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. EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

t. CONSIDERACIONES PREVIAS

Escribir después de mds de tres afios de vigencia de la Ley 13/2005, de
I de julio, que madifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio (en adelante, Ley 13/2005)% sobre la misma entraha algunos
riesgos, al tiempo que también proporciona algunas ventajas. Los ries-
#os llegan de la saturacion doctrinal que se ha producido en este tiempo,
donde se ha escrito de todo y por todos y no siempre con el grado de ob-
jetividad que parece necesario cuando se aborda un frabajo cientifico de
estas caracteristicas. Por lo que este trabajo llega quizds tarde, o cuando
menos, cuando parece que ya nada nuevo esta por decir. Pero al tiempo,
escribir aqui y ahora sobre este tema también esconde sus ventajas porque
ha transcurrido tiempo suficiente para comprobar el grado de «eficiencias
de esta Ley y para comprobar que los tenebrosos augurios que muchos
hacian de ella no se han visto, afortunadamente v como por otro lado era
previsible, cumplidos.

Aungue mi formacion es fundamentalmente internacionalprivatista, el
contexto en que se encuadra este capitulo de libro me exige trascender
0 ir mds alld de este sesgo e intentar proporcionar al lector, desde una
perspectiva pluridisciplinar, cudles son las principales cuestiones que ha
suscitado esta Ley. No obstante, esta perspectiva por fuerza no puede ser

i1 BOE mim. 157, de 2 de julio de 2005,
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sino limitada, v por ello voy a centrarme en el analisis de la cuestionada
constitucionalidad de la Ley; en sus aportaciones mas relevantes desde la
perspectiva civilista y en las incdgnitas que esta Ley ha dejado sin resoiver
desde el anguio del Derecho internacional privado (en adelante, DIPR).

2. CONTEXTO SOCIALY JURIDICO DE LA LEY 13/2005

Con la Ley 13/2005 el legisiador espafiol ha introducido en nuestro
ordenamiento juridico la posibilidad de aue dos personas (':lel Mismo sexo
puedan contraer matrimonio entre si. Espafia se ha coave{tic{o, de esta for-
ma, en uno de los todavia pocos paises del mundo que todavia contemplan
esta posibilidad, junto con Holanda, Bélgica, Canada, Republica Eheca y
algunos Estados de Estados Unidos (Connecticut v Massachussets)?',

Para elaborar esta Ley el legislador espanol ha tenido en cuenta varios
instrumentos internacionales. En primer lugar, la Resolucion del PJr/ame.m
to Furopeo sobre Ja igualdad de derechos de los homosexuales v las lesbia-
nas en la Comunidad Europea™. En esta Resolucion, el Parlamer}to' Eumpeo
pidio a ta Comisidn que presentara una propuesta de recomendacion sobre
la igualdad de derechos de las lesbianas y de los homosexuales que debe
rx’a,"como minimo, tratar de poner fin, entre otras cosas, «a la prohibicién
de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a
las parejas de lesbianas o de homosexuales», de moﬁq que «la recomen-
dacidn deberia garantizar los plenos derechos y beneficios del matrimonio,

4 Desde la perspectiva del Derecho comparado, véase Chica MAR;‘@F.A, M., «Matrimonios
del mismo sexo v Derecho internacional privados, en Gavioes Siscrez, |, V. tcoord.),
Ls reforma del matrimonio {leyes 13y 15/206i5). Marcial Pons, 2007, pdgs. 38‘39—436;
Gomezavez Berruss, C., Parejas de hecho v matrimonios del mismo sexo en ke Unidn Euro-
pea, Marcial Pons, 2004, passim; Mouner Navarro, R M., M mnlrmjr)mo de pt?rs()ﬂ?b
del misma sexo en el Derecho comparador, en Awventosa pee Rio, |. Edra.?, f\,ffutr{nmnm
y adopcion por personas del mismo sexo, Consejo C_}enera§ {ie{l Poder }U(’fiCIa'L Cuader-
nos de Derecho Judicial Xoa-2005, pags. 195-244; Quitones Escamez, A Um(.me?' E.f(j)ﬂ-
vugales o de pareja: formacidn, reconocimiento y wrcac_::a r{:femacrorml, Atelier, 2()()17,
:f)iiSan?; Stoane Prapo, |, «Matrimonio, familia y Constitucidne, en z.‘\i.\/FN'TUS"A l!}i':i, Rica,
I}. idra.), Matrimonio 1% ao‘opcicin por persenas del mismo sexo, cit., pags. 21-104:
Aaga Escumero, Eo v Diacor Diaco, P, «Matrimonio entre personas del rms;m(} SEXO!
perspectiva internacional privatista», en MARTINEZ DE AGUIRRE, (-, f.&{r‘)' ,f\-'(.we‘da.des
fegistativas en materia matrimonial, Consejo General del Poder judicial. Estudios de
Derecho Judicial, 130-2007, pags. 245-309. ‘ ] &

33 Resclucidn A3-0028/1994 del 8 de febrero de 1994 (DOQCE 28 de febrero de 19943,
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permitiendo la inscripcién de la convivenciax, y se solicita ademds de la
Comisién que se ponga fin «a toda restriccion de los derechos de las les-
bianas y de los homosexuales a ser padres, a adoptar o a criar nifioss.

En segundo lugar, el art. 9 de la Carta de Derechos fundamentales de
Unidn Europea de Niza, que constituye un hito de la maxima relevancia.
su texto indica que «[sle garantizan el derecho a contraer matrimonio vy
el derecho a fundar una familia segun las leyes nacionales que regulen
su ejercicios™. En opinién de los profesores Cavo CARAVACA ¥ CARRASCOSA
Gonzatez, de este precepto pueden extraerse varios datos. Primero, que se
deja en manos de cada Fstado miembro la decisicn de configurar el ma-
Irimonio como una unién entre personas del mismo v/o de diferente sexo.
Segundo, que ningdn Fstado miembro estd obligado a sreservar» [a insti-
tucién del matrimonio a las personas de sexo distinto. Por eso un Estado
miembro puede flamar «<matrimonio» a la unién entre personas del mismo
sex0. Y tercero, que la Carta de Derechos fundamentales de fa Union
turopea no contiene criterios para determinar la legisiacion aplicable al
matrimonio en los casos internacionales, va que la determinacion de la
Ley aplicable a estos casos internacionales de matrimonio se Heva a caho
a través de las normas de DIPR contenidas en los sistemas nacionales de
contlictos de Leyes®,

