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b. - La llamada “Tesis positiva pseudo-constitucional”.
¢. - La llamada “Tesis del orden publico de proximidad”.
d.- La llamada “Tesis anti-bloqueo o tesis belga”.
e. - La llamada “Tesis del orden piblico internacional absoluto”.
f. - La llamada “tesis positiva por la calificacion”.
- Estudio de la fundamental Resolucion-Circular de 29 de julio de
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(BOE n° 188 de 8 de agosto de 2005).
2°- Efectos en el extranjero de los matrimonios celebrados en Espana
entre personas del mismo sexo, ampardndose en la Ley espanola:
- En los demds Estados de la Union Europea.
- En terceros Estados.
3°- Matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado en el
extranjero:
- Matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado ante auto-
ridades consulares espaiiolas.
- Matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado ante auto-
ridades locales extranjeras.
4°.- Efectos en Espaiia de matrimonios entre personas del mismo sexo

celebrados en el extranjero.

L - INTRODUCCION: LA NUEVA SOCIEDAD DEL SIGLO
XXI Y SUS EFECTOS EN EL DERECHO INTERNA-
CIONAL PRIVADO.

Es obvio que a dfa de hoy los movimientos internacionales son de
enorme relevancia y que han aumentado progresivamente gracias a los
avances tecnolégicos que nuestra sociedad viene asumiendo y que pet-
miten, cada vez mas facilmente, cambios continuos de residencia a las
personas, en busca de nuevos trabajos o por simple ocio.

Estos fenémenos de traslacion de sujetos por mayor 0 menor tiem-
po de unos Estados a otros ha conllevado lo que se ha venido denomi-
nando una “Globalizacién” tanto econémica como social de todas las
sociedades, y en concreto por supuesto de la espanola.

Hoy en nuestro pais conviven multitud de personas de Estados
diferentes y por tanto, culturas y modelos de vida totalmente disparcs.
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El Derecho no puede ser ajeno a esta realidad y en concreto el
Derecho internacional privado (en adelante DIPr.) no lo es.

Siguiendo a J.RAYLLON VEGA ! son tres las posturas que los
Estados pueden adoptar ante este fenémeno de la multiculturalidad:

a.- Etnocentrismo: Supone que una sociedad valora su propia cul-
tura como superior a las demds, y por tanto, s6lo la suya es digna de
proteccion. El extremismo de esta doctrina lleva claramente al naci-
miento de sentimientos nada aconsejables como la xenofobia o despre-
cio radical al extranjero, o el racismo o exaltacién de una raza como
superior, el chovinismo o patriotismo exagerado y la aporofobia o des-
precio al extranjero pobre.

Esta postura también puede afectar a nuestra materia, el DIPr., pues
conlleva correlativamente un rechazo a la aplicacion del Derecho de
esas otras culturas infravaloradas a favor de la del Estado con “la civi-
lizacion mds avanzada”. También produciria un rechazo total y siste-
matico de toda aquella institucion extranjera desconocida o que res-
ponde a valores diferentes a los de aquel pais.

b.- Relativismo cultural: Es la postura radicalmente opuesta a la
descrita. Conlleva otorgar el mismo valor y proteccién a todas las cul-
turas, y aunque esto parezca en principio lo mds razonable no estd exen-
to, como sefala el autor mentado, de problemas.

No se pueden aceptar todas las practicas de los distintos Estados
sin mds, es decir, sin examinarlas primero y comprobar si son traslada-
bles a la sociedad receptora o si simplemente son criticables por su
crueldad o salvajismo (pensemos, por ejemplo, en la ablacién del clito-
ris tan comtin en la sociedad africana).

En relacion al DIPr. seguir esta doctrina implicarfa una aceptacion
incondicionada de la aplicacion del Derecho extranjero sin ningdn limi-
te y aceptar la validez de toda decision pablica extranjera fuera cual fue-
se su contenido sustancial. Ello es del todo impensable.

¢.- Universalismo multicultural: Se trata evidentemente de la pre-
misa intermedia entre las dos anteriormente citadas. Se basa en aceptar
que existen unos “valores universales” comunes a la mayor parte dc las
sociedades, tales como la solidaridad, la libertad y la igualdad, que

‘JR. AYLLON VEGA, Filosofia Minima, Aviel, 2003, pp. 143-146.
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deben ser respetados por cada Estado independientemente de las perso-
nas a quicnes se les aplique.

El problema que plantea esta teoria es la dificultad en establecer
tales valores, que a todos nos gustaria fueran nuMeErosos, pero que en
realidad no 1o son. Una aproximacion a su enumeracion se puede apre-
ciar ya en la Declaracion de los Derechos Humanos formulada por la
ONU cn 1848.

Pero no s6lo se trata de respetar unos minimos sino que se debe
fomentar la tolerancia y el respeto a las diferentes culturas por todos los
ciudadanos, lo que ayuda notoriamente a que una sociedad se enriquez-
ca y crezca culturalmente.

Para el DIPr. esta postura, que debe ser totalmente preferente, con-
lleva la creacion de unos “valores comunes de Justicia universal”
comtnmente aceptados y ademds que se apliquen Derechos extranjeros
o se admitan decisiones extranjeras con instituciones juridicas que no
corresponden a las del pafs receptor de las mismas. Existen numerosas
téenicas en el DIPr. para ello: el orden publico internacional atenuado,
la cooperacién internacional entre autoridades, ete.. Todas ayudardn a
que en el futuro exista un DIPr. que regule fenémenos mezcla de diver-
sas concepeiones culturales y juridicas.

1L - LA GLOBALIZACION EN TORNO AL CONCEPTO
“FAMILIA” Y “MATRIMONIO”.

Como se ha dejado expucesto fa multiculturizacion que se producen
en las sociedades mds actuales conlleva, como 16gico correlativo, un
fenémeno de diversificacion de todas las formas juridicas, y en concre-
to de las relaciones interpersonales entre los individuos. En la materia
que nos ocupa, hoy asistimos a “modelos de familia” muy distintos y
que reflejan, cada uno de ellos, concepeiones completamente diversas.

Autores como M. . DIAGO DIAGO "’ hablan incluso de “Fami-
lias multiculturales” designando con ello “grupos familiares en los que
existe pluralismo cultural... integrados por la presencia de diferentes

‘MY DEL PILAR DIAGO DIAGO, “La nueva regulacion espafiola de las crisis matri-
moniales ante el impacto de la multiculuralidad”. V1 Derecho de Famidia ante el Siglo
XX1: Aspectos Internacionales. Liditorial Colex, 2004. Pp. 272- 274.



G. Rochela Vilar 163
grupos de personas unidas por caracteristicas étnicas, religiosas, lin-
glitsticas y nacionales propias”. Esta autora distingue ademads entre:

— Familias multiculturales en las que no entran en contacto civili-
zaciones diferentes, a pesar de que sus miembros poseen nacio-
nalidades distintas (cllas plantea el cjemplo de un matrimonio
entre un espafiol y un francés).

— Familias multiculturales en las que la distancia cultural es tal que
si se puede afirmar que entran en contacto civilizaciones diferen-
tes (matrimonio entre un espaiol y un chino).

— Familias que se enfrentan al reto de la multiculturalidad, es decir,
“no presentan en si mismas, ningiin rasgo multicultural, pero que
viven en otros paises de tradiciones y culturas lejanas a las suyas”.

— Por daltimo, la misma autora, habla de procesos de “islamizacion
de los propios nacionales, la reislamizacion de los extranjeros y
la naturalizacion de personas que mantienen una cultura dife-
rente a la nuestra” (supuestos en que no se asimila la lengua o
costumbres del pais de acogida).

Como senala J. CARRASCOSA*, las causas de dicha multicultu-
rizacion en los “modelos de familia” son, fundamentalmente, dos: Las
migraciones a occidente de personas procedentes de culturas muy dis-
tintas a las nucstras y la dispersion internacional de las familias, lo que
ha llevado a que existan familias formadas por individuos de pafses dis-
tintos, o aun, siendo del mismo pais, cada uno de sus miecmbros reside
en paises diferentes.

Ya por mandato constitucional, que protege a todos los “modelos
de familia” (art. 39.1 de la Constitucion espafiola de 1978), el Derecho
no puede obviar esta circunstancia y es el Derecho internacional priva-
do uno de los que presentan mas intereses, porque es claro que las rela-
ciones afectivas no conocen fronteras.

Uno de los “modelos de familia” sigue siendo la “Familia Matri-
monial”, que estd presidida por unos principios estructurales (ue esta-
blecen unas lineas basicas del modelo constitucional de fumilia.

istos principios se recogen en los articulos 10, 14,32 y 39 de nues-
tra Carta Magna, y son:

*J. CARRASCOSA G()NZ[\LEZ, Anales de Derecho, Universidad de Murcia. Nime-
ro 21.2003. Pp. 109-143,
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1°.- Ll derecho a contraer nupcias con un caracter y contenido muy
amplio.

2°.- Asimismo se reconoce el principio de igualdad juridica de los
conyuges, tanto en el acto constitutivo del matrimonio como a lo largo
de la vida de éste.

3°.- Establece la mera voluntad de las partes como tnica base para
justificar la suspension y disolucion del vinculo matrimonial.

4° - Recoge el principio de igualdad de todas las confesiones ante
la Ley (e! Estado espaiiol es aconfesional).

5°.- Instaura el principio de no discriniinacion por razén de ideolo-
gia y/o creencias y no discriminacion pro razon de sexo.

Todos estos principios tienen una incidencia directa en el sistema
de DIPr., pues éste ha de ajustarse a aquellos, lo que conlleva una serie
de consecuencias:

1* - Toda norma de conflicto relativa al matrimonio, sus efectos,
suspension o disolucién, habra de positivizarse teniendo en cuenta la
igualdad de los cényuges en la relacién matrimonial.

2% - El Derecho a contraer nupcias solo puede negarse por cansas
de incapacidad.

3"~ Cualquier norma o instituciéon extranjera que afecte a la
igualdad, 1a dignidad o la libertad de las personas en el seno del
matrimonio debe ser rechazada (aplicacion del orden piiblico consti-
tucional).

Pero tampoco se puede olvidar que ademds de los principios
estructurales constitucionalmente establecidos, el disefio juridico de
la institucién del matrimonio en Espana pasa por el estudio de otras
lineas basicas: las determinadas en el Cédigo Civil, que pasa por
establecer como requisitos minimos para un matrimonio vilido el
consentimiento, la capacidad nupcial y la forma civil o religiosa, ade-
mads de cstablecer la monogamia y, hasta la Ley 13/2005, la hetero-
sexualidad.

No obstante, ni con los principios estructurales constitucionalmen-
te determinados ni con los basicos del Cédigo Civil referidos, se ha evi-
tado que el legislador espanol haya olvidado en muchas ocasiones que
la institucion del matrimonio es una de las que varfa enormemente de
wnos Hstados a otros. Asi, en el Derecho isldmico es un “contrato que
tiene por objeto la organizacion de las relaciones sexuales entre el hom-
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bre y la mujer” (P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZ0S %, y cuya
finalidad es convertir en “licitas” las relaciones sexuales de los esposos
(M.P. DIAGO DIAGO y Y. LINANT DE BELLEFONDS ). Incluso en
nuestro circulo cultural occidental las diferencias son considerables: En
Malta, por ejemplo, se considera una institucion indisoluble, en unos
paises se permite entre personas del mismo sexo y en otros no, elc.

Esta situacion genera claramente conflictos continuos y problemas que
hay que soluctonar, pero en esta tarea ticne un papel tundamental el DIPr..

Dos de los problemas mas importantes devienen de:

- Las dificultades que sc¢ presentan en la hora de calificar institu-
ciones desconocidas en nuestro Derecho.

— La incidencia del orden publico internacional espafiol en relacion
con Leyes que contemplan una concepceidn juridica del matrimo-
nio radicalmente opuesta a nuestros principios.

La prdctica ya ha demostrado que es cierto que en numerosas oca-
siones nuestro Ordenamiento juridico no esta preparado para afrontar
los problemas que se gencran con el llamado “choque de civilizacio-
nes”, que se producen por el contacto de culturas diferentes, con el con-
secuente contacto entre Ordenamientos juridicos distintos, inspirados,
cada uno de ellos, en sus propios valores y principios. Debe tenderse a
respetar todos aquellos Ordenamientos en la medida de lo posible y
buscar soluciones conciliadoras que permitan la movilidad internacio-
nal de las situaciones juridicas que afectan a cada uno de los ciudada-
nos, en especial, como es ¢l caso, a su estatuto personal.

IIL. - LOS MATRIMONIOS DEL MISMO SEXO EN EL
DERECHO COMPARADO.

A .- Perspectiva general:
Resulta evidente la tendencia que existe en el entorno curopeo a ir
equiparando progresivamente los derechos de las parejas homosexuales

* P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, La celebracion y el reconocimiento de la
validez del matrimonio en el DIPy. espaiiol, Pamplona, Aranzadi, 2002, p. 181.

*M.P. DIAGO DIAGO, “La dot islamique o lépreuve du conflit de cililisations, sous
Dangle du droit international privé espagnol”, Annales de Droit de Louvain, 200 (-4
pp. 407-402; Y LINANT DE BELLEFONDS, Traité de Droit musulman comparé,
Paris-La Haye, Mouton, 1965 t. IL; ID., La nouvelle conception de la famille mulsma-
ne, 1996, Cujas, p. 57.

»
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a los de las parcjas heterosexuales (mas concretamente a las parejas de
hecho heterosexuales). En alguno de los paises se ha llegado a la plena
igualdad pero en muchos otros el requisito de la heterosexualidad sigue
plenamente vigente y sin perspectiva de eliminarse.

Asi se pueden distinguir:

1°.- Paises que no admiten ni tan siguiera la homosexualidad como
opcion sexual. En estos Estados se encuentra castigada por la Ley en
mayor ¢ menor grado, y por tanto, resulta impensable que accpten el
matrimonio entre personas del mismo sexo. En estos paises se encuen-
tran Mauritania, Suddn, Arabia Saudi, Yemen ¢ Irdan, donde puede lie-
gar a ser impuesta la pena capital. Otros, con penas menos rigurosas,
son Somalia, India, Birmania, Libia, Angola o Nigeria®.

2°.- Paises que reconocen determinados efectos juridicos a “ciertas
uniones” entre personas del mismo sexo. Debe indicarse aqui que “tales
uniones” desde luego no sc consideran “matrimonios” y que los efectos
que producen son, en todo caso, limitados. Entre ellos se encuentran
Francia, Italia o Portugal.

