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I. INTRODUCCION

Nos situamos ante cuestiones de gran actualidad, cuestiones abiertas, cuyo
tratamiento plantea hoy nuevos anélisis, reflexion y debate. Ciertamente, es de destacar
la especial atencion que en la actualidad, y durante los ultimos afios, viene
dispensandose al Derecho de Familia, siendo uno de los sectores juridicos que
concentran mayor dedicacion en cualquier foro, nacional o internacional.

“ Profesora Titular de Derecho internacional privado Universidad Auténoma de Madrid.
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! Baste incluir, como ejemplo, algunas referencias, que, por pertenecer a diversos ambitos, alcanzan
especial relevancia:

- los trabajos del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado. Concretamente, el contenido de las
sesiones celebradas por el Grupo, en su 132 reunién, que tuvo lugar en Viena entre los dias 19 y 21 de
septiembre de 2003. Vid. BORRAS, A. y GONZALEZ CAMPOS, J. D., “La reunién del Grupo Europeo
de Derecho Internacional Privado (Viena, 19-21 de septiembre de 2003)”, R.E.D.I, 2003-2, pp. 1119-
1122. Y las previsiones de regulacion, en materia de parejas no casadas, en el proceso de
comunitarizacion del Derecho Internacional Privado abierto para la realizacion del Espacio Europeo de
Justicia previsto por el Tratado de Amsterdam de 1997.

- las materias objeto de debate en el seno de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado
en las labores de ordenacion de sus trabajos. Vid. las notas de su Oficina Permanente sobre « Aspects de
Droit International Privé de la cohabitation hors mariage et des partenariats enregistrés », (Document
préliminaire n° 9 de mai 2000 a I’intention de la Commission spéciale de mai 2000 sur les affaires
générales et la politique de la Conférence), y sobre « Projects relatifs aux conventions sur les enfants, les
aliments, les adultes et la cohabitation. Programme pour 2004-2005 », (Document préliminaire n° 12 de
février 2004 a I’intention de la Commission spéciale d’avril 2004 sur les affaires générales et la politique
de la Conférence).
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En este sentido, uno de los retos fundamentales a que debe atender la comunidad de
expertos y de agentes con alguna responsabilidad en este sector de cuestiones socio-
juridicas, es la de delimitar y redefinir, si ello fuese necesario, la institucion familiar. En
efecto, en el debate actual, no se trata sdlo de “reformar” el Derecho de Familia, sino de
disefiar politicas familiares capaces de dar respuesta a las reivindicaciones y
necesidades surgidas de nuevas fenomenologias sociales.

Dos son, en concreto, las cuestiones en torno a las cuales giran esencialmente las
reflexiones y consideraciones planteadas:

1.- la diversificacion de las estructuras familiares. La pluralidad de modelos de
familia.

2.- la diversificacion de las formas juridicas de regulacién de las relaciones
interpersonales que se caracterizan por la convivencia more uxorio.

Se trata, ciertamente, de bloques inevitablemente vinculados e interdependientes,
pero cuyo tratamiento debe mantener una cierta autonomia, para poder valorar
correctamente la evolucion, las opciones, y la actual situacién de los diferentes
ordenamientos en esta materia.

El ncleo de este trabajo se dedicara al analisis de estas dos cuestiones.

Estas primeras consideraciones permiten precisar cuales van a ser los limites y el
objeto del presente estudio. En primer lugar, es necesaria una delimitacion espacial que,
en este caso, responde especialmente a diferencias culturales entre los diversos paises y
ordenamientos®. En este sentido, la intervencién se limitara a los paises de la Europa
occidental. Y si bien se tomaran como referencia fundamental los paises de la Union
Europea, en algunos analisis se incluira el de la situacion en otros paises; éste es, por

- las actividades cientificas del Instituto Suizo de Derecho Comparado: « XVle Journée de droit
international privé. Les partenariats enregistrés en Europe. Aspects de droit international privé. 5 mars
2004, & I’Institut Suisse de Droit Comparé, Lausanne ».

- la celebracion, del 18 al 22 de octubre de 2004 en Sevilla, del « XI1I Congreso Internacional de Derecho
de Familia ».

- la celebracién, del 27 al 29 de junio de 2005, en Madrid, de las “Jornadas Internacionales sobre las
Reformas de Derecho de Familia”, coorganizadas por el Departamento de Derecho Civil de la UNED vy el
IDADFE (Instituto de Desarrollo y Analisis del Derecho de Familia en Espafia).

- la inclusién de una mesa redonda sobre “La persona y la familia ante el dato de la frontera”, en las
Jornadas sobre “Fronteras exteriores de la U.E. e inmigracion en Espafa: relaciones internacionales y
derecho”, organizadas por la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales (AEPDIRI) y la Escuela Diplomaética, Madrid — 25 de mayo de 2006.

- la presentacion por la Comision de las Comunidades Europeas de un Libro Verde sobre el conflicto de
leyes en materia de régimen matrimonial, con especial referencia a las cuestiones de competencia
jurisdiccional y reconocimiento mutuo, de 17 de julio de 2006.

2 Vid., en este sentido la diferente practica social, y los diversos fundamentos culturales, en relacion a
ciertas figuras de Derecho de Familia, como las uniones no matrimoniales, entre los paises europeos y los
latinoamericanos, destacados por PEREZNIETO CASTRO, L., “Algunos aspectos del Derecho Familiar
en México y otros paises de Latinoamérica”, EI Derecho de Familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales, Madrid, 2004, pp. 11-22.
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ejemplo, el caso de Suiza, que puede considerarse especial debido a la actualidad,
contenido y desarrollo técnico de su legislacion en la materia.

En segundo lugar, una precision de caracter material: las reflexiones y los analisis se
limitaran a la consideracion de estructuras de convivencia afectiva que tienen su origen
y fundamento en una unién more uxorio. En efecto, para poder mantener la coherencia
de los desarrollos y respetar la unidad del objeto se excluye la apreciacién de cualquier
otra estructura familiar o potencialmente familiar, tanto las formas monoparentales
como los modelos atipicos de convivencia afectiva y solidaria.

Il. EL MODELO EUROPEO.
1. Las instituciones familiares tradicionales y los procesos de reforma

Para poder plantear adecuadamente el analisis de las cuestiones sefialadas, ha de
fijarse un escenario comun, el que aparece como punto de partida del proceso actual de

revision de estos sectores del Derecho de Familia.

Ese escenario comun es el del modelo tradicional de familia.

El disefio juridico-familiar tradicional respondia a un modelo institucional. La
familia era socialmente definida por sus fines, como el soporte sélido y necesario para
la supervivencia y continuidad de la comunidad, como garantia de estabilidad social y
de un ordenado recambio generacional®.

Institucion que se regula desde una consideracion doble: la de su vertiente pablica
(la de interés general, la de su funcion social), y la de su vertiente estrictamente privada.

Sobre el fundamento de la institucion matrimonial, los ordenamientos nacionales
hacian girar la regulacion material de las relaciones familiares en torno a dos ejes
fundamentales:

1.- la defensa de la familia legitima, creada a partir del matrimonio, y,
2.- una estructura familiar jerarquizada, que propiciaba la unidad juridica de la
familia en torno a la figura del marido-padre.

Sin embargo, tras la Segunda Guerra Mundial, y a lo largo de la segunda mitad del
siglo XX se abre camino, en diversas fases, una profunda modificacion de los valores
tradicionales, morales, sociales y culturales, que habian sido fundamento de esa
concreta estructura familiar y de aquel determinado contenido del sistema juridico.

Dos son las reivindicaciones que van a caracterizar el movimiento reformador:

® RICO-PEREZ, F., “Rapport espagnol”, Travaux de I’Association Henri Capitant, t. XXX - 1979, Paris
1981, p.72.
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1.- la aspiracion a la igualdad juridica entre hombre y mujer (que hara quebrar la
estructura familiar jerarquizada)®, y

2.- la aspiracién a la igualdad juridica entre los hijos, con independencia de la
naturaleza de su filiacion (que hard quebrar el absolutismo que caracterizaba la
proteccion de la familia legitima)®.

Asi, se va concretando la quiebra de la estructura tradicional del Derecho de
Familia, tanto de fuente nacional como de fuente internacional.

En este contexto, la casi totalidad de los paises occidentales procedieron a reformas
paulatinas (de los diversos sectores del Derecho de Familia, y, aunque de manera
desigual, tanto de sus sistemas de Derecho Material como de Derecho Internacional
Privado) de sus ordenamientos®.

Partiendo de este escenario comun, los ordenamientos nacionales van afrontando los
procesos reformadores con tendencias, opciones de politica legislativa, y objetivos
equivalentes y asimilables. De tal manera que se puede afirmar la existencia de un
modelo europeo en la evolucion del derecho de familia: existen diferente tempus en los
procesos de reforma, y diferencias de regulacion entre los diversos ordenamientos, pero
no se aprecian conflictos estructurales (las instituciones y sus contenidos son
perfectamente recognoscibles de un ordenamiento a otro).