Se trata, pues, de dos instrumentos que han abierto el camino para
que progresivamente se reconozcan este tipo de uniones en el seno de
los paises comunitarios, sin olvidar la importancia de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que también ha incidido v
estd incidiendo de una manera decisiva en Ia normatizacion de este tip(’)
de uniones, salvando las discriminaciones a fas que desde siempre se han
visto sometidas. Mds alld de lo que quepa deducir de otros textos inter-

R e e e e e

(4} El mismo contenido tiene este precepto en la Carta de Derechos Fundamentales de Iy
Unién Europea aprabacta en Lisboa el 12 de diciembre de 2007 (DOUE € 303, de 14
de diciembre de 20071, En la Explicacién sobre la Carta, se precisa que este articulo
i prohibe ni impone el que se conceda estatuto matrimonial a la unidn de personas
del mismo sexo. Este derecho es por lo tanta similar al previsto por el Cenw, pero su
alcance puede ser mds amplio cuando la legislacién nacional asi Jo establezca.

i5) Cawvo Caravaca, A. L.y Carzascosa Gonzaez, 1., «Aspectos internacionales de ios
matrimonios entre personas del mismo sexo: notas a la resolucidn-circular de ia

Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julios, B, nim. 2007,
2006, pig. 675.
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nacionales® o del propio art. 32 CE, el derecho a contraer matrim_onio
es, razonablemente, un derecho de todos, sin distincion ni c?xciusmﬂes
v no deberfa concebirse como una prerrogativa o un privilegio dfe‘unc?s
L‘on exclusion de los demads, sobre la exclusiva base de una linea divisoria
constitucionalmente infundada: la orientacion sexual™,

A juicio de MoLiver Navarro, en el itinerario nf.)rmali-zad‘or y equiparador
de las uniones de personas del mismo sexo es posible dilucidar —Como una
especie de hoja de ruta— cuatro etapas fundamentales: a) La‘ digcn_mm‘a’h-
zacion de las relaciones homosexuales; b) La tucha contra la drsc;’;mmgmon
y por la igualdad de trato; ¢) £l reconocimiento ;urlfjsco de las uniones
afectivas homosexuales, y d) La apertura del matrimonio a las personas del

mismao sexo'™,

Dentro del ambito europeo, todos los paises han rege;rido va las dos
primeras etapas, en el que han influido de manera decisiva, como apunta-
ba, las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La ma-
yoria de ellos se encuentra ahora en la conso!.ida_(‘:i()n de la tercera etapa,
y muy pocos han concluido va este itinerario™, (;lertamente_, una ?lngula-
ridad que puede apreciarse en el contexto espanol es que practzcjam.e{lte
se ha pasado de la segunda a la cuarta elapa sin S()|UC!Oaﬂ de continuidad,
puesto que mas alla de las leyes autondmicas de parejas de hecho que

{6} También hay que tener en cuenta el art. 16.1 de la D@(".’amc!c}ri tiniversal de los
Derechos Humanos adoptada por Resolucidn de la Asamblea General dc—*: 14 de
diciembre de 1948, que dispone en su art. 16.1: «Los hombres v ia§ mujeres, a
pattit de la edad ndbil, tienen derecho, sin restriccidn :}Eguna por motivos {:Ef: raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, v disfrutardan (‘ile !gua‘ff?s
derechos en cuanto af matrimonio, durante el matrimonio y en caso de (-{I’S{)EU(LI{)H
del matrimonio». Por su parte, el art. 12 del Convenio para fa proteccicn de fos
Derechios Humanos v de fas Libertades fundamentales, hecho en Roma ci 4 '{ie
noviembre de 1950 establece que «a partir de la edad nubil, el ho‘mbre y la mujer
tienen derecho a casarse y a fundar una familia segin las leyes nacionales que rijan
el ejercicio de este derechoy.

71 Lopez Acuiiag, b F, <Los criterios constitucionales y politicos inspiradores de la reforma
del Derecho Civil en materia matrimonials, Actualidad furidica Aranzadi, ndm. 655,
i Moumer Navargo, R M., <&l matrimonio de personas del mismo sexo en el Derecho

comparadons, en Aventosa i Rio, |, wdral, Matrimonio v adopcion por personas def

mismo sexo, cit., pag. 198 ' o , .
9 Ademas de Espafia, Holanda {Ley de 21 de diciembre de 20004, Bélgica iley de 13 de
- febrero de 2003) v Republica Checa (Ley de 15 de marzo de 2006),
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reconocian la posibilidad de unién entre personas del mismo sexo''? no
se ha elaborado una Ley estatal previa (ni tampoco, de momento, poste-
rior) a la Ley 13/2005 que regulara las parejas de hecho, ni para parejas
heterosexuales ni para parejas homosexuales.

Como apunta Magtinez-CALcERRaDA, los modelos tradicionales de con-
vivencia afectiva han estado coligados al heterosexismo, principalmente
debido a fa existencia de seculares prejuicios homéfobos cuyo resultado
ha sido la persecucién, incluso penal, que se ha producido respecto de
estas personas y que todavia en pleno siglo XXI persiste en algunos paises.
Esta represién y discriminacion histérica de la homosexualidad ha con-
dicionado la normalizacién de estas relaciones, aungue lentamente estas
realidades han comenzado a emerger y a rectamar una institucionalizacion
juridica de fa que se han visto privadas'™.

Quizas seria bueno que reparasemos en algunos argumentos para
comprender mejor la realidad a la que nos enfrentamos. En primer lugar,
¢s necesario reivindicar la plena validez del derecho fundamental ai libre
desarrollo de la personalidad, regulado en el art. 10 CE v en el que se
sustenta la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005. En segunda lugar,
recordar que ya desde 1981, el legislador espafot desvinculé matrimonio
¥ procreacion”. Y quizds haya llegado el momento de depurar de atribu-
tos dogmaticos (judeocristianos) el matrimonio civit. Por ultimo, es preciso
seflalar la incongruencia que supone vincular juridicamente bienes como
la herencia, la vivienda, la asistencia sanitaria o la pension de viudedad al
hecho de constituir una relacién estable de orientacion heterosexual™,

[H) Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja; Ley aragonesa
61999, de 26 de marzoe, relativa a parejas estables no casadas; Ley foral navarra 6/2000,
de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables; Ley valenciana 1/2001, de
& de abril, por la que se regufan fas uniones de hecho; Ley balear 18/2001, de 19 de di-
ciembre, de parejas estables; Ley madrilefia 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de
hecho; Ley asturiana 472002, de 23 de mayo, de parejas estables; Ley andaluza 52002,
de 16 de diciembre, de parejas de hecho; Ley canaria 5/2003, de 6 de marzo, para la
regulacion de las parejas de hecho; Ley extremefa 52003, de 20 de marzo, de parejas
de hecho v Ley vasca 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de heeho.

