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I. EL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO EN EL DERECHO CO-
MUNITARIO EUROPEO Y LOS MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS
DEL MISMO SEXO

1. El presente estudio afronta el tratamiento juridico de los matrimonios
entre personas del mismo sexo en los casos «internacionales» desde una
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perspectiva comunitaria. Su objetivo es profundizar en el régimen juridico de
los matrimonios entre personas del mismo sexo en los casos «internaciona-
les», en linea con anteriores trabajos de los autores (1).

La regulacion legal del matrimonio en los Derechos de todos los Estados
Miembros de la Comunidad Europea se halla presidida por un principio ju-
ridico de extrema importancia, que es, también, un «derecho fundamental».
Se trata del jus connubii, en cuya virtud toda persona goza del derecho a con-
traer matrimonio y del derecho a fundar una familia (2). El jus connubii sig-
nifica que toda persona es titular del derecho subjetivo a contraer matrimonio
de manera libre con la persona que desee, dentro de los limites marcados por
la Ley, limites que, en este punto, son relativamente escasos (= limitacién de
matrimonios entre parientes muy cercanos, imposibilidad de matrimonio po-
ligdmico, limitaciones por razén de edad, imposibilidad de matrimonios sin
auténtico consentimiento matrimonial, etc.).

2. Este derecho subjetivo (= jus connubii) estd recogido y protegido por
multitud de textos legales: articulo 32 de la Constitucién Espafiola de 27 de

(1) A. L. CarLvo Caravaca/). Carrascosa GONZALEZ, «Matrimonio entre personas del
mismo sexo y Derecho Internacional Privado espafiol», en Diario La Ley, nim. 6.391 de
2 de enero de 2006, pags. 1-11; A. L. CaLvo Caravaca/J. CARRASCOSA GONZALEZ, «As-
pectos internacionales de los matrimonios entre personas del mismo sexo: notas a la Reso-
lucién-Circular de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 29 de julio
de 2005», en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ano LX, nim. 2.007, 15
de febrero de 2006, pags. 5-51.

(2) A. L. CaLvo Caravaca/]. Carrascosa GONZALEZ, Derecho Internacional Priva-
do, vol. 1, 6.* ed., Granada, Ed. Comares, 2005, pdgs. 24-28; A. L. CaLvo CArRavAcaA/
J. CarrASscoSA GONZALEZ, Derecho de Familia Internacional, 3.* ed., Ed. Colex, Madrid,
20035, pags. 60-67; J. Carrascosa GONZALEZ, «Matrimonio y parejas de hecho», en A. L.
CaLvo Caravaca/]. CarrAscosA GoNzALEz (Dirs.), Derecho Internacional Privado,
vol. II, 6.% ed., Ed. Comares, Granada, 2005, pags. 39-65; Ip., Matrimonio y eleccion de
Ley (Estudio de Derecho Internacional Privado), Ed. Comares, Granada, 2000, pags. 69-
71; L. RoussEL, «Mariages et divorces: contribution a un analyse systematique des mo-
deles matrimoniaux», en Population, noviembre-diciembre de 1980, pags. 1025-1040;
Ip., «La famille en Europe Occidentale: Divergences et convergences», en Population,
nim. 1, 1992, pags. 133-152; A. TorRRES DEL MORAL, Principos de Derecho Constitucio-
nal espariiol, Universidad Complutense, Madrid, 3.* ed., 1992, pags. 396-399, 574-576;
W. WENGLER, «Les principes généraux du droit international privé et leur conflits», en
RCDIP, 1952, pags. 595-613; P. LAGARDE, «Les principes du droit international privé hier,
aujourd’hui et demain», en Principios objetivos y métodos del DIPr. Balance y perspec-
tivas de una década, Cuartas Jornadas de DIPr, Ed. Centro de Estudios Superiores,
Sociales y Juridicos Ramén Carande, Madrid, 1995, pags. 17-33; B. AupiT, «Le caractere
fonctionnel de la régle de conflit (Sur la “crise” des conflits de lois)», en RCADI, 1984,
vol. 186, 1984, pags. 219-398, esp. pdgs. 272-278 y 290-300; G. KEeGEL, «Story and
Savigny», en AJCL, 1989, nim. 37, pags. 39-66; P. M. PatoccHi, Regles de rattachement
localisatrices et regles de rattachement a caractere substantiel, Ginebra, Georg, 1985,
pags. 200-209; D. MAYER, «Evolution du statut de la famille en droit international privé»,
en JDI Clunet, 1977, vol. 104, pdgs. 447-469; C. LaBrussk, «La compétence et 1’appli-
cation des lois nationales face au phénomene de 1’immigration étrangere», en TCFDIP,
1975/1977, pags. 111-144.
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diciembre de 1978, articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulo 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, articulo 12 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de
1950, celebrado en el marco del Consejo de Europa (3). Todos estos textos
legales utilizan el término «matrimonio». Ahora bien: parece claro que el
concepto de «matrimonio», empleado por estos textos, se circunscribe a la
«unién entre varén y mujer». En efecto: aunque dichos textos no especifican
que la diferencia de sexo entre los contrayentes sea una caracteristica propia
del matrimonio, sin la cual, l6gicamente, no es posible hablar de «matrimo-
nio», en la época en la que tales textos fueron elaborados no era necesario
realizar dicha precision, pues el matrimonio entre personas del mismo sexo
no existia en ningin pais del mundo y tal posibilidad no se habia planteado
en el debate social y juridico. Basta cotejar la fecha de redaccion de los
textos juridicos citados. El matrimonio al que se refieren dichos instrumentos
legales era, pues, el matrimonio «entre varén y mujer», porque, en tal época,
para poder hablar de «matrimonio» debfa existir una unién entre personas de
sexo distinto. Y como cualquier otra cosa era inconcebible, los textos legales
citados no se molestaron en especificar que el «matrimonio» era una unién
entre «varén y mujer»: eso se daba por descontado y no era preciso dejarlo
por escrito en ninguna parte, ni en las Constituciones ni en los instrumentos
juridicos internacionales.

3. Sin embargo, una evolucién muy importante se aprecia en algunos
instrumentos legales internacionales mds recientes del Derecho Comunitario
europeo.

En primer lugar, debe recordarse la Resolucién del Parlamento Europeo
sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas en la
Comunidad Europea (Resolucién A3-0028/94 del 8 de febrero de 1994, en

(3) El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada y
proclamada por la Resolucién de la Asamblea General de 10 de diciembre de 1948, indica
que: «1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restric-
cién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia,
y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucidn del matrimonio. 2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los
futuros esposos podrad contraerse el matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado».
El articulo 23.2 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, adoptado y
abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su Resolucién 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, precisa que: «2. Se reconoce el derecho del hombre
y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello». El
articulo 12 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, concluido en el marco del Consejo de Europa, y hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950 (BOE nim. 243, de 10 de octubre de 1979), sefiala que «[a] partir de
la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segin
las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho».
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DOCE de 28 de febrero de 1994). En esta Resolucion, el Parlamento Europeo
pide a la Comisién de la Comunidad Europea que «presente una propuesta
de recomendacion sobre la igualdad de derechos de las lesbianas y de los
homosexuales» que deberia, como minimo, tratar de poner fin, entre otras
cosas, «a la prohibicion de contraer matrimonio o de acceder a regimenes
juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de homosexuales», de
modo que «la recomendacion deberia garantizar los plenos derechos y be-
neficios del matrimonio, permitiendo la inscripcion de la convivencia», y se
solicita de la Comisién de la Comunidad Europea, también, que se ponga fin
«a toda restriccion de los derechos de las lesbianas y de los homosexuales
a ser padres, a adoptar o a criar nifios». Sea cual fuere el valor juridico de
esta Resolucién en Derecho Comunitario y en el Derecho de los Estados
miembros, la Resolucién citada produjo efectos explosivos en los ambientes
juridicos europeos. Por vez primera, un instrumento juridico internacional
afrontaba directamente y sin ambages, la cuestion del matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo.

En segundo lugar, el articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE, hecha en Niza el 7 de diciembre de 2000 (DOUE C-364 de 18 de
diciembre de 2000), un texto de mayor calado juridico que la anterior Reso-
lucién, reviste gran importancia. Su texto indica que «[s]e garantizan el
derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segiin las
leyes nacionales que regulen su ejercicio». De la letra de este precepto se
pueden extraer varios datos. Primero: se deja en manos de cada Estado miem-
bro la decisién de configurar el matrimonio como una unién entre personas
del mismo y/o de diferente sexo. Segundo: ningin Estado miembro estd
obligado a «reservar» la institucién del matrimonio a las personas de sexo
distinto. Por eso, un Estado miembro puede llamar «matrimonio» a la unién
juridica entre personas del mismo sexo. Tercero: la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea no contiene criterios para determinar la
«legislacion aplicable» al matrimonio en los «casos internacionales». En
efecto: en los «casos internacionales» o casos en los que se generan «conflic-
tos de Leyes» (= ejemplo: matrimonio entre ciudadano francés y ciudadano
espafiol celebrado en Berlin), el Derecho Comunitario no precisa cudl es la
«Ley aplicable» a dichos supuestos ni impone una solucién concreta de este
«conflicto de Leyes» a los Estados miembros. La determinacién de la «Ley
aplicable» a estos «casos internacionales de matrimonio» se lleva a cabo, por
tanto, a través de las normas de Derecho internacional privado contenidas en
los sistemas nacionales de «conflictos de Leyes» (= normas de DIPr. de cada
Estado miembro). Cuarto: la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea tampoco contiene criterios para determinar los «efectos juridicos»
que los matrimonios entre personas del mismo sexo vdlidamente celebrados
en un Estado miembro surten en los demds Estados miembros.
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II. LOS MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN
LOS DERECHOS MATERIALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

4. A la fecha presente, marzo de 2006, la mayor parte de los sistemas
juridicos de los diferentes paises del mundo no contemplan ni permiten el
matrimonio entre personas del mismo. En tales Estados, el concepto de ma-
trimonio se circunscribe a una «unién entre varén y mujer». La diferencia de
sexos en los conyuges es una cuestion tan arraigada en los sistemas juridicos
estatales, que la mayor parte de ellos ni siquiera la mencionan expresamente,
pues se da por descontada, obvia y evidente. Ello ha sido recordado por la
Exposiciéon de Motivos (I) de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE
nim. 157 de 2 de julio de 2005). Pero como se ha avanzado, varios Estados
miembros admiten los matrimonios entre personas del mismo sexo en sus
correspondientes legislaciones civiles. En este sentido, cabe distinguir diver-
sos modos de aproximacién a la cuestion (4).

5. Primero. En algunos Estados miembros se admiten determinados
efectos juridicos, limitados, a ciertas uniones entre personas del mismo sexo.
Sin embargo, estas «uniones» no se consideran «matrimonios» (= no llevan
el «<nombre legal» de «matrimonio»), y no surten todos los efectos juridicos
que produce un «matrimonio». Francia, Italia y Portugal, por ejemplo, son
Estados miembros que siguen esta via juridica. Asi, por ejemplo, los convi-
vientes unidos en virtud de un PaCS francés no disponen de derechos here-
ditarios reciprocos, mientras que los «cényuges» unidos en virtud de un «ma-
trimonio» si disponen de tales derechos (5). En Italia no existe legislacién
global sobre las «uniones civiles» ni por supuesto, tampoco existe el matri-
monio entre personas del mismo sexo, pero ciertas disposiciones legales
sectoriales otorgan algunos efectos juridicos a las uniones entre personas del
mismo sexo, por ejemplo, a efectos de subrogacién en el arrendamiento de
la vivienda habitual.

6. Segundo. Otros Estados conceden a las uniones civiles entre perso-
nas del mismo sexo los mismos efectos juridicos que al matrimonio o efectos
juridicos muy similares. No obstante, tales «uniones civiles» no son desig-
nadas con el nombre de «matrimonio». La diferencia es, en este «segundo
modelo», se quiera o no, una mera «cuestién terminolégica» o de «etiqueta
legal». Una cuestién de «nombre». La diferencia entre «matrimonio» (= re-

(4) F. CaLvo Basio, «Los matrimonios entre personas del mismo sexo en Derecho
comparado», en Juris, 2004, nim. 52, pags. 52-54.