3°.- Paises que ya han reconocido los mismo efectos juridicos a los
“matrimonios” heterosexuales y a las “uniones homosexuales”, pero,
como sc puede apreciar, la terminologia empleada para designar uno u
otro fendmeno sigue conservandose diferenciada. Ello es normalmente,
como senalan A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GON-
ZALEZ’, debido a razones histéricas (el concepto de matrimonio como
union entre varon y mujer tiene un gran peso en determinados Estados
y sociedades y es dificil de superar) y por motivos politicos (pues seria
impopular, en ciertos paises y sociedades, llamar matrimonio a la
union entre personas del mismo sexo). Entre ellos se encuentran deter-
minados Estados de los Estados Unidos de América, como Vermont,
Connecticut, Massachussets, Succia, Dinamarca, Noruega, Nueva
Zelanda y Alemania.

¢ La Comision Bspaiiola de Ayuda al Refugiado indica que son 70 los paises que con-
templan normativas que prohiben las relaciones homosexuales; en nueve de ellos fos
homosexuales pueden ser castigados con pena de muerte y en otros se les califica de
enfermos mentales.

"A-L CALVO CARAVACA y 1. CARRASCOSA GONZALEZ, Matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo y Derecho internacional privado espaiiol. Diario La Ley. Ao
XXVIL. Niimero 6391, pp. 2.
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4°.- Paises que admiten fos mismos efectos al “matrimonio” hete-
rosexual y al “matrimonio” homosexual, disponiendo la misma deno-
minacién (matrimomnio) para ambas instituciones. Entre ellos se¢ encuen-
tra nuestro pafs, Canadd (ley de 20 de julio de 2005. Hasta su
promulgacién solo se podia en tres de sus provincias: Ontario, Britihs
Columbia y Alberta), Bélgica (Ley de 13 de febrero de 2003) y Holan-
da (Ley de 2 de abril de 2001). Asimismo en Sudifrica, aunque no se
haya previsto legalmente, sus tribunales han declarado que las personas
del mismo sexo tienen derecho a contraer matrimonio entre si (Senten-
cia del Tribunal Supremo de Pretoria de 30 de noviembre de 2004 y su
Tribunal Constitucional ha dado, ¢l pasado | de diciembre, un plazo de
un afio al Parlamento para permitir ¢l casamicnto de personas del mis-
mo sexo). En los Estados Unidos de América, algunos tribunales tam-
bién se han atrevido a admitirlos pese a que sus legislaciones ¢ incluso
Constituciones los prohiben expresamente (Alaska, Hawai, Ver-
mont,...), indicando la DOMA* que ningtin Estado esta obligado a acep-
tar la validez de matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados
vdlidamente en otros Estados de la Unidn (lo que es una excepeion a la
“Full Faith and Credit Clause” contenida en la Constitucién Federal de
los Bstados Unidos de América).

La progresion en la sociedad europea, que es la que a nosotros mas
nos interesa, es hacia el tereer y cuarto modelo, y si Espatia fue de las
mas avanzadas, asumiendo ¢l cuarto, las pioneras fueron Holanda y
Bélgica, por ello creo necesario estudiar os distintos modelos curope-
os antes de centrarme en el nuestro, haciendo especial hincapié en cl
holandés y el belga por ser los mads cercanos.

B .- El Caso Holandés:

Holanda ha sido, de todo el mundo, el primer pais que se atrevio a
comenzar la equiparacion de derechos de fas parejas homosexuales con
las heterosexuales. En su momento, su actitud se {legé a considerar por
la opinion publica como “trasgresora” y fue objeto de numcrosas criti-
cas por los paises mas tradicionales.

Su andadura comenzé en el afo 1997 cuando promulgé la Ley de
registered partnership, por la que se permitia ¢l registro oficial de Jas

* “Defense of Marriage Act” 21 de septiembre de 1996, | US.C. & 7,28 USC.
&1738c).
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parcjas (ue no querfan casarse, sin distincion alguna de sexo, dando con
cllo entrada en el Registro a las parejas homosexuales. Ademds se per-
mitia la custodia conjunta del hijo de uno de los miembros de la pareja
homosexual, estableciendo que el compaiiero del progenitor tenia la
obligacion de alimentos con respecto del menor, considerandolo como
su hijo a efectos del impuesto de sucesiones y abriendo la posibilidad
de que éste adoptase su apellido.

Ya en septiembre de 2000, la Camara baja del Parlamento aprobo
la Ley de matrimonios homosexuales (Bill 26672) que entrd en vigor ¢l
dia 2 de abril de 2001, tras ser ratificada, en diciembre de 2000, por el
Senado”. En ella se establece (articulo 30) que dos personas de igual o
diferente sexo pueden contraer matrimonio en Holanda sélo, cso si, des-
de el punto de vista civil; ademas ofrece la posibilidad de que las pare-
Jas homosexuales que en su dia se hubiesen inscrito conforme a la Ley
arriba mentada, pueden transformar su unién en matrimonio.

En lo que nos interesa, el DIPr., esta Ley sefala una serie de pun-
tualizaciones cuando en el matrimonio exista algin elemento de extran-
jerfa: Permite que se reconozcan en Holanda los matrimonios homose-
xuales constituidos en el extranjero y en cuanto a la celebracion, y a fin
de evitar el forum shopping o turismo matrimonial, s6lo se reconocerdn
aquellos matrimonios si al menos uno de los contrayentes tiene su resi-
dencia habitual en Holanda.

Ademas el pdrrafo primero del art. 80 f) de su Codigo civil sefiala
que cuando dos personas solicitan al encargado del Registro convertir
su pareja registrada en matrimonio, el encargado del domicilio de uno
de ellos puede efectuar una siendo de conversion a ese efecto. Si la
pareja registrada se encuentra domiciliado fuera de Holanda y quieren
convertir su union registrad en un matrimonio en dicho pafs, la conver-
sion se efectuard siempre que al menos uno de los miembros de la pare-
Ja tenga fa nacionalidad holandesa.

C.- El Caso Belga:

* Realmenie Holanda aprobé ¢l 21 de diciembre de 2000 un proyecto que modifica el
Libro I del Codigo Civil, permitiendo el matrimonio entre personas del mismo sexo.
Esta Ley trae su origen de la propuesta ndimero 26672 introducida por su Gobierno el 8
de julio de 1999 y modificada por ¢ mismo el 3 de mayo y 4 de agosto de 2000, apro-
bada luego, por ta Cdmara Baja ¢l 12 de septiembre de 2000 y por ¢l Senado el 19 de
diciembre del mismo afio, convirtiéndose en Ley en la fecha anteriormente indicada.
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A diferencia del caso holandés, en este pais se promulgo directa-
mente, el 13 de febrero de 2003, la Ley que permite ¢l matrimonio entre
personas del mismo sexo, que modificaba su Codigo civil en Jo que se
refierc a las condiciones para contraer matrimonio eliminando toda
referencia a la heterosexualidad de los contrayentes, pero ademds la
diferencia entre los supuestos es mayor si se tiene en cuenta que los bel-
gas no cquiparan totalmente las parejas heterosexuales a las homose-
xuales, al cerrarles a estas dltimas la posibilidad de realizar adopciones.

En relacion con la posibilidad de matrimonio entre personas del
mismo sexo con algin elemento extranjero, se otorga validez a los
matrimonios entre belgas o entre extranjero y belga en el extranjero con
arreglo a la forma permitida en el lugar de celebracion (articulo 170 del
Codigo civil), asi como a los matrimonios homosexuales que seran
reconocidos en Bélgica si se celebraron en un pais en el que se admi-
tan. Como nos hace ver F. CALVO BABIO ", nada se dice cn la refor-
ma sobre quienes pueden contraer matrimonio homosexual en Bélgica,
de modo que sin restricciones, podremos ser testigos proximamente de
una afluencia de parejas del mismo sexo que, sin ningiin arraigo en este
pais, acudan, en virtud de un turismo matrimonial, de nuevo cufio, a
casarse en ese pais.

D - El resto de Estados europeos que nos pueden intercsar:

En Inglaterra se utiliza el término “cohabitacion” para hablar de
todas aquellas uniones que, sin lHegar a ser matrimonios, producen algu-
no de sus efectos y, tal y como indica V. CAMARERO SUAREZ el
término cohabitacion denota la relacion de pareja de hecho heterose-
xual que, sin estar casada, convive como marido y mujer”.

Para la existencia de tal “cohabitacion” (que equivale en nuestro
pafs a las llamadas “parcjas de hecho”) se considera importante que los
convivientes pongan en comiin recursos ccondomicos y establezcan un
domicilio comin. Y ademads, toman como elementos relevantes para
determinar si estamos o no ante una pareja de hecho, la circunstancia de
que existan hijos comunes y una intencion clara de contraer matrimo-
nio.

R, CALVO BABIO, Los matrimonios entre personas del mismo sexo en Derecho com-
parado. luris, n° 89, diciembre 2004, p. 52.

" V. CAMARERO SUAREZ, “Una apunte al Derecho europeo y estadounidense sobre
el status juridico de las parejas del mismo sexo”.
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En relacion a estas convivencias de hecho, que evidentemente pue-
den ser formadas por personas del mismo sexo, el Derecho inglés las ha
equiparado al matrimonio en algunos aspectos aislados. Asi:

— Los convivientes de hecho del mismo sexo pueden adoptar con-

Juntamente desde el 2002.

— También, en el caso de muerte con negligencia de un convivien-
te, el otro puede alcanzar de forma limitada una compensacién
econdmica, a partir de 2001 .

— Asimismo, en el perfodo 1997-2000, los permisos de residencia
de convivientes extranjeros se han extendido a las parejas homo-
sexuales con una convivencia minima de dos afos.

- Ademds, a partir de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 7 de enero de 2004 donde se reconoce el
derecho al matrimonio de los transexuales, se desbloqueo la Ley
britanica de Reconocimiento de Género, que habia quedado para-
lizada en la Cdmara de los Lores. A partir de aqui, los Tribunales
britdnicos en sintonia con la citada Ley podran conceder a los
transexuales ¢l régimen de pension familiar del que gozan los
demds ciudadanos.

Y la tendencia ya era clara en Inglaterra y fue el 5 de diciembre del
2005 cuando entré en vigor una norma segin la cual las parejas del mis-
mo sexo pueden formar una “unién civil”, con los mismo derechos y
responsabilidades que los matrimonios entre hombre y mujer (cso si
sin denominarse “matrimonio).

En Dinamarca la Ley danesa de 7 de junio de 1989 sobre el Regis-
tro de Parejas de hecho fue una ley pionera a nivel legislativo, a partir
de la cual dos personas del mismo sexo podrian tener registrada su rela-
cion de pareja, pero inicialmente s6lo si uno de los miembros tenia la
nacionalidad danesa y residia permanentemente en Dinamarca (en prin-
cipio, ambos requisitos debian concurrir en la misma persona).

El' precepto que recogia esta exigencia fue pronto objeto de
enmienda, en el afio 1999, de forma que actualmente se cstablece que
también dos personas que no tengan la nacionalidad danesa, pueden
registrar su parcja siempre que hayan residido de forma permanente en
Dinamarca durante dos anos.

3

Se ha asimilado ademds, a los ciudadanos noruegos, islandeses y
suecos a los daneses, al considerarse que cstos paises presentan normas
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sobre parejas registradas muy similares a la danesa. El Ministerio de
Justicia danés puede extender esa asimilacion a otros paises, esto solo
se ha hecho en relacion con Holanda y Finlandia.

Pero, ;qué efectos tuvo realmente la Ley danesa de 19897:

— Por un lado, equipara la unién homosexual «registrada» al matri-
monio heterosexual, tanto en el marco de Derechos sociales (fis-
calidad, seguridad social, pensiones) como en el de Derecho civil
(requisitos de constitucion y disolucion, obligaciones legales,
efectos patrimoniales y sucesorios).

— Eso si, establece una excepeion: se excluye a la pareja registrada
de la Ley Dancsa de Adopcion concerniente a los conyuges
(excepcion que no en mucho tiempo se abolird); la clausula 3 de
la Seccion 15 de la Ley Danesa de Incapacidad Legal y Guardia
y Custodia, relativa a los cényuges; lo preceptuado en Ja legisla-
cion danesa concerniente a reglamentaciones especificas deter-
minadas por ¢l sexo de uno de los conyuges; y, lo preceptuado en
tratados internacionales tampoco serd de aplicacion en materia
de registro de parejas de hecho a menos que las otras partes lo
acepten expresamente.

— Por otra parte, la Ley danesa excluye a la union de homosexua-
les dc la libertad de eleccion, vigente en Dinamarca para el matri-
monio, entre la celebracion de una ceremonia religiosa o civil. En
todo caso, ha de celebrarse civilmente.

Y en el proceso de divorcio previsto para las parejas homose-
xuales, a diferencia de la posibilidad abierta en los procesos de
divorcio matrimoniales, expresamente se prohibe la «mediacion
de un clérigo para lograr la reconciliacion de la pareja en crisis».

En Suecia la normativa es muy similar a la danesa, apreciandose
igualmente un proceso de apertura imparable.

Antes de la aprobacion de la Ley de Registro de Parejas de Hecho
de 23 de junio de 1994, Succia ha desarrollado una regulacién parcial y
especifica. La Ley de | de enero de 1988 regulaba muy timidamente los
efectos de las uniones extramatrimoniales, se limitaba a ecstablecer
exclusivamente el destino de la vivienda y de los bienes del ajuar
doméstico que fuesen comunes, y dejaba al margen de la regulacion
tanto ¢l resto de relaciones patrimoniales como el bloque de relaciones
personales entre convivientes. El resto de cuestiones relativas a las

i
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parejas de hecho se deducia de la mencién esporddica y puntual que se
encontraba en leyes generales.

Hoy, la Ley de Registro de la Pareja de Hecho, en vi gordesdeel |
de enero de 1995, regula en su Capitulo 1 el registro de la pareja con
independencia de su orientacién sexual. Registro al que no podran acce-
der los menores de 18 afios, los parientes en linea ascendente o descen-
dente, 0 hermanos de sangre, ni los hermanastros sin la autorizacién del
Gobierno o de las autoridades competentes. Tampoco tendré lugar el
registro de una persona ya casada o registrada como pareja de hecho. Se
aplican en las averiguaciones previas a los registros las normas matri-
moniales aplicables al procedimiento de investigacién en relacion con
los impedimentos.

Inicialmente se exigfa para registrarse que uno de sus miembros
tuviese la nacionalidad sueca y el otro residiese en Suecia. Actualmen-
te, se permite también constituir la uncion a las parejas de nacionalidad
extranjera, si uno de sus miembros ha residido permanentemente en
Suecia en los dos afios anteriores a la constitucion de la unién o si uno
de los miembros de la pareja es un ciudadano sueco con residencia
habitual en Suecia. Los nacionales de Dinamarca, Islandia, Noruega y
Holanda se asimilan a los ciudadanos suecos.