1t Martivez-CalCergADA, L., La homosexualidad v el matrimonio. Ley 1372005, de | de
fulio, Ediciones Académicas, 2005, pag. 132,

12y Martinez pE Acuirre, C., «Ff nuevo matrimonio civils, en Marringz De Acuarge, C. (dir),
Newvedades legislativas en materia matrimonial, cit, pags. 13 v ss.

13} Marvinez-Carcerrana, L., La homosexvalidad v el matimonio.., cit, pag. 132,
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Ciertamente, una institucion de Derecho civil como es el matrimonio
no deberia verse afectada, como muchos han denunciado antes, durante y
después de la aprobacion de la Ley, en funcion de la identidad sexual de los
integrantes. Pretenderlo es una falacia mas. La Ley 13/2005 no altera el conte-
nido de la institucion del matrimonio, Gnicamente extiende la posibilidad de
contraer matrimonio entre si a personas del mismo sexo. Que desde algunos
sectores se pretenda la exclusividad del matrimonia para las parejas de distinto
sex0, NO es mds que una opinion, perfectamente posible, pero ya deslegitima-
da por la nueva realidad legislativa que inaugura la Ley 13/2005.

Al valorar la trascendencia que esta Ley ha tenido para la sociedad
espafiola, uno de los elementos al que podemos recurrir es cf:E nt]_mefq
de parejas del mismo sexo que han optado por contraer matrimonio. Si
atendemos a los datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica
respecto del ndmero de matrimonios entre personas del mismo sexo cgle-
brados en Espafia desde la entrada en vigor de la Ley 13/2005"", es posible
apreciar que estos matrimonios alcanzaron su cima en 2006 con 4,313
matrimonios, bajando en 2007 hasta 3.250. Este mismo comportamiento
tuvo lugar en Holanda™, en que se aprob¢ el matrimonio entre personas
del mismo sexo en 2001, afio en el que se celebraron 2.400 matrimonios.

14

Espafta (2005-2007). Matrimonios entre personas del mismo sexo
Piferente Eatre En}re Mismo Mismo sexo e del total
5EX0 varones mujeres SOX0
2005 (Jul-icy 119.459 14 355 1269 1,05
2006 203.433 3.000 1313 4313 2,08
2007 200,447 2.180 1.070 1250 1,60

Fuente: tnstituto Nacional de £stadistica.

{15}

Holanda (2601-2606). Matrimonios entre personas del mismo sexo

Entre varenes | Entre mujeres Total

2007 {Abr-Dic,) 1.300 1.100 1,400
2002 200 00 1.800
2003 700 BO0 1.500
2004 600 600 1.200

2005 57 580 1150
2006 579 631 1.212

Fuente: Statistics Netherlands (Anuario Fstadistico v otras fuentes).
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-l siguiente afio que mds matrimonios entre personas del mismo sexo se
celebraron fue en 2002 con 1.800 matrimonios.

3. PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Pocas veces en Espafia se ha discutido tanto sobre el nombre o califi-
cacion que dar a una realidad como respecto al concepto «matrimonio»
utilizado para las uniones entre personas del mismo sexo. Los detractores
de la Ley decian querer la Ley, pero no el nombre. Los defensores de la
misma entendian que solo si estaba el nombre de matrimonio serfa real-
mente el reconocimiento de la plena igualdad para las uniones de parejas
del mismo sexo!'®,

En la Exposicion de Motivos de la Ley se apela como fundamentos
constitucionales de la misma a la promocion de la igualdad efectiva de los
ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad (arts, 9.2 y 10.1 CE), la
preservacion de fa libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere
tart. 1.1 CB) y la instauracién de un marco de igualdad real en ef disfrute
de los derechos sin discriminacién alguna por razén de sexo (habria que
afiadir, orientacion sexual), opinién o cualquier otra condicion personal o
social (art. 14 CE).

El ius connubii consagrado en el art. 32 CE es un derecho fundamental
aunque no de {os protegidos por el recurso de amparo ni de los reservados
para su desarrollo mediante Ley Orgdnica. Se trata de un derecho de la
persona, perspectiva desde la cual dificitmente puede hablarse de la hete-
rosexualidad aplicada al derecho fundamental®”,

Sin embargo, et Grupo Parlamentario Poputar, cuestionando la constitu-
cionalidad de la Ley 13/2005, se apresurd a presentar el correspondiente

R S S B S S

{16) Para Vawanares Rascon, E., «Fl derecho a coatraer matrimonio y la Constitucions,
Aranzadi Civil BIB 2005/1388, si la unidn civil entre personas del mismo sexo tene
fos mismos efectos que el matrimonio, es un matrimonio,

a7y Giarcia Rusio, M. £, «La modificacion dei Cadigo Civil en materia de derecho a con-
traer matrimonios, Diario La Ley, ndm. 6359, 15 de noviembre de 2005, consultado en
www.ialey. net.
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recurso ante el Tribunal Constitucional™, recurso que fue admitido a tra-
mite mediante providencia de 25 de octubre de 2005,

Fundamentan su recurso en las siguientes consideraciones: 1) El ca-
racter de institucion basica del matrimonio, tal y como ha sido entendido
hasta ahora, para nuestra organizacién social, que requiere y goza de una
proteccion juridica muy especial; 2) La imposibilidad de que el legislador
ardinario y no el constituyente modifique la Constituciéon utilizando el
sencillo fraude de cambiar el nombre acufado de las cosas v como tal uti-
lizado por el constituyente; 3) £l hecho demostrable de que para conseguir
la finalidad legitima que el legislador persigue con esta reforma, nuestro
ordenamiento ofrece formulas adecuadas sin necesidad de originar la rup-
ura de fa Constitucién que se provoca con ia opcion escogida2”,

:18) Presento ef recurso de inconstitucionalidad ndm. 6864/2005 el 30 de septiembre de
2005.