(5) Francia: Loi nim. 99-944, du 15 de novembre de 1999, relative au pacte civil de
solidarité; Portugal: Lei nim. 135/99, de 28 de agosto, que adopta medidas de protecgdo
da unido de facto, y Lei nim. 7/2001, de 11 de mayo, que adopta medidas de protec-
¢ao das unides de facto.
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servado exclusivamente a la «unién entre varén y mujer») y «uniones civi-
les» (= abiertas a personas del mismo sexo) se mantiene como consecuencia
de razones historicas ya aludidas (= el concepto de matrimonio como «unién
entre varén y mujer» tiene un importante peso especifico 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
unién entre personas del mismo sexo: el partido politico que hiciera un cam-
bio tan impopular, podria perder las elecciones y ése es un riesgo que pocos
politicos estan dispuestos a afrontar). Pero si los efectos de un «matrimonio»
y los efectos de una «unién civil entre personas del mismo sexo» son los
mismos, es facil percibir que la diferencia es una cuestiéon de cosmética
juridica. En esta situacién se pueden encuadrar las legislaciones civiles de
Suecia, Dinamarca, Noruega, Alemania, Reino Unido e Islandia, entre otros
Estados (6). La diferencia mds notable entre los efectos del matrimonio y los
de estas «uniones civiles» o «uniones registradas» se habia centrado en la
imposibilidad para los convivientes vinculados por estas uniones de adoptar
menores. Pero esta diferencia estd desapareciendo con rapidez. A fecha de
marzo de 2006, la adopcién de menores por parte de convivientes del mismo
sexo vinculados por estas uniones estd aceptada en Suecia e Inglaterra-Gales,
ademds de por los Estados que admiten el matrimonio entre personas del
mismo sexo, como Bélgica, Holanda y Espafia. Por otra parte, paises como
Islandia, Noruega, Dinamarca y Alemania admiten la adopcién del hijo bio-
l6gico de un partner por el otro same-sex partner (= stepchild-adoption),
adopcién permitida igualmente también por Estados no europeos, como cier-
tos territorios de Canadd y Australia, ciertos States de los Estados Unidos de
América, e Israel. Este «desfase de nomenclatura legal» entre el nombre de
la institucidn (= civil partnership, civil union y similares) y los efectos juri-
dicos que produce (= practicamente idénticos a los del matrimonio tradicio-
nal entre varén y mujer), ha sido criticado por ciertos sectores de la opinidn
publica (7).

7. Tercero. Un tercer grupo de Estados miembros, los mas audaces,
admite sin ambages los matrimonios entre personas del mismo sexo con los

(6) Islandia: Ley ndm. 87, de 12 de junio de 1996, sobre la partnership reconoci-
da; Reino Unido: Civil Partnership Act 2004 (Royal Assent on 18 November 2004 Publi-
shed on 25 November 2004); Dinamarca: Ley sobre la unién registrada, nim. 372, de 7
de junio de 1989), modificada por la Ley nim. 360, de 2 de junio de 1999); Noruega: Ley
ndm. 40, de 30 de abril de 1993, relativa al partnership registrado; Suecia: Ley sueca
sobre la convivencia registrada de 23 de junio de 1994; Alemania: Gesetz zur Beendigung
der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften, de
16 de febrero de 2001, modificada por Gesetz iiber die Eingetragene Lebenspartnerschaft
(Lebenspartnerschaftsgesetz - LPartG) de 31 de diciembre de 2004.

(7) Diario El Pais de 4 de diciembre de 2005, pdg. 32: «Elton John podrd casarse...
0 casi».
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mismos efectos que el matrimonio entre personas de diferente sexo y con el
mismo nombre: «matrimonio». Es el caso de Bélgica (Ley de 13 de febrero
de 2003), de Holanda (Ley de 2 abril de 2001) y de Espana (art. 44.11 del
Cédigo Civil, afadido por Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifi-
ca el Cdédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, en BOE
nim. 157 de 2 de julio de 2005). Més alld de la UE, el matrimonio entre
personas del mismo sexo estd también admitido en Canad4, en el State nor-
teamericano de Massachussetts, y en Sudafrica.

8. El movimiento en favor de los matrimonios entre personas del mismo
sexo es una tendencia in crescendo. En varios Estados miembros se estudia
actualmente la posibilidad de «abrir» el matrimonio a personas del mismo
sexo o, al menos, de elaborar normativas legales que regulen una «unién
civil» entre personas del mismo sexo que produzca los mismos efectos que
el tradicional matrimonio, aunque se le atribuya un nombre distinto al de
«matrimonio». Esta evolucién juridica parece tan imparable como lo fue, en
su momento, la extension del divorcio por todos los paises del mundo.

II.  MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO Y DERE-
CHO INTERNACIONAL PRIVADO EN LA UNION EUROPEA

9. El panorama legal tan dispar que se aprecia en los diferentes Estados
en relacién con los matrimonios entre personas del mismo sexo provoca,
necesariamente, problemas de «conflictos de Leyes» (8). A mayor diferencia
entre el Derecho material de cada Estado, mayores «conflictos de Leyes»,
porque, como es evidente, las personas circulan, se trasladan de un pais a
otro, cambian de pais de residencia, o acuden a un pais durante un cierto
tiempo por razones laborales, y esta situacion de «movilidad personal» pro-
voca una «indeterminacién de la Ley aplicable» al matrimonio en los «casos
internacionales». Este fendmeno suscita, al menos, las siguientes cuestiones:

Primero: el problema de la «competencia internacional» para la cele-
bracién de los matrimonios entre personas del mismo sexo. Ejemplo: dos
varones de nacionalidad maltesa y con residencia habitual en Londres se
trasladan a Alicante (Espafia) con la intencién de contraer matrimonio entre
si ante las autoridades civiles espafiolas. Pero, ;disponen las autoridades ci-

(8) A. L. CaLvo Caravaca/l]. Carrascosa GONZALEZ, Derecho Internacional Priva-
do, vol. I, 6.* ed., Granada, Ed. Comares, 2005, pags. 24-28; A. L. CaLvo CARAVACA/
J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de Familia Internacional, 3.* ed., Ed. Colex, Madrid,
2005, pags. 60-67; A. QuiNoNEs EscAMEzZ, «Limites a la celebracién en Espafia de matri-
monios internacionales del mismo sexo», en Revista Juridica de Catalunya, 2005, 1172-
1187; Ip., «Espagne: Marriage entre personnes du méme sexe. Loi applicable», en RCDIP,
2005, pags. 855-858.
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viles espafiolas de «competencia internacional» para celebrar este matrimo-
nio en Espafa?

Segundo: el problema de la «Ley aplicable» a los matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo. Ejemplo: ;qué Ley estatal se aplica a la celebracion
del matrimonio, en Espafia, que pretenden contraer un varén espafiol que
reside habitualmente en Madrid y un varén italiano que reside habitualmente
en Milan? Con otras palabras: ;qué Ley estatal determina los requisitos de
fondo y forma de este matrimonio que se pretende celebrar en Espafia?

Tercero: el problema de los «efectos internacionales» de los matrimonios
entre personas del mismo sexo. Ejemplo: ;qué efectos produce en Italia el
matrimonio celebrado en Holanda entre un varén venezolano y un varén
italiano, ambos con residencia habitual en Holanda? Si los varones se tras-
ladan a Francia, ¢seran considerados «cényuges» en dicho pais? ;Y si se
trasladan a Espafa? Con otras palabras: los «cényuges» del mismo sexo que
han contraido matrimonio en Holanda, ;dejan de ser «cOnyuges» si se tras-
ladan a vivir a Francia o a Italia o a Espafia o si, simplemente se hallan
ocasionalmente en dichos paises?

10.  Pues bien, en principio, puede afirmarse que el Derecho comunitario
carece de normas especificas que regulen estos tres aspectos. Es decir: no exis-
ten normas de Derecho Comunitario que establezcan criterios de competencia
internacional para la celebracién de los matrimonios entre personas del mismo
sexo, criterios de determinacién de la Ley aplicable a los matrimonios entre
personas del mismo sexo, y los efectos en los Estados miembros de los matri-
monios entre personas del mismo sexo celebrados en otro Estado miembro.
Estos tres aspectos, que constituyen la clave de béveda del Derecho Interna-
cional Privado quedan, por tanto, en manos de los Derechos nacionales de los
Estados miembros. Y si esto es asi, la pregunta surge espontdnea: ;jcomporta
esta situacion legal perjuicios para la «libre circulacién» de los ciudadanos
comunitarios en la UE, libertad recogida en el articulo 18.1 TCE? (9).

1. CELEBRACION DE MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN LOS Es-
TADOS MIEMBROS

11. En general, los Estados miembros en cuyas legislaciones civiles
se contempla el matrimonio entre personas del mismo sexo no impiden que
los contrayentes accedan al matrimonio por el mero hecho de que uno de los

(9) Articulo 18.1 TCE: «Todo ciudadano de la Unién tendrd derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones
y condiciones previstas en el presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para su
aplicacion».
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contrayentes sea «extranjero». El criterio de competencia internacional mas
ampliamente utilizado, si bien con matices y particularidades propias en cada
Derecho nacional, es el «domicilio de los contrayentes» en el pais de cele-
bracién del matrimonio. Se trata de un criterio neutro y no discriminatorio
que puede apreciarse en Derecho espafiol, en Derecho holandé€s, y en Dere-
cho belga:

a) En Derecho espaiiol, para que el matrimonio pueda celebrarse en
Espaifia ante autoridades civiles espafiolas, es necesario que al menos
uno de los futuros esposos tenga su domicilio en Espafia. En efecto:
para instruir el expediente matrimonial es preciso que al menos uno
de los contrayentes tenga su domicilio en Espafia (art. 238 RRC) y
para celebrar el matrimonio es también preciso que al menos uno de
los contrayentes tenga su domicilio en Espafa (art. 57 del Cédigo
Civil).

b) En Derecho belga, el articulo 44 de la Ley belga de DIPr exige, para
poder celebrar el matrimonio en Bélgica ante autoridades civiles
belgas, que al menos uno de los contrayentes sea belga o esté domi-
ciliado en Bélgica o lleve residiendo en Bélgica al menos tres meses.

c) En Derecho holandés, la situacién es similar: como ha recordado F.
CaLvo Basio, sélo se permite el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo en Holanda si al menos uno de los contrayentes tiene su
residencia habitual en Holanda (10).

El objetivo de estas regulaciones es muy claro: evitar que personas que no
residen en los pafses que admiten los matrimonios entre personas del mismo
sexo, se trasladen a dichos paises con el solo objetivo de celebrar un matrimo-
nio entre personas del mismo sexo que, con una alta probabilidad, serdn matri-
monios nulos o inexistentes en los paises de origen de los contrayentes. Estas
regulaciones operan como «filtros de seguridad» contra los matrimonios entre
personas del mismo sexo que son claramente «claudicantes» y desincentivan
el «turismo matrimonial» y el «Forum Shopping matrimonial». No estd de mds
recordar que el «Forum Shopping matrimonial» ha existido siempre. Son casos
célebres los «matrimonios en Gretna Green»: los ingleses mayores de dieci-
séis afios, que por ello no podian contraer matrimonio en Inglaterra, acudian a
la localidad escocesa de Gretna Green, donde podian celebrar un matrimonio
valido con s6lo veintitin dias de previa residencia en dicha ciudad y prestando
su consentimiento ante el herrero del pueblo. Los contrayentes perseguian,
naturalmente, celebrar un matrimonio en Escocia para importarlo seguidamen-
te a Inglaterra, de donde procedian. El matrimonio no tenia vinculo real ni

(10) F. CaLvo Basio, «Los matrimonios entre personas del mismo sexo en Derecho
comparado», en Juris, 2004, nim. 52, pags. 52-54.
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sustancial alguno con Escocia. Por ello, no tenia sentido aplicar a estos casos
las Leyes escocesas. Pero como las autoridades escocesas no estaban por la
labor de frenar el generoso caudal de turistas matrimoniales que enriquecian la
bella localidad de Gretna Green, el Parlamento inglés aprobé en 1856 una Ley
para frenar estas «migraciones matrimoniales». Una regla racional de DIPr
hubiera prohibido directamente la celebracidn de estos enlaces en Escocia. Y
hay mds casos: el gran jurista holandés U. HUBER ya percibi6 los problemas
suscitados por los holandeses que se trasladaban de Frisia a Brabante para
contraer un matrimonio entre parientes, prohibido en Holanda.