La disolucion de la relacién de pareja se regula en el capitulo 11
aplicandose también por analogia la normativa matrimonial.

Los efectos legales del registro de la pareja de hecho son objeto del
capitulo Il'y en €l se dispone que los miembros de una pareja registra-
da no podran, ni comin ni individualmente, adoptar ni solicitar la guar-
day custodia de un menor como tutores idéneos.

En Finlandia, su Ley es muy similar a la sueca. Pueden registrarse
las parejas en las que uno de los miembros en nacional finlandés y rest-
de habitualmente en Finlandia y las parejas de extranjeros si ambos han
residido habitualmente en Finlandia los dos afios anteriores al registro.
Se equiparan a los ciudadanos finlandeses los nacionales de estados que
conozean la institucion y le atribuyan unos efectos andlogos a los pre-
vistos en su legislacion (Noruega, Suecia, Dinamarca, Islandia, Holan-
da y Alemania),

Desde el punto de vista del DIPr., las normas danesa, sueca y tin-
landesa prescinden del ordenamiento juridico extranjero correspon-
diente a la nacionalidad o domicilio del contrayente extranjero al foro y

i
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se aplica la ley del lugar de constitucion para determinar también la
capacidad para registrar la pareja.

En Noruega, su Ley de 1 de agosto de 1993, sobre Registro de
Parejas especifica en su art. 1 que “dos personas del mismo sexo pueden
registrar su relacion como pareja, con las consecuencias legales que
siguen de esta ley”.

Al igual que la Ley danesa, la Ley tiene un dmbito de aplicacion
dirigido a las uniones homosexuales, sin referencia alguna a las parejas
heterosexuales. Y también se parecen en que ambas Leyes prohiben la
adopcion de nifios por la pareja homosexual, as{ como la titularidad de
un derecho de guarda conjunto (para el resto de efectos, la inscripcion
produce los mismos efectos legales que el matrimonio.

En Francia tradicionalmente, las uniones compuestas por convi-
vientes de hecho se han denominado “concubinage”; mas moderna-
mente esta denominacion ha sido sustituida por la de “unidn libre”, que
parece referirse a una unién sin formalidades y sin vinculo, lo que per-
mite que pueda ser rota libremente en cualquier momento.

Hasta la Ley de 15 de noviembre de 1999 relativa al Pacto Civil de
Solidaridad (PACS) los efectos juridicos de la convivencia de hecho se
han manifestado a través de referencias puntuales en distintos dmbitos
0 sectores.

Pero es con la tlegada de esta Ley de 15 de noviembre de 1999,
relativa al Pacto Civil de Solidaridad (PACS) y al Concubinato, cuando
se incorpora al Libro del Cédigo Civil francés un Titulo XII denomina-
do Del Pacto Civil de Solidaridad y del Concubinato, produciéndose un
verdadero cambio en el régimen juridico de esas “uniones libres”.

El nuevo régimen diferencia los efectos del PACS, que es bisica-
mente un contrato, de los efectos del concubinato, al que considera
como una situacién de hecho.

Un pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado por dos per-
sonas fisicas mayores, de diferente o igual sexo, para organizar su vida
en comun (art. 515.1). Por su parte, el concubinato se configura como
una unién de hecho, caracterizada por una vida en comuin que presenta
un caracter de estabilidad y continuidad, entre dos personas de diferen-
te o del mismo sexo, que viven en pareja (art. 515.8).

La expresion «vida en comin» que el pacto civil de solidaridad
organiza, ha sido objeto de discusion. El Consejo Constitucional fran-
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¢és senald que la vida en comiin no cubre solamente una comunidad de
intereses y no se limita a la exigencia de una simple cohabitacion entre
dos personas, y supone, ademds, una residencia en comtn y una vida en
pareja. De esta manera se justifican las limitaciones impuestas para
celebrar el pacto, y que se concretan en el art. 515.2. Bajo pena de nuli-
dad, no puede existir PACS: 1.° entre ascendiente y descendiente en
linea recta, entre afines en linca directa y entre colaterales hasta el ter-
cer grado inclusive; 2.° entre dos personas de las cuales al menos una
tiene vinculo matrimonial; 3 ° entre dos personas de las cuales al menos
una estd comprometida por un pacto civil de solidaridad anterior.

La forma de realizacion del pacto exige, segtin el art. 515.3, la pre-
sentacion de una declaracion conjunta en la secretaria del Tribunal de
instancia que resulta competente de acuerdo a la residencia comdn. Una
vez presentada la totalidad de documentacidn exigida, el secretario
debe inscribir esta declaracion en un Registro del lugar de residencia.
Esta inscripcion confiere fecha cierta al pacto civil de solidaridad y lo
hace oponible a terceros.

Quicnes celebran un pacto civil de solidaridad se obligan mutua-
mente a prestarse asistencia mutua y material. Las modalidades de esta
ayuda son establecidas por el pacto. Segin el art. 5154, las partes res-
ponden solidariamente con relacion a terceros por las deudas contraidas
por uno de ellos para las necesidades de la vida ordinaria y para los gas-
tos relativos a la vivienda en comdn. Mientras que quienes conviven en
concubinato no asumen esta obligacion.

Teniendo en cuenta las diferentes obligaciones entre los que cele-
bran un PACS y quienes viven simplemente en concubinato, el legisla-
dor les concede a los primeros ventajas impositivas, que no le son otor-
gadas a los concubinos, en la Scguridad Social y en las leyes
migratorias.

El PACS termina del modo que establece el art. 515.7, es decir, por
decision conjunta, por decision unilateral, y por matrimonio o muerte
de una de las partes.

Ein lo que interesa al DIPr., el nuevo articulo 513.3 del Cédigo
Civil francés establece tnicamente que los agentes diplomaticos y con-
sulares franceses tienen competencia para proceder a la inscripeién de
una declaracion conjunta sobre un pacto si al menos uno de los miem-
bros de la pareja tiene la nacionalidad francesa. Aunque en una Circu-
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lar de 10 de noviembre de 1999 se especifico que aquellos funcionatios
son competentes si la pareja tiene establecida su residencia comun en la
demarcacion consular.

La doctrina francesa enticnde que no se puede contratar un
PACS con una persona cuya ley personal impida el establecimiento de
la union. Sin embargo, en la prdctica, si se puede registrar en ¢l extran-
Jero un PACS contratado con un ciudadano extranjero, aunque su ley
personal no conozca la institucion.

En lo atinente al posible registro en Francia, la Ley exige uni-
camente que los contratantes tengan una residencia comin en Francia
0, sin tenerla, uno de los contratantes sea nacional Trancés.

in Alemania, con la publicacion de la Ley de Parejas de hecho ale-
mana, en vigor en agosto de 2001, se instaura un contrato de vida en
comun para los homosexuales, equiparando este contrato al matrimo-
nio. Las parejas homosexuales pueden unirse legalmente ante un repre-
sentante del Estado civil y la Ley equipara las uniones homosexuales al
matrimonio en todos sus derechos y obligaciones, salvo en lo relativo a
la adopcion que no estd regulado.

Pese a esta aparente igualdad, el Tribunal Constitucional Federal
mantiene alguna discriminaciones en la medida en que ha dejado sen-
tado que la union registrada es distinta al matrimonio, con lo cual,
scgun este Tribunal, no se verfa afectado el principio general de igual-
dad del art. 3 ap. 1.” de la Constitucién. Y sélo sevia posible una queja
constitucional en relacion a la alta tributacion de la porcién hereditaria
correspondiente al miembro supérstite de tales parejas.

En lo que al DIPr.compete Alemania es el primer pafs europeo que
ha promulgado normas de DIPr. positivo relativas a la constitucion de una
“eingetragene Lebenspartnerschaft”. El EGBGB establece que la constitu-
cion de la unién se somete a las normas materiales del Estado en el que estd
sito el Registro. Este ordenamiento determinard tanto la forma de la cons-
titucion como los requisitos de capacidad para poder constituirla.

No se exige ningiin requisito de nacionalidad ni residencia,
solo exige que los contrayentes sean mayores de edad (segiin sus res-
pectivas Leyes nacionales) y que no se trate de personas casadas o vin-
culadas por una “eingetragene Lebenspartenerschaft” anterior.

Suiza incorpora la novedad de ser el primer pais del mundo en
autorizar por referéndum un régimen juridico, muy similar al francés,
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aleman o sueco, con derechos y obligaciones similares a los del matri-
monio, aunque no adopta esta denominacion y opto por la de “uniones”.
El antecedente de esta Ley federal era el registro de los llamados “pac-
tos de convivencia social”, en vigor en Ginebra, que ha quedado vacio
de contenido ante el nuevo Derecho federal.

Los puntos principales de la nueva Ley federal suiza son:

— Las nuevas “uniones”, entre las que estan las formadas por per-
sonas del mismo sexo, se asemejan al matrimonio pero no es el
matrimonio.

— Copia del Derecho matrimonial existente la regulacion en mate-
ria fiscal, sucesoria o en el dominio de los seguros sociales.

— Ademas, los dos convivientes registraran su unién ante el encar-
gado del Registro civil. Cada uno conservard su nombre, pero
tendrd la posibilidad de utilizar un nombre de unién o alianza,
que podrd figurar en el pasaporte o emplearlo para firmar contra-
tos.

- Si un miembro de la pareja es de nacionalidad extranjera podra
recibir una autorizacion de residencia, pero no podra beneficiar-
se de una naturalizacion simplificada. Sin embargo, no debera
acreditar mds de cinco afios de residencia en Suiza para presen-
tar una demanda de naturalizacion.

— Su régimen econdémico serd la separacion de bienes.

— Las demandas de disolucién deberdn dirigirse en comin a un
Juez, aunque uno de los miembros de la pareja puede plantear
también una demanda si ha vivido separado del otro al menos
durante un afio.

— En cuanto a las parejas homosexuales en si mismas consideradas,
no tienen derecho de adopcidn, ni el de recurrir a la procreacion
médicamente asistida.

E.- Especial referencia al Derecho estadounidense:

El caso de los Estados Unidos de América presenta unas caracte-
risticas muy peculiares y por eso debe ser objeto de un estudio porme-
norizado.

Nos debemos remontar a la fecha del 12 de julio de 1996, en la
cual la Camara de representantes de los EE.UU. aprobara el Acta por
la que se dencgaba la aprobacion de las uniones homosexuales. El
Acta Federal -The Defense of Marriage Act (DOMA)-, que define el
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matrimonio como la unidn entre un hombre y una mujer, consideran-
do a los esposos como personas de distinto sexo, fue ratificada con
fecha a 21 de septiembre por ¢l entonces presidente norteamericano,
Bill Clinton.

Esta Ley federal recoge la siguiente norma:: “Ningiin estado, terri-
torio, posesion de los EE.UU. o tribu india, vendrd obligado a hacer
efectiva en su ambito propio ninguna disposicion, documento o senten-
cia judicial de otro Estado, territorio, posesion o tribu, concerniente a
una relacion entre personas del mismo sexo, que sea considerada conio
matrimonial segin las leyes de ese otro Estado, territorio, posesion o
tribu”.

Esta norma es de especial relevancia si tenemos en cuenta que,
como sefiala NAVARRO VALLS ", en los EE.UU. la regulacion del
matrimonio pertencce a los diversos Estados, lo que ha conllevado que
algunos de aquellos “States” permitan los “Same-Sex Marriages” y
otros no. Y la pregunta es clara: jtienen algtin efecto aquellos matrimo-
nios homosexuales celebrados en los Estados que lo permitan, ¢n los
demas Estados en que no es posible su celebracion?. La respuesta, aun-
que parece haberla dado la DOMA, no es fécil:

- Hay que tener primeramente en cuenta que, en la mayor parte de

los “States”, la Ley aplicable a la formacién del matrimonio es la
Ley del lugar de celebracion del mismo.

- Pero esta regla gencral presenta limites: se niega el reconoci-
miento de matrimonios validamente celebrados en ciertos Estados
con arreglo a su legislacion, en los Estados en cuyo territorio tie-
nen su domicilio los conyuges si el enlace se celebro sin respetar
impedimentos matrimoniales o exigencias contenidas precisa-
mente en la Ley de ese Estado (el del domicilio de los cényuges).

— La jurisprudencia del “Supreme Court USA” indica que todo
Estado puede oponer “su orden ptiblico internacional” para dene-
gar el reconocimiento de decisiones judiciales y la aplicacion de
Leyes de otros Sister-States si tales decisiones o Leyes vulnera
las policy preferences del “State de destino” (Sun Oil Company
vs. Wortman, 1988).

Y R. NAVARRO VALS, “lLas uniones de hecho en el Derecho comparado”. Editorial
Martinell y Areces, Pp. 35.
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- Sm embargo hay aotores " que opinan que la clausula contenida
cu la Seccion 1 del articulo 1V de la Constitucion Federal de los
Bstados Unidos de América (“Full Faith and Credit Clause™)
obliga a todos los States a admitir la validez dc los matrimonios
homosexuales celebrados en otros State con arreglo a sus Leyes.

Una nueva pregunta se nos plantea ahora. Es necesario determinar

que States permifen el matrimonio entre personas del mismo sexo o reco-
nocen uniones con cfectos similares al matrimonio entre sus ciudadanos.

- La ciudad de Berkeley, por la Domestic Partnership Policy de 4
de octubre de 1984, ha extendido ciertos beneficios anejos al
matrimonio -cobertura médica, pensiones, indemnizaciones por
muerte accidental del compancro- a las parcjas homosexuales.

— También han sido destacadas aisladas decisiones jurisprudencia-
les concediendo efectos a la union homosexual: La Corte Supre-
ma de Georgia en el caso Weeks (1979) ha entendido valido un
testamento cuyo beneficiario habia mantenido durante seis afios
una relacion sentimental con ¢l testador; y la Corte Suprema de
Arkansas en Bramlett v. Selman ha aplicado Ia nocién de cons-
tructive Trust para conceder ciertos cfectos patrimoniales en un
caso de union homosexual.

— El Estado de Massachuselts, ¢l I8 de noviembre de 2003, el Tri-
bunal Supremo cstatal, en ¢l caso de Goodridge v. Department of
Public Health, declard que la Ley del Estado que prohibia el
matrimonio de personas del mismo sexo era inconstitucional ™.

— En contraposicion, en New Jersey, un Tribunal Superior, el 5 de
noviembre de 2003 en el caso Lewis v. Harris, rehusé derogar la
prohibicion estatal sobre matrimonio de parcjas del mismo sexo.