2. Diversificacidn de las estructuras familiares
Hay una apreciacion general que va a definir el perfil méas relevante y significativo

de este proceso. Se ha ido consolidando un progresivo desplazamiento de las
consideraciones de interés general por las estrictamente individuales’. Asi, la

* GAUDEMET-TALLON, H., « La desunién du couple en droit internacional privé », Recueil des Cours,
t.226 (1991-1), pp. 41-92. BUCHER, A., « La famille en droit international privé », Recueil des Cours, t.
283 (2000), pp. 42-49.

> DUTOIT, B., «L’évolution récente du droit de la filiation en France, en République fédérale
d’Allemagne, en Autriche et en Italie », Familienrecht im Wandwl.Festschrift fur Hans Hinderling,
Basel/Stuttgart 1976, pp. 1-19.

® Asi, por ejemplificar, se citan algunas de las reformas, especialmente transcendentes, llevadas a cabo en
aquella época en los paises europeos: en Italia, la Ley de 19 de mayo de 1975, de reforma del Derecho de
Familia; en Suiza, la Ley federal de reforma del Cddigo Civil de 25 de junio de 1976; en Alemania, la
Ley de 19 de agosto de 1969 sobre la condicion juridica de los hijos nacidos fuera del matrimonio, y la
Primera Ley de reforma del Derecho de Matrimonio y Familia de 16 de junio de 1976; en Francia, la Ley
de 3 de enero de 1972 sobre filiacion, y la Ley de 11 de julio de 1975 sobre divorcio;... Las reformas en el
Derecho espafiol tuvieron lugar con posterioridad, tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978: la
Ley de 13 de mayo de 1981 de modificacion del Cédigo civil en materia de filiacion, patria potestad y
régimen econémico del matrimonio, y la Ley de 7 de julio de 1981 por la que se modifica la regulacion
del matrimonio en el Cddigo civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio.

" LUNA SERRANO, A., “La reforma de la legislacion matrimonial”, en Matrimonio y divorcio.
Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del Cdédigo civil, coord. por J.L. Lacruz Berdejo, Madrid
1994, pp. 15-33. ARTUCH IRIBERRI, E., “La libertad individual y las parejas ante el Derecho
Internacional Privado”, R.E.D.I., vol. LIV, 2002-1, pp. 41-63.
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organizacion legal de las relaciones interpersonales y familiares va alejandose de las
consideraciones de su funcion social (la familia como nucleo reproductivo, y garantia de
supervivencia de las estructuras sociales) para orientarse hacia la realizacion personal y
el libre desarrollo de la personalidad.

Este desplazamiento se caracteriza por la afirmacion de tres principios, de referencia
constante y esencial:

a). el de libertad individual,
b). el de no discriminacion, y
¢). una cierta apreciacion horizontal de la proteccion al débil®.

Tal reconocimiento de la libertad como un valor superior en el establecimiento y
ordenacién de las relaciones personales, se ha ido traduciendo en una progresiva
extension, cualitativa y cuantitativa, de los ambitos materiales sometidos al ejercicio de
la autonomia de la voluntad de los interesados, en los sistemas de Derecho Matrimonial
y de Derecho de Familia®.

Claras consecuencias de ello son:

- el marcado avance de la calificacion contractual del matrimonio frente a la
institucional,

- la consiguiente “retraccién de la regulacion” o “deslegalizacion” de muchos
aspectos de las relaciones juridico-familiares, y

- el reconocimiento de diversos modelos de familia.

Para poder apreciar debidamente esta Gltima consecuencia (el reconocimiento de
diversos modelos de familia), es necesario tomar como punto de partida aquel estadio
social y legal de un pais en que los modelos familiares no-tradicionales, en especial los
modelos familiares no-matrimoniales aparecen como auténtica alternativa ideoldgica al
modelo matrimonial. Y ello sélo se produce cuando concurren tres presupuestos
esenciales:

1°. que el grado de integracion y aceptacion social del fendmeno de las uniones
estables more uxorio extramatrimoniales, sea suficiente para evitar estigmatizaciones o
reacciones negativas o discriminatorias generalizadas;

2°. que las condiciones legales para la celebracion y disolucion del matrimonio sean
lo suficientemente abiertas y flexibles como para asegurar que la institucion

® BUCHER, A., “La famille en droit international privé”, Recueil des Cours, t. 283 (2000), pp. 133-138.

® GANNAGE, P., « La pénétration de I’autonomie de la volonté dans le droit international privé de la
famille », Rev.crit.dr.int.pr., 1992, pp.425 y ss. OVERBECK, A. VON, « L’irrésistible extension de
I’autonomie de la volonté en droit international privé », Nouveaux itinéraires en droit — Hommage a
Francois Rigaux, Bruxelles, 1993, pp. 619 y ss. JAUME, E., « Identité culturelle et intégration : le droit
international privé postmoderne », Recueil des Cours, t. 251 (1995), pp. 55, 153-158, 235-237.
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matrimonial sea una verdadera opcidn para, practicamente, cualquier pareja que desee
acceder aella; y

3° que se consagre la igualdad juridica de los hijos, con independencia de su
filiacion.

Asi, el modelo familiar no-institucionalizado va alcanzando entidad propia, social y
juridica.

3. Diversificacion de las formas juridicas de regulacion de las relaciones
interpersonales que se caracterizan por una convivencia “more uxorio”.

En ese momento, el reconocimiento del derecho a no casarse se formula como
integrante del ius connubium, en la medida en que se definen como las dos vertientes
inseparables, la positiva (derecho a casarse) y la negativa (derecho a no casarse), de un
unico derecho fundamental.

El esquema conceptual y legal puede, en ese punto del proceso, considerarse general
y asimilable en los paises occidentales:

- en primer lugar, una institucion juridica universal: el matrimonio, y
- ademas, coexistiendo con la institucion matrimonial, el reconocimiento legal de las
uniones de hecho.

Ambas opciones se reservan a las parejas de personas de distinto sexo, y, en
principio, no afectan al contenido fundamental del estatuto juridico de los hijos.

Las uniones extramatrimoniales se sitdan al margen del Derecho de Familia. Tanto
en cuestiones propias de su dimension ad intra (relaciones entre los convivientes), como
en las de su dimension ad extra (relaciones de la pareja con terceros), ha de recurrirse,
llegado el caso, a consideraciones juridicas generales, a figuras e instituciones generales
del ordenamiento, a las vias de autointegracién del sistema, pues es preciso excluir, en
principio, cualquier consideracion legal de parentesco.

I11. LA QUIEBRA DEL MODELO EUROPEO: CARACTERISTICAS GENERALES.

Sin embargo, la generalidad del modelo se ha ido rompiendo en virtud de la desigual
sensibilidad y permeabilidad que los diferentes ordenamientos nacionales han ido
demostrando frente a realidades sociales, reivindicaciones y presiones de diferente
origen, cualidad e intensidad. En este sentido, es preciso individualizar y retener ciertas
constataciones.

Por un lado, y especialmente como consecuencia de la multiplicacion de los flujos
migratorios y de las relaciones privadas transfronterizas, muchos ordenamientos han
considerado la conveniencia de que el sistema matrimonial y de Derecho de Familia
ganaran, en algunos aspectos, la flexibilidad necesaria para poder acoger algunas
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instituciones o previsiones de otros sistemas juridicos. Y ello, especialmente, para evitar
situaciones absurdas (como las que podrian derivar de ignorar o considerar inexistentes
efectos ya desplegados o consolidados, en el caso de figuras constituidas al amparo de
otros ordenamientos), y para no poner en peligro el respeto a derechos y libertades
fundamentales en supuestos de los denominados “conflictos de civilizaciones™®.

Por otro lado, la generalidad del modelo se ha ido rompiendo en virtud de la
trascendencia, que alcanzara muy diverso grado y contenido en atencion al tiempo y al
espacio, de algunos factores, relevantes y directamente vinculados a la propia esencia de
las relaciones interpersonales more uxorio™:

a) los ordenamientos han de dar respuesta a la incidencia que, transversalmente
en su normativa, van a reconocer al fenémeno de la transexualidad™,

b)  se introduce, paulatinamente, en los ordenamientos nacionales una cierta
consideracion juridica de las uniones entre personas del mismo sexo,

c) pese a la caracterizacion “factica” de las uniones extramatrimoniales, en todos
los paises, los tribunales han tenido que resolver conflictos de intereses
nacidos, en estos supuestos, durante la convivencia, 0 con motivo de la
ruptura, o en relaciones con terceros,...Mostrdndose, asi, la necesidad de
proceder a una regulacién parcial de tales uniones,

d)  nace una nueva institucion juridica: la pareja registrada*®. En un principio,
surge como una figura paralela y similar al matrimonio, reservada a las
uniones de personas del mismo sexo,

e) se introducen quiebras en aquella consideracion universal de la institucion
matrimonial, en la medida en que algunos ordenamientos proceden a la
apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo.

0 JAYME, E., « Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne », Recueil des
Cours, t. 251 (1995), pp.52, 235-237. BUCHER, A., « La famille en droit international privé », Recueil
des Cours, t. 283 (2000), pp.115-133.

