS, «Matrimonio civil de espafioles en el extranjero», ADC, 1966,
pp. 709-713.

©8)  Comentando la citada decisién, observa J. PUENTE EGino (Derecho Internacional Privado espafiol; doctrina legal del Tri-
bunal Supremo, Eunibar, Barcelona, 1981, pp. 676-678) que «como nica explicacién, ya que no justificacién, al notable grado de ine-
quidad que comporta el presenta fallo, puede bastar fa referencia a 1a visién clericalizante que del matrimonio y de sus clases impera-
ba en Je €poca de la sentencia», afiadiendo que «el radicalismo al que se Ilega en el caso presente con Ia declaracién de nulidad, produce
un efecto justamente contrario al que se pretende. Otorga un plus al cényuge que (cualquiera que haya sido su voluntad antecedente a
efectos de la estimacién de la buena fe) con su conducta posterior ha probado hasta la saciedad su malevolencia consecuente».
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Las Sents. TS de 20 de abril de 1974 @ y de 11 de marzo de 1975 ©® consideraron v4li-
dos los matrimonios contraidos en Rusia en 1952 y 1954 respectivamente, ante el Encargado
del Registro Civil del lugar, entre espafioles bautizados que no profesaban la religién catélica
y nacionales rusas, invocando la imposibilidad de hacer declaracién de apostasia por no haber
en Rusia representantes de 1a Iglesia catdlica, asi como la de contraerlo ante las autoridades es-
pafiolas por la carencia de representacion diplomatica en aquel pafs, en donde por otra parte no
existian facilidades para contraer matrimonio canénico, en el supuesto de que esta hubiera sido
la voluntad de los contrayentes. En parecidos términos, la RDGRN de 13 de junio de 1978 &V
estimé viélido el matrimonio civil celebrado en Rusia en 1941, segin la forma local, entre na-
cionales espaiioles, ninguno de los cuales profesaba la religién catélica, en la cual la mujer ha-
bia sido bautizada, considerando que en esa fecha «se sostenia incluso por parte de la doctrina
oficial, la tesis segtin la cual el articulo 100 del Cédigo Civil imponia en su dltimo pérrafo la
competencia exclusiva de los Cénsules y Vicecdnsules para autorizar los matrimonios civiles
de espafioles en el extranjero, pero se apoyaba en m4s fuertes razones la tesis contraria —la Gni-
ca que vino a suponer vigente el articulo 73 de la actual Ley del Registro Civil- conforme a la
cual el matrimonio civil podia contraerse con arreglo a la forma local en vigor en el pafs ex-
tranjero y sin intervencién de Cénsul espaiiol, de acuerdo con lo establecido en los articulos 70
de la Ley del Registro Civil y 11 del Cédigo Civil, entonces vigentes, y con las exigencias del
ius nubendi que, de haber prevalecido la tesis contraria, habria quedado de hecho negado a los
espafioles que, como los del caso, residieran en pafs en que no hubiera a la sazdn representa-
ci6n espafiola», Tal solucién fue comentada favorablemente por la doctrina ©2.

La STS de 4 de octubre de 1974 ©3 estima nulo un matrimonio civil contraido en Gibraltar,
con arreglo a la forma establecida por la ley local (ley inglesa), entre un espafiol y una ingle~
sa, no habiéndose acreditado la acatolicidad, considerando que: «si bien la legislacién vigen-
te del Registro Civil y concretamente el articulo 73 de la Ley, viene a reconocer la posibilidad
de la validez de los matrimonios civiles celebrados por espafioles en el extranjero conforme a -
la legislacion del lugar, sentido en que debe entenderse modificada la diccidn del nimero 4.°
del articulo 101 del Cédigo civil, que en el caso presente resultaria reforzada por la situacién
especial del territorio de Gibraltar, carente de representacién consular espafiofa, sin embargo
para el reconocimiento de la validez de aquél y eficacia en Espaiia, se exige 1a prueba de Ia
acatolicidad de los contrayentes...».

Por su parte, la RDGRN de 15 de octubre de 1974 ©¥ considera que «es préctica admiti-
da, al amparo de los articulos 11y 100 CC, que los Cénsules espafioles autoricen matrimonios
civiles cuando uno solo de los contrayentes sea espafiol, si no se oponen las autoridades del
Estado en el que desempefian su misién».

A su vez, la RDGRN de 7 de marzo de 1978 ©% considera que «el matrimonio celebrado
por espafioles en el extranjero puede contraerse, no sélo ante los Cénsules y Vicecnsules es-
pafioles (art. 100 del CC), sino también ante la autoridad local y en 1a forma determinada por

@9 RAJ, 1974, niim. 1670; nota de A. ORT{Z ARCE DE LA FUENTE, en REDI, 1976, pp. 530-531.

G0 RAJ, 1975, ntim. 1190.

6D ADGRN, 1978, pp. 347-355.

62 3. A. TomAs ORTIZ DE LA TORRE, «Matrimonio civil en ¢l extranjero de espaiiol bautizado y fraude de ley», en Rev. de la
Fac. de Derecho de la Univ. Compl. de Madrid, vol. XVI, mim .44, pp. 447-467, Vid. nota de M. AGUILAR BENITEZ DE LUGo, en REDI,
1980, pp. 221 ss.

63 RAJ, 1974, ntim. 3720; nota de M. AGUILAR BENITEZ DE 1.UGO, en REDI, 1977-1, pp. 161-164.

©9 ADGRN, 1974, pp. 379-383.

69  ADGRN, 1978, p. 524.
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la lex loci, segtin reconoci6 explicitamente, acabando con las dudas anteriores, el articulo 73
de 1a LRC de 8 de junio de 1957». En la misma linea, la RDGRN de 25 de noviembre
de 1978 69, sobre inscripcién del matrimonio de espafioles celebrado en el extranjero en for-
ma religiosa reconocida por la ley local, sefialé que «ya no puede afirmarse que la Ley espa-
fiola imponga determinada solemnidad para el matrimonio de espafioles en el extranjero».

La vigente Constitucién ha venido a alterar los presupuestos de nuestro sistema matri-
monial. La Instruccién de la DGRN sobre matrimonio civil de 26 de diciembre de 1978 67,
apoyéandose en los principios constitucionales de igualdad ante la ley (arts. 14 y 32) y de li-
bertad religiosa y de cultos y no confesionalidad del Estado (art. 16), considera que «todos pue-
den acudir a la celebracién del matrimonio civil con plena libertad de eleccién y sin necesidad
de hacer declaracién alguna sobre su religién» y que «los Jueces y Cénsules Encargados de
los Registros Civiles deben autorizar los matrimonios civiles de las personas que lo deseen sin
indagacién ni declaracién alguna sobre las ideas religiosas de los contrayentes». Suponia di-
cha Instruccién el transito de un sistema de matrimonio civil subsidiario, en el que la acatoli-
cidad era requisito de fondo determinante de la capacidad para contraer matrimonio civil, a un
sistema de matrimonio civil electivo o facultativo.

En virtud de la reforma operada por la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modi-
fica la regulacién del matrimonio en el Cédigo civil y se determina el procedimiento a se-
guir en las causas de nulidad, separacién y divorcio, el articulo 49, 1.°, del Cédigo Civil dis-
pone que cualquier espafiol podrd contraer matrimonio dentro o fuera de Espafia: «Ante el
Juez, Alcalde o funcionario sefialado por este Cédigo». Es de sefialar que el mencionado pre-
cepto se refiere a los matrimonios contraidos por espafioles o entre espafioles en Espafia o
en el extranjero. La referencia genérica a «cualquier espafiol» supone la admisién del ma-
trimonio consular contraido no sélo entre espafioles sino también por un espafiol con un ex-
tranjero, siempre que no tenga la nacionalidad del Estado local. Segin el articulo 51,3.° del
referido Cuerpo legal, serd competente para autorizar el matrimonio: «Ei funcionario di-
plomaético o consular encargado del Registro Civil en el extranjero». La atribucién genéri-
ca de competencia efectuada por el citado articulo 51,3 del Cédigo Civil se concreta en el
articulo 51 del RRC, a tenor del cual los Registros Consulares estardn a cargo de los Cén-
sules de Espafia o, en su caso, de los funcionarios diplométicos encargados de las Seccio-
nes consulares de la Misién Diplomatica, siendo sustituidos por el funcionario de carrera
que corresponda y, en su defecto, por el Canciller o persona que le sustituya, segtin su Re-
glamento. Y, con arreglo al articulo 11,3.° del Cédigo Civil: «Sera de aplicacidn la ley es-
paiiola a los contratos, testamentos y demas actos juridicos autorizados por funcionarios di-
plomdticos o consulares de Espafia en el extranjero».