- En California, el gobernador Arnold Schwarzenegger ya ha
anunciado que vetard un proyecto de ley aprobado por ¢l Con-
greso del Estado que autoriza ¢l matrimonio homosexual. Asi la
legalizacion en este Estado sdlo podria llegar gracias a un pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo californiano.

"I KRAMER, “The Public Policy Exception and the Problem of Extra-territorial
Recognition of Same-Sex Marriage”, Quaterly Law Review, vol. 16, 1996-1997, Pp.
153-160.

1] PERYY, ROYO, “La libertad de todos™. Periddico El Pais, de [0 de encro de 2004,
Realiza una valoracion sobre la Sentencia americana referida.
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IV. - EL. CASO ESPANOL..

La recientc Ley 13/2005, de | de julio (BOE 2 de julio 2005,
num. 157, pag. 23632) modifico nuestro Codigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio. Ya en su Exposiciéon de Motivos
declara que cualquier Ley que desarrolle este derecho deterininari la
capacidad exigida para contracr matrimonio, su contenido y régimen
Juridico teniendo en cuenta cada momento histérico y los valores
dominantes de entonces. En consecuencia, el legislador nunca puede
obviar que la sociedad evoluciona y que a dia de hoy se reconocen
modelos de convivencia muy diversos, y esta Ley responde efectiva-
mente a esa idea ™.

Asimismo la propia Ley reconoce que la modificacién no hace
mas que recoger una tendencia imparable en el entorno europeo hacia
la plena equiparacion en derechos y obligaciones de las parejas que sc
unen sean del mismo o distinto sexos. En el seno de la Unién Buropea
ya hace afios se viene viviendo un movimiento, que aunque lento siem-
pre ha sido progresivo en este sentido. La Resolucién del Parlamento
Europeo, de 8 de febrero de 1994 (LCEur 1994, 1200) pidio, de modo
directo y explicito, a la Comision Europea que presentase una pro-
puesta de recomendacion con la (inalidad de poner fin a la prohibicién
de contracr matrimonio a las parejas del mismo sexo en igualdad de
derechos que a las de distinto o de acceder a los regimenes juridicos
equivalentes a las parejas lesbianas o de gays. Asimismo la Resolucion
del Parlamento Europeo sobre ¢l respeto de los derechos humanos en
la Union Europea, de 16 de marzo de 2000, solicita la plena equipara-
cion juridica de las parejas del mismo sexo con respecto a las de dis-
tinto sexo y a las casadas. Tampoco se debe olvidar que desde el afio
1993 la Organizacion Mundial de la Salud ya no considera la homose-
xualidad una enfermedad.

Se trata por tanto, como también indica la referida Exposicién de
Motivos, de procurar la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre
"No pucde dejarse de citar el dato que reveld una encuesta realizada por ¢l Centro de
[nvestigaciones Socioldgicas (CIS) que indicaba que mientras un 56.9 por ciento de los
consultados aprobaban los matrimonios homosexuales, solo el 424 por ciento de los
encuestados estaban a favor de que éstos pudicesen adoptar.,
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desarrollo de su personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucion),
de preservar la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere
(articulo 1.1 de la Constitucion) y de instaurar un marco de igualdad
real en el disfrute de los derechos sin discriminacion alguna por razon
de sexo, opinion o cualquier otra condicién personal o social (articulo
14 de la Constitucion).

En definitiva la nueva Ley “permite que el matrimonio sea cele-
brado entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud ¢ igual-
dad de derechos y obligaciones cualquicera que sea su composicion. En
consecuencia, los efectos del matrimonio, que se mantienen en su inte-
gridad respetando la configuracion objetiva de la institucion, serdn
dnicos en todos los dmbitos con independencia del sexo de los contra-
yentes; entre otros, tanto los referidos a derechos y prestaciones socia-
les como la posibilidad de ser parte en procedimientos de adopcion”.

Dejando de lado los efectos del matrimonio (deberes conyugales de
los articulos 66,67 y 68 CC), los efectos del incumplimiento de estos
deberes (que suelen provocar la solicitud de separacion, divorcio o nuli-
dad del vinculo matrimonial), la obligacion de alimentos (articulo 143
CC) y la posible adopcién por parejas homosexuales, cuestiones todas
de gran amplitud y que exigirian vna tratamiento pormenorizado y con-
creto aparte; en este trabajo s6lo se va a abarcar la posibilidad de matri-
monios entre homosexuales con elemento extranjero celebrados en
Espana y situaciones asimiladas.

En primer lugar debe senalarse que la nueva Ley guarda silencio
total sobre los aspectos internacionales relacionados con la cuestion
regulada, pero es obvio que varios son los problemas que pueden sur-
gir:

1°.- ;Cual es el régimen juridico del matrimonio celebrado entre un
espanol y un extranjero o dos extranjeros en Espafia cuando sus Leyes
nacionales no admiten el matrimonio entre personas del mismo sexo?.

2°.- ; Qué efectos producen en el extranjero estos matrimonios o los
celebrados entre homosexuales espaioles en Espafia?.

3°.- ;Qué régimen sigue el matrimonio entre personas del mismo
scxo celebrados en el extranjero, distinguiendo segun se realizase ante
autoridad espafiola o ante una extranjera local?.

4° - ; Qué efectos tendran esos matrimonios en Espafia?.

Todas estas cuestiones no han sido tesucltas por el legislador y sin



G. R()(,'/I,(i{lw\/i/lll;i o ) 181

embargo no han tardado en surgir conflictos en este sentido, por cllo, se
exige darles solucién con un examen adecuado y separado a cada una
de ellas.

[?.- Matrimonio homosexual entre espaiiol y extranjero o entre dos
extranjeros en Espafia, cuando la ley personal del contrayente extranje-
ro no permita este tipo de matrimonios:

Cuestiones Generales:

En este punto debe recordarse que todo matrimonio que se celebre
en nuestro pafs, sea éste de naturaleza homosexual o heterosexual, debe
cumplir con tres requisitos csenciales (requisitos de validez):

— Capacidad de los contrayentes: Articulos 46 y 47 CC.

— Consentimiento libre: Articulo 45 CC.

— Forma: Si el matrimonio lo contrac al menos un espaiiol, debe
celebrarse en forma religiosa o civil y deberd contar con una
autoridad oficiante y dos testigos.

Si el matrimonio se celebra en Espafia y uno o ambos contrayentes
es/son extranjero/s, nos encontramos ante un supuesto de Derecho
internacional privado, en ¢l que es preciso:

- Determinar la ley aplicable a la capacidad nupcial: No existe en
nuestras normas de Derecho internacional privado -ni internas, ni con-
vencionales- ninguna regla especifica acerca de la ley aplicable a esta
cuestion. Tradicionalmente, se ha venido aplicando el articulo 9.1 del
Codigo Civil para la determinacién de la misma, y ello porque esta-
blece la regla general sobre la capacidad que sélo cede ante la existen-
cia de normas especiales concretas (en este caso inexistentes) y porque
asi lo ha venido reiterando a lo largo de los afios la Direccién General
de Registro y Notariado. Segiin este articulo serd la Ley nacional de
cada contrayente en el momento de la celebracion del matrimonio la
que determinard si tiene o no capacidad para contraerlo (STS 29 de
mayo de 1970, de 22 de noviembre de 1977, RDGRN de 6 de noviem-
bre de 2000, de 24 de mayo de 2002, de 30 de enero de 2004 y 15 de
Junio de 2004). La aplicacion de fa Ley nacional deviene de la idea de
que el matrimonio es una institucion que afecta al “estado de la perso-
na”, por lo que la Ley personal es la mds adecuada para regirlo, ade-
mds se evita con cllo el Forum Shopping, es decir, que los contrayen-
tes acudan a los paises que exigen menos requisitos a la hora de
contraer matrimonio.
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Pero varias son las cuestiones que s¢ plantean con esta solucion:

a.- En relacion con los impedimentos matrimoniales debe sefialar-
se que el impedimento de ligamen es, como indica J.C. GONZALEZ
ROZAS ), un requisito de capacidad de orden piblico, tanto si el
matrimonio se celebra ante autoridad espaiiola como extranjera. Por
ello, no se aplicard, por ejemplo, la ley extranjera si ésta concede capa-
cidad nupcial a un varén ya casado para que pueda contraer segundas
nupcias simultancas, como ocurre con al mayorfa de los Cadigos de
familia de los paises musulmanes (cf. Resoluciones de la DGRN de 14
de diciembre de 2000 y 4-7*. de diciembre de 2002), aunque pueden
atenuarse los efectos de ese orden publico espafiol (cf. Resolucion de la
DGRN de 8 de marzo de 1995).

En cuanto al resto de los impedimentos de capacidad, el cardcter
dispensable o no de los mismos viene determinado por la ley personal
de cada contrayente (a un espaiiol le serd aplicable el articulo 48 de
nuestro CC), y esa misma ley establecerd la legitimacion y los efectos
de tal dispensa si es otorgada posteriormente a la celebracion del matri-
monio. Iiso si, la aplicacién de la ley personal no impide que la dispen-
sa pueda ser otorgada por una autoridad distinta a la que corresponda a
la nacionalidad dcl contrayente.

Y nuevamente la aplicacion de la ley personal cxtranjera queda
limitada por la entrada del corrector orden puiblico espafiol. Y asino se
aplicard la ley extranjera que no otorga capacidad nupcial a una mujer
musulmana para casarse con un no musulman (cf. de 7 de junio de 1992
y 10-1". de junio de 1999). Sin embargo, si se aplicard una ley extran-
jera, como la argelina, que no permita casarse a los menores de 16 anos,
teniendo en cuenta que la posibilidad de casarse en Espafia entre los 14
y 16 aiivs es excepeional y necesita previa dispensa.

En relacién con este tema de los impedimentos debe sefialarse que
es de especial importancia la posibilidad de otorgamiento de certifica-
dos de capacidad matrimonial expedidos por autoridad extranjera,
estando en vigor para Espafia el Convenio relativo a la expedicion de
un certificado de capacidad matrimonial, hechio en Munich el 5 de sep-
tiembre de 1989 que regula la obligacion de los Estados parte del mis-
mo a expedir tal certificado.

0] (. FERNANDEZ ROZAS, Derecho Internacional Privado. Segunda Edicion. Pp.
453 a 457.
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En conclusion, F. CALVO BABIO 7 | llegar a afirmar que la ley
extranjera que regula la capacidad nupcial se aplicard so6lo cuando sus
disposiciones no vulneren nuestro orden publico internacional -donde
se aloja nuestra concepeion del matrimonio y el principio de ius nuben-
di o libertad nupcial- y, si contiene disposiciones diferentes a las nues-
tras, cuando establezcan unas condiciones mds restrictivas para contraer
matrimonio.

- Determinar la ley aplicable al consentimiento matrimonial: Nue-
vamente al no existir ninguna norma especifica que lo regule, se impo-
ne la necesidad de acudir al articulo 9.1 del CC, y en consecuencia, el
consentimiento matrimonial se rige por la Ley personal del contrayen-
te, es decir, la ley de su nacionalidad. Esta Ley determinard si ¢l con-
sentimiento es aparente o real, los vicios del consentimiento, los ¢fec-
tos del consentimicnto viciado o simulado y el plazo para el ejercicio de
las acciones y personas legitimadas para cjercitarlas.

- Determinar la ley aplicable a la forma: Debe comenzarse sciia-
lando que en Espana el matrimonio s¢ considera un negocio juridico
formal o solemne, es decir, es de aquella clase negocios que deben cele-
brarse en una forma determinada, llamada forma ad solemnitatem, la
cual es elemento esencial del mismo, de tal manera que si falta o se
incumple, el negocio serd nulo, o mas bien inexistente. El CC espafiol
regula a este respecto una forma civil y otra religiosa (o mejor, segiin la
forma que establezca cada una de las religiones admitidas por el Esta-
do espaiiol).

Sin embargo en otros sistemas se admiten los Hamados matrimo-
nios informales o consensuales, donde la manifestacion del consenti-
miento matrimonial nos ¢ expresa ante una autoridad publica. Estos
matrimonios son considerados vilidos en Espaiia si se celebraron en un
pais donde se admita su validez, especialmente si los contrayentes tic-
nen alli su residencia habitual (cf. Resolucion de la DGRN de 2 de ene-
ro de 1998).

Fuera de estos supuestos la pueden darse cuatro supuestos diversos:

~ St el matrimonio se celebrd en Espafia y al menos uno de los con-

trayentes fucse espaitol: Debe celebrarse en forma religiosa o

T CALVO BABIO. Elemento extrasgero en matrimonioy entre homosexuales cele-
brados en Espaiia. Turis n° 99. Noviembre de 2005. p. 50.
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civil y debera contar con una autoridad oficiante y dos testigos
(de acuerdo con la forma prevista por la ley espafiola como ley
del lugar de celebracion: Articulo 49 CC)

— Si el matrimonio se celebrod en Espaita y ambos contrayentes son
extranjeros: Serd valido si se celebrd con arreglo a la ley perso-
nal de cualquiera de ellos o conforme a la ley espafiola como ley
del lugar de celebracion. Asimismo se admite el matrimonio ante
¢l Consul del Estado extranjero de la nacionalidad de cualquiera
de los conyuges.

— Si el matrimonio se celebré en pais extranjero cuando uno o

ambos conyuges ostentan la nacionalidad espafiola: Pueden cele-

brase conforme a la ley del pais de celebracion del matrimonio o

conforme a la ley espaiiola. Pero si sélo uno de los conyuges es

espaiiol, no cabe optar por las formas previstas por la ley nacio-
nal del otro cényuge, al menos que coincida con la ley del lugar
de celebracion.

Por altimo, si se trata de examinar la validez formal de los matri-

monios entre extranjeros celebrados en el extranjero: Por via de
analogia, deben respetar la lcy del pais de celebracion o la ley
personal de cualquiera de ellos. Eso si, los funcionarios diplo-
maticos y consulares espafioles acreditados en el extranjero no
estan habilitados para celebrar matrimonios cuando ninguno de
los contrayentes tenga nacionalidad espaiiola.