1 F. RIGAUX ha puesto de relieve esta ruptura y sus consecuencias en los sistemas de Derecho
Internacional Privado, sefialando cémo en la comunidad de paises occidentales instituciones, nociones y
conceptos basicos de Derecho de Familia han dejado de ser compartidos: “The Law Applicable to Non
Traditional Families”, Private Law in the International Arena. From National Conflict Rules Towards
Harmonization and Unification: Liber amicorum Kurt Siehr. La Haya, 2000, pp. 647-656. Y SANCHEZ
LORENZO, S. se refiere, en este sentido, a un proceso de “re-nacionalizacién” del Derecho Internacional
Privado de Familia, vid. su comentario en Rev.Crit.DIP, 94 (4), octobre-décembre 2005, p.619.

12 En relacién al Derecho espafiol: OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, P., La celebracién y el
reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho Internacional Privado espafiol, Navarra 2002,
p.94. Vid., las obligaciones derivadas, en esta materia, del contenido del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, de acuerdo a la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: SANZ
CABALLERO, S., “A proposito de las sentencias Goodwin e | o el debate sobre el matrimonio de
transexuales ante el TEDH”, R.E.D.l., vol. LV, 2003-1, pp. 307 - 315. GONZALEZ VEGA,
J.A.,”Interpretacion, Derecho Internacional y Convenio Europeo de Derechos Humanos: a proposito de la
interpretacion evolutiva en materia de autodeterminacion sexual”, R.E.D.I., vol. LVI, 2004-1, pp. 163-
184.

¥ JAYME, E., « Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne », Recueil des
Cours, t.251 (1995), pp.237-238.
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La secuencia y contenido del analisis hasta ahora realizado permiten mostrar cuales
son los elementos fundamentales del debate actual en la materia, y cuales son las
posibles vias de actuacién del ordenamiento.

La actual diversificacion juridica de los modelos de familia ha quedado
parcialmente vinculada al proceso de consideracion y reconocimiento de los diferentes
modelos de unién more uxorio. Proceso en el que se ha producido una progresiva
deslegalizacion de la institucion matrimonial y del modelo familiar institucional, y una
correlativa juridificacion de la “union de hecho”. Esta progresiva legalizacion de los
modelos extramatrimoniales, unida a la actual reivindicacién de igual trato juridico
entre éstos y el matrimonio, podria conducir a la creacion de estructuras y sistemas poco
diferenciados, con instituciones de contenido y limites difusos, e incluso a poner en

cuestion el respeto al “derecho a no-casarse”**,

1VV. MODELOS NACIONALES DE REGULACION.

Partiendo de los elementos que aportan los analisis que anteceden, pueden
individualizarse dos consideraciones fundamentales, que, con caracter previo a
cualquier intento de sistematizacion, van a permitir ordenar los criterios y
justificaciones que presiden las opciones de los ordenamientos nacionales, al reconocer
Yy, en su caso, regular diversos modelos de familia y de uniones more uxorio.

La primera se refiere a la paulatina transformacién del contenido nuclear y
esencial del “matrimonio”.

La sequnda se refiere a la aparicion, y progresiva consolidacion de otras figuras
juridicas cercanas al matrimonio.

En primer lugar, en relacion a la transformacién del contenido esencial de la
institucién matrimonial;

Sl el matrimonio se define como comunidad afectiva y material de vida, y no ya por su
funcién social,

Sl su finalidad esencial ya no es reproductora, sino que gira en torno a la realizacion del
libre desarrollo de la personalidad,

SI su contenido constitucional lo vincula a los derechos y libertades individuales
fundamentales,

Sl el ius connubi se predica, en principio, de cualquier ciudadano, sobre exigencias de
igualdad y libertad, y

“ TALAVERA FERNANDEZ, P., La unién de hecho y el derecho a no casarse, Granada-2001.
GAUDEMET-TALLON, H., « La désunion du couple en droit international privé », Recueil des Cours, t.
226 (1991-1), pp. 155-162.
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Sl la regulacién juridico-privada del matrimonio y de las relaciones entre conyuges ha
vivido un giro hacia el Derecho de Obligaciones, resulta dificil admitir como
incuestionable la tradicional prohibicion de contraer matrimonio a parejas del mismo
sexo. De manera que, al intentar formular justificaciones expresas, el origen de esta
prohibicién en los ordenamientos s6lo podria concretarse, o bien en el incumplimiento
de los requisitos de capacidad para contraer matrimonio, o bien en la no concurrencia
del nucleo esencial del negocio juridico (causa y objeto del matrimonio), o bien en la
contradiccion con el concepto mismo de matrimonio como institucién social y juridica;
y, en cualquiera de los casos, habria de determinarse, ademas, la naturaleza de la causa
legal de tal negativa: fundamental u ocasional®.

En segundo lugar, en relacion al nacimiento de otras figuras juridicas cercanas al
matrimonio, asimilables o no a é€l; es necesario dedicar un interés preferente a la
institucion de “pareja registrada”, que nace en los ordenamientos escandinavos, al filo
de la década de los 90 del pasado siglo, para hacer posible el reconocimiento, la eficacia
juridica, y la solemnizacion del compromiso more uxorio de aquellas parejas que no
podian contraer matrimonio: las de personas del mismo sexo.

Pero este caracter original de la figura ha sido objeto de transformacién en
algunos casos, como el del ordenamiento holandés, que procedié a su extensién a las
uniones heterosexuales, y ha creado, con caracter mas general, una nueva opcion
juridica de formalizacién de la vida en comun de una pareja. Convirtiéndose asi, en un
principio para las uniones de personas de diferente sexo, en una verdadera alternativa
ideologica al matrimonio, situada entre éste y la union de hecho.

Pero, ademas de la pareja registrada, el andlisis de Derecho Comparado muestra
otras opciones diferentes, otras figuras juridicas relevantes.

En este contexto, el analisis de las soluciones legales de los ordenamientos
europeos pasa por la apreciacion de la posibilidad de contraer matrimonio para las
parejas de personas del mismo sexo, por un lado, y por la consideracion de otras figuras
o instituciones, paralelas o alternativas al matrimonio, por otro.

1. Reformas nacionales de la institucion matrimonial: su apertura a las uniones de
personas del mismo sexo.

Cronolégicamente, las primeras soluciones legales adoptadas por los diversos
ordenamientos, sobre reconocimiento y regulacion de las uniones more uxorio entre
personas del mismo sexo, se caracterizaban, sin excepcion, por su naturaleza
extramatrimonial®. Sin embargo, en la actualidad, un Gltimo peldafio, ascendido ya por
algunas legislaciones, ha sido la apertura de la institucion matrimonial a estas uniones.

> ARTUCH IRIBERRI, E., “La libertad individual y las parejas ante el Derecho internacional privado”,
R.E.D.l., vol. LIV, 2002-1, pp. 51-58.

16 L_a primera regulacion es la realizada en el ordenamiento danés, por Ley sobre parejas registradas (Lov
om registreret partnerskab) , n® 372 (1-junio-1989), de 7 de junio de 1989, que entr6 en vigor el 1 de
octubre de 1989.
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En Derecho Comparado puede, en efecto, apreciarse un proceso, una evolucion,
del tratamiento socio-juridico de esta materia en tres estadios, que, segin los casos,
responden a criterios temporales y/o materiales:
1°. el estadio de la admisibilidad del caracter more uxorio de estas uniones y de su
investidura de eficacia juridica. Planteamiento estrechamente vinculado, por un lado, al
proceso de reconocimiento de la libertad sexual, y de la prohibicién de discriminacién
por razén de sexo o de orientacion sexual*’, y por otro, al objetivo de garantizar el
respeto a los derechos y libertades individuales fundamentales, especialmente el libre
desarrollo de la personalidad.
2°. el estadio de su regulacién legal desde una cierta y sui generis caracterizacion de
Derecho de Familia. Planteamiento estrechamente vinculado al proceso de
reconocimiento de la diversidad de modelos y estructuras familiares, intentando
garantizar, en todos ellos, el respeto y la realizacibn material de los valores
fundamentales de la proteccion legal a la familia.
3°. el estadio de debate y decision sobre el acceso 0 no de estas parejas a la institucion
matrimonial®.

Recurriendo a los términos mas sencillos de andlisis, las legislaciones europeas
pueden encuadrarse en dos grupos (desiguales, eso si): el de aguellos ordenamientos que
permiten contraer matrimonio a parejas del mismo sexo, y el de aquéllos en que tal
posibilidad no existe.

En el primer grupo, hasta el momento, s6lo se encuentran, entre los Derechos
Europeos,™ los ordenamientos holandés, belga y espafiol. En efecto, el 1 de abril de
2001 entrd en vigor en Holanda la Ley de 21 de diciembre de 2000 que modifica el
Cddigo Civil y permite el matrimonio entre personas del mismo sexo; el 1 de junio de
2003 entraba en vigor la Ley belga de 13 de febrero de 2003 que, asimismo, modifica el
Cddigo Civil y abre el matrimonio a parejas del mismo sexo; y, en el caso espafiol se
produjo la apertura del matrimonio a las uniones de personas del mismo sexo por Ley
13/2005 de 1 de julio, por la que se modifica el Cddigo civil en materia de derecho a
contraer matrimonio®. En los tres casos: 1. se opta, sin mas, por la exclusién de la
exigencia de la pertenencia a distintos sexos de los contrayentes; y 2. se procede a la
extension de la aplicacién de la normativa matrimonial preexistente; y, en las

Y"El proceso de incorporacion de la “no discriminacién por motivos de orientacién sexual” en los textos y
normativa de la Unién Europea: - Resolucion A-0028/94, de 8 de febrero de 1994, D.O.C. 28.02.94, del
Parlamento Europeo sobre igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas en la Comunidad
Europea; - Art. 13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, introducido por el Tratado de
Amsterdam de 2.10.97; - Art. 11-21 del Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para
Europa.