Gy BOF ntm. 273, de 15 de noviembre de 2005,

124 En consecuencia, consideran gue la Ley 13/2005 vulnera los siguientes preceptos:

B art, 32 CE por no respetar la definicién constitucional del matrimonio como unidn
de un hombre y una muier, contenida en dicho articulo, v la garantia Institucional del
matrimonio reconocida por fa Constitucion,

2. Bl art. 10.2 CE relativo a la interpretacién de tos derechos fundamentales v liber-
fades pdblicas a la luz de la DUDH vy de los tratados v acuerdeos internacionales
ratificados por Espana, va que ello lleva a concluir que el dereche a contraer ma-
irimonio se predica de la pareja heterosexual, va que el art. 16 DUIDH, of art. 232
PIDCP y el art. 12 Convenio de Roma para la proteccion de los derechos humanos v
las libertades fundamentales se refieren ai derecho del hombre v la mujer a casarse
v fundar una familia,

2 Elart. 14 CE, en relacion con los arts, 1.1 v 9.2 CE, relativos 3l principio de igualdad
vy a la interdiccion de cualguier discriminacidn por razon de la orientacion sexual v
su interpretacion por el TC. No toda desiguaidad de trato debe estimarse constitu-
cionalmente inadmisible, ni cabe reputarse discriminaloria, por cuanto el principio
de iguaidad juridica consagrade en el art. 14 CF hace referencia, inicialmente a la
universalidad de la ley, pero no prohibe que ¢f lepislador contemple la necesidad o
conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso,
4. Bl art. 39 CF, en sus apartados 1, 2 v 4 refativos a la proteccion de la familia, pro-
teccian integral de los hijos y proteccidn de tos nifos. Entienden que las disposiciones
de la Ley 1372005 son contrarias al interds del menor. Ademds, en relacion con la
adopeitn sefalan que este tipo de filiacién, al tener como referencia la bicldgica, debe
producirse en el dmbito natural en el que se desenvuelve el menor que es fa unidn
heterosexual.

5 Bbart 33,1 CE por no respetar el contenido esencial del derecho a contraer marri-
monio reconocido en el art. 32 CE. Estiman que esta ley que reconoce a las parejas
del mismo sexo un derecho gue no Henen constitucionaimente garantizado, determina
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A la hora de valorar la trascendencia de este recurso, y en tanto aGn no
se ha producido el pronunciamiento del TC al respecto, podemos recabar
en algunas de las consideraciones que el TC ha venido haciendo en rela-
¢ion con este tema.

Asi, por ejempio, el ATC 222/1994 precisa que:

«Se debe admitir la plena constitucionalidad del principio heterosexual
como calificador del vinculo matrimonial, tal como prevé nuestro Cadigo
Givil; de tal manera que los poderes piblicos pueden otorgar un trato de
privitegie a la unién familiar constituida por hombre y mujer frente a una
union homosexual. Lo cual no excluye que por el legisiador se puede esta-
blecer un sistema de equiparacion por el que los convivientes homosexua-
les pueden ilegar a beneficiarse de los plenos derechos y beneficios det
matrimonio, tal como propugna el Parfamento Europeo»=T.

una alteracidn de ia configuracion institucional del matrimanio que va mas alld de lo
constitucicnalmente admisible y que por lo tanks afecta al art. 32, lo qUE SUpOnE Una
vulneracion del art. 33.1 CE.
6. £ art. 9.3 CF por no respetar el principio de ierarguia normativa.
7. Ebart. 9.3 CE por no respetar el principio de interdiccion de la arbitrariedad de las
poderes pidblicos, por entender que el art, 32 Gnicamente consagra e derecho a con-
traer matrimonio entre hombre v mujer, v su alteracion no puede llevarse a cabo por
una ley ordinaria sin haber modificads previamente la Constitucian.
B ELart. 167 CE relativo a la reforma constitucional, va que consideran gue Gnica-
mente modificando la CE podria introducirse el matrimonio entre personas del mismo
5EX0.
Véase al respecto, Ramos Ciamkra, B, «Comentario critico a la Ley 1372005 schre
watrimaonio homosexuals, Aranzadi Civil, nam. 172006, pigs. 2035-2046, en el que
anaiiza la confrontacion existente, a su juicio, de la Ley 13/2005, con los arts, 32, 39
v 53,1 CE.

21y Dicha recurso fue planteado por un ciudadano espafiol que tras el fatlecimiento de
su companero, con el gue habia convivido durante DOCE afios, soficité una pension
de viudedad a la Seguridad Social. El s denegd dicha pensidn por ne existir vinculo
conyugal con el causante. Bl recurrente en amparo sefala en su demanda que entiende
vulnerade el principio de igualdad del art. 14 CE. Conocedor de 1a jurisprudencia del
TC que establece que fa deregacion de una pensian de viudedad a la pareja de hecho
no infringe el arl. 14 al no ser equivalente la convivencia marital y el matrimonio,
argumenta gue 1a situacion de las parejas del mismo sevo es sustancialmente distinta
a la de las parejas heterosexuales, puesto gue tenfan la imposibilidad fegal de contraer
matrimonio: «la razén alegada para justificar Ja presunta discriminacion estriba en
que al no existir posibilidad legal de contraer matrimenio entre homosexuales, se les
codoca en una situacion de desigualdad de trato, poerque nunca pueden encontrarse en
la situacion legal def art. 160 de la Ley General de Ia Sepuridad Soctals {F} 1.9,
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Por su parte, la STC 32/1981, de 28 de julio, sostiene lo siguiente:

«Fl orden juridico-politico establecido por la Constitucién asegura la exis-
tencia de determinadas instituciones, a las que se considera como compo-
nentes esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar
los principios constitucionales, estableciendo en ellas un nidcleo o reducto
indisponible por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos
arquitecturales indispensables del orden constitucional y las formaciones
gue las protegen son, sin duda, formaciones organizativas, pero a diferencia
de lo que sucede con las instituciones supremas del £stado, euva regulacion
organica se hace en el propio texto constitucional, en éstas la configura-
cién institucional concreta se defiere al legislador ordinario, al que no se fija
mas fimite que el del reducto indisponible o nicleo esencial de la institucion
cue la Constitucion garantiza. Por definicidn, en consecuencia, la garantia
institucional no asegura un contenido concreto o un dmbito competencial
determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una ins-
titucion en términos rocognoscibles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y fugar. Dicha garantia es desconocida
cuando la institucian es limitada, de tal modo que se la priva practicamente
de sus posibilidades de existencia real como institucion para convertirse en
un simpfe nombre. Tales son los limites para su determinacién por as nor-
mas que la regulan y por fa aplicacién que se haga de éstas, En definitiva, la
unica interdiccion claramente discernible es fa de fa ruptura clara v neta con
esa imagen cominmente aceptada de la institucién que, en cuanto forma-
cion juridica, viene determinada en buena parte por las normas que en cada
momento la regulan vy la aplicacion que de las mismas se hace»' ™,

En consecuencia, de esta sentencia se pueden extraer las siguientes ideas: 1)
La preservacion de la institucion matrimonial se considera indispensable. 2) La
Constitucion retiene y garantiza el nicleo esencial de la institucion matrimo-
nial, dejando al legislador ordinario su concreta configuracién. 3) Como con-
secuencia de lo anterior, la garantia institucional del matrimonio no asegura un
contenido concreto de la institucion inamovible. 4) La garantia institucional del
matrimonio asegura la preservacidn de la institucion en términos reconocibles
para la conciencia social de cada tiempo y lugar*”. Entonces podriamos pregun-

122} Fl 3=

23 Busros Putcre, . E., «jExisten instituciones en Ja Constitucicn que limitan ai legislador
ordinario?s, RDP, nim, 9, 2006, pdg. 88,
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tarnos si algunos de estos postulados se han visto afectados por 1a promulgacion

de la Ley 13/2005.