12.  Los Estados miembros que admiten uniones civiles con efectos muy
similares al matrimonio no impiden a los extranjeros acceder a estas uniones
y registrarlas en el Estado miembro. Con cardcter general puede afirmarse
que estos Estados miembros permiten constituir una «unién civil» a todo
sujeto que manifieste una «vinculacién clara» con el Estado en el que se
registra la pareja. Suele exigirse para constituir esta «unién civil» que uno de
sus miembros tenga nacionalidad y/o residencia o domicilio en el Estado en
el que se registra la pareja del que se trate. Esta «limitacién espacial» de
acceso a la unidn civil (= no cualquier persona de cualquier pais del mundo
puede acceder a la union civil) presenta una clara finalidad: evitar el «turismo
internacional» de las parejas de hecho y eliminar asi las «uniones civiles
claramente claudicantes». En efecto: dos personas «no conectadas» de ningtn
modo relevante con un concreto Estado, no podran inscribir su «pareja de
hecho» o «unidén civil» en dicho Estado (11). Si tales personas no estdn
vinculadas de algin modo relevante con el Estado en el que se pretende
constituir e inscribir la «unién civil», carece de sentido permitir que dichas
personas constituyan, pese a ello, su «unidén civil» en tal Estado: seria una
unién civil destinada a producir efectos, no en el Estado en el que se cons-
tituye tal unién civil (= los partners no residen habitualmente en dicho Es-
tado), sino en los Estados de origen de los partners, Estados en los que dicha
unién puede carecer de toda relevancia legal. Ejemplo: en Derecho inglés, la
Civil Partnership Act 2004 permite registrar «same-sex unions», cuyos efec-
tos legales son practicamente iguales a los de un matrimonio tradicional,
siempre que ambos contrayentes hayan residido en Inglaterra o Gales al
menos durante siete dias antes de advertir de su intencién de registrar la civil
partnership. El registro de la unién civil serd posible tras un periodo de
espera de al menos quince dias y dentro de un plazo nunca superior a doce
meses tras la fecha de advertencia de los contrayentes (notice). Por tanto, la
posibilidad de registrar una unién civil en Inglaterra esta estrechamente vin-

(11) A. L. CaLvo Caravaca/). CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Priva-
do, vol. I, 6.* ed., Granada, Ed. Comares, 2005, pags. 64-67; A. L. CaLvo CARAVACA/
J. CarrASCOSA GONZALEZ, Derecho de Familia Internacional, 3.* ed., Ed. Colex, Madrid,
2005, pags. 80-84.
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culada al domicilio de ambos contrayentes en Inglaterra (12). Una excepcion
muy notable estd constituida por el Derecho alemdn: en Alemania, cualquier
persona puede constituir una «eingetragene Lebenpartnerschaft». No es rele-
vante el hecho de que ninguno de los integrantes de la unién civil tenga o no
tenga nacionalidad alemana y resida o no resida en Alemania (13).

2. LEY APLICABLE A LOS MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO: LA
«TENDENCIA PRO LEX FoORrI»

13.  El planteamiento tradicional de DIPr sobre la cuestién de la Ley
aplicable al matrimonio era considerar que la posibilidad de contraer matri-
monio con una determinada persona se trataba de un aspecto de «capacidad
nupcial» (= calificaciéon de la identidad sexual de los contrayentes como
cuestion de «capacidad matrimonial»). Pues bien, la Ley aplicable a la capa-
cidad nupcial en DIPr era la Ley nacional de cada cényuge (= por ejemplo,

(12) D. McCreaN & K. BEgVERS, Morris, The Conflict Of Laws, 6th ed., Thomson,
Sweet & Maxwell, London, 2005, pag. 212.

(13) B. L. CarriLLo CARrrILLO, «Ley aplicable a las parejas de hecho en DIPr es-
panol», en AA.VV., Mundializacion y Familia, Colex, Madrid, 2001, pags. 385-451;
A. DEVERS, «Le concubinage en droit international privé», en LGDJ, Paris, 2004; J. M.
FonTANELLAS MORELL, «Noves perspectives per a una regulacié de les unions de fet en
el Dret internacional privat espanyol», en AA.VV., Uniones de hecho, Lleida, 1998,
pags. 233-245; H. FuLcHIRON, «Réflexions sur les unions hors mariage en droit internatio-
nal privé», en JDI Clunet, 2000, pags. 889-913; P. Y. GAUTIER, «Les couples internatio-
naux de concubins», en RCDIP, 1991, pags. 524-539; C. GoNzALEz BEILFUSS, Parejas de
hecho y matrimonios del mismo sexo en la Union Europea, Marcial Pons, 2004; N. Goxi
Urriza, «La Ley navarra para la igualdad juridica de las parejas estables», en AA.VV.,
Mundializacion y Familia, Colex, Madrid, 2001, pags. 375-384; E. Jaym™mE, «Dinisches
Partnerschaftsgesetz und IPR», en IPrax, 1990, pag. 197; H. U. JEsSURUN D’OLIVEIRA,
«Registered Partnerships, Pacses and Private International Law. Some Reflections», en
RDIPP, 2000, pags. 293-322; G. KHAIRALLAH, «Les “partenariats organisés” en droit
international privé», en RCDIP, 2000, pags. 317-330; 1. LAzaro GoNzALEzZ, Las unio-
nes de hecho en el DIPr espaiiol, Tecnos, 1999; D. MARTINY, «Internationales Privatrecht
[der nichtehelichen Lebensgemeinschaft]», en Hausssmann/HonrocH (Hrsg.), Das Recht
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Handbuch, 1999, pags. 562-585; F. Moscon,
«Le nuove tipologie di convivenza nel diritto europeo e comunitario», en RDIPP, 2005,
pags. 305-314; E. PErez VEraA, «Las parejas de hecho desde la perspectiva del DIPr
espafiol», en Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid, Colex, 2000,
pags. 131-138; G. RossoLILLO, «Registered Partnerships e matrimoni tra persone dello
stesso sesso: problemi di qualificazione ed effetti nell’ordinamento italiano», en RDIPP,
2003, pags. 353-362; A. ROTHEL, «Registrierte Partnerschaften im internationalen Priva-
trecht», en IPRax, 2000, pags. 74-78; S. SANcHEZ LORENZO, «Las parejas no casadas ante
el DIPr», en REDI, 1989, pags. 487-531; K. ScHUMANN, Nichteheliche Lebensgeminschaf-
ten und ihre Einordnung im Internationalen Privatrecht, Frankfurt am Main, P. Lang,
2001; R. WAGNER, «Das neue Internationale Privat- und Verfahrensrecht zur eingetragenen
Lebenspartnerschaft», en IPRax, 2001-4, pags. 281 y sigs.
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en DIPr espafiol y belga), o la Ley del domicilio de cada cényuge (= asi
ocurria en Inglaterra en virtud de la Dual Domicile Doctrine).

14. Pero estas reglas tradicionales de DIPr comportaban un problema
evidente: si una de las Leyes estatales que debian aplicarse impedia el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo, éste no seria posible aunque el
matrimonio pretendiera celebrarse en un Estado miembro cuyo Derecho sus-
tantivo si permitiera tal matrimonio entre personas del mismo sexo. Ejemplo:
con arreglo al planteamiento tradicional de DIPr, dos varones portugueses no
podrian contraer matrimonio entre si ni en Bélgica, ni en Espafa ni en Ho-
landa. Y eso que los Cédigos Civiles de estos tres paises admiten el matri-
monio entre personas del mismo sexo. Esta consecuencia «anti-matrimonio
entre personas del mismo sexo» es el resultado del tradicional tratamiento
legal en DIPr de los «impedimentos bilaterales» (empéchements bilatéraux).
Cuando surge un impedimento matrimonial «bilateral» en DIPr, se ha soste-
nido tradicionalmente que el matrimonio s6lo es posible si ambas Leyes
nacionales de ambos conyuges permiten el matrimonio. Por ello, basta que
una de las dos Leyes nacionales no lo permita para que el matrimonio no sea
posible (14). Este modo «tradicional» de resolver el tratamiento juridico de
los impedimentos bilaterales en DIPr es injusto, ya que perjudica el jus con-
nubii y comporta consecuencias discriminatorias.

15. Pues bien: en la actualidad la cuestién de la «Ley aplicable» a la
posibilidad de contraer matrimonio con persona del mismo sexo se aborda,
actualmente, de manera completamente diferente en los Estados miembros
que admiten los matrimonios entre personas del mismo sexo. En efecto: en
Derecho holandés, belga y espafiol, se aprecia con meridiana claridad una
tendencia muy fuerte a aplicar a los requisitos de fondo de los matrimonios
entre personas del mismo sexo (= Essential Validity of the Marriage), que
son aspectos que afectan a la misma posibilidad de celebrar un matrimonio
entre personas del mismo sexo, el Derecho del pais ante cuyas autoridades se
celebra el matrimonio (= Lex Fori o Lex Loci Celebrationis). Ejemplo: dos
personas del mismo sexo pueden contraer matrimonio en Bélgica con arreglo
al Derecho material belga, en Espafia con arreglo al Derecho espaiiol, y en
Holanda con arreglo al Derecho material holandés.

16. Esta tendencia en favor de la Lex Materialis Fori se explica por una
razén clara. Las normas relativas a la competencia internacional para poder
celebrar un matrimonio entre personas del mismo sexo aseguran que, en el

(14) P. Oresubpo PrIETO DE LOS Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la
validez del matrimonio en el DIPr espaiiol, Pamplona, Aranzadi, 2002, pags. 68-71;
P. MAYER/V. HEUZE, Droit international privé, Paris, Montchrestien, 8.* ed., 2004,
pags. 399-400; Y. LoussoUARN/P. BOUREL/P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international
privé, 8.* ed., Paris, Dalloz, 2004, pags. 402-404; B. Aupit, Droit international privé,
Economica, Paris, 3.% ed., 2000, pags. 538-541.
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caso de que tal matrimonio sea posible, ello es porque el matrimonio entre
personas del mismo sexo en cuestion estd «suficientemente vinculado» con
el pais en el que se celebra el enlace. Con otras palabras: el matrimonio entre
personas del mismo sexo en cuestion producird «efectos sustanciales» en el
pais de su celebracion, razén por la que la aplicaciéon de la Ley del pais de
su celebracion estd plenamente justificada. Es una Ley de previsible aplica-
cién para las partes y su aplicaciéon dard lugar a una situacién juridica «no
claudicante», precisamente porque tal situacién «repercute sustancialmente»
en el pais de celebracién del matrimonio, cuya Ley rige la formacién de
dicho matrimonio. Los legisladores de los Estados miembros que admiten los
matrimonios entre personas del mismo sexo permiten que tales enlaces sean
posibles en sus paises porque los matrimonios «repercuten» en dichos Esta-
dos: los contrayentes estdn suficientemente vinculados con el pais de celebra-
cién del matrimonio, ya que normalmente, residen habitualmente en dicho
Estado. Esta tendencia en favor de la Lex Fori puede explicarse también a la
inversa: los legisladores de los Estados miembros que admiten los matrimo-
nios entre personas del mismo sexo, no permiten «viajes de ida y vuelta» de
contrayentes «no vinculados» con dichos Estados miembros, por la simple
razén de que el matrimonio de tales contrayentes no estd destinado a producir
efectos sustanciales en el Estado miembro en el que se pretende celebrar, sino
en otros Estados. Al impedir dichos enlaces, se cierra la puerta y se impiden
matrimonios entre personas del mismo sexo «intrinsecamente claudicantes»,
vélidos en el Estado miembro en el que se han celebrado, pero inexistentes
o nulos en los paises con los que los contrayentes estdn vinculados sustan-
cialmente. Pues bien: los legisladores de los Estados miembros, cuyas legis-
laciones civiles admiten los matrimonios entre personas del mismo sexo, han
optado por «abrir» tales matrimonios en las situaciones «conectadas» con los
Estados que admiten estos matrimonios, a toda persona, de modo que ningtin
individuo se vea legalmente «bloqueado» y no pueda acceder a un matri-
monio entre personas del mismo sexo por el hecho de que su Ley nacio-
nal o su Ley del pais de su domicilio no permiten ni contemplan ni regulan
los matrimonios entre personas del mismo sexo. La Lex Fori, con su manto
protector, cobija a los contrayentes del mismo sexo, siempre que el futu-
ro matrimonio produzca efectos sustanciales en el Estado miembro de cele-
bracion.