Teniendo todo esto en cuenta, debemos preguntarnos nuevamente
si con la reciente supresion de la necesidad de heterosexualidad de la
capacidad nupcial es posible el matrimonio homosexual celebrado en
Espaiia si uno o dos de los contrayentes residen habitualmente y/o son
nacionales de paises en los que no s¢ permite 0 no se contempla este
tipo de matrimonios. Siguiendo a A.L. CALVO CARAVACA Y 1.
CARRASCOSA GONZALEZ *, podemos senalar que han surgido
varias posturas doctrinales en relacion a este tema:

a.- La llamada “lesis negativa de la Ley nacional”:

" A-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ. Matrimonio entre
personas del mismo sexo y Derecho internacional privado espafiol. La Ley. Ao
XXXVIL Numero 6391. 2 de enero de 2006. Pp. 3 y ss.
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Segiin esta primera postura doctrinal, los extranjeros nacionales de
paises en los que no se permita el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo, no podran contraer este tipo de matrimonio en Espafia.

Los argumentos en que s¢ asicnta esta doctrina son los siguientes:

1°.- Como se ha dejado mentado, la posibilidad de contraer matri-
monio con persona del mismo sexo es una cuestion que afecta a la capa-
cidad nupcial, y ésta, en relacion con los extranjeros, se rige por su
correspondiente Ley nacional (art. 9.1 CC), y si aquella Ley nacional
del contrayente no permite que éste contraiga este tipo de matrimonios,
aquel no serd posible en Espafia.

Esta tesis parte obviamente de la premisa de que la posibilidad de
estos matrimonios debe ser “calificada” como una cuestidén de capaci-
dad, porque la calificacion para determinar la norma de conflicto apli-
cable se hara siempre con arreglo a la Ley espafiola (articulo 12.1 CC)
y en Derecho civil espaiiol la posibilidad de contraer matrimonio entre
personas del mismo sexo es una cuestion de capacidad.

2°.- La aplicacion de una Ley extranjera que impide el matrimonio
entre personas del mismo sexo no plantea ningtin problema en relacion
con una posible violacién del orden publico espafiol (art. 12.3 CC).

3°.- Se evita, con la negativa de su admision, que Espaiia se con-
vierta en un “paraiso matrimonial” para aquellas personas que no lo
puedan realizar en su pais porque se lo prohiben o no lo contemplan.

Pero cualquiera de estos tres argumentos deben ser rechazados y
ello porque:

1°.- Parece aconsejable una intervencion del orden publico espaiiol
para preservar el ius connubii tal y como aparece a dia de hoy configu-
rado en ¢l Derecho Civil espafiol. Recordemos que tras la prorulgacion
de la Ley 13/2005, de | de julio, el Derecho a contracr matrimonio se
extiende a personas del mismo o distinto sexo, con plenitud ¢ igualdad
de derecho y obligaciones, sea cual sea su composicion.

2°- Porque la aceptacion de esta tesis provocaria claramente situacio-
nes discriminatorias. VEéase por ejemplo, cuando un espafiol desca contraer
matrimonio con un extranjero nacional de uno de esos paises que prohiben
o no prevén el matrirnonio homosexual. En estos casos, la Ley extranjera
impedirfa la celebracion de este matrimonio, resultando claramente discri-
minatorio para el contrayente espaiiol. Nuevamente dando entrada al orden
publico espaiiol pueden solucionarse situaciones tan claudicantes.
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3°~ Bl argumento alegado por los defensores de esta tesis en torno
aque nuestro pais se convertirfa en un “paraiso matrimonial” decac gra-
cias a la propia regulacion espafiola de la institucion. Debe recordarse a
este fin que la mera voluntad de dos personas para contraer matrimonio
en Espatia no es suficiente, ya que el articulo 57 CC, tal y como viene
siendo interpretado por la Direccion General de Registro y Notariado,
exige una clara conexion del supuesto con Espafa al requerir el domi-
cilio en Hspaiia de, al menos, uno de los contrayentes. Lo que elimina
absolutamente la posibilidad del Ifamado “turismo matrimonial” hacia
nuestro pafs.

4°.- Algunos autores, entre ellos J.M. ESPINAR VICENTE ", con-
sideran el requisito de la heterosexualidad como ajeno a la capacidad
nupcial. Este autor estima que el principio de la monogamia, la hetero-
sexualidad y la exogamia se hayan reunidos en torno al vértice pirami-
dal del consentimiento (y no de la capacidad). Si admitimos esta opi-
nion toda la construccion de esta tesis se derrumbaria.

Por ultimo, debe senalarse que los que apoyan esta tesis admiten
sin embargo una cxcepeion a la misma. Tal excepeidn se producirfa uti-
lizando la figura del “reenvio de retorno o de primer grado”, segtin la
cual, si s considera el Derecho extranjero al que remite la norma de
contlicto en su integridad (Derecho material y Derecho conflictual),
¢ste podria a su vez remitir a la ley del foro. Asi, si la Ley extranjera
que niega la posibilidad del matrimonio homosexual remite a su vez a
la Ley espafiola, aquel resulta plenamente viable, pues la capacidad
nupcial del extranjero quedaria, gracias al “reenvié de retorno”, regula-
da por el Derecho material espanol, que admite los matrimonios entre
personas del mismo sexo.

b.- La llamada “Tesis positiva pseudo-constitucional ”:

Segun csta tesis, todo extranjero puede contraer matrimonio civil
en Espaiia con persona del mismo sexo.

El argumento uvtilizado por los defensores de esta tesis es unico. Se
basan en que el articulo 13 de nuestra Carta Magna establece que los
extranjeros gozardn en Espana de determinados derechos y libertades
publicas, entre los que se encuentra el derecho a contraer matrimonio

") M. ESPINAR VICENTE. El matrimonio y las familias en el sistema espaiol de
Derecho internacional privado. Civitas 1996. pp. 27.
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con personas del mismo sexo.

Este argumento cac por su propio peso: Si bien cs cierto que ¢l art.
13 CE 1978 contempla el “goce de derechos” por los extranjeros, no
indica de qué derechos concretos disponen y por supuesto tampoco el
régimen juridico de tales derechos. Mas bicn lo contrario pues deja a la
Ley y a los Tratados correspondientes su regulacion.

c.- La llamada “Tesis del orden piblico de proximidad’:

Los autores que admiten esta tesis parten de que la cucstion de
diversidad de sexos cn el matrimonio es una cuestion de capacidad nup-
cial y, como tal, estd regida por la Ley nacional de cada contrayente en
el momento de celebracion del matrimonio (art. 9.1 CC), pero afiaden
que debe rechazarse la aplicacion en Espaiia de toda Ley extranjera que
impida el matrimonio entre personas del mismo sexo, pues dicha apli-
cacion resulta contraria al orden publico espaiiol (art. 12.3 CC), pero
solo en ¢l caso de que el supuesto esté “estrechamente vinculado con
Espaiia”. Entonces se aplicaria la Ley material espanola, que si permi-
te este tipo de matrimonios.

Esta tesis del “orden pdblico de proximidad” surgié en el sigo XIX
en Alemania y Suiza, creada por F. KAHN y luego seguida por auto-
res como A. BUCHER, B. DUTOIT, I. FADLALLAH entre muchos
otros. Todos ellos pretendian limitar el alcance del orden publico inter-
nacional, proponiendo que s6lo se emplease a supuestos no conectados
con el pais cuyos tribunales conocen del asunto, precisamente porque
se presuponen no afectan, y por tanto, no interesan a aquel Estado.

Esta tesis es criticable por varios motivos, entre ellos:

(- El Derecho a contraer matrimonio por personas del mismo sexo
en Espafia se convertirfa, como ha sefialado H. MUIR WATT?*', en un
“Derecho fundamental de geometria variable”, lo cual implicaria que
algunos ciudadanos disfrutarian de él y otros no. Asi cuando al menos
uno de los contrayentes tuviese contactos con Espana (por ejemplo, resi-
de habitualmente en nuestro pais), podrian contracr matrimonio homo-
sexual aqui (aunque su ley nacional lo prohibicse, por Ia aplicacion del
orden publico espaiiol), pero si tal contacto no existe, les quedaria abso-
“F. KAHN. “Dic Lehre von ordre public (Prohibitivgesetze)”. Jherings Jahrbiicher fiir
die Dogmatik des biirgerficehn Rechts, 39, 1898, pp. 1-112.

D H. MUIR-WATT. “Les principes généraux en droit international privé frangais”, 1DI
Clunet, 1997. Pp. 403-415.
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lutamente prohibido. Llegarian por tanto a establecerse una doble cate-
goria de ciudadanos: Los de primera clase, vinculados con Espaiia y por
tanto con pleno Derecho al ius connubii, y los de segunda clase, no vin-
culados y en consecuencia, sin posibilidad de contraer matrimonio con
persona del mismo sexo. La existencia de “sujetos de doble condicién”,
como los denomina PHAMMIE 2, resulta inadmisible, sobre todo si se
tiene en cuenta que se realiza la distincion en base a la posibilidad de
disfrutar o no de un derecho fundamental como es el lus Connubii.

2°.- Como correctamente sefiala J. CARRASCOSA GONZALEZ“,

la distinci6n entre “casos estrechamente vinculados con Espafia” y
“casos alcjados de la esfera espafiola” es una distincién falsa. Es obvio
que es necesario el respecto al principio de proximidad que garantice
que nuestros Tribunales van a conocer de casos en que existan vincula-
ciones significativas del supuesto con el foro. J. C. FERNANDEZ
ROZAS ™ sefiala que “es un principio recogido por nuestra jurispru-
dencia y que se ampara en la propia inspiracion de las normas de com-
petencia judicial internacional contenidas en la LOPJ” . Por tanto, si las
autoridades espafiolas son competentes para autorizar y celebrar el
matrimonio entre personas del mismo sexo es porque el supuesto ya
estd vinculado con Espaiia, no pudiéndose por tanto producirse las dos
opciones de las que parten los defensores de esta tesis: Matrimonios
vinculados y no vinculados con Espaiia.

3°- El legislador espafiol no recogié la distincion entre posibles

matrimonios entre personas del mismo sexo vinculados con nuestro
pais y personas no vinculadas. En consecuencia, ha sido la doctrina la
que ha ido realizando, mas bien con supuestos de laboratorio, tal dife-
renciacion. Asi;

— Algunos autores han sefialado que para que existan vinculacién
suficiente con Espana, los sujetos que van a contraer matrimonio
homosexual deben estar ambos domiciliados en Espafia. Parece
a todas luces excesivo.

?P. HAMMIE, “Droit fondamentaux er ordre [7M/)li(,"’/. RCDIP, 1997. Pp. 1 - 31.

*A-L CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ. “El matrimonio entre
personas del mismo scxo y Derecho Internacional Privado Espaiiol”. Diario La Ley.
Afio XXVII. I/\himcro 6391. 2 de enero de 2006.

"J. C. FERNANDEZ ROZAS. Derecho Internacional Privado. Bdicion Segunda. Civi-
tas 2001. Pp. 137.
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— Otros opinan que tal vinculacién existe cuando al menos uno de
los contrayentes ostenta la nacionalidad espafiola.

— Por altimo, la mayoria de autores exigen para considerar que sf
existe vinculacién con nuestro pais cuando uno de los contra-
yentes al menos tiene la residencia habitual en Espaiia.

De estas tres posturas la mas razonable parece ser Ia dltima, pero
es también absurda si se tiene en cuenta que el propio articulo 57 del
CC exige la residencia habitual en Espafia de al menos un contrayente
para que el matrimonio se pueda celebrar aqui.

En conclusion, visto ¢l articulo 57 CC, no se pueden celebrar en
nuestro pais matrimonios no conectados con el mismo, por lo que la
base de esta teoria (distincién entre matrimonios vinculados o no vin-
culados) queda sin fundamento alguno.

d.- La llamada “Tesis anti-bloqueo o tesis belga”:

Esta tesis parte de la misma premisa que la que le antecede: la posi-
bilidad de contracr matrimonio con persona del mismo sexo es una
cuestion que afecta a la capacidad nupcial y ésta queda regulada por la
Ley nacional de cada contrayente al momento de la celebracién del
matrimonio, a tenor del articulo 9.1 det CC.

Hecho lo cual pasa a examinar un supuesto concreto: Posibilidad
de celebracion de un matrimonio entre personas del mismo sexo cuan-
do uno de los contrayentes es nacional de un pais en el que estd prohi-
bida la celebracién de tales matrimonios o no estd admitido expresa-
mente y el otro conyuge es nacional de un pais que si lo admite.

La solucion general que se ofrece para estos casos es que el matri-
monio no seria posible debido a que los impedimentos matrimoniales
han venido siendo considerados tradicionalmente como requisitos bila-
terales, es decir, se exige en ambos conyuges la capacidad nupcial y si
uno no la tiene por concurrir en ¢l un impedimento matrimonial, el vin-
culo no seria posible.

Esta solucién obviamente supone la aplicacion de la Ley nacional
mas restrictiva, aunque sea s6lo respecto a un conyuge pero es que la
consecuencia siempre es la misma: imposibilidad de celebracion del
matrimonio.

Pues bien, los defensores de esta tesis critican abiertamente esta
solucion porque claramente vulnera el derecho a contraer este tipo de
matrimonios por el conyuge que se ve amparado para ello por su Ley
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nacional. Este sufre una evidente discriminacion, al quedar bloqueada
la celebracion del matrimonio aplicando su Ley nacional por la aplica-
cion de la del otro conyuge.

Para evitar este bloqueo, estos autores propugnan la no aplicacion
de la Ley nacional del conyuge que impide el matrimonio, siempre que
el otro contrayente sea nacional o tenga residencia habitual en un pais
por el que sus leyes si lo permitan.

Esto supone hacer prevalecer el Derecho estatal que permita el
matrimonio entre personas del mismo sexo sobre el que no lo permite,
lo que exige un examen previo de los Derechos aplicables y, en funcion
de su contenido, aceptar uno u otro. Se trata de buscar lo que J.C. FER-
NANDEZ ROZAS* denomina, la ““justicia material o justicia del resul-
tado” que debe ser un “objetivo de las normas de Derecho aplicable,
particularmente explicito en las normas materiales, pero igualmente
consustancial a las normas de conflicto, en especial cuando el proceso
de localizacion se orienta directamente a la consecucion de un resulta-
do determinado”.

AL. CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ "
hablan de que con esta solucién “nace, pues, un nuevo “punto de cone-
xién” materialmente orientado que conduce a la Ley del pais de la
nacionalidad o residencia habitual de cualquiera de los conyuges si
dicha Ley permite el matrimonio entre personas del mismo sexo (la
aplicacion de uno u otro Derecho estatal se hace depender del “conte-
nido material” de tal Derecho)”.