Para dar respuesta a esta cuestion quizds sea conveniente analizar por
su rigurosidad el Dictamen que elabord el Consejo de Estado sobre el an-
teproyecto de Ley por la que se modifica el CC en materia de derecho a
contraer matrimonio”?, en el que se encuentran numerocsas e interesantes
ideas que a continuacién vamos a desbrozar,

A juicio del Consejo de Estado:

«La referencia expresa que el art. 32 CE hace af hombre v la mujer tiene,
al menos, un doble alcance: por una parte, al referir la plena igualdad juridi-
ca at hombre y la mujer, evita que el legislador incluya desigualdades entre
uno y otra que pudieran superar el juicio de razonabiiidad derivado de la
aplicacion del art. 14, a la vista de las concepciones sociales dominantes o
en alguna medida vigentes hasta la época en que se aprobé la Constitucién.
Por otra parte, introduce una mencion expresa de la diversidad sexual al
enunciar un concreto derecho fundamental, 1o que supone que la aplica-
cion del art. 14 en relacion con ese concreto derecho habrd de partir, en
todo caso, de dicha mencion expresas.

Entiende que el art. 32.1 CE garantiza el derecho a contraer matrimonio
al hombre y la mujer, v no a las parejas del mismo sexo™”. Ahora bien, |a
referencia expresa al «<hombre y la mujer» no supone, por si misma, que
se reserve a las parejas heterosexuales el acceso al conjunto de derechos y
deberes que integran el estatuto matrimonial, sino que, entre las legitimas
opciones de politica legislativa, cabe la posibilidad de que ei legislador
lo extienda a las parejas integradas por personas del mismo sexo. De tal

24 Numero de expediente 2628/2004 (usticial, de 16 de diciembre de 2004, Véase Ro-
DRIGLEZ-ARANA MuNoZ, |, «Sobre el Dictamen del Consejo de Estado v el matrimonic
entre personas del mismo sexos, [iaric La Ley, num. 6170, de 18 de enero de 2005,
consultada en www.laley.es.

{25) Los @rminos son semejantes a los contenidos en el Anteproyecto de Constitucion.
Dicho texto fue objeto de un voto particular de sustitucion formulade por D, Grego-
rio Peces-Barba, del Grupo Parlamentario Socialista y miembro de la ponencia que
clabero la Constitucion en los siguientes términos: «Toda persona tiene derecho al
desarrollo de su afectividad v su sexualidad: a contraer matrimonio, a crear en libertad
refaciones estables de familia v a decidir, Hbremente, los hijos que desea tener, a cuvo
fin tiene derecho a acceder a la informacidn necesaria y a los medios que permitan su
ejercicior (BCC nim. 44, de 5 de enero de 1978, pdg. 714
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manera, que estima que existe un derecho constitucional al matrimonio
entre hombre y mujer y no existe un derecho constitucional a la unién en-
tre personas de distinto sexo, aunque el apartado segundo del art. 32 remi-
te la regulacion de determinadas cuestiones a la ley; con ello no se impide,
por si, que el legislador extienda a las parejas homosexuales los derechos
y deberes propios del matrimonio.

La garantia institucional es desconocida, segun el TC, cuando la ins-
titucion es reducida a un simple nombre, rompiendo con la imagen co-
munmente aceptada de la institucion que, en cuanto formacion juridica,
viene determinada en buena parte por las normas que en cada momento
la regulan y por la aplicacion que de las mismas se hace. Ahora bien, la
configuracion institucional concreta se defiere al legistador, al que no se
fija mds limite que el del reducto indisponible o nicleo esencial de la ins-
titucion que la Constitucion garantiza.

Por tanto, lo que debe discernirse, a juicio del Consejo de Estado, es si
la extensidn del matrimonio a parejas del mismo sexo supone una ruptura
de la concepcion social vigente en Espafa en nuestros dias, o si, por el
contrario, el matrimonio gue la Constitucidn garantiza no se constrifie al
formado por personas de distinto sexo, por relevante que sea esa modali-
dad en nuestra civilizacién, sino que se pueden percibir como matrimonio
otras realidades existentes en la sociedad.

A juicio del Consejo de Estado no existe un derecho constitucional a
contraer matrimonio (0 unién civil de analoga significacion) para las per-
sonas del mismo sexo, «todo lo contrario al matrimonio entre hombre v
mujer que es un derecho constitucional» (ATC 222/1994, de 11 de julio).
En consecuencia, el derecho de las personas del mismo sexo a contraer
matrimonio seria, en definitiva, un derecho otorgado o recorocido por el
fegislador, pero que seguiria siendo disponible por el legistador, y que no
estaria dotado de la proteccidn que el art. 32 reconoce al derecho a con-
traer matrimonio por el hombre y la mujer.

A diferencia de este Dictamen que no aprecia inconstitucionalidad
alguna en el entonces anteproyecto de Ley, tanto el Estudio del Consejo
General del Poder judicial sobre la reforma del Codigo Civil en materia de
matrimonio entre personas del mismo sexo de 26 de enero de 2005, como
el Informe aprobado por el Pleno de la Real Academia de Legislacion v
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jurisprudencia en sesion de 21 de febrero de 2005 se manifiestan en contra
de la constitucionalidad de la Ley 13/2005, por entender que el art. 32 CE
Gnicamente permite el matrimonio entre hombre y mujer.