Después de la Constitucién, con relacién a supuestos de matrimonios civiles celebrados
con anterioridad por espaiioles en el extranjero, segtin la forma local, 1a DGRN estimé su va-
lidez. Asi lo hizo la RDGRN de 30 de junio de 1981 ©®, con relacién a un matrimonio civil
celebrado en Francia, segtin la forma local, por un espafiol en 1971. En el mismo sentido se

69  ADGRN, 1978, p. 529.

G BOFE mim. 312, de 30 de diciembre de 1978.

6% LaRDGRN de 30 de junio de 1981 (ADGRN, 1981, pp. 594-602; nota de J. D. GonNzALEZ CAMPOS en REDI, 1982, nim.2-
3, pp. 514-519) consider6 que «carece de toda consistencia la apreciacién del recurrente de que un matrimonio civil celebrado en Fran-
cia, segiin la forma local, por un espafiol en 1971 es nulo por defecto de forma, por aplicacién del articulo 101-4.° del Cédigo Civil en
relacién con el articulo 100 del propio Cuerpo legal, pues esta interpretacién —en modo alguno segura antes de la nueva Ley del Re-
gistro Civil, a la vista de 1o que entonces establecian los articulos 70 de la antigua Ley del Registro Civil y 11 del Cédigo Civil-ha
sido paladinamente desechada por el articulo 73 de la actual Ley del Registro Civil...».
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manifestaron la RDGRN de 11 de abril de 1985 %, a proposito de un matrimonio civil cele-
brado en 1948 por un espafiol en el extranjero; la RDGRN de 27 de junio de 1992 €9, 3 pro-
posito de un matrimonio civil celebrado por espafioles en Francia en 1963 segiin la forma lo-
cal; la RDGRN de 12 de febrero de 1994 6D, con relacidén a un matrimonio civil celebrado en
Cuba en 1970 por un espafiol con una cubana, y 1a RDGRN de 11 de noviembre de 1995 @,
respecto de un matrimonio civil celebrado por una espafiola en Venezuela en 1952 en la for-
ma local.

1.2 NACIONALIDAD DE LOS CONTRAYENTES

La jurisprudencia ha considerado nulos los matrimonios de espafioles ante el Agente con-
sular espafiol con nacionales del Estado receptor cuando lo prohibe 1a ley de ese Estado, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 5, ), del Convenio de Viena sobre relaciones consulates de 24
de abril de 1963. En este sentido se ha manifestado 1a RDGRN de 13 de noviembre de 1974 3,
con relacién a Argelia, en un caso en que el cényuge no podia, por motivos religiosos, contraer
matrimonio tampoco en la forma local argelina, por no ser musulman, por lo que se contrajo
ante el Encargado del Registro Civil de Algeciras, donde la pareja tenfa s6lo la simple residen-
cia; 1a Orden Circular de la Direccidn General de Asuntos Consulares niim. 2998 de 11 de agos-
to de 1982 ©%, ordenando abstenerse de celebrar el matrimonio de espafiol en el extranjero cuan-
do el otro contrayente ostenta la nacionalidad del Estado de recepcién; la RDGRN de 2 de
septiembre de 1983 9, con relaci6n a una consulta formulada por el Cénsul espafiol en Basi-
lea, en la que se indica que «la legislacién suiza impide a los Cénsules espafioles autorizar ma-
trimonios en esta nacién y obliga a que el matrimonio se contraiga ante las autoridades locales,
de modo que el enlace no llega a celebrarse mientras los Cénsules no les hagan llegar un certi-
ficado de capacidad matrimonial. ..»; la Comunicacién de 1a DGRN a la Direccién General de
Asuntos Consulares de 26 de junio de 1990 %9, a propésito de una consulta del Cénsul Gene-
ral de Espafia en Ordn sobre la validez o no de un matrimonio civil celebrado en el Registro Ci-
vil Consular entre un espafiol y una argelina, considerando que «no es posible, en cuanto no lo
permite la legislacion argelina, realizar autorizacién de matrimonio civil en la forma que se con-
sulta»; la RDGRN de 15 de septiembre de 1995 7, con relacién al matrimonio a contraer en-

6% LaRDGRN de 11 de abril de 1985, ADGRN, 1985, pp. 471-478, consider6 que «el matrimonio civil celebrado en 1948
por un espafiol en €l extranjero con arreglo a la lex loci era formalmente vélido, no obstante las vacilaciones de la jurisprudencia, por
aplicacién del criterio general locus regit actum que proclamaba el articulo 11 del Cédigo Civil en su redaccién originaria, conforme
reconocid en 1957 el articulo 73 de 1a Ley del Registro Civil (cfr. Resoluci6n de 14 de marzo de 1967 y de 13 de junio de 1978) y es-
tablece hoy expresamente el Gltimo pérrafo del vigente articulo 49 del Cédigo Civil».

& ADGRN, 1992, pp. 1452-1456; nota de A. MARIN L6pEZ en REDI, 1992-2, pp. 657-661.

©)  ADGRN, 1994, pp. 1128-1130.

© TLaRDGRN de 11 de novierbre de 1995, ADGRN, 1995, pp. 1924-1927, considera que: «Aungue entonces se sostuvo,
incluso por parte de la doctrina oficial, que el dltimo pérrafo del articulo 100 del Cédigo Civil imponia la competencia exclusiva de
los Cénsules y VicecGnsules para autorizar los matrimonios civiles de espafioles en el extranjero, se apoyaba en més sélidas razones
la tesis contraria, conforme a la cual el matrimonio civil podia contraerse con arreglo a la forma local en vigor en el pafs extranjero y
sin intervencion del Cdnsul espafiol», afiadiendo que: «Esta tesis, que tenfa su apoyo en los articulos 70 de la Ley del Registro Civil
de 1870 y en el articulo 11 originario del Cédigo Civil, asi como en las exigencias del ius nubendi, es la tinica que vino a suponer vi-
genfe el articulo 73 de la Ley del Registro Civil de 1957».

©»  ADGRN, 1974, pp. 385-386.

©9  R. Arroyo Montero: El matrimonio consular, ob. cit., p.113; S. ADROHER BIosca, Forma del matrimonio y Derecho In-
ternacional Privado, ob. cit., pp. 291-292.

©  ADGRN, 1983, pp. 550-551.

@9  R. ARROYO MONTERO, El matrimonio consular, ob. cit., pp. 65-66.

61 ADGRN, 1995, pp. 1661-1664; nota de R. ARROYO MONTERO en REDI, 1996-1, pp. 356-358.
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tre un espafiol y una alemana ante el Cénsul espafiol en Francfort (Alemania); la RDGRN de 8
de enero de 1997 ®®, respecto al matrimonio a celebrar entre un espafiol y una marroqui ante el
Cénsul espafiol en Casablanca (Marruecos), v 1a RDGRN (2.%) de 8 de junio de 1998, enun
supuesto semejante al anterior, es decir en cuanto al matrimonio a celebrar entre un espafiol y
una marroqui ante el Encargado del Registro Consular en Casablanca.

Se ha admitido, por otra parte, la validez del matrimonio contraido por un espafiol en el
extranjero ante €]l Cénsul de un tercer Estado, con nacional de éste. Asi, Ja RDGRN de 13 de
julio de 1982 'O considera que «si la forma consular en cuestién es una de las admitidas por
la Ley del lugar de celebracidn, el enlace hay que estimarlo vélido e inscribible, por aplica-
cién del dltimo pérrafo del articulo 49 del Cédigo, sin que quepa oponer la doctrina de que no
cabe el reenvio de las normas extranjeras de conflicto a otra ley que no sea la espafiola, pues
la ley territorial, al admitir 1a forma consular —o una forma religiosa—no es que remita la cues-
tién de la forma a una ley extranjera, sino que determina que en su territorio 6rganos extraes-
tatales puedan autorizar el matrimonio con la misma fuerza, a efectos formales, que los pro-
pios 6rganos estatales...» "D, Consiguientemente declara inscribible el matrimonio celebrado
por espaifiol en el extranjero ante una autoridad consular distinta de la espafiola, siempre que
esta forma sea una de las admitidas por la ley del lugar de celebracién.