Esta tesis ha sido expresamente recogida por el articulo 46 de la Ley
belga de 16 de julio de 2004 (Codigo de Derecho internacional privado).
En él se recoge que en el caso de matrimonios entre personas del mismo
sexo, en los que se debe aplicar de modo distributivo las Leyes naciona-
les a las respectivas capacidades matrimoniales de los contrayentes, si
estdn no coinciden en la solucion, se debe dar preferencia a la Ley mds
favorable al matrimonio y dejar sin aplicar la mds restrictiva. Se recoge
con ¢llo el principio “Favor matrimonii”, potenciando el “ius connubii”.
5. C.FERNANDEZ ROZAS. Derecho Internacional Privado. Bdicién Segunda. Civi-
tas 2001, Pp. 193,
 A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ. kI matrimonio entre
personas del mismo sexo y Derecho internacional privado espafiol. Diario La Ley. Afio
XXVIL Namero 6391. 2 de encro de 2006.
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Pero csta misma Ley belga de Derecho internacional privado esta-
blece un limite para evitar que su pais se convierta en un destino turisti-
co matrimonial. Su articulo 44 exige que para poder celebrar el matrimo-
nio en Bélgica al menos uno de los contrayentes sea belga o esté
domiciliado en Bélgica o lleve residiendo en Bélgica al menos tres meses.

El examen de esta tesis permite afirmar que existen argumentos a
su favor pero también en contra:

— Asu favor estd el hecho de que con su aplicacion se llega a posi-
bilitar la celebracion de matrimonios en Espafia entre personas
del mismo sexo, que es lo que en definitiva se pretendia con la
reciente reforma del CC. Se adaptaria la situacién a nuestros
principios constitucionales, potenciando ¢l Derecho a contraer
matrimonio tal y como se concibe en la actualidad por el Estado
espanol.

— En contra nos encontramos con nucstra propia regulacion positi-
va que ordena claramente a las autoridades espafiolas la aplica-
¢ion de las normas de conflicto de oficio (articulo 12.6 del CC),
lo cual conllevarfa irrevocablemente a la aplicacion del articulo
9.1 del CC'y, en consecuencia, a las Leyes nacionales a las que
remite con caracler imperativo (ésta es la linca jurisprudencial-
mente seguida. Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
Junio de 1969 “V.1. Rutanen c. L. Bayer dc Rutanen”). Ademas
el legislador espaiiol a la hora de elaborar la recientemente estre-
nada Ley 13/2005 y modificar con ello nuestro Cédigo Civil
guardo silencio sobre esta cuestion, atin pudiendo haber asumido
esta tesis como ya asi se hiciera primeramente por el legislador
belga. A.L. CALVO CARAVACA y 1. CARRASCOSA GON-
ZALEZ"" hablan sin embargo de que esta tesis podria ser ficil-
mente asumible por via judicial, siempre que fuese un desarrollo
“razonado y constitucionalmenie orientado”.

e.- La llamada “Tesis del orden pablico internacional absoluto”:

Nuevamente se arrancan de las mismas premisas que las dos tesis
anteriores: la posibilidad de contraer matrimonio entre personas del

AL, CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ. El matrimonio entre
personas del mismo sexo y Derecho internacional privado espaiiol. Diario La Ley. Ao
XXVIL Nimero 6391. 2 de encro de 2006.
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mismo sexo es una cuestion que afecta a la capacidad nupcial y ésta se
rige, por analogfa con la capacidad en general, por la Ley nacional de
cada contrayente, tal y como establece el articulo 9.1 de nuestro Codi-
go civil.

Sin embargo después de admitir tales premisas, esta tesis defiende
la idea de que no puede aplicarse de manera alguna toda Ley extranje-
ra que no admita este tipo de matrimonios, y la razon que aducen es que
ello violarfa el denominado “orden publico internacional espafiol”.

El orden publico puede ser definido, siguiendo a J. C. FERNAN-
DEZ ROZAS?, como “el conjunto de principios que inspiran un orde-
namiento juridico y que reflejan los valores esenciales de una sociedad
en un momento dado”. Este correctivo a la ley reclamada por la norma
de conflicto viene expresamente recogido en el articulo 12.3 del CC
(“en ningiin caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulte
contraria al orden piblico™). Y en estos casos la solucion vendria dada
con la no aplicacion de la Ley extranjera en favor de la espafiola (lex
fori), consiguiendo con ello permitir la celebracién de matrimonios
entre personas del mismo sexo.

Los argumentos més relevantes a favor de esta tesis serian:

1°.- Tal y como sefiala J.C. FERNANDEZ ROZAS?™, “los princi-
pios y valores esenciales que integran el concepto de orden publico
encuentran su origen, en primer término, en el Derecho estatal, y, den-
tro de éste, en el Derecho constitucional. La Constitucion, como norma
fundamental del Estado, constituye la referencia bdsica a la que debe
ajustarse el Derecho extranjero reclamado por la norma de conflicto”.
Teniendo esto en cuenta, y siguiendo al propio legislador, como indica
en la Exposicion de Motivos de la nueva ley 13/2005, de | de julio, el
matrimonio entre personas del mismo sexo fomenta la promocion de la
tgualdad efectiva de los ciudadanos en libre desarrollo de su personali-
dad (art. 9.2 y 10.1 CE 1978), la preservacion de la libertad en los que
a las formas de convivencia se refiere (art. 1.1 CE 1978) y la instaura-
cién de un marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin dis-
criminacion alguna por razon de sexo, opinion o cualquier otra condi-

®] C.FERNANDEZ ROZAS. Derecho Internacional Privado. Edicién Segunda. Civi-
tas 2001. Pp. 193.
» Yéase anterior nota.
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cion personal o social (art. 14 CE). Todos estos principios constitucio-
nales, que en definitiva protegen el ius connubii, deben ser respetados
y defendidos por cualquier autoridad espaiiola, aunque ello suponga
discriminar la Ley extranjera reclamada por la norma de contlicto a
favor de la espafiola mas favorable.

Esta postura ha sido la adoptada en Bélgica por su Ministerio de
Justicia (Circular del Ministerio de Justicia de 23 de enero de 2004 rela-
tiva a ciertos aspectos de Derecho internacional privado de 1a Ley de 13
de febrero de 2003 que introdujo el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo, Ley que abordaba problemas de Derecho internacional priva-
do antes de la actual Ley-Cddigo de Derecho internacional privado de
16 de julio de 2004. Esta Circula scfiala expresamente que la Ley
extranjera que impida el matrimonio entre personas del mismo sexo es
discriminatoria y vulnera ¢l orden publico internacional belga).

2°.- El problema que planteaba la anterior “tesis del orden publico
de proximidad” que claramente conllevaba, como se dejo expuesto, una
distincion entre ciudadanos de primera y segunda clase, quedarfa elimi-
nado. Aunque el planteamiento alegado por los defensores de la misma
ya era erroneo al partir de la inexistente posibilidad de que una autori-
dad espafiola pueda conocer de un supuesto no conectado suficiente-
mente con nuestro pais (caso totalmente absurdo, si se tiene en cuenta
el mandato del articulo 57 del CC que lo descarta) ™.

3°- Es obvio que esta tesis resulta mds acorde con nuestra actual
tendencia legislativa a la equiparacion de derechos y obligaciones de
los matrimonios entre personas del mismo o distinto sexo y con los tex-
tos internacionales mas actuales que regular los derechos humanos,
entre ellos ¢l ius connubii.

Los detractores de esta tesis también han intentado alegar argu-
mentos en su contra; el mas importante sin duda es que creard “matri-
monios del mismo sexo claudicantes”, es decir, que siendo vilidos en
nuestro pais, no lo seran cn el pais de origen de los contrayentes. Pero
este argumento resulta inatil:

— Porque como reiteradamente se ha dicho, no es posible instruir

expediente matrimonial en Espafia si al menos uno de los con-
trayentes no tiene su domicilio aqui (articulo 238 RRC), ni es

“¥ease Consulta DGRN de 23 de diciembre de 2004.
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posible la celebracion del posterior matrimonio si no se cumple
el referido requisito (domicilio de uno de los contrayentes en
Hspana) (art. 57 CC).

— Porque, si cumpliendo el requisito precedente, los contrayentes
residen habitualimente en Espaiia, el hecho de que su matrimonio
sea nulo en su pafs seguramnente es una cuestion sin fa menor
importancia, sobre todo si tenemos en cuenta que probablemen-
te van a convivir posteriormente en nuestro pais, y con ello todos
los efectos de su matrimonio se van a producir en Espaifia.

- Porque el contrayente extranjero es consciente de que ese matri-
monio celebrado en HEspaiia no serd valido en el pafs del que es
nacional, problema que asume y acpta voluntariamente.

- Porque la autoridad espaiola ante la que se celebra ¢l matrimo-
nio entre personas del mismo sexo se debe preocupar de que el
mismo no viole nuestro orden pablico internacional pero no el de
los demds paises. Cada Estado se ocupard de determinar que
resoluciones extranjeras violan o no “su” orden puiblico y, en fun-
¢ién de ello, darles o no efectos dentro de su territorio. Un pais
no puede “vigilar” el orden pablico de los demas paises, devicne
de la consustancial caracteristica del orden pablico que la doctri-
na denomina “particularismo o territorialidad”, es decir, el recha-
70 del Derecho extranjero se produce como resultado de su con-
trariedad con ¢l orden pdblico del foro. Esta idea [leva aitos
plenamente en vigor entre nuestra doctrina cientifica y jurispru-
dencial. Asi se acepta que un extranjero pueda obtener el divor-
cio en Espaidia y por tanto pueda volver a contraer nuevo matri-
monio aquif, aunque la sentencia espafiola de divorcio no haya
sido reconocida o no pueda serlo en el pais del que es nacional ¢l
sujeto (P. OREJUDO PRIETO DE 1.OS MOZOS ") ¢ incluso si
la nacionalidad del sujeto no admite el divorcio (1.1, GONZA-
LEZ CAMPOS / P. ABARCA JUNCO ).

1P OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS. “La celebracion y el reconocimiento de lu
validez del matrimonio en el DIPr Espaiiol”. Bditortal Aranzadi. Pamplona. Pp. 119-
139.

#1.D. GONZALEZ CAMPOS / P. ABARCA JUNCO. “Comentario ol art. 107 del
Codigo Cvil”, en Comentarios al nuevo titulo IV del Libro T del Codigo civil. Matri-
monio y divorcio, Madrid 1982, Pp. 907-931 y 2" ¢d. 1994, Pp. 1331-1338.
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— Porque, si bien es cierto que existen impedimentos reconocidos
legalmente que pretenden proteger a los futuros contrayentes (por
ejemplo el impedimiento de edad, que protege a los menores que
por su falta de discernimiento no sean plenamente conscicntes de
los cfectos de un matrimonio), el impedir matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo lo tinico que protege es una postura tradi-
cional en defensa tnicamente de los matrimonios heterosexuales
tal y como siempre se concibieron, obviando las nuevas tenden-
cas sociales que admiten cualquier tipo de convivencia en pareja.
Asi si un matrimonio se va a celebrar en Espafia y sobre todo si
va a producir sus efectos en Espafia, interesa dnicamente a la
sociedad espafiola que 1o va a recibir, y si nuestra sociedad lo
admite como posible y el legislador asi lo ha previsto, no se
entiende que importancia puede tener para nosotros que en olro
pais no sea considerado vilido. Ademds si el nuevo matrimonio
homosexual va a residir habitualmente en Espaiia para nada afec-
ta ni perjudica al Estado que no lo admite y del que es nacional
uno de los conyuges.

— Porque ademds el pais que no admite este matrimonio celebrado
en Espaiia entre personas del mismo sexo, siendo uno de los con-
trayentes nacional del mismo, puede sin embargo reconocerle
determinados efectos. Asi ocurre, por ejemplo, con los matrimo-
nios poligdmicos celebrados en paises que los admiten, que son
considerados existentes y vilidos en Europa a determinados
cfectos legales (sucesiones, alimentos, ).

J-= La llamada “tesis positiva por la calificacion”:

Esta tesis si plantea, desde el inicio de su formulacion, un cambio
importante y novedoso: La diferencia de sexo entre los contrayentes no
debe calificarse como una cuestion relativa a la capacidad nupcial, sino que
debe calificarse como un “requisito objetivo de la institucion matrimonial”.

Obviamente esta afirmacion cambia la perspectiva del problema: si
ya no es uni cuestion de “capacidad” no resulta de aplicacién el articu-
10 9.1 de nuestro Codigo civil, ni, por ende, de la problemdtica aplica-
cion de la Ley nacional de los contrayentes.

Los argumentos a favor de esta tesis son los siguientes:

[”.- El legislador espaiiol no contempla como causa de incapacidad
nupcial que el matrimonio se celebre entre personas del mismo sexo
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(art. 46 y 47 CC). Por tanto, que hasta ahora sc viniesen celebrando
matrimonios entre personas de distinto sexo podria ser considerado
como una caracteristica misma del matrimonio como “institucién juri-
dica”, consustancial al mismo (no como un requisito de capacidad, al
que le sea aplicable el art. 9.1 CC).
2°- La caracteristica seflalada de la distincion de sexos era clara-
mente para defender un concepto de matrimonio hoy caduco, tras la
promulgacion de la Ley 13/2005.

3°- Pero con estas afirmaciones surge un problema derivado: si
este “requisito” no estd relacionado con la capacidad, y por tanto no se
le puede aplicar la Ley nacional del contrayente via articulo 9.1 del CC,
queda el resolver cudl es entonces su régimen juridico, es decir, cudl es
la Ley aplicable a este requisito objetivo de la institucién matrimonial.

Al no existir norma de conflicto especifica en DIPr. para resolver

esta cuestion, han surgido dos posiciones doctrinales:

— Aplicar la ley material espafiola: Protegiendo con ello el ius con-
nubii, la validez del matrimonio y el libre desarrollo de la perso-
nalidad, ademds de muchos otros principios (libertad, igual-
dad,..), todos ellos de rango constitucional. Ademds la aplicacion
de la ley material espaiiola implica aplicar la Ley de la residencia
habitual de al menos uno de los conyuges (recordar que para que
un matrimonio se pueda celebrar en Espaiia es necesario que al
menos uno de los contrayentes resida habitualmente en nuestro
pais), y es el criterio mas seguido por las Leyes autonémicas espa-
fiolas reguladoras de las “parejas de hecho”, criterio aplicable por
analogfa a los matrimonios entre personas del mismo sexo.

— Utilizar el denominado “principio de proximidad” para resolver
esta cuestion, lo que conllevaria aplicar la Ley del pafs mas estre-
chamente vinculado a la situacion, que normalmente serd la espa-
fiola (pais donde se va a celebrar el matrimonio y donde uno de
los contrayentes tiene su residencia habitual, y ademds la autori-
dad celebrante serd espaiiola), con lo cual esta solucion no difie-
re de la primeramente propuesta (si en su formulacion pero no en
su consecuencia).