Personaimente pienso, a la espera de lo que declare el TC, que no es po-
sible encontrar tachas de inconstitucionalidad en la Ley 13/2005. El legis-
lador constituyente estimé oportuno incluir entre el catidlogo de derechos
del Titulo |, aunque en fa Seccién 2.% del Capitulo 11, el derecho a contraer
matrimonio, en claro paralelismo a los textos convencionales que también
contemplaban y contempian este derecho. Sin embargo, en la Constitucién
no se contempla el régimen juridico de desarrollo del matrimonio, hacién-
dose en el citado art. 32 una remision al legislador ordinario para que lleve
a cabo tal cometido y que hasta ahora se ha venido haciendo en el Cédigo
civil, El que en el art. 32 se haga referencia al hombre y a la mujer, por
mas que se quiera extraer de ahf fa clara inconstitucionalidad de fa Ley, no
a8 mas que la plasmacion de una minima perspectiva del matrimonio. Si
me apuran, podremos decir con lo apuntado en el Dictamen del Consejo
de Estado, que tnicamente el matrimonio entre personas de diferente sexo
tiene consagracion constitucional, pero nunca que el haber desarrollado
por ley la posibilidad de que el matrimonio pueda contraerse entre per-
sonas del mismo sexo sea inconstitucional. La insfitucién del matrimonio
queda garantizada en sus términos. Sigue siendo reconocible a todas luces;
su contenido juridico es el mismo. Unicamente se ha extendido la posibi-
lidad de contraer matrimonio a personas del mismo sexo. Nada mds. No
hacia falta modificar la Constitucién para dar cabida a esta Ley como han
sostenido algunos. Quizas seria bueno que los que tan aferrados estdn al
texto constitucional para algunas cosas, no olvidaran que dentro de él se
contemplan otros postulados, de mavor entidad incluso que el derecho
a contraer matrimonio, como son fa libre determinacién de la persona
fart. 10) vy el derecho a la igualdad (art. 14) que presiden todo el Titulo | de
la Constitucion. Ef sectarismo no es bueno en ningln caso, y mas cuando
de lo que se trata es de manipular una vez més el texto constitucional para
hacerlo servidor de los intereses o concepciones particulares.

ELTC, por otro lado, ha tenido que resolver varias cuestiones de incons-
titucionalidad contra ja Ley presentada por diversos jueces encargados del
Registro Civil. Asi, el ATC 12/2008, de 16 de enero, resolvié la cuestion de
inconstitucionalidad promovida por el Juez titular del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion ndm. 2 y Encargado def Registro Civil de Cieza
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(Murcia) sobre el art. 44.2 CC en la redaccion dada por la Ley 13/2005, de
I de julio, por su posible contradiccién con los arts. 14, 16y 32 CE.

Este auto, siguiendo la doctrina del TC en otros coma el 505/2005 v el
508/2005, de 13 de diciembre y 59/2006, de 15 de febrero, ha concluido
que el Juez Encargado del Registro Civil no estd facultado con ocasidn de
la tramitacién de un expediente matrimonial para plantear una cuestion
de inconstitucionalidad. Respecto a la posicion institucional del Juez
Encargado del Registro Civil en la tramitacion de un expediente matrimo-
nial, el Tribunal declaro que:

«Ni en el desempefio de dicha actividad desarrolla una funcion jurisdic-
cional, al integrarse en {a estructura administrativa del Registro Civil, bajo la
dependencia funcional gue no orgarica del Ministerio de Justicia, ni puede
calificarse de jurisdiccional la decision, pese a su denominacién de Auto,
que ha de adoptar en el expediente matrimonial aprobando o denegando la
celebracion del matrimonio, al ser susceptible de recurso v revision ante un
organo administrativo, por lo que tampoco en modo alguno dicha decision
puede merecer fa consideracion de “pronunciamiento decisivo o imperativo
de una resolucion judicial”»=%,

Respecto de la posibilidad de que las autoridades espanolas que deben
aplicar la Ley aleguen objecion de conciencia para negarse a la celebra-
cion de este tipo de matrimonios, el Acuerdo del Pleno del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial de 22 de noviembre de 2006, sobre recurso contra el
Acuerdo de la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judi-

26} £n la Resolucion DGRN 6/20046, de 10 de noviembre, analizando esta cuestién, apunta
que los Jueces y Magistrados-lueces Encargados del Registro Civil, cuando operan en
esta especifica condicidn de «Encargados del Registro Civils v en el elercicio de las
funciones que como tal les corresponden, se integran en una estructura administrativa,
fa del Registro Civil. bajo la dependencia funcional del Ministerio de Justicia, a través
de la DGRN, a cuyas drdenes e instrucciones se encuentra sometido. De manera que
of Encargado del Registro Civil no desarrolla, en dicho contexte, funciones jurisdiceio-
nales, aungue |a llevanza del Registro Civil esté, por razones histéricas, encomendada
a las drganos judiciales, no es uma funcidn jurisdiccional, sino una funcion registral
ex art. 2 LRC. De ahi que el Registra Civil dependa del Ministerio de justicia v de la
DGRN, drgano directivo dependiente de la Secretaria de Estado de Justicia que tiene
encomendacas fodas las cusstiones referentes al art. 9 LRC y arts. 2.2 v 4 Reai Decreto
1475/2004, de 18 de junio, por ef que se desarrolia la estructura orgdnica del Minis-
teric de Justicia (F) 4.° pdrrate séptimol. En consecuencia, cuando un juez encargado
del Registro civil interviene debe acatar las instrucciones de fa DGRN,
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cial de 7 de febrero de 2006 sobre denegacién del derecho de objecién de
conciencia en expedientes matrimoniales entre personas del mismo sexo,
ha afirmado que:

«El estricto sometimiento del juez al principio de legalidad —cualguiera
que sea su especifico cometido profesional, siempre que el mismo sea rea-
lizado, precisamente, por y en su condicion de juez— impide considerar
como conforme a derecho la objecidn de conciencia planteada por el recu-
rrente, en la medida en que la admision de su ejercicio supondria dar carta
de naturaleza a la inaplicacién, por su parte {y con base en razones religio-
sas}, de una norma legal que, en su calidad de miembro del Poder tudicial,
estd Hamado a aplicar, sin que por lo demds, exista norma constitucional o
legal que acapare o posibilite una tal posibilidad en el caso concreto exa-
minado»?,

4. PERSPECTIVA CIVILISTA

El Derecho candnico v el Derecho civil, usando fa misma terminologia,
hablan de realidades diferentes. £l caricter heterosexual v la indisolubilidad,
propios del primero, chocan frontalmente con fa disolubilidad v la desapari-
cidn de la nota de que sea entre personas de distinto sexo, propios del segun-
to. Ya anteriormente, en éste, habia desaparecido la unién entre matrimonio
v procreacion, que es esencial en aguél®®.