18 Un interesante resumen de los términos del debate institucional habido en Bélgica durante la génesis de
la que seria Ley de 13 de febrero de 2003, de apertura del matrimonio a personas del mismo sexo y
reforma de ciertas disposiciones del Codigo Civil, en AUDE FIORINI, “New Belgium Law on same sex
marriage and the PIL implications”, ICLQ, vol.52, october 2003, pp. 1039-1049.

19 Considerar, ademés, el caso de la legislacion de Canadéa (Ley C-38, promulgada el 20 de julio de
2005), o el de Massachussets en Estados Unidos.

20 BOE n(im 157, de 2 de julio de 2005, pp. 23632-23634.
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legislaciones holandesa y belga se introducen ciertas normas de adaptacion especifica
para los matrimonios homosexuales, especialmente en las cuestiones relativas a la
filiacion (bioldgica y adoptiva), y en las soluciones de Derecho Internacional Privado.

En el segundo grupo queda, por consiguiente, incluido el resto de las
legislaciones. En este supuesto, aunque, evidentemente, no es preciso justificar la
ausencia de reforma de la institucion matrimonial, si resulta fundamental abordar un
proceso de debate y “definicion del sistema”, de contenido similar al que tuvo lugar en
los paises que, optando por la reforma, han introducido en su ordenamiento la
posibilidad del matrimonio entre personas del mismo sexo. En efecto, en los sistemas
incluidos en este segundo grupo, es necesario poder establecer, en cada caso, en cada
ordenamiento, un mapa claro de fundamentos materiales irrenunciables, de instituciones
juridicas, y de opciones de politica legislativa. Ello es imprescindible, ad intra, para
poder garantizar una respuesta juridica eficaz y coherente al juego de intereses y
aspiraciones de los particulares, y, ad extra, para poder fijar la posicion de cada sistema
de Derecho Internacional Privado en el tratamiento de situaciones juridicas creadas,
consolidadas o disueltas de acuerdo a otros Derechos.

En concreto, se trata de construir una respuesta completa y sélida en, al menos,
tres bloques de cuestiones esenciales®:

1. la naturaleza y contenido de la institucion matrimonial. Definir cual es su
esencia y cudles sus elementos definidores. Y poder, asi, determinar el caracter de la
prohibicién de matrimonio entre personas del mismo sexo: si responde a un mandato
fundamental (constitucional, en su caso) irrenunciable, o si responde a una opcion,
susceptible de modificacion, del legislador ordinario.

2. el concepto de “pareja de hecho”?. Definir su naturaleza, y contenido
fundamental. Y poder, asi, determinar sus similitudes y diferencias con el matrimonio,
los limites entre ambos conceptos, y los margenes de actuacion y regulacion de los
mismos por parte del legislador (por ejemplo, en la creacién de figuras paralelas)®.

21 En esta linea de concretar, en cada ordenamiento, una auto-definicion para estas cuestiones, resulta
especialmente clarificador el ejemplo aleman: vid. Decisiones del Tribunal Constitucional Federal
Aleman (Bundesverfassungsgericht) de 4 de octubre de 1993 (-la Ley Fundamental de Bonn no permite el
matrimonio entre personas del mismo sexo-), y de 17 de julio de 2002 (-la ley de parejas registradas de 16
de febrero de 2001 no vulnera la norma constitucional-). GAVIDIA SANCHEZ, J.V., “La unidn libre en
la Jurisprudencia Constitucional Alemana de los Gltimos afios”, Derecho Privado y Constitucion, afio 3,
n° 6, 1995, pp. 195-211.

%2 Es diversa la terminologia empleada tanto por la doctrina o la jurisprudencia, como en el Derecho
espafiol (vid. la legislacién autonémica en la materia), 0 en otros ordenamientos: parejas de hecho,
uniones de hecho, parejas estables, uniones estables, uniones libres, concubinato, uniones no
matrimoniales, uniones extramatrimoniales, etc. La utilizacion de expresiones diferentes no deja de tener,
en muchos casos, consecuencias materiales en relacion al contenido substancial distintivo que se atribuya
a la figura.

2 En relacion al debate abierto en la doctrina espafiola en estas cuestiones, y sobre los limites
constitucionales a la actividad del legislador, GAVIDIA SANCHEZ, J. V., «La union libre: familia, no
matrimonio», diario La Ley , afio XXV, nimero 6038. Viernes 11 de junio de 2004. VALLADARES
RASCON, E., “El derecho a contraer matrimonio y la Constitucién”, (BIB 2005 1388),
http://www.aranzadi.es.
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3. la posicion del ordenamiento frente a instituciones y regulaciones procedentes
de otros Derechos, y diferentes de las propias. Definir el contenido del orden publico. Y
poder determinar qué instituciones extranjeras, desconocidas o no en el propio Derecho,
con contenidos equivalentes o no al de otras instituciones propias, serian susceptibles de
reconocimiento, y con qué efectos y limites.

2. Recurso legislativo en los ordenamientos nacionales a la creacion de otras
instituciones o figuras juridicas reguladoras de la convivencia “more uxorio”

En este apartado, al considerar las distintas opciones de los legisladores para
regular la convivencia extramatrimonial, las diferencias de calificacion, ordenacion e
institucionalizacién juridica, en su caso, de las diversas figuras reguladas son tan
relevantes que se hace imposible una plena homogeneizacién de categorias. En todo
caso, en rigor, podrian distinguirse tres supuestos, de mayor a menor grado de
institucionalizacién®*: el de la pareja registrada, el de otras formas de unién con
reconocimiento legal, y el de la ordenacion legal de ciertos derechos vinculados a la
convivencia estable?.

La pareja registrada es una institucién juridica cercana al matrimonio, que,
como éste, precisa de una declaracion de voluntad de los contrayentes. Como ya se ha
analizado, naci6 en los ordenamientos escandinavos como institucion paralela a la
matrimonial para las uniones de personas del mismo sexo. Pero posteriormente la figura
se ha ido diversificando en Derecho Comparado, y actualmente: 1. aparece, en el
ordenamiento holandés, como auténtica alternativa al matrimonio, tanto para uniones de
personas de distinto sexo como para parejas del mismo sexo®; y 2. en otros, se
mantiene, como en su origen, como una institucion paralela al matrimonio, reservada a
las parejas del mismo sexo®’.

Otras figuras juridicas para el reconocimiento y ordenacion legal de uniones
estables de pareja no matrimoniales. Se trata de figuras legales: 1. que, frecuentemente,
adoptan una calificacion hibrida entre el Derecho de Obligaciones y el Derecho de
Familia; 2. con un contenido alejado del de la institucion matrimonial; 3. que, fundadas

%*En este intento de sistematizacion es necesario, ademés, destacar dos variables que, aunque en atencién
al objetivo y limites del presente estudio no son aqui objeto de tratamiento particular, si resultaran, sin
embargo, fundamentales en caso de emprender valoraciones y analisis constitucionales. Se trata, en
concreto, de: 1. la exigencia o no de una declaracion de voluntad de los interesados para que la normativa
en cuestién resulte aplicable, y 2. la exclusion o no de la libre ruptura.

% Las familias, parejas e hijos y la Unién Europea. Informe y recomendaciones de ILGA-Europe,
preparado por Mark Bell, abril-2003, pp. 7-14

% En efecto, la legislacién holandesa permite a ambos tipos de uniones (homosexuales o heterosexuales)
el acceso a ambas figuras (tanto al matrimonio como a la pareja registrada).

%" Este es el caso de Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia, Islandia, Alemania (si bien, en este caso, la
figura mantiene un mayor distanciamiento de la institucién matrimonial), Luxemburgo, Suiza (Loi
federale sur le partenariat enregistré entre personnes du méme sexe, de 18 de junio de 2004, que tras su
aprobacioén en referéndum celebrado el 5/6/2005, entrard en vigor el 1/1/2007), o Reino Unido (Civil
Partnership Act de 30/3/2004, que entré en vigor el 5/12/2005).
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sobre la voluntad de los interesados, les atribuyen una nueva condicion juridica,
normalmente vinculada a la inscripcion registral; y 4. abiertas tanto a las uniones de
personas del mismo sexo como a las de distinto sexo. Este es el caso del “contrato de
vida en comun” del Derecho holandés, de la “cohabitacion legal” del Derecho belga, o
del “pacto civil de solidaridad (PACS)” del Derecho francés; y, entre las leyes
espafolas, éste es el modelo adoptado por la Ley de Baleares de 19 de diciembre de
2001, y por la Ley del Pais Vasco de 7 de mayo de 2003.