Las consecuencias de esta tesis serdn por tanto:

[* - Cualquier persona, espanol o extranjero, puede contraer matri-

monio con persona del mismo sexo en Espafia si las autoridades espa-
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nolas son competentes para autorizar y celebrar el matrimonio, pues si
el unico obsticulo para su celebracion fuese la identidad de sexo, éste,
al regirse por el Derecho espaiiol, seria posible.

2".- Siguiendo esta tesis, no tendria incidencia alguna la Ley nacio-
nal de los contrayentes, evitando todos los problemas que ¢llo provoca;
entre ellos, una posible incidencia del orden publico internacional espa-
fiol (art. 12.3 CC), sea cntendido éste de manera “relativa” (tesis del
orden piiblico de proximidad) o “absoluta” (tesis del orden publico
absoluto).

3".- Es cierto que, siguiendo esta tesis, no se va a evitar el hecho de
que ese matrimonio carezca de efectos o los tenga pero reducidos, en
los paises de los que son nacionales los contrayentes y cuya Ley nacio-
nal no admite matrimonios entre personas del mismo sexo (apreciando
una violacién de “su orden publico internacional” o aplicando un rigi-
do control de ley aplicada). Pero como ya se dejo expuesto, esta situa-
¢ion normalmente serd asumida por los contrayentes, a los que, a efec-
tos pricticos, si van a fijar su vida en comin en nuestro pafs, les va a
importar bien poco.

En conclusion de las seis tesis descritas, puede afirmarse que las
tres primeras (“tesis negativa de la Ley nacional”, “tesis positiva pseu-
do-constitucional” y “tesis del orden piiblico de proximidad”) deben ser
rechazadas. No tienen cabida alguna en el DIPr. espariol.

Sin embargo las tres dltimas (“tesis anti-bloqueo” o “tesis belga”,
“tesis del orden publico internacional absoluto” y “tesis positiva para la
calificacion”) son perfectamente aceptables y encuadrables ¢n ¢l DIPr.
espaiiol vigente (La Resolucion-Circular de la Direccién General de los
Registros y Notariado de 29 de julio de 2005. BOE nim. 188 de 8 de
agosto de 2005, que mds adelante seré objeto de estudio, asi lo sehala).

Pero ;cudl han sido en la prictica las tesis que se han utilizado?:

Para dar respuesta a esta cuestion es necesario recordar que ¢l
supuesto analizado (matrimonio entre personas del mismo sexo cele-
brado en Espafia cuando la Ley nacional de uno de los contrayentes no
admite los matrimonios de esta clase), no es de laboratorio y ha ocasio-
nado, en un escaso periodo de tiempo, diversidad de soluciones. Recor-
demos, entre otros casos:

a.- El caso de un matrimonio entre un espafol con un transexual
costarricense cuya Ley nacional, aplicable a la capacidad nupcial, no



(9% _ Matrimonio Entre Personas del Mismo Sexo
permitia contraer matrimonio a dos personas del mismo sexo bioldgi-
co. En este supuesto, fue la Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado (3") de 24 de encro de 2005 (BIMJ, n°.
1998, Pp. 2041-2046) la que lo autorizé sefialundo que “la capacidad
nupcial de un transexual extranjero que ha obtenido sentencia judicial
firme de cambio de sexo dictada por tribunal espanol, se rige por la
Ley espaiiola cuando su ley personal no reconoce en ningin caso el
cambio de sexo.

_.Siendo esto asi y si, como se ha apuntado, la sentencia de cam-
bio de sexo no contiene en el supuesto una declaracion sobre la falta de
capacidad matrimonial, no hay realmente obstdculos legales que impi-
dan al transexual confraer matrimonio con persond perteneciente en
realidad a otro sexo, aunque coincidan los sexos bioldgico-genélicos o
cromosomico invariables en ambos contrayentes.

..Cuando la ley extranjera, como es el caso de la Ley costarricen-
se, no admite el cambio de sexo en ningtin caso, dicha ley no debe ser
aplicada por los tribunales espaiioles (art. 12.3 CC), que en su lugar
han de aplicar la ley espaiiola. Esta tests viene reforzada por la mds
reciente jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos,
en particular en funcion de la interpretacion dada por el Tribunal euro-
peo de Derechos Humanos, de los articulos 8 a 12 del Convenio Euro-
peo de Derechos del Hombre de 4 de noviembre de 1950, en su Senten-
cia de 11 de julio de 20027,

b.- Que ¢l 5 de julio de 2005, el Juzgado de Canet de Mar (Barce-
lona) se niega a casar a dos hombre uno de nacionalidad espafola, Enri-
que Baucells, y otro de nacionalidad india, V.D., porque la ey nacional
de este ditimo, aplicable segdn el juez a la capacidad nupcial (art. 9.1
CC), no permite los matrimonios entre personas del mismo sexo. Real-
mente en la India no sélo no cstdn autorizados este tipo de matrimonios
sino que ademds la homosexualidad estd perseguida y penada.

Enrique Baucells y su parcja recurrieron, ante la Direccion Gene-
ral de los Registros y Notariado la providencia judicial del juez de paz
de Canet de Mar que les exigia un informe del consulado de fa India
sobre si en ese pais estdn autorizados o no los matrimonios homose-
xuales. Fueron la primera pareja que denuncid una interpretacion res-
trictiva del Cédigo Civil a la hora de permitir el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo si uno de ellos era extranjero.
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Su denuncia provoco una gran controversia Judicial que conllevo
que ¢l 6 de julio de 2005, el Tribunal de Justicia de Catalufia, en una
nota de prensa, apoyara la decision del J uzgado de Canet de Mar y ava-
lase su negativa a la celebracion del matrimonio por falta de capacidad
nupcial en uno de los contrayentes (E/ Pais, 7 de julio de 2005, p. 34).

¢.- Que el 22 de julio de 2005, el jucz, encargado del Registro de
Mollet del Vallés (Barcelona) celebra un matrimonio entre dos mujeres,
una de las cuales es argentina, a pesar de que su ley personal exige la
heterosexualidad en el matrimonio (ABC, 23 de Julio de 2005, p. 45).

El argumento que utiliza el encargado del Registro es el de la nece-
sidad de que prevalezca en este caso la ley espanola sobre la extranjera
aplicable para salvaguardar el ius nubendi o derecho a contraer matri-
monio. Dicho argumento cs similar al que ya empleara la Direccion
General de los Registros y Notariado en su resolucion de 24 de enero
de 2005, arriba referida.

d.- La situacion creada en la Comunidad catalana desemboca en la
emision por el fiscal jefe de Cataluia de una instruccion a todos los fis-
cales de Cataluna donde les ordena que no se opongan a los matrimo-
nios entre homosexuales cuando uno de los contrayentes sea extranje-
ro. En dicha instruccion se indica que, en estos casos, debe prevalecer
la Ley espafiola porque “a partir del I de julio es un principio bdsico e
irrenunciable en nuestro Derecho la posibilidad de contraer matrimo-
nio de las personas del mismo sexo, y ello con independencia del even-
tual 'y previsible efecto nulo de ese matrimonio en el pais del contra-
yente que no lo admita” (La Vanguardia de 23 de julio de 2005, p. 32).

La Fiscalia del Tribunal Supremo emite, posteriormente, un infor-
me en el que respalda el criterio del fiscal jefe de Cataluiia.

Por todos estos casos y otros similares que han surgido rdpidamen-
te tras la entrada en vigor de la nueva Ley 13/2005, y ante la inscguri-
dad que producia la posibilidad o no de que se contrajesen en Espaiia
este Lipo de matrimonios, la Dircccién General de fos Registros emitio
una Resolucion-Circular de 29 de julio de 2005, sobre matrimonios
civiles entre personas del mismo sexo (BOE n° 188 de 8 de agosto de
2005) en la que resuclve las dudas que se han suscitado ¢n esta cuestion
y aborda el problema desde toda su casuistica y consideraciones, ofre-
ciendo soluciones a los problemas ya planteados y anticipando, de ante-
mano, las cuestiones controvertidas que pudiesen Surgir,
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En esta Resolucién Circular, la DGRN se decanta claramente a
favor de aplicar la ley espafiola a la capacidad del extranjero, si su Ley
nacional prohibe o no reconoce expresamente la posibilidad del matri-
monio entre personas del mismo sexo.

Variados son los argumentos empleados en dicha Resolucion Cir-
cular avalando tal solucion, y tales argumentos derivan claramente,
como ya se dejo expuesto, de la asuncion de las tres altimas tesis arri-
ba resefadas:

[°.- En el punto V de la Resolucion Circular examinada, ésta reali-
7a un estudio pormenorizado de si la consccuencia de considerar un
matrimonio homosexual nulo por culpa de la aplicacion de la Ley
nacional extranjera de uno de los contrayentes que directamente los
prohibe, es 0 no compatible con el orden publico internacional espafiol.

Debe recordarse en este momento que en ¢l momento de dictarse
la referida Resolucion Circular, la Directora General de los Registros y
dcl Notariado era la profesora Dra. Dita. Pilar BLANCO MORALES
LIMONES, catedritica de Derccho internacional privado, y por tanto,
completa conocedora del mismo. Por cllo es del todo normal que se¢
recuerde en la Resolucion Circular que “la aplicacion de la Ley extran-
jera puede y debe ser rechazada cuando su aplicacion resulte contra-
ria al orden piblico espaiiol”, es decir, cuando exista “una vulneracion
de los principios esenciales, basicos e irrenunciables del Derecho espa-
fiol”, y es la propia Resolucion Circular la que da la solucidn en estos
casos: “dicha Ley no debe ser aplicada por los Tribunales espaiioles
(art. 12.3 CC), que en su lugar han de aplicar la Ley espaniola, como
“lex fori””

Y aunque se habla en la propia Resolucién Circular del “cardcter
restrictivo del orden piiblico internacional”, a renglén seguido también
se enumeran varios supuestos cn que se dejo de aplicar la Ley extranje-
ra alegando precisamente la excepeion de orden publico (por ejemplo:
Leyes extranjeras que admitian los matrimonios poligdmicos, no reco-
nociendo capacidad nupcial a las personas ya ligadas por anierior matri-
monio no disuelto (crf. Resoluciones de 14 de diciembre de 2000 y 4-
7 de diciembre de 2002) o lLeyes extranjeras que admiten cl
matrimonio entre nifios, es decir, respecto de menores que no hayan
alcanzado la edad a partir de la cual el impedimento de edad es dispen-
sable (vid. “a sensu contrario” Resolucién de 15-3" de junio de 2004).
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Al final de esta alegacion, ademds se refuerza la solucién de la apli-
cacion de la Ley espanola al indicar que “el Encargado del Registro
Civil espadiol no debe operar, desde el punto de vista de las Sfunciones
que tiene atribuidas, como “guardidn” del sistema legal extranjero por
lo que no debe negar la posibilidad de contraer matrimonio en Esparia
a personas del mismo sexo por la sola razén de que en el pais del gue
son nacionales los conyuges, dicho matrimonio no producird efectos.
Son las autoridades extranjeras las que deben decidir si el matrimonio
contraido en Espafia entre personas del mismo sexo surte efectos en tal
pais extranjero o no los surie por resultar contrario a su orden publico
internacional” .

2°- La delensa de la aplicacion de la Ley espafiola en esta Resolu-
cion Circular también estd basada en nuestros principios constituciona-
les, pero de una manera muy peculiar:

En primer lugar, indica que el Tribunal Constitucional, en Auto
222/1994, de 11 de julio, seiald expresamente que la unién matri-
monial entre personas del mismo sexo biolégico no es una institucién
respecto de la que exista un derecho constitucional a su estableci-
miento (a difercncia del matrimonio entre hombre y mujer, que si es
un derecho constitucional: STC 184/1990). Se trata, como reconoce
la Resolucion Circular, “de una institucion que se fundamenta en los
valores constitucionales de la igualdad efectiva de los ciudadanos,
en el libre desarrollo de su personalidad (articulos 9.2 y 10.] de la
Constitucion) y en el principio de no discriminacion por razon de
sexo, opinion o cualquier otra condicion personal o social (articulo
14 de la Constitucion)”. En apoyo de esta postura, se menciona tam-
bién la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos
(sentencias de 17 de octubre de 1986 y 27 de septiembre de 1990)
que declaran que “no permitir el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo no implica violacion del articulo 12 del Convenio de Roma,
por entender que la regulacion y garantia del “ius nubendii” entre
personas del mismo sexo queda remitida a la facultad que tienen los
Estados contratantes de regular mediante Leyes el ejercicio del dere-
cho de casarse” .

Pero en base a los principios antes mencionados (fundamental-
mente en el principio de libre desarrollo de la personalidad reconocido
en el articulo 10.1 de la Constitucién y el principio de no discrimina-
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cién del articulo 14), unido al hecho, como seiiala F. CALVO BABIO®,
de que “el legislador espafiol haya regulado mediante la Ley 13/2005
el ius connubii de forma tal que acoge en el misma la posibilidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo, provoca que éste sea ampa-
rado ahora mismo en Espaiia como el derecho fundamental al ius
nubendii protegido por la Constitucion espaiiola (art. 32), puesto en
conexion con la extension de la prohibicion de toda discriminacion a
las ejercidas por razon de “orientacion sexual”, acogida novedosa-
mente por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea de 7 de diciembre de 2000 en su articulo 21 como categoria auto-
noma y distinta de la prohibicion de discriminacion por razon de sexo”,
conlleva que se aplique la Ley espaiiola, como preferencia a la Ley
extranjera que los prohiba.

En segundo lugar, en el exponen VI, seiala la Resolucién Circular
(ue, en cl tema de la igualdad en el ejercicio de derechos entre espaiio-
les y extranjeros en nuestro paifs, la jurisprudencia constitucional ha
hecho depender semejante igualdad del derecho que se viese afectado.
Asi distingue entre derechos que corresponden por igual espanoles y
extranjeros, otros que en ningtin caso pertenecen a los extranjeros (cfr.
Art. 23 CE) y finalmente otros que perteneceran o no a los cxtranjeros
segtin lo que dispongan los Tratados y Leyes, siendo entonces admisi-
ble la diferencia de trato con los espanoles cn cuanto a su ejercicio. Y
ha sido el propio Tribunal Constitucional, en su auto 222/1994, de |11
de julio, ya mentado, el que ha seiialado (ue a esta tercera categoria sc
asimila el derecho al matrimonio. Por ello, indica la Resolucion Circu-
lar, “no se puede sostener la tesis de una inconstitucionalidad sobreve-
nida y parcial del art. 9.1 del CC por atentar contra el principio cons-
titucional de igualdad al determinar un trato distinto para los
espaiioles y los extranjeros en funcion de la atilizacion del criterio de
conexion “estatuto personal”.