17. Algutn autor ha sefialado que la regla Lex Fori provoca una catarata
de matrimonios entre personas del mismo sexo «claudicantes». Esta critica es
injusta e inexacta. Para explicar por qué, basta distinguir tres situaciones:

a) En las situaciones «estrechamente vinculadas» con el Estado miem-
bro en el que se celebra el matrimonio, es claro que éste producird
efectos sustanciales en el Estado miembro de celebracion del enlace.
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b)

c)

Por tanto, dar aplicacion a la Lex Fori no conduce a un matrimonio
entre personas del mismo sexo «claudicante», ya que dicho enlace no
surtird «efectos sustanciales» en otros Estados. Ejemplo: un varén
espafiol desea contraer matrimonio con varén japonés en Espafia y
ambos residen habitualmente en Espafia. El matrimonio es posible
y su formacidén se rige por la Ley espafola (= Lex Fori). Poco im-
portard que este matrimonio no sea valido o existente en Japon,
porque el pais donde el matrimonio va a instalar su «base» es Espafia
(= the country of the intended home). Los conyuges quieren vivir en
Espafia como cényuges. Este matrimonio, por tanto, no es «claudi-
cante». En definitiva, cuando los contrayentes tienen la intencién de
instalar la «base de su matrimonio» en Holanda, Bélgica y Espaiia,
la Ley aplicable a la formacién del matrimonio entre personas del
mismo sexo es la Ley del Estado miembro en el que se celebra el
matrimonio, la Lex Fori (= la Ley del pais donde el matrimonio tiene
la intencién de instalar su sede o su base, «the Law of the country
where the marriage is to be based») (15). Explicacién: el matrimo-
nio producird sus «efectos principales» en dicho Estado miembro de
celebracién del enlace. Si en el futuro los conyuges se trasladan a
otro pais, los demads paises deberian reconocer la validez y efectos de
dicho enlace, practica, por cierto, habitual en muchos Estados miem-
bros en relacién con los matrimonios poligdmicos celebrados en
paises que permiten tales enlaces.

En las situaciones «escasamente vinculadas» con el Estado miembro
en el que se celebra el matrimonio, la Lex Fori no es aplicable,
porque las normas de competencia internacional impiden que el
matrimonio entre personas del mismo sexo se celebre en el Estado
miembro de que se trate. Por tanto, tampoco nace ningiin matrimonio
entre personas del mismo sexo «claudicante». Ejemplo: dos varones
venezolanos viajan a Espafa con la intencién de contraer matrimonio
entre si ante juez espafiol. Este matrimonio no puede celebrarse:
articulo 57 del Cédigo Civil. Y por tanto no hay ningtin matrimonio
claudicante.

En las situaciones «suficientemente conectadas» con el Estado miem-
bro en el que se celebra el matrimonio, pero que también estdn
relevantemente conectadas con otros Estados, la solucién es mas
compleja. El matrimonio entre personas del mismo sexo producird
«efectos sustanciales» tanto en el Estado miembro de celebracién del
matrimonio como en otros Estados. En estos casos, no aparece claro

(15) Cu. M. V. CrarksoN/J. HiLL/A. J. E. JArreY, Jaffey on the Conflict of Laws,
2.* ed., London, Butterworths, 2002, pags. 354-355.
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y definido cudl es el pais en el que los conyuges van a instalar la
«base de su matrimonio». Precisamente por ello, la solucion que el
DIPr holandés, belga y espafiol ofrecen al asunto es la siguiente: el
matrimonio es posible en el Estado miembro de que se trate y se
regird por la Lex Fori/Lex Loci Celebrationis (= porque este matri-
monio entre personas del mismo sexo repercute sustancialmente en
el Estado miembro de celebracion), y el riesgo de que tal matrimonio
sea claudicante en otros paises (= en los que también el matrimonio
producirad «efectos sustanciales»), lo asumen los cényuges. Esta tesis
la han seguido expresamente las autoridades belgas y espafiolas. Asi,
en Bélgica, la «Circulaire remplacant la circulaire du 8 mai 2003
relative a la loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage a des person-
nes de méme sexe et modifiant certaines dispositions du Code civil»
de fecha 23 de enero de 2004, indica que: «Des situations apparai-
tront ainsi ou certains mariages seront parfaitement valables en
Belgique, et, oii, en méme temps, aucun effet ne leur sera reconnu a
I’étranger. Il est donc extrémement important que [’ officier de [’état
civil attire I’attention des intéressés sur les inconvénients possibles
de ces mariages a l’étranger. Il est de l’intérét des futurs époux de
se faire diiment conseiller sur leur statut juridique dans I’hypothese
ou ils s’établiraient a l’étranger, ou dans le cas ou ils y auraient
déja ou acquerraient par la suite des intéréts patrimoniaux ou au-
tres». En la misma linea se sitda la brillante Resolucién-Circular de
la DGRN de 29 de julio de 2005 (16): el juez espafiol no debe operar
como «guardidn» del sistema legal extranjero, por lo que no debe
negar la posibilidad de contraer matrimonio en Espafia a personas
del mismo sexo por la sola razén de que en el pais del que son
nacionales los cényuges dicho matrimonio probablemente no produ-
cird efectos. Son las autoridades extranjeras las que deben decidir si
el matrimonio celebrado en Espafia entre personas del mismo sexo
surte efectos en dicho pais extranjero o no los surte por resultar con-
trario a «su» orden publico internacional o por superar «su control de
la Ley aplicable». Este razonamiento es similar al que se practica
desde hace afios en el campo del divorcio: un extranjero puede ob-
tener el divorcio en Espafia y por tanto puede volver a contraer
nuevo matrimonio en Espafa, aunque la sentencia espafiola de divor-
cio no haya sido o pueda no ser reconocida en el pais del que es
nacional el sujeto (P. OrRejupo PRrIETO DE LOS Mozos) (17) e incluso

(16) BOE ntim. 188 de 8 de agosto de 2005.
(17) P. Oresupo PrRIETO DE LOS Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la
validez del matrimonio en el DIPr espaiiol, Pamplona, Aranzadi, 2002, pags. 119-139.
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si la Ley nacional del sujeto no admite el divorcio (J. D. GONZALEZ
Campros/P. ABArRcA Junco) (18).

18. En el fondo, los Estados miembros que aceptan los matrimonios
entre personas del mismo sexo, y como se verd, también aquellos Estados
miembros que contemplan las «uniones civiles» entre personas del mismo
sexo, han acogido la tradicional regla del DIPr inglés en materia de Ley
aplicable a los «asuntos de familia»: el Lex Fori Approach (= aunque, curio-
samente, el Derecho inglés no seguia esta regla a la hora de precisar la Ley
aplicable a la capacidad para contraer matrimonio, cuestién sometida a la
Ley del pais del domicilio de cada contrayente). En definitiva: cuando las
autoridades civiles del Estado miembro tiene competencia para celebrar un
matrimonio entre personas del mismo sexo, la Ley que rige dicho matrimo-
nio en cuanto a la forma (= Formal Validity of the Marriage) y en cuanto al
fondo (= Essential Validity of the Marriage) es siempre la Ley material de
dicho Estado miembro (19). Por tanto, la disciplina juridica de los casos
internacionales de matrimonios entre personas del mismo sexo se lleva a
cabo, fundamentalmente, a la hora de fijar la competencia de las autoridades
publicas del Estado miembro. Cada Estado miembro determina, en su propia
legislacién y con arreglo a sus propios criterios, los matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo que pueden ser celebrados por sus autoridades en los

(18) J. D. GonzALEz Campos/P. ABArRca Junco, «Comentario al articulo107 del Co6-
digo Civil», en Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro I del Cédigo Civil. Matrimonio
y divorcio, Madrid, 1982, pags. 907-931 y 2.* ed., 1994, pags. 1331-1338.

(19) Existe una muy abundante literatura relatriva al Lex Fori Approach en cues-
tiones de Derecho de Familia, también conocido como Jurisdictional Approach. Vid.,
entre otros, G. BARILE, «La fonction historique du droit international privé», en RCADI,
vol. 116, 1965, pags. 305-381; H. BatirroL, «Observations sur les liens entre la compé-
tence judiciaire et la compétence legislative», en De conflictu Legum. Mélanges offerts a
R. D. Kollewijn/J. Offerhaus, Leyden, Sijthoff, 1962, pags. 5-24; A. BonNICHON, «La
notion de conflit de souverainetés dans la science des conflits de lois», en RCDIP, 1949,
pags. 615-635 y 1950, pags. 11-32; L. BrRILMAYER, Conflict of Laws. Foundations and
Future Decisions, Boston/Toronto/Londres, 1991; R. CArart PaNico, Diritto internaziona-
le privato inglese e jurisdiction con particulare riguardo ai rapporti di famiglia, Pado-
va, 1979; J. D. GonzALEz Cawmpos, «Conflicto de leyes (en el espacio)», en EJB, 1995,
pags. 1428-1431; Ib., «Derecho Internacional Privado», en EJB, 1995, pags. 2311-2316;
Ip., «El paradigma de la norma de conflicto multilateral», en Estudios Homenaje A.
Menéndez, Madrid, 1996, pags. 5239-5270; R. H. GRAVEsON, «The comparative Evolution
of Principles of the Conflict of Laws in England and the USA», en RCADI, 1960, vol. 99,
pags. 21-118; Ib., «Aspects of the General Principles of Private International Law», en
RCADI, 1963, pags.7 y sigs.; Ip., Conflict of Laws, Private International Law, 7th ed.,
London, 1974, pags. 5 y 13; P. HEBrauD, «De la corrélation entre la loi applicable a un
litige et le juge compétent pour en connaitre», en RCDIP, 1968, pags. 205-225; O. KAHN-
FreuND, «General Problems of Private International Law», en RCADI, 1974, vol. 143,
pags. 149-474; Sp. VRELLIs, «La justice “matérielle” dans une codification du droit inter-
national privé», en E pluribus Unum/Liber amicorum G.A.L. Droz, Kluwer Law Interna-
tional, The Hague, 1996, pags. 541-562.
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«casos internacionales». Resuelta la cuestion, tales autoridades aplicardn,
siempre y en todo caso, su propia Ley material o sustantiva (= Substantial
Lex Fori). En el Lex Fori Approach hay algo de prejuicio contra las Leyes
extranjeras (= que se consideran, potencialmente, de «menor calidad juri-
dica» que la Lex Fori). Pero no se puede negar que este enfoque resuelve
satisfactoriamente los problemas de ejercicio del jus connubii y los proble-
mas discriminatorios creados por la aplicaciéon de la Ley personal de los
contrayentes en ciertos supuestos y se construye sobre un postulado séli-
do: a las situaciones muy vinculadas o suficientemente vinculadas con
el Estado miembro de celebracién del matrimonio, se les aplica la Ley de
dicho Estado.

19. Las técnicas utilizadas para dar aplicacién a la Lex Fori = Lex Loci
Celebrationis a la posibilidad de un matrimonio entre personas del mismo
sexo son diversas.

En Derecho espafiol, la DGRN aplica a la cuestién el Derecho sustantivo
espaiiol a través de dos estrategias diferentes (Resolucién-Circular de la DGRN
de 29 de julio de 2005 en BOE nim. 188 de 8 de agosto de 2005 y RDGRN
de 25 de octubre de 2005, en BOE num. 313 de 31 de diciembre de 2005).
Primera: el orden publico internacional absoluto. La Ley extranjera correspon-
diente a la nacionalidad del contrayente se estima contraria al orden ptiblico
internacional espafiol si no permite un matrimonio entre personas del mismo
sexo, y por tanto, no se aplica, de modo que la «capacidad matrimonial» queda
regida por el Derecho sustantivo espafiol, que si permite un matrimonio entre
personas del mismo sexo. Esta técnica fue seguida por el legislador belga en el
periodo que transcurrié entre la aprobacién de los matrimonios entre personas
del mismo sexo y la nueva Ley de Derecho Internacional Privado de 2004 y
que puede apreciarse en la «Circulaire remplacant la circulaire du 8 mai 2003
relative a la loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage a des personnes de méme
sexe et modifiant certaines dispositions du Code civil» de fecha 23 de enero de
2004 (20). Segunda: la «tesis positiva por la calificacién». La cuestion de sa-
ber si es posible contraer un matrimonio entre personas del mismo sexo no
puede calificarse como una cuestién que afecta a la «capacidad matrimonial»,
sino que se trata de un requisito institucional que pertenece al concepto «espa-
fiol» de matrimonio, requisito que se rige, en todo caso, por la Ley sustantiva
espafiola.