Desde ia perspectiva del Derecho civil, el matrimonio es, a dia de hay,
un negocio juridico bifateral de caracter familiar cuya celebracion implica
la aceptacion del contenido del mismo, siendo éste [a comunidad de vida
integrada por los derechos v obligaciones, personales y patrimoniales esta-
blecidos en el CC Dicho con otras palabras, el matrimonio es un acuerdo
entre partes, basado en el exclusivo consentimiento libre v consciente de

273 Esta posibilidad si estd conternplada en ef art. 3 de la Ley canadiense sobre matrimonio
entre personas del mismo sexo. Fn Holanda, aunque en su Ley no se regula esta po-
sibilidad, si ha admitido que los funcionarios con chjecianes de tino religioso a estos
matrimonios puedan remitir el caso a otra autoridad del mismo municipio o de une
cercano.

(28 Marringz Vazouez o Castro, L., B concepio de matrimonio en ef Cddigo civil,
Thomsen-Civitas, 2008, pag. 25.
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las mismas, las cuales quieren que su convivencia tenga relevancia social
y cobertura juridica™.

Hay quien ha afirmado que la reforma en el matrimonio entre personas
del mismo sexo estd muy relacionada con la idea de la desaparicién de
cualquier contenido objetivo del matrimonio v [a primacia de la voluntad
del individuo en el mismo“®. Ciertamente, nos encontramos en una etapa
en que la autonomia de la voluntad va ganando terreno también en las re-
laciones de familia. Frente a un Estado intervensionista en cuestiones que
no le incumbian, en los dltimos afios este papel se ha invertido para erigir-
se en garantizador de los derechos individuales de los que son acreedores
fos ciudadanos y que afectan a su esfera mds intima,

La técnica legislativa utilizada para llevar a cabo una reforma de tanto
calado destaca por su especial simplicidad, ya que se centrd en afadir un
segundo parrafo al art. 44 CC en el sentido de que «Jell matrimonio ten-
dra los mismos requisitos v efectos cuando ambos contraventes sean del
mismo o de diferente sexox. Por su parte, la Disposicion Adicional Primera
de la Ley establece con cardcter general que «{llas disposiciones legales v
r(;>glai}1céﬁtarias que contengan alguna referencia al matrimonio se entende-
ran aplicables con independencia del sexo de sus integrantess.

£n realidad, la opcion del legisiador espafiol no ha sido la de regular el
matrimonio entre personas del mismo sexo, sino la de extender el régimen
juridico el matrimonio tal y como estaba también a las parejas hf.)mc)—
sexuales que decidan someterse a €%, Por ello se pregunta la profesora
Ciarcia Ruslo que si el fegislador ha pretendido la equiparacién entre ma-
trimonio homo v heterosexual, por qué va en el primer precepto legal que
lo regula, art. 44 CC, comienza diferencidndolos. Si se trata de |la misma

2% AlvinrOsa nEL Rio, 1L, «ba Ley 13/2005, de [ de julio, de reforma del matrimonio en el
Cadigo civil. Génesis y contenido de [a Ley», en Avvenrosa op Rio, J. idra.), Matrimonio
¥ adfopcicn por personas del mismo sexo, it pag. 17

1301 Martlner Vazouez pe Castro, L, I concepto de matrimonio en of (odigo civil, dit.,
pag, 60. Matiza esta afirmacion en los siguientes términos: «lsle entiende, en oste
sentido, que el individuo tiene un poder casi omnimode para organizar segin las
propias preferencias, no sGlo su matrimonio o su familia, sino en términos mas JEE
zerales su comporfamiento sexual... Bl Estado debe dejar hacer: son legitimas, desde
esta perspectiva, todas fas diferentes formas en que las personas puedan organizar sus
relaciones sexuales afectivass.

an Gascia Rumio, ML P, «La modificacidn del Codigo Civils, cit,
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institucion cabe preguntarse qué sentido tiene que el primer parrafo del
art. 44 CC se refiera al matrimonio entre hombre v mujer y ei segundo al
matrimonio entre personas del mismo sexo, puesto que la alusién a las de
sexo diferente era innecesaria con el tenor del primero©?,

En el CC se han sustituido fos términos «el marido v |a mujer» por el de
“conyuges» o «consortes»; y los de «el padre y la madres por el de «pro-
genitores»¥, aunque este Ultimo término no parece muy acertado desde
el punto de vista semantico®. Sin embargo, no ha habido modificacién
alguna en aquellos preceptos en que se habla genéricamente de padres,
siendo una terminologia no idénea cuando los miembros de la pareja sean
mujeres””. |.a adaptacion terminolégica no ha alcanzado por expresa vo-
funtad del legislador a los arts. 116, 117 y 118 CC, preceptos gue regulan
la presuncion de paternidad del marido®?.

La Ley 13/2005 dejé sin dar respuesta a la cuestion de la maternidad
cuando ésta tuviera lugar en ef seno de un matrimonio de mujeres en el
que una de ellas se hubiera sometido a las técnicas de reproduccion asis-
tida. Tampoco {a ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccion humana asistida dio respuesta a esta cuestién. Hubo que esperar
hasta fa Disposicion Adicional primera de la Ley 3/2007, de 15 de marzo,
reguladora de la rectificacion registral de fa mencion relativa al sexo de las

} Garca Rusio, M. P, «La modificacidn del Cadigo Civil s, cit,

33} En realidad, dnicamente se usa ef término «consortes en singular en el art. 175.4 CC.
En el resto de los casos se ha sustituido los términos «marieo v muers por el de acone
vugess. Asi en los arts. 66, 67, 637.2, 1323, F344, 1348, 1351, 1361, 1365, 1404 v
1458.

34) Arts. 1541, 16001, 178.2 CC. También se introduce ef término sprogenitoress en el pd-
rrato segundo del art, 46 LRC, sustituyenda a spadrese y en el art. 53 LRC sustituyencio
4 «paterno y maternos. En el art. 48 LRC, el #mine «la filiacion paternas se sustituye
por da filiacién paterna o maternas.

(35) Véase Rommicurz Chacon, R, Matrimonio, separacion y divercio en Espafia: nueva
regulacion. Estudio sistepitico de las Leyes 13/2005, de | de fufio y 1572005, de 8 de
julio, tdiciones Experiencia, 2005, pag. 29.