Por su parte, 1a Orden Circular de la Direccién General de Asuntos Consulares nim. 2998
de 11 de agosto de 1982 72 recomienda a los Cénsules espafioles, en el caso de que uno de los
futuros contrayentes ostente la nacionalidad de un tercer pafs, comprobar si el matrimonio re-
sultarfa vélido para la ley local, asi como para la ley personal del contrayente extranjero.

A su vez, Ia RDGRN de 24 de febrero de 2001 U3, a prop6sito de la inscripcion registral
de un matrimonio contrafdo entre espafiol y cubana ante e Cénsul de Cuba en Bonn, despu€s

©  BIMJ, ném. 1812-1813, pp. 118-122.

© - BIMJ, 1999, ntim. 1840, pp. 503-507; REDI, 1999-2, pp. 741-742.

% ADGRN, 1982, pp. 620-621.

) Dicha resolucién ha generado cierta controversia doctrinal, especialmente a prop6sito del argumento del reenvio. Asi, M.
Ferndndez Ferndndez (nota en REDI, 1985-1, pp. 227-228) considera que: «Se tratarfa de un reenvio de la ley espafiola a otra extranje-
ra (Ja del Jugar de celebracién), que podra ser de primer grado cuando la norma reclamada por ésta sea la ley personal y el matrimonio
se celebre conforme al Derecho espafiol, y de segundo grado si ~como en el presente supuesto— el enlace sigue la forma prevista en el
Ordenamiento personal del otro contrayente....», agregando que Ia solucién defendida por la DGRN «podria aceptarse cuando el dere-
cho del lugar de celebracién poseyese una norma que sancionara la posibilidad de que los extranjeros sc casen en sy territorio ante sus
Autoridades consulares. Pero es mucho mds cuestionable siempre que la f6rmula utilizada por esa ley sea similar a la de nuestro articu-
1o 50, que no sefiala la Autoridad quien, consecuentemente, aplica su ley, sino laley que, 16gicamente deber4 ser aplicada por una Au-
toridad perteneciente al misnio Ordenainiento». Puntualiza la citada autora que: «Sin embargo, y pese a estas dificultades, no queremos
concluir un rechazo al matrimonio de espafioles en el extranjero ante Cénsul de un tercer pafs. De un lado, esa afirmacion llevaria a eli-
minar el propio matrimonio consular, porque, si es préctica uniforme vedar a los Cénsules extranjeros la celebracién de mattimonios en
que uno de Ios contrayentes es nacional, postular Ia ineficacia de esas uniones para el pafs de cada esposo cuando ei eniace hubiese sido
autorizado por Cénsul de un tercer Estado, implicarfa rechazar cualquier supuesto de matrimonio consular. Por otro, ésta es la tnica for-
ma de casarse en el extranjero con los nacionales de paises que s6lo reconocen efectos a los matrimonios celebrados conforme a sus le-
yes, y prohibiria equivaidria a negarles el Derecho Humano a contraer matrimonio y formar una familia». Por su parte, P. Orejudo Prie-
to de los Mozos (La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho Internacional Privado espafiol, Aranzadi,
2002, pp. 279-280), tras aludir a la interpretacién del articulo 49.2 del Cédigo Civil en el sentido de operar una remisién integral al or-
denamiento juridico competente, sefiala que: «reconocer un matrimonio celebrado por un espafiol ante un Cénsul extranjero no supone,
conforme a tal interpretacion, admitir el reenvio de las normas de conflicto extranjeras (las de la lex loci celebrationis) a otra ley que no
sea la espafiola (la ley de la autoridad consular, coincidente con la ley nacional del contrayente extranjero). El reenvio es un mecanis-
mo cuyo funcionamiento tiene lugar, en su caso, en el sector del Derecho aplicable, y que ha de excluirse en materia de reconocimien-
to...La remisi6én contenida en el articulo 49.2 CC puede entenderse efectuada al ordenamiento en su conjunto...».

) Recopilacién de Ordenes Circulares, 1902-1983, Madrid, Tmprenta de la Oficina de Informacién Diplomdtica, 1983,
pp. 403-411; R. ARROYO MONTERO, El matrimonio consular, ob. cit., pp. 105-106, 121y 135; S. ADROHER Biosca, Forma del matri-
monio y Derecho Internacional Privado, ob. cit., pp. 291-292.

0 RAJ, 2001, nim. 3861.
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de afirmar que «un espafiol ha de contraer matrimonio en Espafia, bien ante el Juez, Alcalde
o funcionario sefialado por el Cédigo Civil, bien en la forma religiosa legalmente prevista (cft.
art. 49 CC), de modo que no es una forma vilida el matrimonio consular», puntualiza que: «la
cuestién difiere totalmente cuando ese matrimonio consular lo ha celebrado el espafiol en el ex-
tranjero ante el Cénsul de un tercer pafs acreditado en el lugar de celebracién. En efecto, con-
forme al dltimo pérrafo del articulo 49 del Cédigo Civil, cualquier espafiol puede contraer ma-
trimonio fuera de Espaiia «con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de
celebracién», de modo que si la lex loci considera formas validas, ademds de la forma civil lo-
cal, las formas religiosas no candnicas o la forma consular ante un Cénsul acreditado en el pais,
estas formas son también vilidas para el ordenamiento espafiol». Afiade la citada Resolucién
que: «Acreditado en este caso que la ley alemana reconoce la validez formal del matrimonio
consular si ninguno de los contrayentes tiene la nacionalidad alemana, en principio no hay obs-
tdculo formal que impida la inscripcién del matrimonio contraido entre un espafiol y una cu-
bana ante el Cénsul de Cuba en Bonn».

2. Matrimonio consular de extranjeros en Espaiia
2.1 ADMISION DEL MATRIMONIO CONSULAR

La forma del matrimonio civil contraido por extranjeros en Espaiia se ha regido tradicio-
nalmente por la ley espafiola, en virtud de la regla locus regit actum, contenida en el articulo
11 del Cédigo Civil, pudiendo los contrayentes facultativamente celebrarlo ante las autorida-
des consulares de su pais acreditadas en el nuestro, siempre que se cumplan las condiciones
de dicho matrimonio consular.

Durante el periodo republicano, la RDGRN de 5 de diciembre de 1932 74, sobre validez
de los matrimonios consulares, concede valor general al principio locus regit actum en cuan-
to a las formas y solemnidades del matrimonio, pero deja a salvo la posibilidad de celebrarlo
ante el Cénsul. La aplicacién de la regla locus deviene facultativa, no rigurosa como decia la
Real Orden de 23 de noviembre de 1923.

Pocos dias después, la RDGRN de 15 de diciembre de 193279, que estima nulos los ma-
trimonios celebrados entre sibditos noruegos ante un Pastor noruego autorizado por su ley na-
cional para celebrarlo, considera que «no hay precepto alguno que autorice en Espafia la vali-
dez y eficacia de matrimonios celebrados dentro del territorio nacional por extranjeros ante
funcionarios distintos de los investidos de esa facultad por las leyes espafiolas o los Agentes
diplométicos o consulares de los pafses extranjeros, respecto de sus nacionales...». Admite,
pues, la opcion entre la ley espafiola, como ley del lugar, y 1a ley nacional, mediante la cele-
bracién del matrimonio ante el Cénsul.

Por su parte, la STS de 21 de febrero de 1935 79 implicitamente reconoce la validez y efi-
cacia de los matrimonios celebrados ante Cénsules acreditados en nuestro pafs, al considerar
«que se trata de un matrimonio celebrado por stbditos ingleses, segiin la ley del pais de ori-
gen y ante el Consulado de su Majestad britdnica en Santa Cruz de Tenerife».

% ADGRN, 1932, pp. 515-516.
0% ADGRN, 1932, pp. 516-517.
8 RGLJ, Jur.Civ., t. 217, p. 568.
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Tras la Guerra Civil, la RDGRN de 15 de febrero de 1946 77, en respuesta a una pregun-
ta formulada por la Legacién de Turquia en Espafia acerca de si se reconoceria en Espafia el
matrimonio aqui celebrado entre dos extranjeros ante el Cénsul de su pafs, considera que: «En
la tinica Resolucién recaida en el caso de la consulta, de fecha 21 de abril de 1921, se dispone
que no procede inscribir en los Registros esa clase de matrimonio en atencién a que los Cén-
sules extranjeros en Espafia no est4n comprendidos entre los autorizantes de estas actas, que se-
fialan los articulos 42, 75 y 86 CC, sin pronunciarse sobre la eficacia y validez de los mismos
en Espafla, 1a cual, por tanto, queda sometida a la resolucién de los Tribunales espafioles».