(20) «Le droit belge ayant ouvert le mariage aux personnes de méme sexe, il me
parait qu’une disposition de droit étranger relative au sexe des époux, interdisant le
mariage de personnes de méme sexe, doit étre considérée comme discriminatoire et con-
traire a notre ordre public international. Dés lors, j’estime que ’application d’une dis-
position de droit étranger doit étre écartée si cette disposition prohibe le mariage de
personnes de méme sexe, lorsque I'une d’elles a la nationalité d’un Etat ou a sa résidence
habituelle sur le territoire d’un Etat dont le droit autorise un tel mariage».
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En Derecho holandés, los requisitos de fondo de un matrimonio entre
personas del mismo sexo se rigen siempre por el Derecho material holan-
dés (21).

En Derecho belga, la capacidad matrimonial se rige por el Derecho del
pafs cuya nacionalidad ostenta cada cényuge. El articulo 46 de la Ley belga
de 16 de julio de 2004 (Cdédigo de Derecho Internacional Privado) indica que
«Sous réserve de ['article 47, les conditions de validité du mariage sont
régies, pour chacun des époux, par le droit de I’Etat dont il a la nationalité
au moment de la célébration du mariage». Sin embargo, el parrafo 2 del
citado articulo 46 indica que: «L’application d’une disposition du droit dé-
signé en vertu de l’alinéa ler est écartée si cette disposition prohibe le
mariage de personnes de méme sexe, lorsque l'une d’elles a la nationalité
d’un Etat ou a sa résidence habituelle sur le territoire d’un Etat dont le droit
permet un tel mariage». Es decir: cuando deben aplicarse de modo distribu-
tivo las Leyes nacionales a las respectivas capacidades matrimoniales de los
contrayentes, no se dard aplicacion preferente a la «Ley mads restrictiva», sino
que se aplicard la «Ley nacional mds favorable» al matrimonio. La tesis
potencia el jus connubii y encaja con el favor matrimonii. Es original, sen-
cilla y prictica. Ejemplo: un varén holandés y un varén griego con domicilio
en Bélgica, pueden contraer matrimonio en dicho pais, porque la Ley holan-
desa permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, y este enlace sera
posible aunque la Ley griega no permita los matrimonios entre personas del
mismo sexo.

20. La «tendencia pro Lex Fori» habia sido ya acogida por numerosos
legisladores de Estados miembros, que a la hora de fijar la Ley aplicable a
la constitucién de las «uniones civiles», habian establecido que dicha Ley
fuera, siempre y en todo caso, la Lex Fori (= Ley del pais de constitucién y
registro de la pareja de hecho o unién civil). El objetivo perseguido era el
mismo que el que ahora se quiere obtener en relacién con los matrimonios
entre personas del mismo sexo: eliminar toda discriminacién y permitir que
los individuos cuyas Leyes personales no contemplan la institucién de la
«pareja registrada» o «unidn civil» puedan también acceder a esta institucioén
en los Estados miembros que disponen de tales uniones siempre que la situa-
cion factica esté «suficientemente vinculada» con el Estado de celebracion.
Ejemplo: en Derecho inglés, la capacidad para formar y registrar una same-
sex partnership se rige en todo caso, por la Lex Loci Celebrationis, esto es,
por el Derecho inglés. Esta tendencia contrasta duramente con la determi-
nacién de la Ley aplicable a la capacidad matrimonial en los casos de ma-
trimonios entre personas de sexo diferente. Como escriben D. McCLEAN & K.

(21) F. CaLvo Basio, «Los matrimonios entre personas del mismo sexo en Derecho
comparado», en Juris, 2004, nim. 52, pags. 52-54.
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BEEVERS, «but, in contrast to hererosexual marriage, capacity to enter into a
same-sex union is also governed by the lex loci celebrationis» (22).

21. En conclusidn, en los Estados miembros que aceptan el matrimonio
entre personas del mismo sexo, la Ley aplicable a la posibilidad de contraer
dicho matrimonio entre personas del mismo sexo es la Lex Fori. La norma
de DIPr proclama, simplemente, la aplicacién de la Ley sustancial del Estado
miembro en el que se celebra el enlace. Lo mismo ocurre en relacién con la
inscripcién de «uniones civiles» en los paises que admiten tal institucién. No
se trata, como es claro, de una «norma de extensién», pues el legislador
no fija un conjunto de supuestos vinculados estrechamente con su Estado a
los que se aplica la Lex Fori, supuestos que se sustraen a la regla general
constituida por una norma de conflicto que puede, potencialmente, dejar la
regulacion del supuesto en manos de una Ley extranjera. Al contrario: todo
supuesto de matrimonio entre personas del mismo sexo presentado ante au-
toridades de un Estado miembro se rige por la Ley sustancial de ese Estado
miembro. Lex Fori Approach en estado puro.

3. EFrEcTOS EN LOS ESTADOS MIEMBROS DE LOS MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS
DEL MISMO SEXO CELEBRADOS EN OTROS ESTADOS MIEMBROS

22. Tampoco existen normas especificas de Derecho comunitario que
regulen los efectos en los Estados miembros de los matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo celebrados validamente en un Estado miembro.
Al menos a primera vista. Esta ausencia de «normas comunitarias especi-
ficas» hace surgir el temido problema de los «matrimonios claudicantes»
(= matrimonios vélidos en el pais donde han sido celebrados pero no véli-
dos en los demds Estados). Debe recordarse que la eficacia de los matri-
monios celebrados en otros paises constituye un problema de «eficacia ex-
traterritorial de resoluciones extranjeras» y no una cuestiéon de «conflicto
de Leyes» (M. KeELLER/K. SIEHR, P. OrREJUDO PRIETO DE LOS Mo0z0s, E. ARTUCH
IRIBERRI) (23).

23. Ya se ha visto antes que, a través de diferentes técnicas, los Estados
miembros que admiten los matrimonios entre personas del mismo sexo apli-
can su propia Ley material a los «requisitos de fondo» de dichos matrimonios

(22) D. McCLeaN & K. BEeVErs, Morris, The Conflict Of Laws, 6th ed., Thomson,
Sweet & Maxwell, London, 2005, pag. 212.

(23) M. KeLLER/K. SIEHR, Allgemeine Lehren des internationales Privatrecht, Zurich,
Schulthess Polygraphischer Verlag, 1986, pags. 145-147; E. ArTucH IRIBERRI, «Matrimo-
nios mixtos: diversidad cultural y DIPr», en Homenaje a R. Arroyo Montero, Iprolex,
Madrid, 2003, pags. 199-222; P. Oresupo PriETO DE LOs Mozos, La celebracion y el
reconocimiento de la validez del matrimonio en el DIPr espafiol, Pamplona, Aranzadi,
2002, pags. 250-255.
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(= Lex Fori). Pues bien: la aplicacién de la Lex Fori = Lex Loci Celebrationis
a las «condiciones de fondo» del matrimonio entre personas del mismo sexo
(= Essential Validity of the Marriage) puede incrementar las posibilidades de
que un matrimonio entre personas del mismo sexo, vdlidamente celebrado en
Espaiia, Holanda, Bélgica o cualquier otro pais que admita en el futuro dicho
tipo de enlace, no se considere «existente» y/o «vélido» a todos los efectos
legales en otros Estados miembros. Esta situacion se produce por distintos
motivos:

Primero. Porque muchos Estados miembros practican el «control de la
Ley aplicada» a los matrimonios celebrados en el extranjero. Ciertos Esta-
dos miembros consideran que la posibilidad de contraer matrimonio con
personas del mismo sexo es una cuestién de «capacidad matrimonial» y
la capacidad matrimonial de sus nacionales se rige por su Ley nacional
y no por la Ley del pafs en el que se celebré el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Ejemplo: un varén griego contrae matrimonio con un varén
espafiol en Madrid. Tras dos afios de convivencia matrimonial en Madrid,
ambos se trasladan a Atenas e instan la inscripcién de su matrimonio en
el Registro Civil griego. Pues bien: si las autoridades griegas controlan
la Ley aplicada al matrimonio (= como hacen las autoridades espafiolas
en relacién con los matrimonios contraidos en el extranjero por espafio-
les ante autoridades locales extranjeras), resulta que la Ley que rige la capa-
cidad matrimonial del sujeto griego es, segun el DIPr griego, la Ley sustan-
tiva griega, Ley con arreglo a la cual el matrimonio entre personas del mismo
sexo es imposible. Por tanto, este matrimonio entre personas del mismo sexo
celebrado en Espafia no se considerard védlido en Grecia y no se inscribird
en dicho pais. Dicho matrimonio «no existe» en Grecia, pais que, a la fecha
presente, no admite el matrimonio entre personas del mismo sexo y tampo-
co dispone de una legislacién sobre «uniones civiles no matrimoniales»:
en Grecia, los conyuges no son «conyuges», no existen derechos y debe-
res entre ellos derivados del matrimonio, no tienen régimen econémico ma-
trimonial, no pueden divorciarse y un largo etcétera de consecuencias pa-
raddjicas.

Segundo. Porque el «orden publico internacional» opera, con mucha fre-
cuencia, como un limite a los efectos que los matrimonios celebrados en
otros Estados miembros surten en paises extranjeros. Si las autoridades ex-
tranjeras invocan el «orden publico internacional» para impedir en su pais los
efectos contrarios a los principios bdsicos de su Derecho que produce un
matrimonio entre personas del mismo sexo, dicho matrimonio no se conside-
rard como «existente» y/o «valido» a todos los efectos legales en el pais
extranjero. Ejemplo: el decreto del Tribunale di Latina (Italia) de 10 de junio
de 2005 negd todo efecto juridico en Italia a un matrimonio entre varén
venezolano y varén italiano celebrado validamente en Holanda. El Tribunale
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di Latina esgrimi6 que dicha «unién conyugal» producia efectos contrarios al
orden publico internacional italiano (24), donde el matrimonio entre personas
del mismo sexo no existe, ni tampoco una institucion que produzca efectos
equivalentes o siquiera similares o parecidos. El Tribunale di Latina desen-
vainé la temible y cortante espada del orden publico internacional porque,
aunque los articulos 65-66 de la Ley nim. 218/1995 de 31 de mayo de 1995
(Ley italiana de Derecho Internacional Privado) indican que los actos de
jurisdiccién voluntaria pronunciados por autoridad extranjera (= en este caso,
autoridad holandesa), serdn reconocidos en Italia si han sido pronunciados
por la autoridad cuya Ley es reclamada por las normas de conflicto italianas,
existe siempre la reserva del respeto al «orden ptblico internacional italia-
no». Segun el Tribunale di Latina, seria intolerable que se introdujera en
Italia un matrimonio entre personas del mismo sexo, aunque €ste haya sido
celebrado vélidamente en Holanda ante autoridades holandesas.

24. Por tanto, los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados
con arreglo a la Lex Fori en ciertos Estados miembros que admiten tales matri-
monios serdn, muy probablemente, «matrimonios claudicantes» (= matrimo-
nios vélidos en el pais de su celebracidn, pero no en otros Estados miembros
mas o menos «conectados» con el supuesto). Son matrimonios que no superan
el «paso de frontera»: han sido celebrados validamente en un Estado miembro,
pero cuando tales matrimonios se «hacen valer» en otros Estados miembros,
las autoridades de tales Estados pueden considerar que tales matrimonios «no
existen» o no son «validos a todos los efectos legales» (= cuando el matrimo-
nio «cruza la frontera», se desvanece, deja de existir). Esta consecuencia es
profundamente negativa. Vulnera la seguridad juridica porque las personas son
«cényuges» en un pais, pero siguen «solteros» en otros paises, donde incluso
podrian casarse de nuevo con terceras personas (!). Ademds, se incrementan
los costes para los particulares, pues las personas que son «cényuges», por
ejemplo, en Espafia, pero no lo son en otros Estados miembros, tendrian que
buscar soluciones legales, como, por ejemplo, constituir ex novo en los otros
paises una «unioén civil», lo que implica gastos de tiempo y dinero, y eso si es
que tal «solucién» es posible, que no siempre lo sera.

25. Desde la perspectiva del Derecho Comunitario, el hecho de que un
matrimonio entre personas del mismo sexo validamente celebrado en un
Estado miembro sea un matrimonio «claudicante» en otros Estados miembros
puede constituir un «obstaculo» a la libre circulacién de los ciudadanos co-
munitarios en el territorio de la UE. La cuestion no tiene nada que ver con
el cardcter «discriminatorio» o no de la disposicién legal que pudiera vulne-

(24) Texto en Rivista di Diritto Internazional Privato e Processuale, 2005, pags. 1095-
1102.
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rar, presuntamente, el derecho a la libre circulacién de personas, a pesar de
lo que, erréneamente, sostienen ciertos autores (25).