La ordenacioén legal de ciertos derechos vinculados a la convivencia estable
more uxorio. En este supuesto se esta haciendo referencia a aquellas previsiones legales
que, sin distinguir por razén de sexo u orientacion sexual, toman la convivencia estable
more uxorio como elemento generador de ciertos efectos juridicos, al margen de la
voluntad de los convivientes. Sin crear una figura legal cuyo contenido pueda
configurar un nuevo status juridico para los particulares, se limitan a ordenar algunos
aspectos de su esfera juridica que surgen o se ven afectados por el hecho de haberse
establecido una convivencia de tal naturaleza. A este grupo pertenece la legislacién
sueca sobre convivientes, o la portuguesa de uniones de hecho.

En el caso del Derecho espafiol, los modelos disefiados por las legislaciones de
las Comunidades Auténomas de Catalufia, Aragdn y Navarra, se podrian considerar
como mixtos entre los dos ultimos supuestos, pues verdaderamente participan de ciertas
caracterizaciones de cada uno de ellos. Partiendo de una situacion factica de
convivencia estable more uxorio, crean una nueva condiciéon juridica para los
convivientes. En algunos supuestos vinculan el acceso a este nuevo status a la voluntad
de los interesados, pero en otros la atribucion se produce con caracter general y al
margen de la voluntad de los miembros de la pareja.

Finalmente, hay paises cuyo ordenamiento no contempla regulacion legal
alguna, ni de caracter matrimonial ni de caracter extramatrimonial, de las uniones de
personas del mismo sexo. En estos casos, sin embargo, si se ha generalizado el
reconocimiento, fragmentario y no-sistemético, de ciertos derechos a los miembros de
estas parejas y de ciertos efectos derivados de la naturaleza more uxorio de su
convivencia. Se ha ido consolidando, en efecto, una red que, a lo largo y ancho de sus
ordenamientos nacionales, incluye la extension, a estas uniones, de derechos propios del
matrimonio o de derechos ya reconocidos en los supuestos de convivencia
extramatrimonial entre personas de diferente sexo.

V. DIVERSIFICACION DE MODELOS NACIONALES Y UNION EUROPEA.
A lo largo del proceso de construccion europea, significativamente desde el Acta
Unica Europea (1986), y en especial desde el Tratado de Maastrich (1991), hasta el

Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa (2003),
pasando por el Tratado de Amsterdam (1997), se proyecta una evolucion general en
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virtud de la cual se pasa del objetivo del mercado comun al de creacion de la Europa de
los ciudadanos®®.

En este sentido, la creacion de un espacio europeo de justicia ha conllevado la
atribucién y asuncién de nuevas competencias por parte de las instituciones europeas;
nuevas competencias, que vienen a afectar contenidos de, entre otros, los sistemas de
Derecho Internacional Privado. Pudiéndose, asimismo, apreciar una tendencia hacia la
elaboracion de un Derecho Privado Europeo Uniforme.

Esta progresiva “extension competencial” por parte de la Union Europea en
estos sectores de materias coincide, por tanto, con el periodo actual de cambios y
transformaciones que, como ha habido ocasion de analizar en las consideraciones que
anteceden, estan viviendo los sistemas europeos de Derecho de Familia.

Por eso conviene individualizar los problemas y cuestiones que, en el ambito
comunitario, vienen provocando esta nueva situacién socio-juridica, las recientes
regulaciones nacionales sobre nuevos modelos de familia y uniones extramatrimoniales,
y sobre uniones more uxorio de personas del mismo sexo.

En concreto, los sectores del Derecho Comunitario en que las instituciones
europeas han tenido que resolver supuestos vinculados a esta materia han sido,
esencialmente, el de la funcién publica comunitaria, el de la no discriminacion, y el de
la libre circulacion de personas®.

Las respuestas comunitarias en estos sectores podrian sintetizarse de la siguiente
forma™®:

1. A efectos de la aplicacion del Derecho de la Unidn Europea, existe una calificacion
comunitaria autbnoma de la “institucién matrimonial”, construida sobre la base de su
configuracién en la generalidad de los Estados miembros como “una union entre dos

personas de distinto sexo”".

%8 Este proceso se aprecia en soluciones de diversa indole, como la ampliacién de la consideracién de
“actividad econdmica” a la circulacién de los turistas, o como la extension del concepto de “trabajador” a
través del derecho a la reagrupacién familiar, o como el tratamiento comunitario del régimen de “nombre
y apellidos” en virtud de las relaciones entre el principio general de no-discriminacién por razén de
nacionalidad y las libertades comunitarias, etc. GONZALEZ CAMPOS, J.D., “Derecho Internacional
Privado Comunitario y Derecho Privado Europeo Uniforme”, Seminario sobre problemas juridicos
actuales de Derecho Internacional Privado, U.A.M. 2003-2004.

Vid., en este sentido, el completo analisis realizado por GONZALEZ BEILFUSS, C., en Parejas de
hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea, Madrid-Barcelona, 2004, pp. 68 y ss.

%0 Si bien puede apreciarse una cierta distorsion entre las iniciativas y posiciones adoptadas, al respecto,
por el Consejo y el Tribunal, por un lado, y el Parlamento y la Comisién, por otro.

31 STJCE 2001/152, de 31 de mayo, C-122/99P y C-125/99P, D. y el Reino de Suecia c. Consejo de la
Union Europea. ¢Puede mantenerse esta posicion tras la apertura de la institucion matrimonial a parejas
de personas del mismo sexo en los ordenamientos holandés, belga y espafiol? Ciertamente, si el Tribunal
de Justicia hubiera de definirse ante un matrimonio entre personas del mismo sexo, constituido de
acuerdo a la legislacion holandesa, belga, o espafiola, la solucidn mas razonable, segin la légica
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2. No cabe, por via interpretativa, la equiparacion entre el matrimonio y otras figuras
juridicas (la pareja registrada) reguladas en algunos Estados miembros, aunque en sus
ordenamientos de origen gocen de ciertos niveles de asimilacion®.

3. Asi3r3nismo, no cabe equiparacion entre el matrimonio y las uniones estables de
hecho™.

4. En el estado actual del Derecho en el seno de la Comunidad, las relaciones estables

entre dos personas del mismo sexo no se equiparan a las relaciones entre personas

casadas 0 a las relaciones estables sin vinculo matrimonial entre personas de distinto
34

sexo™.

Siguiendo la opinion mayoritaria de la doctrina, la actuacion y soluciones de las
instituciones europeas en estos casos estan resultando claramente insatisfactorias®. Por
un lado, se aprecia que los Estados miembros y la Unién Europea no llevan “el paso
acompasado” en estas cuestiones: el fuerte dinamismo de las legislaciones nacionales
contrasta con la lentitud de la reaccion comunitaria. Por otro lado, las respuestas
comunitarias, al menos hasta ahora, obstaculizan la realizacion de un objetivo que, sin
embargo, viene a asumir una vocacion general de aplicacion: el de extension de los
efectos de una situacion validamente constituida en uno de los Estados miembros en
todos los demas.

Todo ello obliga a la Unién Europea a afrontar, no ya sin una cierta urgencia, un
proceso de definicion, con una doble orientacién: 1. en relacion a su actuacion sobre las
politicas nacionales de los Estados miembros (objetivos de integracion y cooperacion),
y 2. en relacion al impacto intracomunitario de la politica y los actos internos de cada
uno de los Estados miembros (reconocimiento mutuo)®.

En el primer caso, la Unidn Europea habria de proceder a clarificar, concretar y
definir objetivos y opciones de politica legislativa en todas aquellas cuestiones que,
afectando a las relaciones interpersonales y familiares, sean objeto de su actuacion,
directa o indirectamente, sobre los ordenamientos nacionales para eliminar obstaculos,

comunitaria, seria la de tratar de igual manera a cualquier matrimonio celebrado de acuerdo a la ley de un
Estado miembro.

%2 STJCE 2001/152, de 31 de mayo, C-122/99P y C-125/99P, D. y el Reino de Suecia c. Consejo de la
Unidn Europea.

%3 STJCE de 17 de abril de 1986, Asunto 59/85, Paises Bajos c. Ann Florence Reed.

% STJCE 1998/28, de 17 de febrero, C-249/96, Lisa Jacqueline Grant c. South-West Trains Ltd.

% JESSURUN D’OLIVEIRA, H.U., “Freedom of Movement of Spouses and Registered Partners in the
European Union”, Private Law in the International Arena. From National Conflict Rules Towards
Harmonization and Unification, Liber amicorum Kurt Siehr , La Haya, 2000, pp. 527-543.

% “proyecto de medidas para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil”’, DOCE, C 12, de 15 de enero de 2001.GONZALEZ BEILFUSS,
C., Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Union Europea, Madrid-Barcelona, 2004, pp.
88-92. GARDENES SANTIAGO, M., La aplicacion de la regla de reconocimiento mutuo y su incidencia
en el comercio de mercancias y servicios en el &mbito comunitario e internacional, Madrid, 1999.
GUZMAN ZAPATER, M., “Un elemento federalizador para Europa: el reconocimiento mutuo en el
ambito del reconocimiento de decisiones judiciales”, R.D.C.E., 2001.
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unificar, coordinar, o aproximar legislaciones. En este sentido, por ejemplo, habria que
dotar de contenido substancial a la “prohibicion de discriminacion por razon de
orientacion sexual”, revisar las calificaciones autonomas comunitarias de ciertas
nociones juridicas como las de “matrimonio”o “conyuge”, y adoptar una clara posicion
frente a las nuevas estructuras familiares a la hora de elaborar Reglamentos,
Recomendaciones, o Directivas®.