Sin embargo, pocos afios después, la RDGRN de 7 de julio de 1949 7® admite la validez
en Espafia de un matrimonio contraido en el Consulado brit4nico entre un stibdito briténico y
una francesa, considerando: «que nuestra legislacién tampoco excluye que el matrimonio ob-
jeto de la consulta puede ser sometido al principio locus regit actum, en cuyo caso se regirfa
por la ley espafiola y su eficacia quedaria supeditada a que en el mismo se hubieren cumplido
los requisitos anteriores, coetdneos y posteriores que fijan nuestras leyes, pero bien entendido
que la lex loci actum se aplica con cardcter facultativo...». Asf, pues, la citada resolucién ad-
mite la facultad de optar por la forma consular o por la ley del lugar.

Posteriormente, la RDGRN de 6 de mayo de 1961 7, respondiendo a una consulta sobre
si existe impedimento para reconocer plenos derechos a los matrimonios celebrados ante las
autoridades noruegas acreditadas en la Embajada de Madrid, cuando ambos contrayentes fue-
sen sibditos noruegos o uno de ellos noruego y el otro stbdito de un tercer pafs, considera:
«que la cuestion consultada fue efectivamente estudiada por laresolucién de 7 de julio de 1949
y en ella se acuerda que el matrimonio contraido por dos extranjeros y ante autoridades ex-
tranjeras en Espaiia —esto es, funcionarios consulares— debe valorarse, en cuanto a su eficacia,
por la legislacién nacional de las partes;...serdn también los consules extranjeros en Espafia
los que podran autorizar los matrimonios que sus siibditos contraigan en nuestro pafs, siempre
que su ley nacional les conceda facultades para ello, y sin perjuicio de que las partes puedan
ajustarse a la ley local;...se atiende a reconocer la competencia de la ley extranjera y el ca-
récter facultativo de la lex loci actus. . .». Esta resolucién, como las anteriores, admite la cele-
bracién del matrimonio ante las autoridades locales y conforme a la ley del lugar o ante las au-
toridades consulares y de acuerdo a la ley nacional.

La RDGRN de 22 de mayo de 1969 ®” admiti6 el matrimonio de alemanes en la Embaja-
da de Alemania en Madrid, considerando que «los matrimonios de extranjeros ante represen-
tantes diplométicos acreditados en Espafia, cuando la legislacién competente admita esta for-
ma, deben estimarse, en principio, vilidos y eficaces en nuestra Patria, como ha reconocido
reiteradamente este Centro Directivo, pues aun no existiendo precepto especifico que los ad-
mita, asi se deduce de la interpretacién conjunta de los articulos 9, 11 y 100 del Cédigo Civil».

Por dltimo, 1a RDGRN de 15 de octubre de 1974 @1 sefiala que: «El matrimonio civil a
celebrar en Espafia por stibditos belgas puede ser autorizado por el Cénsul de su pais».

En conclusién, del anilisis jurisprudencial apuntado, podemos estimar aplicable a la for-
ma civil del matrimonio de extranjeros en Espafia la ley espafiola, en cuanto ley del lugar de

@) ADGRN, 1945-1946, pp. 697-698.
U8 ADGRN, 1949, pp. 303-304,
@) ADGRN, 1961, pp. 126-127.
@D ADGRN, 1969, pp. 245-250.
@D ADGRN, 1974, pp. 379-383.
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la celebracion, permitiendo su cardcter facultativo optar por contraerlo ante las autoridades con-
sulares de su pafs acreditadas en el nuestro y conforme a su ley nacional.

Con posterioridad a la Constitucién de 1978, en virtud de la reforma operada por la
Ley 30/1981, de 7 de julio, el ya citado articulo 49 del Cédigo Civil, relativo a los matrimo-
nios entre espafioles en el extranjero y a los matrimonios mixtos en Espafia o en el extranjero,
establece que cualquier espafiol podré contraer matrimonio dentro o fuera de Espafia: «1.° Ante
el Juez, Alcalde o funcionario sefialado por este Cédigo». Por su parte, el articulo 50 del Co-
digo Civil, concerniente a los matrimonios entre extranjeros en Espaiia, dispone que: «Si am-
bos contrayentes son extranjeros, podré celebrarse el matrimonio en Espafia con arreglo a la
forma prescrita para los espafioles o cumpliendo 1a establecida por la ley personal de cualquiera
de ellos» #2,

Después de la citada reforma del Cédigo Civil de 1981, la RDGRN de 20 de febrero
de 1987 @9, a propésito de un matrimonio contraido por dos nacionales chinos en la Embaja-
da de 1a RP China en Madrid en 1983, segiin costumbre china, considera que «el matrimonio
celebrado en Espafia por dos extranjeros, cumpliendo la forma prescrita por la ley personal de
cualquiera de ellos, es vélido formalmente, segtin establece hoy el articulo 50 del Cédigo ci-
vil...».

2.2 FUNDAMENTO DE LA ADMISION DEL MATRIMONIO CONSULAR

- Por lo que respecta al fundamento de la admisién de los matrimonios consulares de ex-
tranjeros en Espafia, podemos distinguir dos momentos en la jurisprudencia, invocéndose su-
cesivamente razones de extraterritorialidad y de reciprocidad. Inicialmente, la jurisprudencia
fundamento la admisién de la validez de los matrimonios consulares de extranjeros en nues-
tro pafs en el principio de extraterritorialidad de las Embajadas y Consulados (RDGRN de 5
de diciembre de 1932) ®4, y de los funcionarios diplométicos y consulares (RDGRN de 15 de
diciembre de 1932) 83, A la extraterritorialidad se referiria también, al cabo de los afios, la
SAT de Palma de Mallorca de 24 de octubre de 1984 @9, que consideré vélido el matrimonio
contraido en el Consulado panamefio en Palma de Mallorca entre panamefio y espafiola, in-
vocando el caricter extraterritorial de las Embajadas «el cual presupone el caricter de territo-
rio nacional de tales edificios por lo que las formas y solemnidades de los Actos autorizados
- por los funcionarios diplométicos o consulares se han de regir por la ley de su pais». Ese ar-
gumento fue criticado y abandonado. Asi, la ya citada RDGRN de 22 de mayo de 1969 &7,
acerca de la inscripcidén de un matrimonio celebrado por alemanes en la Embajada alemana en
Madrid, considerd que «la idea de extraterritorialidad de los locales de misién se correspon-
de, segin la doctrina internacionalista, con la de inmunidad (cfr. art. 22 del citado Convenio
de Viena), la cual no niega —antes bien, presupone— el cardcter de territorio nacional de tales

®2  En las enmiendas ndms.13 y 78 del Grupo Parlamentario Comunista en el Congreso de los Diputados se proponia la si-

guiente redaccién: «Si ambos contrayentes son extranjeros, podrdn celebrar matrimonio en Espafia ante agente diplomético o funcio-
nario consular, de conformidad con la ley del Estado de envio de dicha autoridad». La enmienda no fue aceptada porque segin la di-
putada del Grupo Centrista «entra en las competencias y en las facultades de las autoridades consulares», conclusién equivocada, como
sefiala R. ARROYO MONTERO, EI matrimonio consular, ob. cit., p.6.

@) ADGRN, 1987, pp. 719-723; nota de P. Dominguez Lozano en REDI, 1988-1, pp. 230-231,

@& ADGRN, 1932, pp. 515-516.

@) ADGRN, 1932, pp. 516-517.

@9 RGD, 1985, pp. 1182-1184; nota de P. Abarca Junco en REDI, 1986-1, pp. 291-293.