26. La Comunidad Europea constituye hoy mucho mas que un «merca-
do interior». Es también un «espacio de libertad, de seguridad y de justi-
cia» (art. 61 TCE), un espacio por el que los ciudadanos de la UE, los
nacionales de los Estados miembros, tienen derecho a circular libremente
(art. 18.1 TCE) (26). Y «circular libremente» significa circular sin «obstacu-
los juridicos».

27. Hace ya mas de diez afios que el TICE afirma que las normas de DIPr
de los Estados miembros pueden constituir, en ciertos casos, un «perjuicio»,
«menoscabo», «restriccion» u «obstaculo» a la libre circulacién de personas y
a las demas libertades comunitarias (STJCE de 30 de marzo de 1993, Konstan-
tinidis; STICE de 2 de diciembre de 1997, Dafeki; STICE de 23 de noviembre
de 2000, Elsen; STICE de 9 de marzo de 1999, Centros; STICE de 5 de no-
viembre de 2002, Uberseering, STICE de 30 de septiembre de 2003, Inspire
Art; STICE de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello). Y ;por qué las normas de
DIPr de los Estados miembros pueden provocar «obstdculos» a las libertades
comunitarias? Pues muy sencillo: porque, como explica con brillantez H. Gau-
DEMET-TALLON (27), una situacién legalmente existente en un Estado miembro
(= por ejemplo, un matrimonio entre personas del mismo sexo), creada con
arreglo a las normas de DIPr de ese Estado miembro, puede no ser considerada
como «existente» y/o «vélida» en otro Estado miembro. Cuando la situacién
juridica «cruza la frontera» desde un Estado miembro a otro, la Ley aplicable
a la misma cambia, porque las normas de DIPr del Estado de origen (= con
arreglo a las cuales ha sido creada la situacién juridica), son diferentes de las
normas de DIPr del Estado de destino de la situacién juridica. La «nueva Ley
aplicable» a la situacién juridica puede considerar que ésta «no existe» 0 «no
es vdlida»: el matrimonio es «claudicante». Y este «cambio de Ley aplicable»
puede comportar un obstidculo evidente a la «libre circulacién intracomunita-
ria» de los ciudadanos comunitarios. En efecto: si dos personas son «cényu-
ges» en un Estado miembro, pero cuando se trasladan a otro Estado miembro,
ya no son «coényuges» y su matrimonio «se evapora», tales ciudadanos comu-
nitarios se sentirdn «desincentivados» a circular de un Estado miembro con
destino a otro Estado miembro. No deseardn viajar a un Estado miembro en el

(25) Erréneamente: S. SANCHEZ LORENZO, Derecho Privado europeo, Granada,
Ed. Comares, 2002, pags. 32-33.

(26) Articulo 18.1 TCE: «Todo ciudadano de la Unién tendrd derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con sujecién a las limitacio-
nes y condiciones previstas en el presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para
su aplicacién».

(27) H. GaubpeMET-TALLON, «De I’utilité d’une unification du droit international privé
de la famille dans I’Union Européenne», en Estudos Magalhdes Collago, vol. 1, Almedina,
Portugal, 2002, pags. 159-185.
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que ya no son cényuges, en el que no existird su régimen econdmico-matrimo-
nial, ni tampoco sus obligaciones alimenticias, ni se podrdn divorciar, ni habra
pensiéon compensatoria tras el divorcio porque no hay divorcio, ya que no se
consideran «cényuges»... Todos estos inconvenientes son «obstdculos» a la
libre circulacién intracomunitaria de ciudadanos europeos, prohibidos por el
articulo 18.1 TCE.

28. La cuestién, pues, es la siguiente: ;estdn los Estados miembros
obligados, en virtud del articulo 18.1 TCE, a «reconocer» los matrimonios
entre personas del mismo sexo celebrados en otros Estados miembros? Varias
tesis son posibles.

29. a) La tesis ultraliberal. En principio, el articulo 18.1 TCE no in-
cluye ningtin posible limite que los Estados miembros puedan oponer para
negar existencia, validez y efectos a las situaciones juridicas legalmente crea-
das en otros Estados miembros, y cuyo «no-reconocimiento» supondria un
obstdculo a la libre circulacién de personas en la UE. Tales limites se podrian
fijar mediante instrumentos juridicos de Derecho Comunitario derivado, a la
fecha presente inexistentes en relacién con los matrimonios entre personas
del mismo sexo. Pues bien, si se acepta esta primera tesis, deberian sacrifi-
carse las concepciones nacionales de los Estados miembros en el altar de la
«libre circulacién de personas», de modo que paises como Italia y Grecia
deberian aceptar la existencia, validez y efectos en su territorio de los matri-
monios entre personas del mismo sexo contraidos legalmente en Espafia,
Bélgica y Holanda. Y también de las «uniones civiles» legalmente registradas
en Estados miembros como Reino Unido, Alemania, Suecia, etc. Los «Esta-
dos miembros de destino» no podrian oponer ningtin «freno» a dicha «impor-
tacién» de instituciones ya creadas validamente en otro Estado miembro,
pues si asi lo hicieran, se dafiarfa la libre circulacién de personas recogida en
el articulo 18.1 TCE, que es un «valor superior» que debe imponerse sobre
las categorias nacionales y sobre el «orden publico internacional» de cada
Estado miembro. Si los Estados miembros son Friendly States, no deberia ser
posible oponer la cldusula de orden publico internacional frente a decisiones
dictadas en otros Estados miembros e incluso, tampoco deberia ser posible
oponer dicha cldusula frente a la aplicaciéon de las Leyes de otros Estados
miembros, como ocurre en el Derecho interregional espafiol (28).

30. b) La tesis restrictiva. Cada regla tiene su excepcién. Y en Dere-
cho Comunitario es sabido que el TICE ha considerado la existencia de
«limites» y «frenos» a las libertades comunitarias, aunque tales «limites» y

(28) El articulo 16.2 del Cédigo Civil espafiol indica: «[l]Jos conflictos de leyes que
puedan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional
se resolverdn segun las normas contenidas en el capitulo IV con las siguientes particula-
ridades: (...) 2.° No serd aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 12
sobre calificacién, remision y orden publico».
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«frenos» no se hallan recogidos en los Tratados constitutivos ni en el Dere-
cho derivado. Una rule of reason asi lo impone. Un ejemplo reciente en el
campo del Derecho de sociedades bastard. La STICE de 13 de diciembre de
2005, SEVC Systems AG, indica que las normas de los Estados miembros
sobre fusiones transfronterizas no pueden exigir condiciones mas severas que
las previstas para las fusiones «internas» de sociedades, salvo que tales con-
diciones estén «justificadas por exigencias imperiosas de interés general, que
sean adecuadas o aptas para garantizar el objetivo perseguido y que sean
proporcionadas para la realizacion de tal objetivo». Este limite ha sido cons-
truido por el mismo TJCE para salvaguardar «casos limite». Pues bien, este
mismo argumento puede emplearse en relacién con los matrimonios entre
personas del mismo sexo validamente celebrados en un Estado miembro y
cuya eficacia se cuestiona o se suscita en otro Estado miembro. De tal modo,
los Estados miembros no estarian obligados a reconocer como «matrimonios»
los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en otros Estados
miembros si ello vulnera su «orden publico internacional», formado por los
principios fundamentales de su Derecho matrimonial. En tal caso, se podria
considerar que esta limitacidn estd motivada por el «interés general». Todo
esto estd muy bien. Pero la intervencidon que «bloquea» la libre circulaciéon
de personas debe ser «adecuada» para garantizar el objetivo perseguido y
«proporcionada» para la realizacién de tal objetivo. Este limite debe operar
del modo menos agresivo posible. Por tanto, no parece posible afirmar que
un matrimonio entre personas del mismo sexo védlidamente celebrado en un
Estado miembro «se volatiliza», «desaparece», y «no existe» a ningin efecto
legal, cuando se hace valer en un Estado miembro que opone su orden pu-
blico internacional contra este matrimonio entre personas del mismo sexo en
nombre del «interés general» (= de «su» interés general «nacional»).

31. Se trata, por tanto, de buscar y encontrar mecanismos juridicos para
paliar las consecuencias negativas derivadas de una total falta de «reconoci-
miento» en un Estado miembro de un matrimonio entre personas del mismo
sexo celebrado en otro Estado miembro que admite estos matrimonios. Va-
rios mecanismos pueden proponerse.

32. Primer mecanismo: la «nacionalizacién del matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo». Algunos autores han sugerido que los matrimonios
entre personas del mismo sexo, vdlidamente celebrados en paises que los
admiten, podrian surtir «algunos efectos» en otros paises que no los admiten.
Para ello, el matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado en otro
pais deberia «equipararse» a una institucién conocida, regulada y admitida en
el Derecho del «Estado de destino», normalmente una «union civil» o similar
(registered partnership). Si es que existe, claro. De tal modo, por ejemplo,
el matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado en Espaiia, surtiria
en otro pais unicamente los efectos que corresponden a una «unién civil» o
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similar admitida por el «Estado de destino». Ejemplo: un matrimonio entre
personas del mismo sexo celebrado en Espafia podria surtir «efectos» en
Francia, pero s6lo los efectos concretos que corresponden a un PaCS (= pacte
civil de solidarité o «union civil registrada» recogida en el Derecho francés
tras la Ley de 15 de noviembre de 1999). De este modo, se salvaguarda el
orden publico internacional francés, pero se garantiza, hasta donde es posible,
la validez transfronteriza de una situacién juridica creada legalmente en otro
Estado y la libre circulacién de personas protegida por el Derecho Comuni-
tario (Y. LoussoUARN/P. BOUREL/P. DE VAREILLES-SOMMIERES) (29). Varios
Estados miembros han acogido esta solucidn: a) Alemania: el § 17.b, nime-
ro 4 del EGBGB aleman dispone que los efectos en Alemania de una unién
civil celebrada en el extranjero no podran superar los efectos previstos en el
Cddigo Civil alemén y en el Lebenspartnerschaftsgesetz; b) Inglaterra: la The
Civil Partnership Act 2004, que entré en vigor el 18 de noviembre de 2004
y que permite celebrar «uniones civiles» entre personas del mismo sexo en
Inglaterra desde el 5 de diciembre de 2005, establece que las uniones civiles
y los matrimonios entre personas del mismo sexo, vdlidamente celebrados en
los paises que los contemplan, serdn reconocidos y tratados en Inglaterra y
Gales como «uniones civiles» (= civil partnerships) si cumplen con determi-
nados requisitos (= control de la capacidad de las partes, mismo sexo de los
sujetos, y formalidades necesarias en el pais donde han sido registrados) (30).
Mas alld de la UE, también terceros Estados han seguido esta solucion. Asi,
en Suiza (art. 45.3 de la Ley de Derecho Internacional Privado de 18 de di-
ciembre de 1987): el matrimonio validamente celebrado en el extranjero entre
dos personas del mismo sexo serd reconocido en Suiza, pero como «unién
civil registrada» (= partenariat enregistré) y sélo surtird los efectos que
corresponden, segin el Derecho suizo, a dicha «unién civil registrada»
(F. KNOEPFLER/PH. ScHWEIZER/S. OTHENIN-GIRARD) (31). El citado articulo 45.3
de la Ley Federal suiza de Derecho Internacional Privado de 18 de diciembre
de 1987, precepto introducido por la Legge federale sull’unione domestica
registrata de 18 de junio de 2004, dispone: «El matrimonio celebrado vdli-
damente en el extranjero entre personas del mismo sexo se reconoce en Suiza
como union doméstica registrada».

La base tedrica de esta solucién es antigua. Radica en la «teoria de la
equiparacién de los efectos» que en los siglos xix y xx defendié con brillan-
tez parte de la doctrina italiana (D. AnziLoTTi, G. CHIOVENDA, P. CALAMAN-

(29) Y. LoussoUARN/P. BOUREL/P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international pri-
vé, 8.7 ed., Parfs, Dalloz, 2004, pag. 408.

(30) D. McCreaN & K. BEgVERrs, Morris, The Conflict Of Laws, 6th ed., Thomson,
Sweet & Maxwell, London, 2005.

(31) F. KNOEPFLER/PH. SCHWEIZER/S. OTHENIN-GIRARD, Droit international privé suis-
se, 3." ed., Staempfli Editions, S. A., Berne, 2005, pag. 182.
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DREI, R. QuaDRI). Segin esta tesis, toda decision extranjera debe ser «equi-
parada» a una decisién nacional y desplegard los mismos efectos que una
resolucién dictada por una autoridad del Estado requerido. No puede nunca
desplegar «mds efectos» que los que despliega una decisién nacional. La
decision extranjera es sometida a una especie de «nacionalizacién». Su razén
de ser la salvaguarda de la soberania del Estado de destino: no se da cum-
plimiento a mandatos de un Estado extranjero sin que la decision sea previa-
mente «nacionalizada» por los tribunales del Estado requerido, lo que requie-
re «purgar» sus efectos excesivos, es decir, los que sobrepasen los efectos
que tendria una decisién nacional.