En el segundo caso, la Union Europea habria de definir y completar la posicion
comunitaria frente a las nuevas figuras y estructuras familiares reconocidas y reguladas
en los Derechos nacionales de los Estados miembros. Posicion que tendrd que
caracterizarse por el respeto a los objetivos y principios comunitarios (como el de no-
discriminacion por razén de nacionalidad, y el de reconocimiento mutuo) y por
garantizar las libertades comunitarias (como la libre circulacion de personas).

Cierto es, sin embargo, que, desde instancias comunitarias®® se viene desde hace
tiempo valorando, por un lado, la conveniencia y, por otro, la necesidad de avanzar en
una consideracion flexible y abierta a las transformaciones actuales del Derecho de
Familia. En este sentido, se ha puesto en marcha el debate en este sector material, con la
presentacion de un Libro Verde, en concreto sobre las relaciones propias del tréafico
externo, sobre las cuestiones de Derecho Internacional Privado. Se trata de la
presentacion por la Comision, el pasado 17 de julio de 2006, del Libro Verde sobre el
conflicto de leyes en materia de régimen matrimonial, con especial referencia a las
cuestiones de competencia jurisdiccional y reconocimiento mutuo®. Con tal proceso se
pretende avanzar en la adopcion de medidas complementarias a las ya establecidas por
el Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, con el propdésito de construir un futuro
sistema europeo de resolucion de tales cuestiones.

V1. NUEVOS ELEMENTOS DE CALIFICACION DEL STATUS FAMILIAR: EL EJEMPLO DE
NACIONES UNIDAS

El 29 de enero de 2004, en Boletin distribuido al personal de Naciones Unidas,
su Secretario General comunicaba nuevas apreciaciones para la determinacion del
“status familiar” a efectos de las solicitudes y concesiones de los derechos y beneficios
previstos para los familiares de sus funcionarios®.

Conforme a tal decisién, que entré en vigor el dia 1 de febrero de 2004, la
determinacion del status familiar de un funcionario, en relacion a su conyuge del mismo

%7 Vid.,por ejemplo, la Directiva 2003/86/CE del Consejo, sobre el derecho a la reagrupacion familiar

%8 Especialmente combativo ha sido en estas cuestiones el Parlamento Europeo, que, en los Gltimos afios
ha instado reiterada y activamente a las instituciones europeas y a los Estados miembros a adoptar
medidas para avanzar, en todos los frentes, en la realizacién de la no discriminacién por orientacion
sexual.

39 COM (2006) 400 final, de 17.07.2006; SEC (2006) 952.

“0 ST/SGB/2004/4.
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sexo o conviviente (en el caso de parejas registradas), se hara de acuerdo a lo previsto
por la ley nacional del funcionario interesado.

En principio, ante una solicitud de este tipo, el personal competente de Recursos
Humanos solicitara informacion a la Mision Permanente del pais de nacionalidad del
funcionario, para confirmar que sus leyes reconocen los matrimonios entre personas del
mismo Sexo 0, en su caso, atribuyen efectos legales al tipo de union extramatrimonial
constituida por el solicitante, y que, en el supuesto concreto, tal matrimonio o pareja es
considerado valido de acuerdo a su ordenamiento. En el caso concreto de los
funcionarios de nacionalidad holandesa, la circular sefiala que, de tratarse de un
matrimonio, entre personas del mismo sexo, celebrado al amparo de la ley de 21 de
diciembre de 2000, no se requerira mas documentacion que el certificado matrimonial,
como sucede en cualquier otro caso de matrimonio (-heterosexual-)*".

En el momento de referirse a algunos de los derechos que, como beneficiario,
corresponderian al “cényuge” o conviviente, en los casos mencionados, el Secretario
General Ilama la atencion sobre el supuesto concreto de los visados. Asi, teniendo en
cuenta que el régimen de concesion de estas autorizaciones se rige por el Convenio
sobre Privilegios e Inmunidades de Naciones Unidas de 1946, puede suceder que un
Estado miembro deniegue, en alguno de estos casos, la concesion de un visado de
entrada del tipo que, normalmente, se concederia al “conyuge” de un funcionario de
Naciones Unidas. En efecto, cabe tal posibilidad cuando, de conformidad a sus propias
leyes, el Estado de acogida no considere “cényuge” al miembro de una pareja casada
cuando ambos pertenecen al mismo sexo, 0 no equipare con el “conyuge” a los
convivientes, en aquel concreto tipo de uniones extramatrimoniales. En tal caso, el
Secretario General se compromete a que la Organizacién hara lo posible para ayudar a
los interesados a obtener un visado apropiado, pero, claro esta, sin poder garantizar su
concesion.

La portavoz adjunta de la Secretaria General, Marie Okabe, justificO esta
decision del Secretario General por la creciente tendencia en las legislaciones
nacionales a favor de la regulacion de estas nuevas figuras familiares. Explico la
intencidn y contenido de esta medida, indicando que se trata de mantener una préactica
ampliamente consolidada en el tratamiento de cuestiones de estatuto personal: la
remision al Derecho nacional. La decision colabora, asi, a mantener y asegurar el
respeto a la diversidad social, religiosa y cultural de los Estados miembros y sus
nacionales*.

* No parece dudoso que tal salvedad valga también para los matrimonios celebrados de conformidad a la
ley belga de 13 de junio de 2003. Es posible que, pese a que la circular se distribuye en enero de 2004 y
su entrada en vigor se produjo el 1 de febrero de este afio, no se aluda al caso belga por encontrarse la ley
sometida en ese momento a recurso de anulacion ante la Cour d’Arbitrage, por posible contrariedad con
los arts. 10, 11, 11bis, 19 y 21 de la Constitucion Belga.

Asimismo, tampoco plantea duda la extension de tal consideracion a los demas supuestos nacionales que,
con posterioridad, han ido consagrando la apertura de la institucion matrimonial a las parejas de personas
del mismo sexo; y, en concreto al caso espafiol (Ley 13/2005, de 1 de julio).

*2 Daily Press Briefing by the Office of the Spokesman for the Secretary General, 29/01/04.
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Por otro lado resulta de interés sefialar, al menos, algunos de los interrogantes,
tanto de naturaleza politica como de técnica juridica, que plantea la aplicacion de la
medida®. Se puede, como ejemplos, indicar tres cuestiones, bien conocidas y muy
tratadas en el ambito del Derecho Internacional Privado.

En primer lugar, no cabe duda de que la aplicacion de la medida va a
suponer, de hecho, la consolidacion de diversos niveles materiales en el reconocimiento
de derechos y privilegios vinculados a la condicion de funcionario (algo que resulta, en
cierta medida, inevitable®®, y que, por otro lado, no significa novedad alguna). En
efecto, funcionarios que se encuentren en una misma situacion material (matrimonio
entre personas del mismo sexo, o constitucion de una pareja registrada) no van, sin
embargo, a poder disfrutar del mismo nivel de reconocimiento de beneficios o derechos
familiares, pues ello dependera del contenido y la posicion adoptada por sus respectivos
Derechos nacionales. Asi, puede pensarse en el caso de matrimonio entre personas del
mismo sexo o0 pareja registrada constituidos de conformidad a la ley de la residencia
habitual o de la nacional del otro contrayente, cuya validez, sin embargo, no sea
reconocida por el Derecho de la nacionalidad del funcionario-contrayente.

En segundo lugar, cabe plantear la necesidad de concretar el Derecho de
remision cuando el funcionario ostente la nacionalidad de un Estado plurilegislativo,
especialmente cuando los ordenamientos coexistentes recojan, en la materia, soluciones
divergentes o contradictorias™®.

Por dltimo, y en tercer lugar, cabe formular una cuestion tipica de los
procesos de concrecion de las soluciones conflictuales en Derecho Internacional
Privado. Se trata, en efecto, de cuestionar si la remision al Derecho de la nacionalidad,
contenida en la solucién dictada por el Secretario General, ha de entenderse hecha a su
Derecho Material, con exclusion del sistema de Derecho Internacional Privado, o ha de
considerarse referida al ordenamiento en su conjunto. Pudiéndose, pues, en este
segundo caso, admitir la validez del acto cuando asi derive de la aplicacion del
ordenamiento designado por el Derecho conflictual de la ley personal; incluso en
aquellos casos en que ésta no prevea, o no lo haga en los mismos términos de validez,
en su Derecho material el matrimonio entre personas del mismo sexo o la institucion de
la pareja registrada.