&9 ADGRN, 1969, pp. 245-250.
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edificios, y tiene como exclusiva finalidad la proteccién de la representacién extranjera, por
lo que no cabe en materias ajenas a las exigencias de tal finalidad, dejar de aplicar las normas
relativas al territorio espafiol...». Posteriormente, la RDGRN de 20 de febrero de 1987 89, que
considera vélido el matrimonio contraido por dos extranjeros en la Embajada de su pais en Es-
pafia, afirma que «su sede es territorio espafiol y que el antiguo criterio de la extraterritoriali-
dad de las representaciones diplomadticas extranjeras estd hoy sustituido por el privilegio de la
inmunidad (cfr. el Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 18 de abril de 1961
y la Resolucién de 22 de mayo de 1969)». A su vez, la RDGRN de 23 de enero de 1999 (4.%) &),
que considera nulo el matrimonio contraido por un espafiol y una rusa en la Embajada de la
Federacién Rusa en Madrid, afirma que «su matrimonio no se ha celebrado en el extranjero,
sino en Espafia, porque las Embajadas y Consulados extranjeros en Espafia forman parte del
territorio nacional, una vez que el antiguo concepto de extraterritorialidad ha sido sustituido
en la doctrina internacionalista por el actual de inmunidad». Asimismo, las Ress. DGRN de
12 de mayo de 1999 (2.%) ®9 y de 23 de octubre de 2001 (3.*) ®V, declarando nulo el matrimo-
nio de un espafiol y una marroquf en el Consulado de Marruecos en Madrid, consideran que
«esa antigua ficcién de la extraterritorialidad ha sido sustituida en el Derecho Internacional
Pdblico por los conceptos de inviolabilidad e inmunidads».

Superada la ficcién de la extraterritorialidad, se acudi6 al principio de la reciprocidad para
Jjustificar la autorizacién de los matrimonios de los extranjeros ante los Agentes consulares de su
pais acreditados en el nuestro: En este sentido, la RDGRN de 7 de julio de 1949 ©2 estima vili-
do el matrimonio contraido en el Consulado britdnico entre un siibdito britdnico y una francesa,
considerando: «que el Cédigo civil, en su articulo 100, autoriza a los Cénsules espafioles para
que en su presencia se celebren los matrimonios de los espafioles en el extranjero, por lo que, en
virtud del principio de reciprocidad, serdn también los Cénsules extranjeros en Espafia los que
podran autorizar los matrimonios que sus sibditos contraigan en nuestro pafs...». En parecidos
términos se manifiestan las Ress.DGRN de 1 de marzo de 1951 ®® y 6 de mayo de 1961 ®%. Pos-
teriormente, la reciprocidad serfa invocada por la RDGRN de 20 de enero de 198209, 1a SAT
de Palma de Mallorca de 24 de octubre de 1984 ®9 y 1a RDGRN de 4 de mayo de 1988 ©7.

La doctrina espafiola apoy6 en una regla de Derecho consuetudinario internacional la au-
torizacién de estos matrimonios en el caso de ser extranjeros ambos contrayentes. Pero la prac-
tica no es uniforme en lo relativo a la intervencién consular en los matrimonios que sus con-
nacionales celebran en el extranjero. La incertidumbre consuetudinaria aconseja la conveniencia
de su concrecién convencional. Ambos procedimientos, lejos de excluirse, se complementan.
En este sentido, el Convenio de Viena de 24 de abril de 1963 sobre relaciones consulares par-
te de la estimacién de que «una convencién internacional sobre relaciones, privilegios e in-
munidades consulares contribuird también al desarrollo de las relaciones amistosas entre las
naciones, prescindiendo de sus diferencias de régimen constitucional y social» y afirma que
«las normas de derecho internacional consuetudinario continuaran rigiendo las materias que

®  ADGRN, 1987, pp. 719-723.

9 ADGRN, 1999, pp. 2766-2768.

0 ADGRN, 1999, pp. 3253-3255.

©0  BIMJ, mim.1907, pp. 4221-4223.

% ADGRN, 1949, pp. 303-304,

©3  ADGRN, 1951, pp. 333-334.

9 ADGRN, 1961, pp. 126-127.

69 ADGRN, 1982, pp. 393-402.

9 RGD, 1985, pp. 1182-1184; nota de P. ABARCA JUNCO en REDI, 1986-1, pp. 291-293.
O RAJ, 1988, niim. 4356.
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no hayan sido expresamente reguladas por las disposiciones de la presente Convencién». El
Derecho consuetudinario juega, pues, como suplemento del convencional.

Ademds de las funciones reconocidas por el Derecho internacional consuetudinario y los
tratados internacionales, los Cénsules pueden, segiin J. Zourek ®9, ejercer todas las funciones
confiadas por el Estado de envio, a condicién de que el ejercicio de estas funciones no se en-
cuentre prohibido por la legislacién o las autoridades del Estado que recibe. Asi, pues, para
determinar las funciones consulares, hay que atender no s6lo al Derecho internacional, sino
también al Derecho interno del Estado que envia y del de residencia.

2.3 NACIONALIDAD DE LOS CONTRAYENTES

La admision del matrimonio consular est4 subordinada a una condicidn relativa a la na-
cionalidad de los contrayentes, que supone, positivamente, que al menos uno de ellos sea na-
cional del Estado que envia la autoridad consular, y, negativamente, que ninguno sea nacio-
nal del Estado receptor.

La exigencia de que al menos uno de los contrayentes sea nacional del Estado mandante
viene impuesta en el Derecho convencional ® y en el DIPr comparado. La exigencia de que
ninguno de los contrayentes sea nacional del Estado receptor, del Estado en cuyo territorio el
Cénsul desarrolla su actividad, viene asimismo impuesta en el Derecho convencional %9 y en
el DIP comparado.

~En el sistema espafiol se consideran nulos los matrimonios consulares de espafioles en Es-
pafia. As{ se desprende de lo dispuesto en los articulos 49 y 50 del Cédigo Civil (redactados
segiin Ley 30/1981, de 7 de julio).

En cuanto a la practica registral, la DGRN ha considerado tradicionalmente nulos los ma-
trimonios consulares celebrados por espaiioles en Espafia. As{, la Orden DGRN de 12 de abril
de 1921 19, respecto de una comunicacién del Cénsul de Alemania en Madrid, dando cuen-
ta del matrimonio contraido ante €l por un stibdito alemén y una espafiola, declar6 que: «No
procede inscribir en los Registros espaiioles el citado matrimonio, en atencién a que los Cén-
sules extranjeros en Espafia no estin comprendidos entre los autorizantes de estos actos, que
sefialan los articulos 42, 75 y 76...». No obstante, afios después, en la época hitleriana, Espa-
fia tolerarfa tales uniones ante los Consules alemanes acreditados en Espafia. Posteriormente,
la RDGRN de 1 de marzo de 1951 19, en cuanto a la eficacia del matrimonio contrafdo por
una espafiola con un portugués en el Consulado General de Portugal en Madrid, considera que:
«el matrimonio de los espafioles en Espafia se rige en cuanto a sus formalidades por nuestra
legislacién, sin que exista en la misma ningtin precepto que autorice a reconocer eficacia a la
unién matrimonial contraida ante autoridades extranjeras notoriamente incompetentes». En la
misma linea, la RDGRN de 27 de noviembre de 1974 (103 estimé nulo el matrimonio entre un

©8  J. Zourek: «Le statut et les fonctions des consuls», Rec. des Cours, t. 106, 196211, p. 387.

©9  Convenio de la CIEC tendente a facilitar la celebracion de los matrimonios en el extranjero, hecho en Parfs el 10 de sep-
tiembre de 1964: articulo 5; Convenio europeo sobre funciones consulares de 11 de diciembre de 1967: articulo 13; Convenio consu-
lar hispano-britdnico de 1961: articulo 29,2.°

(100 Convenio de La Haya de 1902 sobre los conflictos de leyes en materia de matrimonio: articulo 6; Convenio de la CIEC
de 1964 tendente a facilitar 1a celebracién de los matrimonios en €l extranjero: articulo 5; Convenio europeo sobre funciones consu-
lares de 11 de diciembre de 1967: articulo 13; Convenio consular hispano-britanico de 1961: articulo 29,2.°

a0l ADGRN, 1921, pp. 390-391.

0 ADGRN, 1951, pp. 333-334.

(03 ADGRN, 1974, pp. 405-406.
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italiano y una espafiola ante el Cénsul General de Italia en Barcelona. A su vez, la RDGRN de
5 de agosto de 1981 (oficio dirigido a la Direccién General de Asuntos Consulares) 109, esta-
blece, en virtud de o que disponen los articulos 49 y 50 del Cédigo Civil, en relacién con los
articulos 73-3.° y 78 del mismo Cuerpo legal, que los Cénsules extranjeros en Espafia «en lo
sucesivo deben abstenerse de autorizar matrimonios, cuando uno de los contrayentes tenga la
nacionalidad espafiola».