Como se comprueba, la solucién presenta ventajas (= el matrimonio entre
personas del mismo sexo celebrado en Espafia no queda totalmente «borrado
del mapa» por un mero «cruce de frontera» con destino a Suiza, Inglaterra,
Alemania), pero también suscita inconvenientes.

Primer inconveniente: se atribuye a la decision extranjera (= al matrimo-
nio entre personas del mismo sexo), efectos que las partes no pudieron pre-
ver, o al revés: las partes esperaban ciertos efectos que la Ley del Estado de
destino no concede ni reconoce ni admite.

Segundo inconveniente: el matrimonio entre personas del mismo sexo
«extranjero» produce «distintos efectos» en cada Estado, pues la decision
despliega en cada pais los efectos previstos por la Ley de dicho pais.

Tercer inconveniente: la institucién extranjera, el «matrimonio», queda
en cierta manera «desnaturalizada» (= algunos de sus efectos «se pierden»,
«se evaporan», debido a que el matrimonio se «degrada», forzosamente, al
nivel de una «unién civil» o equivalente). Por ejemplo: los contrayentes son
«conyuges» en Espafa, pero sélo son «convivientes de pareja registrada» en
Alemania, Inglaterra y Suiza, lo que puede tener consecuencias juridicas. Y
queda un interrogante de gran calado: si dos varones casados entre si en
Espafia no son considerados «cényuges» en Suiza, Inglaterra o Alemania,
(podrdn entonces «divorciarse» en algunos de estos paises, o no podran? Es
claro que sélo los «cényuges» pueden divorciarse. Los convivientes sélo
pueden «disolver» su «unién civil». Si no pueden divorciarse ante los tribu-
nales del pais en el que residen habitualmente, la situacién podria vulnerar la
mismisima «tutela judicial efectiva» (art. 24 CE 1978) y el «derecho a un
proceso equitativo» (art. 6 CEDH 1950): «nacionalizar» un matrimonio y
convertirlo, sin mas, en una «unién civil» cuando dicho matrimonio «cruza
la frontera», suscita esos problemas.

Cuarto inconveniente: la solucién es nacionalista y legeforista, porque
s6lo admite las categorias juridicas y las instituciones del Derecho nacional
(= Lex Fori): el mundo entero debe «adaptarse» al Derecho nacional, a las
categorfas de la Lex Fori. Lo que no encaja en tales categorias se elimina
como tal del mundo juridico. Exterminado.
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Quinto inconveniente: si el Estado miembro de destino no dispone de
ninguna categoria que pueda «absorber» al menos los efectos principales del
matrimonio entre personas del mismo sexo vdlidamente celebrado en otro
Estado miembro, este primer mecanismo no sirve. Ejemplo: en Italia no
existe, a nivel estatal, una legislacién sobre «uniones civiles». Por supuesto,
tampoco dispone de matrimonios entre personas del mismo sexo. Asi que
resultard imposible «adaptar» a las categorias nacionales (= ;a cudles?), los
efectos de un matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado valida-
mente en Bélgica, Holanda o Espafia. En dicho caso, el matrimonio entre
personas del mismo sexo celebrado en alguno de estos Estados miembros,
«desaparece» si los conyuges, por ejemplo, se trasladan a vivir a Italia. Ni
siquiera podran ser «degradados» a una «unioén civil», porque dicha figura no
existe en Italia.

33. Segundo mecanismo: el «orden publico internacional atenuado».
Esta solucién fue propuesta, ya en el siglo xix, por L. v. BAR y A. PILLET y
fue impulsada con fuerza por PH. FRANCEscaKIs en el marco de los «conflictos
de sistemas» (32). Estos autores subrayaron que las «relaciones juridicas
legalmente nacidas y creadas en un pais extranjero» con arreglo a sus Leyes,
producen «distintos efectos». En esta linea, los «efectos nucleares» de tales
situaciones juridicas deben estimarse contrarios al orden publico internacio-
nal del pais cuyas autoridades conocen del asunto, pero otros «efectos peri-
féricos» de dichas situaciones no deben estimarse contrarios a tal orden pu-
blico internacional. Ello parece légico, porque la situacién juridica (= el
matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado en Espafia) es una
situacion juridica «alejada» del pais cuyas autoridades conocen del asunto,
por lo que la intervencion del orden publico internacional debe limitarse sélo
a los «efectos nucleares» derivados del matrimonio entre personas del mismo
sexo celebrado vdlidamente en Espafia. Los demds efectos, los «efectos pe-
riféricos» del matrimonio entre personas del mismo sexo «sobreviven» en
otros paises aunque las legislaciones de tales paises no admitan tales matri-
monios. La teoria ha sido acogida en diversos paises europeos, como Francia
y Espaiia (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 y RDGRN [3.%]
de 20 de febrero de 1997, RDGRN de 10 de octubre de 2005), especialmente
en relacién con los distintos efectos juridicos que producen en Europa los
matrimonios poligdmicos vélidamente celebrados en otros paises pero que
plantean cuestiones juridicas en Espafia. La teoria presenta ventajas. En pri-

(32) PH. FrRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit
international privé, Paris, 1958, pags. 189-203; Ip., «Nota sent. Rabat de 24 de octubre
de 1950», en RCDIP, 1952, pag. 89; Ip., «Nota sent. Paris de 7 de julio de 1954», en
RCDIP, 1954, pag. 582 y sigs.; Ip., «Conflits de lois (Principes généraux)», en E. Dalloz
DI, vol. 1, Paris, 1968, pags. 470-497.
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mer lugar, se refuerza la «seguridad juridica de los particulares afectados»
(P. Mayer/V. Heuzg) (33), pues con el simple «cruce de frontera» la situa-
cién juridica no se evapora totalmente. En segundo lugar, se acepta la si-
tuacidn juridica extranjera, como tal, hasta donde es posible (= el matrimonio
entre personas del mismo sexo celebrado vilidamente en Espafia seguird
siendo «matrimonio» en Francia, por ejemplo), pero sin «degradarla» ni
«transformarla» artificialmente en otra institucién juridica (= por ejemplo, en
una «unién civil», que es algo que el matrimonio no es): el matrimonio
«espafiol» entre personas del mismo sexo no se «nacionaliza» ni acaba con-
vertido obligatoriamente en una «unién civil registrada francesa» (PaCS).

Sin embargo, para que esta tesis funcione correctamente, es preciso per-
filar, al menos, dos aspectos:

Primero: es complejo distinguir entre «efectos nucleares» y «efectos
periféricos» de la situacién juridica legalmente creada en un Estado, es ne-
bulosa y dificil de concretar. Ejemplo: ;se estimard que un varén francés
casado legalmente en Espafia con otro varén francés es un «cényuge» a
efectos de alimentos, de divorcio, de responsabilidad parental, a efectos fis-
cales, de pension de viudedad, etc.? ;Qué efectos juridicos son «nucleares»
y qué efectos juridicos son «periféricos»? En la practica europea relativa a
los matrimonios poligdmicos la respuesta suele ser la siguiente: los matrimo-
nios poligdmicos no pueden celebrarse en Europa ni pueden inscribirse en los
Registros Civiles europeos, pero, en general, todos los demads efectos juri-
dicos derivados de tales matrimonios son aceptados (= alimentos, pensién
de viudedad, beneficios fiscales, los hijos ostentan una filiacién «matrimo-
nial», etc.). Pues bien, en relacién con los efectos juridicos en otros paises de
los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en Espaiia, Bél-
gica y Holanda, la solucién podria ser semejante: tales «matrimonios» no
podrén celebrarse en paises que no admiten dichos enlaces (= incluso aunque
la Ley personal de los contrayentes lo permita), ni tampoco podran inscribir-
se en los Registros Civiles oficiales de dichos paises, pero se admitira el resto
de los efectos juridicos que surte este «matrimonio». L.os «cényuges» segui-
rdn siendo «cényuges». Y ello impedird, por ejemplo, que dos italianos con
residencia habitual en Madrid, casados vdlidamente en Espafia, sean conside-
rados «solteros» en Italia y puedan contraer nuevo matrimonio en Italia con
otra persona sin haber disuelto previamente su matrimonio anterior. Que no
cunda el panico: no hay peligro de bigamia.

Segundo: el simple «cruce de frontera», sin mds, no debe activar el «or-
den publico internacional atenuado» de los Estados miembros que no admi-
ten los matrimonios entre personas del mismo sexo. Dicho orden pitiblico

(33) P. MaYErR/V. HEUZE, Droit international privé, Paris, Montchrestien, 8.% ed.,
2004, pags. 149-154.
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internacional, aunque sea «atenuado», no debe ponerse en accién en relacion
con los matrimonios entre personas del mismo sexo que estidn completa e
integramente «instalados» en otro Estado miembro, Estado miembro en el
que el matrimonio «tiene su base» (= «the country where the marriage is
based») (34). Ejemplo: dos varones espaifioles casados entre si que se trasla-
dan de simple viaje turistico a Grecia y alli tienen ciertos problemas legales,
deben ser considerados «conyuges» a plenos efectos, porque su «contacto»
con la sociedad griega y con Grecia es puramente accidental y ocasional.
Sélo cuando la «base del matrimonio» no radica completa y permanentemen-
te en un solo Estado miembro, serd posible activar el «orden publico inter-
nacional» de «otro Estado miembro». Ejemplo: dos varones holandeses resi-
den en Amsterdam, pero pasan largas temporadas, unos cuatro meses al afio
en Italia, donde tienen propiedades inmuebles y otros negocios. En este caso,
la intervencion del orden piblico internacional atenuado italiano estd justifi-
cada, porque el matrimonio entre personas del mismo sexo no tiene su «base
tinica y exclusiva» en Holanda. Esta parece ser la opinién del TICE en re-
lacién con otras instituciones, en las que se ha procurado que las excepciones
no devoren la regla general y que ésta se aplique del modo mds generoso
posible. Las excepciones, posibles, que el TICE ha considerado, han sido
confinadas a una utilizacién exclusiva en «casos muy extremos». Asi se
aprecia en lo relativo a las «sociedades mercantiles» (= la trilogia formada
por la STJCE de 9 de marzo de 1999, Centros, la STICE de 5 de noviembre
de 2002, Uberseering, y la STICE de 30 de septiembre de 2003, Inspire Art,
indica que una sociedad vdlidamente constituida y existente en un Estado
miembro debe considerarse como vdlidamente constituida y existente tam-
bién en los demds Estados miembros), y en relacién con el «derecho al
nombre de las personas fisicas» (= la STICE de 30 de marzo de 1993, Kons-
tantinidis y la STICE de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, llevan a
concluir que el nombre de una persona fisica atribuido con arreglo al Dere-
cho de un Estado miembro debe ser aceptado «tal cual» por los demds Es-
tados miembros). En estas parcelas del Derecho, el TICE ha declarado que
las libertades comunitarias no pueden ser frenadas, sin mas, a través de ex-
pedientes como el «orden publico internacional», el «fraude de Ley», el «abu-
so de Derecho» u otros. Una rule of reason es precisa. Si estas decisiones del
TJCE se leen entre lineas, se descubre que el TJCE lanza un aviso a nave-
gantes (= los 6rganos legislativos de la Comunidad Europea y los Estados
miembros) para que, si se desean establecer «limites a las libertades comu-
nitarias», ello se haga mediante la elaboracién de normas comunitarias que
asi lo recojan.