3°.- En el exponente VI, adoptando la novedosa “tesis positiva
por la calificacion”, examina la cuestion de la calificacion que mere-
ce el requisito de la diversidad de sexo a la hora de contracr matri-
monio.

SR CALVO BABIO. Elemento extranjero en matrimonios entre homosexuales cele-
brados en Espaiia. Turis n° 99. Noviembre de 2005. p. 50,
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Primeramente se indica en la Resolucién Circular, que la califica-
cion se ha de realizar con arreglo a la Ley espafiola (art. 12.1 del CC)y
que, aunque los articulos 46 y 47 del mismo texto legal recogen los
impedimentos existentes, en ninguno de ellos sec menciona la identidad
de sexo como uno de aquellos. También se sefiala que doctrinalmente se
venia separando el requisito de la heterosexualidad como diferenciado
de los impedimentos matrimoniales (asi se dejo expucsto. Véase nota
11}, considerdndolo como un elemento estructural a la propia institucion
y o como un requisito subjetivo de capacidad de sus micmbros.

As{ considerado, como un requisito especifico del matrimonio, la
cuestion surge entonces en torno a determinar cudl serd su régimen Juri-
dico, es decir, la Ley por la que se rige. Al no existir regulacion concreta
en nuestro Derecho conflictual sobre este tema y para cubrir la laguna
legal existente, la Resolucion Circular propone la aplicacion de la ley
material espanola, seialando varios argumentos para ello (entre otros,
la proximidad “forum-ius” o el principio general de nuestro Derecho
civil del “favor matrimonii”).

4°.- La consideracion de que fue ésta la solucion adoptada por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo durante los afios de vigencia de la
Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932 para permitir el divorcio de
espanoles casados con extranjeros nacionales de paises que no recono-
cian en la época esta institucion (SSTS de 27 de enero de 1933, 10 de
Julio de 1934 y 4 de diciembre de 1935), también apoya la aplicacion
preferente de la Ley espanola sobre la extranjera de la nacionalidad del
contrayentc.

5°.- Por dltimo, la DGRN expresa igualmente en la Resolucion Cir-
cular citada, que no se puede restringir este tipo de matrimonios ampa-
randose en el temor a que Espafia sc convierta en un destino de “turis-
mo matrimonialista” por conveniencia, a semcjanza de lo que ocurre,
por ejemplo, en Las Vegas (EEUU). Dicho temor es infundado, puesto
que, segun ya habia expresado con anterioridad la Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de agosto de
1992, dos cxtranjeros pueden contraer matrimonio en Espaiia con la
includible condicion de que el menos uno de los contrayentes tcnga su
residencia habitual en territorio espanol.

>

Por tanto, concluye la Resolucién Circular, “el matrimonio cele-
brado entre espafiol 'y extranjero o entre extranjeros residentes en
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Espafia del mismo sexo serd vdlido, por aplicacion de la ley material
espaiiola, aunque la legislacion nacional del extranjero no permita o
no reconozca la validad de tales matrimonios”.

Finalizado el estudio pormenorizado del supuesto de matrimonios
entre espanol y cxtranjero del mismo sexo en los que, en aplicacion del
art. 9.1 CC a la capacidad de los contrayentes, la Ley material extran-
jera reclamada no admita esta clase de matrimonios, nos encontramos
con otros tres supuestos de matrimonios celebrados en Espaiia aunque
en situaciones diferenciadas:

a.- Matrimonio celebrado en Espaiia entre contrayente espafiol y
contrayente extranjero cuando su nacionalidad sea la de un pais cuya
legislacion permita el matrimonio entre personas del mismo sexo (en
Europa, Holanda y Bélgica): Realmente no la cuestion no plantea nin-
gin problema. Serfa plenamente vélido a los efectos del Ordenamiento
juridico cspanol.

b.- Matrimonio celebrado en Espaiia entre contrayente espafiol y
contrayente extranjero cuando la Ley extranjera a la que remite el art.
9.1 del CC no permite el matrimonio entre personas del mismo sexo,
pero consultando la norma de conflicto extranjera, es decir, consideran-
do el Derccho extranjero en su integridad (Derecho material y Derecho
conflictual), ésta remite a otra ley, que si lo permiten.

Aqui pueden producirse dos supuestos:
— Esa norma de conflicto extranjera remite a la Ley del foro (reen-
vio de retorno o de primer grado, regulado en cl articulo 12.2 del
CQ), en este caso a la espafiola; que si permite el matrimonio
entre personas del mismo sexo y, cn consecuencia, €ste seria
absolutamente vélido a efectos del Ordenamiento juridico espa-
fiol.

— Este fenémeno se produce porque las normas de conflicto de los

distintos ordenamientos utilizan puntos de conexién distintos
(por ejemplo, Inglaterra, Gales y Escocia, emplean, cn materia de
capacidad nupcial, el domicilio de los contrayentes, estos bien
pueden hallarse domiciliados en Espafia. Otro ejemplo seria Sui-
z7a, Australia o Islandia que emplean ¢l punto de conexion del
lugar de celebracion del matrimonio y, si €ste tiene lugar cn
Espatia, se producird el reenvio de retorno con las consecuencias
anteriormente descritas).
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= La norma de conflicto puede también remitir a una tercera ley
(reenvio de segundo grado), y esa Ley es la de uno de aquellos
paises cuyas legislaciones también permiten el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Y aunque con carécter general nuestro
sistema no admite este tipo de reenvio (a sensu contrario articu-
lo 12.2 del CC), debe exceptuarse en cstos supuestos, si tenemos
en cuenta el principio “favor matrimonii” y que aquellas Ley
extranjera otorga la misma solucién que la nuestra, otorgando
validez a esta clase de matrimonios.

¢.- Matrimonios entre personas del mismo sexo en que uno o los
dos contrayentes sean “cspafiolcs plurinacionales™, es decir, poscan la
nacionalidad espafiola, que si permite este tipo de matrimonios, y otra
u otras nacionalidades, que no lo permiten.

En estos casos, salvo disposicién en contra prevista en Tratado
Internacional, ha de prevalecer la nacionalidad espanola (art. 9.9 CC) y,
por tanto, darle plenos efectos al matrimonio celebrado bajo el auspicio
de la legislacion espafiola.

d.- La misma solucién debe otorgarse en los casos de apatridas o
personas con nacionalidad indeterminada, cuando tuviesen su residen-
cia habitual en nuestro pais. Ello en virtud del articulo 9.10 CC y arti-
culo 12.1 del Convenio de Nueva York, de 28 de septiembre de 1954
sobre el Estatuto de los Apatridas.

¢.- Matrimonios celebrados en Espaiia entre extranjeros del mismo
sexo con residencia habitual en nuestro pais: Serdn validos a todos los
efectos en Espafia, aplicando la Ley espaiiola, y ello en base a los argu-
mentos antes apuntados al supuesto general primeramente estudiado del
matrimonio entre espaiiol y extranjero cuya ley nacional no permite el
matrimonio homosexual.

2°.- Efectos en el extranjero de los matrimonios celebrados en Espa-
na entre personas del mismo sexo, ampardndose en la Ley espaiola:

Ya se dejo expuesto que estos matrimonios serdn en muchos casos
“matrimonios claudicantes”, es decir, en muchos paises simplemente no
existirdn y en otros no seran vilidos a todos los efectos legales.

Ello se produce, fundamentalmente, por la realizacién de dos con-
troles a la hora de reconocerlos y darles asf eficacia:

a.- El control de ley aplicada: Consiste en supeditar el reconoci-
miento al hecho de que la autoridad extranjera no haya aplicado al
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supuesto la misma ley que hubiese sido aplicada por la autoridad del
foro.
Asi, si a la hora de reconocer un matrimonio celebrado en Espana,
la autoridad extranjera considera que la capacidad nupcial se rige por la
Ley nacional del contrayente, y ésta (que es la suya) no lo permite, no
lo reconocerd y, por tanto, ese matrimonio no tendrd validez alguna en
el pais receptor extranjero.
b - Bl control de orden piiblico: Un pais extranjero puede negar el
reconocimiento de un matrimonio homosexual celebrado en Espana
alegando que viola “su orden piblico”, es decir, que viola sus valores
fundamentales de indole social, juridico o econémico existentes en su
pafs en ese momento determinado.
Obviamente la no admision de este tipo de matrimonios provocard
dos consecuencias muy importantes:
— Perjudica enormemente la seguridad juridica, pues los sujetos
son considerados cényuges en un pais pero en otros.

~Incrementa los costes para los particulares: Para lograr que su
unién tenga eficacia en los paises que niegan el reconocimien-
to de su matrimonio celebrado en Espaiia, tendran que consti-
tuir una “unién civil” en esos paises o tomar alguna otra medi-
da semejante. Naturalmente, todo con su coste de tiempo y
dincro.

Es necesario intentar paliar estas situaciones y la doctrina cientifi-
ca ha apuntado algunas soluciones (alguna de ellas ya aplicada):

[* - “Nacionalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo™:
Supone que el matrimonio celebrado entre personas del mismo sexo en
un pafs en que s¢ admite, tenga ciertos efectos en otro que no lo admi-
te. Utiliza la téenica de la “equiparacion de instituciones” que consiste
en la bsqueda de una equivalencia entre la institucion nacida en el foro
(en este caso, el “matrimonio homosexual™) y la institucion extranjera
(normalmente unma “union civil” o similar). Esta segunda institucion si
estarfa admitida y regulada en el “Estado de destino™.

Esta solucidn ha sido acogida en:

— Suiza: En el articulo 45.3 de su Ley de Derecho internacional pri-
vado se admite que el matrimonio vélidamente celebrado en el
extranjcro entre dos personas del mismo sexo serd reconocido en
Suiza, pero como “unién civil registrada” (partenariat enregis-
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1ré) y sdlo surtird los efectos que corresponden, segin el Derecho
suizo, a dicha “union civil registrada” .

- Alemania: el apartado 17.b nimero 4 del EGBGB alemin dispo-
ne que los efectos en Alemania de una union civil celebrada en el
extranjero no podrdn superar los efectos previstos en el Codigo
Civil aleman y en el Lebenspartnerschaftsgesetz.

Pero esta solucion, que en principio parece aceptable, plantea tam-

bién inconvenientes:

— El matrimonio celebrado bajo una legislacién que lo ampara, con
todos los efectos que ello conlleva, queda en cierta forma “des-
naturalizado” al ser “reconocido” mediante la transposicion a
otra figura cxtranjera, normalmente la “unién civil”, que desde
luego no presenta las mismas caracteristica ¥, ni mucho menos,
los mismos efectos que un matrimonio.

— La solucion es nacionalista y legeforista, al admitirse exclusivamen-
te las categorias juridicas y las instituciones del derecho del foro.

2%.- La aplicacion del llamado “orden piblico atenuado” Esta ter-
minologia fue acufada ya en el siglo XIX, por L.V. BAR y A. PILLET.
Estos autores senialaban entonces que “las relaciones Juridicas legal-
mente nacidas y creadas en un pafs extranjero” con arrcglo a sus Leyes,
producen “distintos efectos”. Y asi distinguian:

= Los llamados “efectos nucleares” que todas las instituciones Juri-
dicas poscen y que si pueden estimarse contrarios al orden publi-
co internacional del pais cuyas autoridades conocen del asunto.

— Los llamados “cfectos periféricos” de dichas instituciones, que
normalmente no pueden estimarse contrarios a tal orden ptblico
internacional .

Y si se tiene en cuenta la atenuacion del orden publico en funcién
del grado dc vinculacion con ¢l foro del supuesto, debemos observar
que un matrimonio celebrado en Espafia entre personas del mismo seXo0,
es una situacion juridica “alejada” del pais cuyas autoridades conocen
del reconocimiento, y por tanto, el orden piblico internacional debe
limitarse s6lo a los “cfectos nucleares” derivados del matrimonio, pero
los “efectos periféricos” deben sostenerse.

" F. KNOEPFIL ER/Ph. SCHWEIZER/S. OTHENIN-GIRARD, Droit international pri-
v€ Suisse, 3" ed., Staempfli Editions SA, Berne, 2005, pdg. 182.
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Esta solucién ha sido acogida en diversos paises europeos, cOmo
Francia y Espaiia aunque aplicada a los efcctos juridicos que pueden
producir alli los matrimonios poligdmicos celebrados validamente en
otros paises (STS de diciembre de 1963, STS de 13 de marzo de 1969,
STS de 12 de julio de 1969, RDGRN de 3 de diciembre de 1996,
RDGRN (3%, de 20 de febrero de 1997 y RDGRN de 10 de octubre de
2005).

Es obvio que este mecanismo presenta ventajas indudables:

_ Refuerza la “scguridad juridica de los particulares afectados™ ",
pues s posible que el matrimonio surgido al amparo de un deter-
minado Estado, tenga ciertos cfectos en otros paises.

— Se acepta el matrimonio como tal (no se transforma en otra ins-
titucién similar extranjera).

Pero también presenta inconvenientes: Plantea el problema de dis-
tinguir entre cudles son los “efectos nucleares” y cudles los “cfectos
periféricos”, distincién que en muchas ocasiones resulta dificil de rea-
lizar. Por analogia con fo que sucede con los matrimonios poligdmicos,
la respuesta podria ser que los matrimonios homosexuales no se pueden
celebrar en paises que no admiten estos tipos de matrimonio, ni tampo-
co inscribirse en los Registros oficiales de dichos paises, pero, si se
celebrasen en un pais que si los admite, tendrian en los demis el resto
de los efectos juridicos que surte un matrimonio (véase pro ejemplo en
materia de alimentos, pension de viudedad, beneficios fiscales, ...).

De las dos soluciones propuestas (“nacionalizacion de instituciones
juridicas™ y “orden publico internacional atenuado”) ninguna resulta ple-
namente satisfactoria (las dos presentan graves inconvenientes), aunque
la segunda parece la mas adecuada. Pero jcudles son realmente los efec-
tos en el extranjero de los matrimonios entre personas del mismo sexo
celebrados en Espafia?. Para dar respuesta tenemos que distinguir:

1°- En los demas Estados de la Union Europea:

Como muy bien sefiala C. GONZALEZ BEILFUSS *, “las normas
de DIPr. aplicables a las relaciones intracomunitarias son normas que

»p MAYER/V. HEUZE. “Droit international privé”. Paris, Montchrestien, 8'ed., 2004.
Pp. 149-154.

wC. GONZALEZ BEILFUSS. “Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la
Unidn Europea” . Bditorial Marcial Pons, ediciones Juridicas y Sociales. Madrid 2004,
Pp. 67.
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