También se ha considerado nulo el matrimonio consular celebrado entre un espafiol y una
nacional de Costa de Marfil en la Embajada de dicho pafs en Madrid [RDGRN de 13 de ene-
ro de 1996) (2.%) 199; 1os celebrados entre un espafiol y una rusa en la Embajada de la Federa-
cién de Rusia en Madrid (Ress.DGRN de 21 de septiembre de 1998 199 y de 23 de enero de
1999(4.%) @07]; el de un espafiol y una marroqui en el Consulado de Marruecos en Madrid
(RDGRN de 12 de mayo de 1999) (2.%) (1%8); e] celebrado entre un italiano y una espafiola en
el Consulado de Italia en Madrid (RDGRN de 18 de octubre de 1999) (2.°) 199); ¢] celebrado
enire una espafiola y un marroqui en el Consulado de Marruecos en Algeciras [Ress. DGRN
de 28 de mayo de 2001 (1.) 119y de 23 de octubre de 2001 (3.%) 119], Sefiala la DGRN ™2 que
«cnalesquiera que fueran las dudas sobre el caso en la regulacién anterior alaLey 30/1981, de 7
de julio (cfr., por ejemplo, la Resolucién de 20 de enero de 1982), después de esta Ley, y el ré-
gimen no ha variado por la Ley 35/1994, de 23 de diciembre, un espaiiol ha de contraer matri-
monio en Espafia, bien ante el Juez, Alcalde o funcionario sefialado por el Cédigo Civil, bien
en la forma religiosa legalmente prevista (cfr. art. 49 del Cédigo Civil)». Afiade la DGRN 19
que «el matrimonio consular que pueden contraer vilidamente dos extranjeros en Espaiia, si
asi lo permite la ley personal de cualquiera de ellos (cfr. art. 50 del Cédigo Civil), no es, en
cambio, una forma valida si uno de los contrayentes es espaifiol, de suerte que en este segun-
do caso el matrimonio es nulo por aplicacion del articulo 73-3.° del Cédigo Civil».

Excepcionalmente, la jurisprudencia ha considerado vélidos los matrimonios consulares
contraidos por espafioles en Espafia. Algunas resoluciones sobre matrimonios celebrados antes
de la Ley 3071981, de 7 de julio, con base en la ausencia de una norma expresa en el Cédigo
Civil que declarase su nulidad, olvidaron los limites impuestos por las normas internacionales.
Asi, JaRDGRN de 20 de enero de 1982 14 considers valido un matrimonio contraido entre cu-
bano y espaiiola ante el Cénsul cubano en Espafia en 1977, invocando el principio del favor ma-
trimonii, 1a prevalencia del requisito del consentimiento sobre el de forma, una razén de reci-
procidad respecto de las facultades reconocidas a los Cénsules espafioles en el extranjero y que
la intervencién del funcionario autorizante no entra dentro del concepto de jurisdiccién. A su
vez, la SAT de Palma de Mallorca de 24 de octubre de 1984 (1% estimé vilido el matrimonio
entre espafiola y extranjero celebrado en el Consulado de Panam4 en Palma de Mallorca en 1979.

(89 ADGRN, 1981, p.731, nota de 1. MiLANS DEL Bosci PORTOLES en REDI, 1984, pp. 667-670.

%) ADGRN, 1996, pp. 1442-1444.

05 BIMJT, 1999, mim. 1846, pp. 1658-1659; nota de R. ARROYO MONTERO en REDI, 1999-2, pp. 750-751.

400 ADGRN, 1999, pp. 2766-2768.

%) - ADGRN, 1999, pp. 3253-3255.

4% ADGRN, 1999, pp. 30103911,

19 BIMJ, nim. 1897, pp. 2465-2466.

M BIMJ, nitm. 1907, pp. 4221-4223. .

U12)  Resoluciones de 13 de enero de 1996 (2.%), 21 de septiembre de 1998, 23 de enero de 1999 (4.%), 18 de octubre de 1999 (2.%).

13 Resoluciones de 13 de enero de 1996 (2.7), 21 de septiembre de 1998, 23 de enero de 1999 (4.), 12 de mayo de 1999 (2.3),
18 de octubre de 1999 (2.%), 28 de mayo de 2001 (1.%).

14 ADGRN, 1982, pp. 393-402; nota de 1. MILANS DEL Boscr PORTOLES en REDI, 1984-2, pp. 667-670; nota de J, L. GIME-
NO Y GOMEZ-LAFUENTE en ADI, vol. VI, 1982, pp. 478-485.

13)  RGD, 1985, pp. 1182-1184; nota de P. ABARCA JUNCO en REDI, 1986-1, pp. 291-293.
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Sefiala al respecto J.D. Gonzalez Campos 119 que dicha sentencia parte de una fundamentacién
doblemente errénea: la supuesta «extraterritorialidad» de los locales de las misiones diplom4-
ticas o consulares y la aplicacién al caso del articulo 11 del Cédigo Civil. En esta linea, la
RDGRN (1.%) de 4 de junio de 1998 417, a propésito de un matrimonio contraido en 1972 por
una espafiola con un cubano en el Consulado de Cuba en Madrid, consider$ que: «cualquiera
que sea la solucién actual después de la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 de julio, no
puede sostenerse que en el ordenamiento espafiol vigente en 1972 fuera indubitadamente nulo
el matrimonio consular celebrado en Espafia por un espafiol y un extranjero», afiadiendo que,
como indic6 la Resolucion de 20 de enero de 1982, «la interpretacién del entonces en vigor tl-
timo pérrafo del articulo 100 del Cédigo Civil llevaba a la conclusién de que tales matrimonios
consulares eran vélidos e inscribibles en el Registro espaiiol».

2.4 ATRIBUCION DE COMPETENCIA AL CONSUL PARA LA AUTORIZACION DEL MATRIMONIO

Es necesario, para la validez del matrimonio consular que los extranjeros contraigan en
Espaiia, que la ley nacional del Cénsul, que al propio tiempo es al menos la ley nacional de
uno de los contrayentes, les atribuya competencia, les conceda facultades para la autorizacién
del matrimonio (Ress.DGRN de 7 de julio de 1949 y 6 de mayo de 1961).

Asimismo se requiere que el matrimonio consular sea estimado vélido por la ley extran-
jera competente. Es manifestacién de dicha exigencia la RDGRN de 1 de marzo de 1951 118),
al considerar que: «los matrimonios que los espafioles contraigan ante sus consulados son re-
conocidos en Espafia, en cuanto lo sean por las leyes competentes extranjeras, con arreglo al
sistema de Derecho Internacional Privado espafiol...».

2.5 AUSENCIA DE CONTRAVENCION DEL ORDEN PUBLICO LOCAL

Otra condicién de 1a admisién del matrimonio consular es la no contravencién de los prin-
cipios de orden piiblico del pais correspondiente al lugar de celebracién del matrimonio. Asf,
la RDGRN de 15 de diciembre de 1932 !9 responde a tal exigencia, admitiendo la validez y
eficacia en Espaiia de los matrimonios celebrados ante los agentes diplomaticos o consulares
de los paises extranjeros respecto de sus propios nacionales «siempre que se observen los pre-
ceptos prohibitivos de orden piblico establecidos por las leyes de Espafia...».

IV. DELEGACION PARA LA AUTORIZACION DEL MATRIMONIO CIVIL
DEL ENCARGADO DEL REGISTRO CONSULAR A UN ENCARGADO
DE UN REGISTRO MUNICIPAL

La admisién o no de la delegacién para la autorizacién del matrimonio civil por el En-
cargado del Registro Consular a un Encargado de un Registro municipal, ha sido una cuestién
profundamente controvertida. La solucién ha estado condicionada por la respuesta que se dé

U6 3. D. GoNzALEZ CAMPOS y otros: Derecho Internacional Privado. Parte especial, 6.* ed. revisada, Eurolex, Madrid, 1995,
pp. 305-307.

41D BIMI, ntim. 1840, pp. 490-492.

1B ADGRN, 1951, pp. 333-334.