V1. CONSIDERACIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Como ha habido ocasién de sefialar, los modelos nacionales de regulacion, en la
materia, resultan dificilmente asimilables o equiparables. Asi, la diversidad de

* Algunos de ellos son sefialados y resueltos en el propio texto de la comunicacion de la decision: los
problemas relativos a la aplicacion temporal de la medida, el supuesto en que ambos cényuges o
convivientes sean funcionarios de la Organizacién y ostenten diferente nacionalidad, asi como el caso en
que el funcionario solicitante tenga mas de una nacionalidad (resulta aplicable la solucién general prevista
en la staff rule 104.8(b)).

* La Organizacion no puede, por ejemplo, y como en muchos otros sectores de materias, elaborar normas
sobre validez de matrimonios.

*® Este puede ser el caso, por ejemplo, de Estados Unidos.
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instituciones, figuras y regimenes en los diferentes Derechos provoca un considerable
alejamiento de fundamentos y contenidos materiales entre los ordenamientos, a
diferencia de lo que venia sucediendo tradicionalmente con la institucion matrimonial.
En efecto no resulta posible hablar ni de universalidad de las instituciones ni de
uniformidad de los contenidos.

Esta situacion, unida a la prudencia de que estan haciendo gala los legisladores
nacionales (conscientes de que toman iniciativas no contrastadas por experiencias
anteriores, y de estar tratando valores centrales del ordenamiento), justifica la opcion,
practicamente generalizada, a favor de modelos unilaterales (tanto para la determinacién
del &mbito espacial de aplicacion de las normas como para regular las condiciones de
constitucion y validez) y la referencia constante y global al ordenamiento de
constitucién o registro en las soluciones conflictuales*®.

Asi, los sistemas nacionales concretan la exigencia de cierta vinculacion de los
contrayentes con el foro para poder acceder a las figuras reguladas, en la materia*’. Para
determinar la capacidad de los contrayentes, en unos casos se prescinde del
ordenamiento juridico correspondiente a la nacionalidad o domicilio del contrayente
extranjero y se aplica la ley del lugar de constitucién®, y en otros casos se mantienen
las soluciones generales sobre determinacion del Derecho rector de la capacidad y se
incluyen clausulas subsidiarias a favor del Derecho del foro (ley de
registro/constitucion)®.

En el caso del ordenamiento espafiol, la diversificacion de las estructuras
familiares, se ha venido concretando, por un lado, en las iniciativas adoptadas por
diversos legisladores autondmicos, regulando las “uniones de hecho” more uxorio, tanto
entre personas de distinto sexo como entre personas del mismo sexo™; y, por otro lado,

% GONZALEZ BEILFUSS, C.: Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea,
Madrid-Barcelona, 2004, pp.93-115 y 139-185.

*" Vinculacién por razén de nacionalidad, residencia, y/o domicilio de los contrayentes.

“8 Esta es la solucién adoptada en el modelo escandinavo, en el sistema holandés, y en el alemén, por
ejemplo. Asi como la prevista por la Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado, ya para el
matrimonio, y que en virtud de la Ley de 18 de junio de 2004 sobre partenariado registrado entre personas
del mismo sexo se aplica también en estos supuestos.

* Esta es la solucién contenida en el Cédigo Belga de Derecho Internacional Privado de 16 de julio de
2004, o en la legislacion francesa sobre P.A.C.S.

%0 Catalufia: Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja. Aragon: Ley 6/1999, de 26 de
marzo, relativa a parejas estables no casadas, modificada por Ley 2/2004 de 3 de mayo. Navarra: Ley
Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables. Valencia: Ley 1/2001, de 6 de
abril, por la que se regulan las uniones de hecho. Baleares: Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas
estables. Madrid: Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho. Asturias: Ley 4/2002, de 23 de
mayo, de parejas estables. Andalucia: Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de parejas de hecho. Canarias: Ley
5/2003, de 6 de marzo, para la regulacién de las parejas de hecho. Extremadura: Ley 5/2003, de 20 de
marzo, de parejas de hecho. Pais Vasco: Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho.
Cantabria: Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho. Ademas, en el caso de la legislacion
autonodmica, conviene recordar aqui la relevancia, a efectos juridico-civiles, Gnicamente de las leyes de las
Comunidades Auténomas que, conforme a la Constitucion y sus respectivos Estatutos de Autonomia,
gozan de competencia en materia de Derecho Civil: Catalufia, Aragon, Navarra, Baleares y Pais Vasco.
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en la apertura de la institucion matrimonial a parejas del mismo sexo, adoptada por el
legislador estatal por Ley 13/2005 de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo civil
en materia de derecho a contraer matrimonio™'.

Sin entrar, aqui y ahora, en las cuestiones relativas a los conflictos que puedan
surgir en la determinacion del ambito material y espacial de aplicacion de las leyes
autonémicas, ni en las de Derecho aplicable en los supuestos de “conflictos internos”
(vinculados o no a supuestos de trafico externo), las lineas siguientes van a limitarse a
sefialar algunos de los interrogantes fundamentales que la reforma del derecho a
contraer matrimonio plantea al sistema espafiol de Derecho Internacional Privado;
cuestiones que, ademas, ya han sido individualizadas y destacadas por la doctrina y la
jurisprudencia.

En efecto, la Ley 13/2005, de 1 de julio, no aportd soluciones a las cuestiones
que, con cierta especialidad, puedan surgir en el tratamiento de los matrimonios entre
personas del mismo sexo, en los supuestos de trafico externo. Ha sido la Direccion
General de Registros y Notariado quien, ante las dudas y diversidad de soluciones que
comenzaban a ofrecer las actuaciones de jueces y registradores, ha asumido la labor de
adaptar y reinterpretar, a la luz de las novedades legislativas, las soluciones que el
sistema espafiol de Derecho Internacional Privado adopta en materia de celebracion y
validez del matrimonio.

La Resolucion — Circular de 29 de julio de 2005, de la Direccion General de los
Registros y Notariado, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo®,
disefia un sistema de soluciones para afrontar, en el Derecho espafiol, la celebracion de
matrimonios entre personas del mismo sexo cuando la situacion presente algun
elemento de extranjeria. Si bien son muchos y de gran trascendencia los desarrollos y
comentarios que las soluciones asi aportadas merecen®, a continuacién y de manera
muy limitada se destacan y sistematizan algunas de las consideraciones y conclusiones
de la Circular:

Primero. Para la determinacion del ambito de aplicacion de las normas espafiolas
en la materia, se afirma la existencia de un modelo unilateral, basado en las normas que
determinan la competencia (interna) para autorizar el matrimonio (esp. arts. 51 y 57
C.c.). De tal manera que la posibilidad de contraer matrimonio, entre personas del

Vid. ROCA, E.: “Families homosexuals: matrimoni, adopci6 i acolliment de menors”, Revista Juridica de
Catalunya, 2006-1, pp. 19-21.

51 B.0.E. nim.157, de 2 de julio de 2005.

%2 B,0.E. niim. 188, de 8 de agosto de 2005.

> QUINONES ESCAMEZ, A.: “Limites a la celebracion en Espafia de matrimonios internacionales del
mismo sexo”, Revista Juridica de Catalunya, 2005-4, pp. 199-215 (anterior a la Resolucion-Circular
DGRN de 29 de julio de 2005); y su comentario, en Rev.Crit.DIP, 94-4, octubre-diciembre 2005, pp.855-
858. SANCHEZ LORENZO, S., su comentario, en Rev.Crit.DIP, 94-4, octubre-diciembre 2005, pp. 621-
627. CALVO CARAVACA, A.L.,y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Matrimonio entre personas del
mismo sexo y Derecho Internacional Privado Espafiol”, diario LA LEY, afio XXVII, nim. 6391, lunes 2
de enero de 2006, www.laley.net
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mismo sexo, conforme al Derecho espafiol quedaria vinculada a la exigencia de
domicilio en Espafia o nacionalidad espafiola de, al menos, uno de los contrayentes.

Segundo. Partiendo de la aplicacion de la ley personal de cada uno de los
contrayentes a su capacidad matrimonial (art. 9.1 C.c.), la DGRN parece admitir que la
cuestion sobre exigencia o no de la disparidad de sexos para contraer matrimonio,
quedaria sometida a esa misma ley, con una calificacion similar a la de los
impedimentos bilaterales.

Tercero. Para, mas adelante, argumentar que, cuando por aplicacion de una ley
extranjera (la ley nacional del contrayente extranjero), no se autorizase el matrimonio
entre personas del mismo sexo, tal conclusion resultaria contraria al orden publico
internacional espafiol, por razones muy similares a las que han llevado a aplicar la
excepcion de orden publico en supuestos de disparidad de cultos o de transexualidad.

Cuarto. Curiosamente, tras haber argumentado a favor del recurso a la excepcién
de orden publico para excluir los efectos prohibitivos de la aplicacion de la ley nacional,
como ley rectora de la capacidad matrimonial, la DGRN afirma que, mas que una
cuestion de capacidad, la admisibilidad de la identidad de sexos se convierte en un
elemento objetivo de la institucion matrimonial. Realmente, si ésta es la tesis sobre la
que definitivamente se apoya la Resolucion, la cuestion esencial no es ya una cuestion
de Derecho aplicable, sino de reconocimiento de la validez internacional del
matrimonio™*.