(34) CH. M. V. CrarksoN/]. HiLL/A. J. E. JarreY, Jaffey on the Conflict of Laws,
2.* ed., London, Butterworths, 2002, pags. 354-355.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 700 471



Alfonso-Luis Calvo Caravaca 'y Javier Carrascosa Gonzdlez

34. Queda un ultimo interrogante. En paises como Alemania y el Reino
Unido existe una unidn civil («civil partnership») prevista para sujetos del
mismo sexo que produce en la prictica, efectos juridicos muy similares a los
que surte el matrimonio tradicional entre varén y mujer. Se trata de un «ma-
trimonio» que no tiene el nombre de «matrimonio» y que estd previsto, ex-
clusivamente, para sujetos del mismo sexo que no pueden, por dicha razdn,
acceder al matrimonio. Pues bien, la pregunta ahora es: ;qué efectos surten
en Espaifia dichas «uniones civiles»? ;Seran tratados los convivientes como
«coényuges» en Espafia a efectos, por ejemplo, de pensiones de seguridad
social o de custodia de hijos comunes, etc.? Supdngase que dos ingleses
partners de una unién civil inscrita en Inglaterra residen habitualmente en
Espafia. Uno de ellos, cuya fortuna ha venido a menos, solicita alimentos al
otro sujeto. La Ley que rige la reclamacién de alimentos es la Ley espafiola,
pues la Ley del pais en el que se encuentra la residencia habitual del acreedor
de alimentos (= Espafia en este caso), rige la cuestion a tenor del articulo 4
del Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 (Ley aplicable a las
obligaciones de alimentos). Este Convenio es aplicable para determinar
la Ley aplicable a las «obligaciones alimenticias que se derivan de las re-
laciones de familia, parentesco, afinidad o matrimonio, comprendidas las
obligaciones alimenticias respecto de un hijo no legitimo» (art. 1). Buena
parte de la doctrina entiende que el Convenio es aplicable para concretar
la Ley aplicable a los alimentos que pueden reclamarse los integrantes de
una «pareja de hecho», pues ésta es una modalidad de «relaciones de familia»
(H. GaupemEeT-TALLON, A. DEVERS, K. SiEHrR, R. HausmanN, D. HENDRICH,
M. AnDprRAE, H. U. JEssurRUN D’OLIVEIRA, F. GuiLLAUME, D. GIRSBERGER/L.
DRroEsg) (35). En suma: la Ley espafiola rige los alimentos entre estos dos
sujetos. Y la Ley espafiola decidird qué personas pueden reclamar alimen-
tos y en qué cuantia a otros concretos individuos. Pero es que resulta que el
articulo 143 del Cédigo Civil espanol indica que: «[e]stdn obligados a darse
alimentos (...): 1.°) Los conyuges (...)». Pregunta: ;son «conyuges» los dos
partners ingleses que residen habitualmente en Espafia? Porque «conyuges»,

(35) H. GaupeMmET-TALLON, «La désunion du couple en Droit international privé»,
en RCADI, 1991, vol. 226, pags. 9-206, esp. pdg. 164; A. DEvVers, «Le concubinage
en droit international privé», en LGDJ, Paris, 2004. En general, sobre esta problematica,
vid., F. HERZLELDER, «Les obligations alimentaires en droit international privé conventio-
nnel», en LGDJ, Paris, 1985; F. Marounaiu BuonaruTi, «Obbligazioni alimentari, rapporti
patrimoniali tra coniugi e litispendenza tra i regolamenti Bruxelles I e Bruxelles II», en
RDIPP, 2005, pags. 699-722; D. MAaRTINY, «Maintenance Obligations in the Conflict
of Laws», en RCADI, 1994, vol. 247, pags. 131-290; M. VERWILGHEN, «Contribution a
I’étude historique du Droit international privé des obligations alimentaires», en Mélan-
ges R. Vander Elst, t. 11, Bruselas, 1986, pags. 863-883; Ip., «Actes et documents de la
Douzieme session», vol. IV, Conférence de La Haye de Droit international privé, 1972,
pags. 383 y sigs. (informe explicativo del Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973,
sobre la Ley aplicable a las obligaciones de alimentos).
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lo que se dice «cényuges», no lo son en Derecho inglés... {Son un «matrimo-
nio» en Espafia? ;Pueden «activar» el articulo 143 del Cdédigo Civil?

Como subraya A. DEVERS, las «uniones civiles registradas» en Registros
Publicos extranjeros deben regirse por la Ley del pais en cuyos Regis-
tros Publicos especificos se ha inscrito por primera vez dicha «unién no
matrimonial» (= Ley de origen de la unién civil, Ley con arreglo a la cual
se constituy6 la «unién civil») (36). Dicha Ley determina la existencia de la
«unién civil», los derechos y deberes de los convivientes, su status juridico
como tales convivientes y la disolucién de la «unién civil». Este criterio se
sigue en DIPr aleman (Ley de 6 de febrero de 2001), en DIPr finlandés, y en
DIPr belga (art. 60 del Cédigo DIPr de 2004).

Ahora bien, se trata ahora de dar un «salto cualitativo» y de otorgar un
tratamiento legal de «cdényuges» a los convivientes de uniones registradas
en el extranjero, para que, como se ha dicho antes, tales sujetos puedan ser
considerados como «cényuges» a otros efectos legales. Puede brindarse una
solucidn al asunto a partir de una «calificacién por la funcién»: si en Derecho
inglés tales sujetos estdn unidos en virtud de un ligamen cuyas caracteristicas
corresponden sustancialmente a las de un «matrimonio», entonces debe esti-
marse que tales sujetos pueden ser considerados como «cényuges» a ciertos
efectos legales en Espaifia. Ello se refuerza, ademas, por un dato: tales sujetos
no pudieron ni pueden contraer matrimonio en Inglaterra (= ya que en dicho
pais, el «matrimonio» es una institucién reservada a varén y mujer), por lo
que seria radicalmente injusto exigirles que se unan en matrimonio para
tratarlos como «cényuges» y obtener alimentos, que es de lo que se trata.

35. El mecanismo del «orden publico internacional atenuado» es, sin
duda, un mecanismo mds respetuoso con el Derecho Comunitario que la «na-
cionalizacién de instituciones juridicas». Pero ninguno de ellos es plenamente
satisfactorio. En alguna medida, el matrimonio entre personas del mismo sexo,
celebrado vdlidamente en Espafia, por ejemplo, deja de ser tal «matrimonio»
con «plenos efectos» en otros paises que no admiten dichos enlaces. Por ello se
puede avanzar un paso mds en esta reflexion y se pueden sugerir nuevas solu-
ciones. La solucion definitiva para evitar que los «cambios de Ley aplicable»
provoquen obstaculos a las libertades comunitarias es sencilla: las autoridades
comunitarias deben elaborar «normas uniformes» de DIPr vélidas para todos
los Estados miembros. De ese modo, una situacion existente y vdlida en un
Estado miembro serd siempre considerada existente y valida en los demds Es-
tados miembros, pues el «cruce de frontera» no implicard ningiin «cambio de
Ley aplicable». Por eso, la comunitarizacién del DIPr no es exclusivamente un
capricho de los burdcratas y de los politicos de Bruselas. No es s6lo un proceso

(36) A. DEvers, «Le concubinage en droit international privé», en LGDJ, Paris,
2004, pags. 353-359.
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politico de transferencia de competencias legislativas desde los Estados miem-
bros a las autoridades comunitarias. La comunitarizacién del DIPr es mucho
mds que eso: es, fundamentalmente, una exigencia de la integracion europea,
una necesidad de los ciudadanos de la Unién Europea, como ha subrayado la
doctrina (37). Pues bien: un Reglamento Comunitario relativo a la Ley aplica-
ble al matrimonio entre personas del mismo y diferente sexo que fijara normas
de conflicto uniformes sobre la cuestion seria el primer paso para la construc-
cién de la solucidn a la cuestidn. El segundo paso vendria constituido por cier-
tos «limites a la libre circulacién de personas», algo que esta admitido por el
mismo articulo 18.1 TCE. Por ejemplo, un futuro e hipotético Reglamento co-
munitario sobre la Ley aplicable al matrimonio y su reconocimiento, podria
contener una cldusula que permitiera a ciertos Estados miembros no «recono-
cer» los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados validamente
en otro Estado miembro pero fuertemente conectado con el Estado miembro de
destino. Tales limites s6lo deberian permitir la accién del orden publico inter-

(37) S. Bariatrti, «Prime considerazioni sugli effetti dei principi generali e delle
norme materiali del trattato CE sul diritto internazionale privato comunitario», en RDIPP,
2003, pags. 671-706; J. Basepow, «The communitarisation of the conflict of laws under
the treaty of Amsterdam», en CMLR, 2000, pag. 687 y sigs.; Ip., «European Conflict
of Laws Under the Treaty of Amsterdam», en P. J. BorcHERs/J. ZEKoLL (EDS.), Essays F.
K. Juenger, Nueva York, 2001, pags. 175-192; K. BoeLE-WoELK1, «Unification and Har-
monisation of Private International Law in Europe», en Liber Amicorum K. Siehr, TMC
Asser Press, The Hague, 2000, pdgs. 61-77; Tu. M. pE BoER, «Prospects for European
Conflicts Law in the Twenty-First Century», en Essays F. K. Juenger, Nueva York, 2001,
pags. 193-214; S. BRUINIER, Der Einflusss der Grundfreiheiten auf das internationale
Privatrecht, Frankfurt am Main, Lang, 2003; A.-L. CaLvo Caravaca, «El DIPr de la
Comunidad Europea», en International Law. Revista colombiana de Derecho Internacio-
nal, ndm. 2, diciembre de 2003, pags. 277-300; H. GAUDEMET-TALLON, «De 1’utilité d’une
unification du droit international privé de la famille dans I’'Union Européenne», en Estu-
dos Magalhdes Collago, vol. 1, Almedina, Portugal, 2002, pags. 159-185; H. U. JESSURUN
D’OLIVEIRA, «The EU and a metamorphosis of Private International Law», en Essays
P. North, Oxford UP, 2002, pags. 111-136; CH. KoHLER, «Interrogations sur les sour-
ces du droit international privé européen apres le traité d’Amsterdam», en RCDIP, 1999,
pags. 1-30; P. LAGARDE, «Développements futurs du droit international privé dans une
Europe en voie d’unification: quelques conjetures», en RabelsZ, 2004, pags. 225-243;
S. LEBLE/A. STAUDINGER, «El articulo 65 TCE: ;carta blanca de la Comunidad Europea
para la unificacion del DIPr y procesal?», en AEDIP, vol. I, 2001, pags. 89-115; PH.-E.
PARTSCH, Le droit international privé européen de Rome a Nice, Bruxelles, Lacier, 2003;
P. PiconE (a cura di), Diritto internazionale privato e Diritto comunitario, Cedam, Padova
2004; F. Pocar, «La comunitarizzazione del DIPrivato: una european conflict of laws
revolution», en RDIPP, 2000, pags. 873-884; F. VIANGALLI, La théorie des conflits de
lois et le droit communautaire, Aix-en Provence, 2004; R. WAGNER, «EG-Kompetenz
fiir das Internationale Privatrecht in Ehesachen?», en RabelsZ, 2004, pags. 119-153;
K. WANNEMACHER, Die Aussenkompetenzen der EG im Bereich des Internationalen Zivil-
verfahrensrechts: des rdumliche Andwendungsbereich des Art. 65 EGV am Beispel der
EuGVO und der EheVO, Frankfurt am Main, Lang, 2003; M. WILDERSPIN/A.-M. RoUCHAUD-
Jokt, «La compétence externe de la Communauté européenne en droit international privé»,
en RCDIP, 2004, pags. 1-48.
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nacional en la medida en la que fuera estrictamente necesario para salvaguar-
dar el interés general del Estado de destino.

RESUMEN
MATRIMONIO MISMO SEXO

Ciertos Estados miembros de la UE
admiten la posibilidad de contraer ma-
trimonio entre personas del mismo sexo.
Existe una tendencia generalizada en
favor de la aplicacion a estos enlaces,
del Derecho del Estado miembro que los
permite (Lex Magistratus). Esta tenden-
cia, que sintoniza con el jus connubi,
presenta problemas cuando los conyuges
se instalan en otros Estados miembros
y desean «hacer valer» su matrimonio
vdlidamente celebrado en otro Estado
miembro que no admite estos matrimo-
nios. La regla del «mutuo reconocimien-
to de situaciones juridicas» puede
coadyuvar a proteger la libre circulacion
de personas en la UE, un derecho fun-
damental recogido por el mismo articu-
lo 18 del Tratado de la Comunidad Eu-
ropea.

ABSTRACT
SAME-SEX MARRIAGE

Certain Member States of the EU
admit the possibility of same-sex marria-
ges. There is a widespread trend toward
applying to such unions the law of the
Member State permitting them (lex ma-
gistratus). This trend, which is in tune
with jus connubi, presents problems
when the spouses set up house in other
Member States that do not admit same-
sex marriages and there they wish to
«enforce» their marriage, which was
validly performed in another Member
State. The rule of mutual recognition of
legal situations can help protect the free
movement of persons in the EU, a funda-
mental right stated right in article 18 of
the Treaty establishing the European
Community.
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