1% ADGRN, 1932, pp. 316-317.
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a los problemas relativos a la determinacién de la autoridad competente para la autorizacién
del matrimonio civil, a 1a determinacién de 1a autoridad competente para la instruccién del ex-
pediente previo a la celebracion del matrimonio y a la determinacién de la autoridad compe-
tente para la delegacién de su autorizacién en la prestacién del consentimiento matrimonial.
Plantea especiales dificultades el determinar si puede instruir el expediente previo a la cele-
bracién del matrimonio y delegar la autorizacién del mismo la autoridad que no tiene compe-
tencia para autorizarlo.

La competencia de los Consules espafioles para autorizar el matrimonio civil de sus con-
nacionales en el extranjero, reconocida con cardcter general (arts. 49, 51 y 57 del Cédigo Ci-
vil), cesa cuando a ello se oponen las leyes y reglamentos del Estado receptor [art. 5, f), del
Convenio de Viena de 1963 de relaciones consulares].

En cuanto a la competencia para tramitar el expediente previo para la celebraci6n del ma-
trimonio, el articulo 56 del Cédigo Civil se remite a la legislacién del Registro Civil. Por su
parte, el articulo 238 del RRC establece que «es competente para la instruccién del expedien-
te previo a la celebracién del matrimonio el Juez encargado o de Paz, o el Encargado del Re-
gistro Civil consular, correspondiente al domicilio de cualquiera de los contrayentes».

En cuanto a la competencia para delegar la autorizacién de la celebracién del matrimo-
nio, el articulo 57, pérrafo segundo, del Cédigo Civil (redactado conforme a 1a Ley 30/1981,
de 7 de julio), establecia que «la prestacién del consentimiento podra también realizarse, por
delegaci6n del Juez o funcionario encargado del Registro Civil competente...ante un Juez o
encargado de otro Registro Civil» (?9. Actualmente, el mencionado articulo 57, pérrafo se-
gundo, del Cédigo Civil (redactado conforme a la Ley 35/1994, de 23 de diciembre), dispone
que «la prestacion del consentimiento podra también realizarse, por delegacién del instructor
del expediente. ..ante Juez, Alcalde o funcionario de otra poblacién distinta». Asi, pues, se ha
sustituido, a efectos de la determinacién de la autoridad facultada para delegar la autorizacion
de la prestacién del consentimiento matrimonial, la anterior referencia al «Juez o funcionario
encargado del Registro Civil competente» por la que ahora se hace al «instructor del expe-
diente».

La RDGRN de 4 de mayo de 1988 12D responde a la cuestion relativa a la determinacion
de la autoridad competente para instruir ef expediente previo al matrimonio civil de cindada-
nos alemanes que desean casarse en Espafia. Tras sefialar que, en virtud de lo dispuesto en el
primer parrafo del articulo 57 del Cédigo Civil, ningin Juez en Espaiia tiene competencia pro-
pia para autorizar el matrimonio cuando ninguno de los ciudadanos extranjeros estd domici-
liado en territorio espafiol, se enfrenta con el interrogante de si el Juez espafiol tiene faculta-
des para autorizar el matrimonio por delegacion del Cénsul de Espafia correspondiente al
domicilio de uno al menos de los contrayentes extranjeros. Estima que, aunque el articulo 250
del RRC parece admitir tal delegaci6n, segiin la letra del segundo pérrafo del articulo 57 del
Cddigo Civil, la delegacién en otro Encargado del Registro Civil s6lo puede hacerla el Juez o
funcionario «competente», es decir, el Juez o funcionario que estd facultado para autorizar el
matrimonio, el correspondiente al domicilio de cualquiera de los contrayentes. Concluye afir-
mando que «no existe autoridad espaiiola competente para instruir el expediente previo al ma-
trimonio en forma civil de dos extranjeros domiciliados fuera de Espafia, porque tampoco exis-

(20 1 .a doctrina civilista admitid la delegacion en cuanto a la prestacién del consentimiento matrimonial, pero no en cuatto
a la tramitacién del expediente: L. Diez. Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. V1, 6. ed., Madrid, 1992, p. 87; L. Puig
FERRIOL, «A1t.57», en Comentario del Cédigo Civil, t. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p.294.

@2 ADGRN, 1988, pp. 1160-1162.
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te funcionario espafiol competente para autorizar tal matrimonio en territorio espafiol». Asi,
pues, la competencia para instruir el expediente previo al matrimonio civil se conecta ala com-
petencia para autorizarlo.

Afios més tarde, la Comunicacién de la DGRN a la Direccién General de Asuntos Con-
sulares de 26 de julio de 1990 \??, a propésito de una consulta relativa a la celebracién de ma-
trimonio de espafiol y argelina ante el Cénsul espafiol en Orédn (Argelia), tras sefialar la impo-
sibilidad de celebrarlo dada la nacionalidad de la contrayente, considera que «los inconvenientes
derivados de lo expuesto anteriormente pueden obviarse mediante el mecanismo de la dele-
gacibn que permite el articulo 57,2 CC. La delegacidn se hard después de tramitado el expe-
diente, ante el juez Encargado del Registro Civil en Espafia, bien ante la autoridad consular
que se encuentre en un lugar préoximo en un tercer paiss.

Una Comunicacién de 1a DGRN a los Registros Civiles de 6 de febrero de 1995 informé
del deber de los Jueces Encargados de los Registros Civiles Municipales de abstenerse de de-
legar 1a autorizacién del matrimonio en las representaciones consulares acreditadas en Aus-
tria, Dinamarca, Reino Unido, Suiza, Uruguay y Venezuela, porque en estos Estados no estd
permitida la autorizacién de matrimonios civiles por autoridades consulares (23,

Posteriormente, la RDGRN de 15 de septiembre de 1995 1?* aborda la cuestién de la po-
sible celebracion de un matrimonio civil entre un espafiol y una alemana, por delegacién del
Cénsul Encargado del Registro Civil correspondiente al domicilio de los interesados en Ale-
mania, ante el Encargado de un Registro Civil municipal en Espafia. Partiendo de que las le-
yes.alemanas no reconocen facnltades a os Consules extranjeros acreditados en Alemania para
antorizar matrimonios cuando uno de los contrayentes es de nacionalidad alemana, considera
que el Consul debe abstenerse de autorizar tales matrimonios aunque el otro contrayente sea
espafiol, quedando por determinar si la intervencién en el matrimonio del Cénsul espafiol en
Alemania puede quedar limitada a una funcién distinta, como es la de tramitar y aprobar el ex-
pediente previo para la celebracion del matrimonio y delegar la autorizacidn, a peticién de los
contrayentes, en un Juez, Alcalde o funcionario en Espafia. Estima que esta preparacion del
matrimonio no esti en oposicion con la legislacién alemana y resulta hoy permitida por el C6-
digo Civil, en su nueva redaccioén por la Ley 35/1994, de 23 de diciembre. Argumenta para
ello la competencia del Encargado del Registro Civil consular, correspondiente al domicilio
de cualquiera de los contrayentes, para la instruccién del expediente previo a la celebracion
del matrimonio, en base a lo dispuesto en el articulo 238 del RRC, y Ia legitimidad del ins-
tructor del expediente para delegar su autorizacién en la prestacion del consentimiento, en vir-
tud del actual articulo 57, parrafo segundo, del Codigo Civil, concluyendo que la delegacién
no la hace, pues, como anteriormente, el Juez o funcionario competente para autorizar el ma-
trimonio, conforme al primer pérrafo del articulo 57, sino el instructor del expediente previo,
para tramitar el cual estd facultado el Cénsul de Espaiia en Francfort, pese a que, por oponer-
se a ello las leyes alemanas, sus facultades no lleguen a permitirle autorizar el matrimonio en-
tre un espafiol y una alemana. Asi, pues, la competencia para delegar la autorizacién del ma-
trimonio se vincula a la competencia para instruir el expediente previo a su celebracién y no
ala competencia para autorizarlo. Dicha resolucién ha generado una controversia doctrinal 129,

(22 R. ARROYO MONTERO, El matrimonio consular, ob. cit., p.98.

02) R, GARCIA VARELA, «Articulo 49», en Comentario del Cédigo Civil, t. 1, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 657-658.