Partiendo de la interpretacién asi aportada por la DGRN, y, por consiguiente, de
los términos actuales de aplicacion del sistema en los supuestos de trafico externo,
conviene, aunque sea brevemente, adelantar algunas consideraciones y reflexiones al
respecto.

Ciertamente, la reforma del art. 44 del Cddigo civil modifica los presupuestos y
condiciones de fondo de la constitucion-celebracion del matrimonio. Y ello, en el
sistema de Derecho Internacional Privado espafiol supondria, en principio, el recurso a
las soluciones conflictuales previstas para la determinacién del Derecho aplicable a la
capacidad y el consentimiento: art. 9.1 C.c., que se remite a la ley personal del
interesado, es decir a la ley nacional de los contrayentes. Lo cual supone una aplicacion,
en principio, distributiva de las leyes nacionales de cada uno de los contrayentes para
valorar la concurrencia o no de las condiciones unilaterales de capacidad, pero una
aplicacion cumulativa de las mismas en relacion a los requisitos de capacidad de
naturaleza bilateral. En este sentido, cuando la ley nacional de cualquiera de los
contrayentes excluya la capacidad en casos de uniones entre personas del mismo sexo,
el matrimonio no podria autorizarse en aplicacion del Derecho espafiol.

% SANCHEZ LORENZO, S.(2005), vid. su comentario en Rev.Crit.DIP, 94-4, octubre-diciembre, pp.
624-627.
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De estas consideraciones parecen, claramente, partir los legisladores tanto
holandés como belga, cuando han puesto especial cuidado y atencion en disefiar
férmulas para restringir, e incluso excluir, la aplicacion a la capacidad de los
contrayentes de leyes extranjeras prohibitivas, y asi limitar los efectos negativos
derivados de la aplicacion de las soluciones conflictuales generales.

Como ya se ha sefialado, la DGRN recurre a la excepcion de orden publico
internacional, para excluir los efectos prohibitivos en los supuestos de aplicacion de una
ley extranjera a la capacidad de uno o ambos contrayentes. Considerando que, si bien el
contenido material de un ordenamiento que no regula o prohibe el matrimonio entre
personas del mismo sexo no contraria el orden publico internacional espafiol, los efectos
materiales a que su aplicacion conduce en relacion al reconocimiento y ejercicio del ius
connubium si han de ser excluidos por vulneracion del orden publico.

Tal solucion, prevista en la circular, implica una aplicacién extensiva del
Derecho espafiol, en estos supuestos, a la capacidad de los contrayentes, que en absoluto
esta exenta de inconvenientes, tanto tedricos (en relacion sobre todo al propio contenido
de la excepcién de orden publico, y al efecto de “nacionalizacién” de los supuestos
internacionales) como practicos (en relacion sobre todo al favorecimiento de los
matrimonios claudicantes, y a las relaciones transversales con otros ordenamientos y
legislaciones).

Una segunda via de andlisis y consideracién es la que se abre cuando,
abandonando la calificacidn de la exigencia o no de la heterosexualidad como condicién
de capacidad, la posibilidad de acceso al matrimonio para las parejas del mismo sexo se
integra entre los elementos materiales objetivos de la institucién matrimonial.

En este segundo caso, la determinacion del ordenamiento regulador se
estableceria desde la correlacion auctoritas-ius. En la medida en que la autoridad estatal
celebrante actla en aplicacion de su ordenamiento, y por consiguiente de su modelo
matrimonial legal, si éste ha excluido la heterosexualidad como elemento condicionante
de la naturaleza de la institucion matrimonial, semejante condicion deja de ser exigible
en todos y cada uno de los supuestos para los que tal autoridad resulte competente. La
cuestion se desplaza, por consiguiente, del &mbito del Derecho aplicable al &mbito de la
autoridad competente.

También en esta segunda via se produce una aplicacion extensiva de la ley
espafiola, que no deja de resultar cuestionable y poco convincente®.

En definitiva, si bien es cierto que las alternativas manejadas no responden ni
plena ni convenientemente a las exigencias y necesidades de la aplicacion del sistema
actual a los supuestos de trafico externo, también es real y constatable el riesgo de
frustrar, en estos supuestos, la consecucion del objetivo perseguido por el legislador

% SANCHEZ LORENZO, S. (2005), vid. su comentario en Rev.Crit.DIP, 94-4, octubre-diciembre, pp.
622-623.
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espafiol con la reforma®. Quizés resultase Gtil buscar inspiracion en la via seguida en
otras reformas legislativas®, o en soluciones elaboradas desde sélidas construcciones
doctrinales o jurisprudenciales que tengan en cuenta las peculiaridades que surgen en
los supuestos de trafico externo a la hora de intentar garantizar valores y objetivos de
los sistemas materiales nacionales™.

Finalmente, y desde una dimension comparatista, no puede, ademas, perderse de
vista que, en la actualidad, son mayoria los ordenamientos que no han incorporado
regulacion alguna en la materia objeto de este analisis. Ello explica que, de entre las
cuestiones esenciales en el tratamiento de las situaciones pluriconectadas, o
transfronterizas, por los sistemas de Derecho Internacional Privado, alcance hoy una
especial relevancia, en este sector de problemas, la del reconocimiento®® de
instituciones, y extension de efectos y contenidos de las mismas en ordenamientos
diferentes al de origen®.

En efecto, tanto en los ordenamientos que incorporan instituciones o figuras
juridicas paralelas o alternativas al matrimonio (para supuestos de uniones de personas
del mismo sexo y/o de diferente sexo) como en aquéllos que no lo hacen, resulta
fundamental la implantacién de un sistema claro y coherente de “reconocimiento”. Para
cubrir tal objetivo, y con caracter previo a la determinacion concreta de requisitos y
procedimiento para el reconocimiento, se impone la consideracion de dos grupos de
cuestiones esenciales: el relativo al orden publico, y el relativo a los limites substantivos
del reconocimiento.

En cuanto al tratamiento del orden publico, los interrogantes se refieren a tres
bloques: 1. si la heterosexualidad se considera elemento constitutivo del concepto de
matrimonio, o si, por el contrario, seria posible admitir el acceso al matrimonio de
parejas del mismo sexo; 2. en paralelo a la cuestion anterior, en los sistemas que regulan
uniones more uxorio entre personas del mismo sexo, si el reconocimiento de ese
derecho a estas parejas tienen caracter fundamental e irrenunciable (orden publico) para
el ordenamiento propio; y 3. cuél es el contenido material admisible para instituciones
extramatrimoniales, en comparacién con el de la institucion matrimonial, para poder, en

% QUINONES ESCAMEZ, A. (2005): “Limites a la celebracién en Espafia de matrimonios
internacionales del mismo sexo”, Revista Juridica de Catalunya, pp. 200-201, 214-215.

5" Asi, por ejemplo, la del art. 107 del C.c., en materia de crisis matrimoniales, por Ley Organica 11/2003,
de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros. B.O.E. de 30 de septiembre de 2003, nim. 234, pp. 35398-35404.

%8 Como fue el caso de la, ya clasica, decisién del Tribunal Constitucional Federal de Alemania de 4 de
mayo de 1971, Rabels Z., 1972, pp. 141-162.

%9 Vid. sobre todas estas cuestiones, y aunque la obra es anterior a la reforma de 2005, la interesante
monografia de OREJUDO PRIETO DE LOS MOZQOS, P. (2002), La celebracion y el reconocimiento de
la validez del matrimonio en Derecho Internacional Privado espafiol, Aranzadi-Editorial.

%0 GONZALEZ BEILFUSS, C. (2004): Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién
Europea, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, pp. 115-135.
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su caso, asegurar el respeto de los niveles garantizados de proteccion y regulacion de las
parejas casadas®.

En cuanto a los limites substantivos del reconocimiento: a salvo el orden
publico, y teniendo en cuenta la diversidad de instituciones, figuras y contenidos de
regulacién en los diferentes ordenamientos, es necesario realizar analisis comparativos
de las soluciones adoptadas por el Derecho de origen (ley de registro/constitucién) y por
el Derecho del Estado requerido. En efecto, es preciso determinar: a) si se trata de una
institucion desconocida en el foro, b) o de una institucion o figura equivalente a otra
regulada en el propio ordenamiento®, c) o si es posible proceder, en tramite de
reconocimiento, al ajuste entre instituciones, propias y extranjeras, y sus efectos®,

61 Asi, en el sistema aleméan no pueden reconocerse figuras substancialmente idénticas al matrimonio,
para que no se vea vulnerada la proteccién constitucional al matrimonio. Una pareja registrada constituida
en el extranjero, podré ver reconocidos en Alemania los efectos previstos por la ley de registro, siempre
que no sobrepasen los que el ordenamiento aleman establece para las parejas constituidas en aplicacion de
su ordenamiento.

%2 En este sentido, el art. 45.3 de la Ley Federal suiza sobre Derecho Internacional Privado, tal como ha
sido redactado por la Ley Federal sobre partenariado registrado entre personas del mismo sexo, establece
gue “un matrimonio validamente celebrado en el extranjero entre personas del mismo sexo se reconoce en
Suiza como pareja registrada (partenariat enregistre)”.

%3 V/id. supra nota n° 61.

-24-