129 ADGRN, 1995, pp. 1661-1664; nota de R. ARRGYO MONTERO en REDI, 1996-1, pp. 657-658.

(2% Sefiala J. M. ESPINAR VICENTE (E! matrimonio y las familias en el sistema espafiol de Derecho Internacional Privado, Ci-
vitas, Madrid, 1996, pp. 97-98) que: «Cuando lo que se pide al Cénsul es la mera tramitacién del expediente, carece de relevancia..., el
que la nacionalidad del otro cényuge coincida con la del pais donde realiza sus funciones. El Cénsul no podr4 constituir una relacién
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La RDGRN de 8 de junio de 1998(2.%) 129, tras considerar que el Cénsul espafiol en Ca-
sablanca era incompetente para autorizar el matrimonio entre un espafiol y una marroquf, pre-
cis6 que: «No obstante, siempre cabria que el expediente previo espafiol terminara con la ex-
pedicién del certificado de capacidad matrimonial (cfr. art. 252 RRC) y que luego se autorizara
el matrimonio en Marruecos segtin la forma establecida por la lex loci, y también cabria que,
finalizado ese expediente con Auto firme favorable, el matrimonio se antorizara en Espafia ante
6rgano competente, incluso por medio de poder especial otorgado por la contrayente domici-
liada en el extranjero (cfr. art. 55 CC)».

Recientemente, la RDGRN (4.?) de 10 de julio de 2002 “27 considera que «El Encargado
del Registro Consular de Tetudn no esté facultado, por oponerse a ello las leyes marroquies, para
autorizar un matrimonio entre un marroqui y una espaiiola (cfr. art. 5 del Convenio de Viena de
relaciones consulares), pero si tiene competencia para instruir, como Encargado del Registro ci-
vil del domicilio de 1a promotora (cfr. art. 238 RRC), el expediente previo para la celebracién
del matrimonio, de tal modo que la prestacién del consentimiento, por delegacién del instructor,
se realice, tal como se ha solicitado, ante el Encargado en Espaifia de otro Registro Civil —el de
Ceuta en este caso—, aplicando las previsiones de los articulos 57, 11, CC y 250 RRC)».

V. MATRIMONIO DE CONVENIENCIA

En el dmbito comunitario, la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 4 de di-
ciembre de 1997, sobre las medidas que deberdn adoptarse en materia de lucha contra los ma-
trimonios fraudulentos 28, en el punto 1 establece que «se entenderd por «matrimonio frau-
dulento» el matrimonio de un nacional de un Estado miembro o de un nacional de un tercer
pais que resida regularmente en un Estado miembro con un nacional de un tercer pais, con el
fin exclusivo de eludir las normas relativas a la entrada y la residencia de nacionales de terce-
ros paises y obtener, para el nacional de un tercer pafs, un permiso de residencia o una autori-
zacién de residencia en un Estado miembro».

En el Derecho espaiiol, la Instruccion de la DGRN de 9 de enero de 19935, sobre el expe-
diente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes estd domiciliado en el extranje-
ro 12 sefiala que «son cada vez mas frecuentes los casos en los que un espafiol domiciliado
en Espafia pretende contraer matrimonio con extranjero domiciliado fuera de Espaiia y hay mu-
chos motivos para sospechar que por medio de estos enlaces lo que se pretende exclusivamente
es facilitar la entrada y estancia en territorio espafiol de stbditos extranjeros».

En definitiva, el matrimonio de conveniencia es un medio, un instramento al servicio de
unos fines distintos de los caracteristicos e inherentes a la institucion matrimonial. Se persi-

juridica de esta indole cuando afecte a un nacional del pafs de sede, pero nada obsta a la tramitacién de este tipo de expedientes si se
instruyen para que las partes presten el consentimiento ante otra autoridad espafiola o extranjera no afectada por esta limitacién». Afia-
“de que en tal caso existe competencia consular para tramitar el expediente previo, asf como para inscribirlo, una vez celebrado el ma-
trimonio ante la autoridad local competente o ante cualguier otra no afectada por esta limitacion, na existiendo competencia funcional
para constituir directamente el matrimonio como relaci6n juridica. Por su parte, opina R. ARROYO MONTERO (nota en REDI, 1996-1,
p- 358) que la distincién entre tramitacion del expediente y prestacién del consentimiento, que opera a efectos de delegacién exclusi-
vamente, ha sido distorsionada por la resolucién de 15 de septiembre de 1995, para convertirla es nna distincién a efectos de compe-
tencia, Estima que el Cénsul de Espafia en Alemania no es una autoridad competente para celebrar un matrimonio de un espafiol con
una alemana, y por tanto, ni para instruir el expediente, ni para recibir el consentimiento matrimonial, siendo la competencia tinica.
U2 ADGRN, 1998, pp. 2730-2735.
20 BIMJ, ném. 1926, pp. 3063-3065.
(2% COM/99/0638 final-CNS 99/0258.
129 BOE de 25 de enero de 1995; ADGRN, 1995, pp. 2071-2073.
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guen, pues, ciertos efectos secundarios, accesorios o indirectos del matrimonio (en materia de
extranjeria y de nacionalidad), prescindiendo del efecto central o esencial del mismo, que no
es otro que la comunidad de vida de los esposos, la convivencia matrimonial. Existe, por tan-
to, una contradiccién entre la voluntad real, encubierta, y la voluntad declarada, aparente o si-
mulada. El elemento relevante es el mévil que guia la conducta de los contrayentes, la finali-
dad que se persigue, el propdsito de eludir ciertas normas, acogiéndose a otras m4s
favorables 130,

La lucha contra el matrimonio de conveniencia puede tener un caricter preventivo, a
priori, dirigido a evitar su celebracidn, y represivo, sancionador, a posteriori, encaminado
a impedir su inscripcién cuando el matrimonio ya se ha celebrado. Se considera por la DGRN
que el principio de legalidad ha de impedir tanto que los érganos espaiioles competentes au-
toricen matrimonios nulos como que se inscriban matrimonios ya autorizados por 6rganos
extranjeros.

En la controversia en torno a la validez o nulidad del matrimonio, en virtud de la exis-
tencia o ausencia de libre y pleno consentimiento, se han invocado argumentos relativos a la
presuncién de buena fe, al ius connubii y sus limitaciones, y a la existencia o no de datos ob-
jetivos claros de los que pueda 16gicamente deducirse la simulacién.

A efectos de dilucidar si cabe 0 no presumir la simulacién del consentimiento matrimo-
nial, los Cénsules, los Jueces Encargados del Registro Civil y la DGRN han evaluado una se-
rie de hechos objetivos, relativos al conocimiento mutuo de los contrayentes, a la convivencia
entre los mismos, a la posesién de un idioma de comunicacién, a la diferencia de edad, a la si-
tuacidn irregular del contrayente extranjero en Espafia, a la contribucién econémica al soste-
nimiento del otro contrayente, a la identidad cultural de los contrayentes, a sus creencias reli-
giosas, a la celebracién del matrimonio por poderes, a la intencién de no residir
permanentemente en Espafia, a la incoacién de anteriores expedientes matrimoniales, a la au-
sencia de trdmites destinados a la inscripcién del matrimonio, a los motivos particulares que
inducen a fundar una familia. ..

La DGRN ha sefialado reiteradamente que la consideracién de que el matrimonio es de
conveniencia es la conclusion, en modo alguno arbitraria, a la que han llegado el Cénsul (En-
cargado del Registro Consular), el Canciller del Consulado en funciones de Ministerio Fiscal,
el Juez Encargado del Registro Civil o el Ministerio Fiscal, los cuales «por su inmediacién a
los hechos, son quienes més facilmente pueden apreciarlos y formar su conviccién al respec-
to». Se estima que las personas que han presenciado las manifestaciones de los interesados son
las que estdn en mejores condiciones para apreciar una posible simulacién. Considerala DGRN
que dicha conclusidn, obtenida en momentos cronoldgicamente mas préximos a la celebracién
del matrimonio, no quedarfa desvirtuada por un expediente posterior, el del articulo 257 del
RRC, del cual debe prescindirse por razones de economia procesal (cfr. art. 354 RRC), si es
que se estima que, ademds de la via judicial, quedara abierto este camino ante la denegacion
adoptada en la calificacién efectuada por la via del articulo 256 del Reglamento.

(130) M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO € H. GRIEDER MACHADO, «El matrimonio de conveniencias, BIMJ, ndm.1879, 15 de oc-
tubre de 2000, pp. 3213-3234.
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