36} ZuriEa Marty, 1., «Las dltimas reformas legales en materia de refaciones paterno-filia-
less, en Gavinua Sanchez, V. fcoord.), La reforma def malrimonio {leyes 13y 15/2005),
cit, pag. 302,

37} En el penditimo pamafo de a Exposicicn de Motivas de la Ley se establece que

«islubsiste, no obstante, |a referencia al binomio formado por el marido v ia mujer en

fos arts. 116, 117 v 118 del Cédigo, dado que los supuesios de hecho a que se refieren

estos articulos sifo pueden producirse en el caso de matrimonios heterosexualess.
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personas para que se moditicara el art. 7 de la Ley 14/2006"%, permitiendo
que la mujer casada con la usuaria de las técnicas de reproduccién asistida
pueda consentir que se determine a su favor |a filiacién respecto del asi na-
cido, de manera que se admite la posibilidad de una filiacion matrimonial
a favor de dos mujeres-”.

En relacion con la adopcion, la Ley 13/2005 modifica el art. 178.2.2.°
CC, suprimiendo la exigencia de que el adoptante sea de distinto sexo
al del Gnico progenitor fegalmente determinado. No se otorga expre-
samente a los cényuges del mismo sexo la posibilidad de adoptar, sino
que la supresion de la heterosexualidad como caracteristica del matri-
monio y la atribucion de fos mismos efectos a los matrimonios entre
contrayentes del mismo o diferente sexo {leva consigo implicitamente Ia
posibilidad de que dos varones o dos mujeres adopten conjunta o suce-
sivamente. Y esta posibilidad sélo existe para las parejas del mismo sexo
casadas, al no haberse modificado la Disposicién Adicional tercera de
la Ley 21/1987. de 11 de noviembre, de modificacion del Cadigo civil y
de la Ley de Fnjuiciamiento civil en materia de adopcion v otras formas
de proteccion de menores, que extendia la capacidad para adoptar si-
multineamente al <hombre v la mujer integrantes de una pareja unida
de forma permanente por relacién de afectiva andloga a la conyugals.

Por lo que respecta a la reafidad registral, en la actualidad, y tras fa en-
trada en vigor de la Ley 13/2005, existe un doble régimen en materia de
inscripcion de la filiacidn en el Registro civil. De un lado, el que distingue

138 Dispone el art. 7. Fillacion de los hijos nacidos mediante técnicas de repraduction
asistida: 1. La filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se
regulara por las leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en Ios tres
siguientes articulos. 2. £n ningtin caso, la inscripcicn en el Registro Civil reftejard datos
de los que se pueda inferir ol cardcier de la generacidn. 3. Cuando la mujer estuviere
casacla, y no separada legalmente o de hecho, con otra muer, esta ltima podrs ma-
nifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en
¢ue cuando nazea el hijo de su conyuge, se determine a su favor Ja filiacion respecto
del nacido.

{19} Véase Nanetares VALLE, |, «Reproduccion asistida v doble maternidad por naturalezas,

Aranzadi Civil nim. 7/2008, Zuziza MarTin, |, <Reflexiones en tormo a la determinacion

de la fililacion derivada de las enicas de reproduccion asistida por una pareja de mu-

jeress, Diario La Ley, ntm. 6427, de 22 de febrero de 2006, consultado en www. lateyes;

Diez Martinez, A., «La doble maternidad legal derivada de fa wilizacion de técnicas de

reproduccién humana asistidas, Derecho Privado v Constitucion, nam, 21, 2007,
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entre padre y madre a efectos de inscripcién vy, de otro, el que distingue en-
tre A-progenitor/a y B-progenitor/a, a los efectos de posibilitar a una perso-
na tener dos padres o dos madres*®.

5. PERSPECTIVA INTERNACIONALPRIVATISTA

Desde la aprobacién de la Ley 13/2005 era claro que la reforma in-
troducida por el legislador espafiol en su Derecho material iba a acarrear
consecuencias para el DIPR espafiol*". Sin embargo, ninguna norma
de DIPR experiment6 entonces ni en el tiempo transcurrido de vigencia de
la Ley variacion alguna. ;Quiere ello decir que no era necesaria ninguna
adaptacion, o simplemente que éste no era el momento adecuado para
Hevar a cabo tal introduccién?

Desde luego, esta coyuntura podria haber servido de hase para formular
una reforma en el DIPR espafiol en cuanto a la tey aplicable a la celebra-
cion del matrimanio, o dicho con mejor criterio, para crear una norma de
conflicto que determine la ley aplicable a la celebracién del matrimonio,
dado que el actual sistema de DIPR espafol carece de una norma en este
sentido™. A falta de una Jex matrimonii, hay que proceder a la estratifica-
cion de sus cuestiones y para cada una de ellas sefialar la ley aplicable v,
aun asi, solo para ta forma del matrimonio existen preceptos especificos
(arts. 49 v 50 CC). La capacidad y el consentimiento matrimonial se regu-

(40} Orden JUS/568/2006, de 8 de febrero, sobre modificacion de los modelos de asientos
y certficaciones def Registro civil v del Libro de Familia, cuya redaecidn indujo a pen-
sar gie en adelante se aplicaria a todas las relaciones de fililacion y matrimoniales, y no
solo a aquelias en que interviniese una pareja de personas del mismo sexo. La Orden
JUS/644/2006, de 6 de marzo, deshizo este equivoco, al declarar que fa adecuacion
terminclogica procederia Gnicamente en ef segundo caso descrito.

1) Vease la inferesante reflexién sobre 1a Ley 13/2005 desde la perspectiva del DIPR de
SAnchez Lowenzo, S., «Comentario a fa Ley 1372005, de 1 de julio, que modifica el
Cadigo civil en materia de derecho a contraer matrimonios, AEDIPr 2005, pags, 509-
515. Segdn los datos del INE 2007, el 3,7% de los matrimonios con al menos unc de
los conyuges extranjero se llevé a cabo entre personas del mismo sexo,

42) £n el Dictamen de! Consejo de Estado se apuntaba qgue el lagislador deberia hacer una
regulacion especifica de determinados efectos o situaciones 4 fos que podria dar lugar
una reforma genérica como la que finalmente se ha realizado.
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ian, recurriendo a la analogia, por la ley aplicable a la capacidad, esto es,
por la ley nacional de cada contrayente (art. 9.1 CC)¥¥,

Pues bien, no habiéndose introducido ninguna reforma acerca de ia fey
aplicable a la celebracion del matrimonio, fa pregunta que surge esponti-
nea es: ;van a poder contraer matrimonio en nuestro pais personas cuya
ley personat no contemple este tipo de matrimonio? Y esta pregunta voy
a reconducirla en torno a dos situaciones concretas: espafiol que quiera
contraer matrimonio con extranjero cuya ley nacional no contemple esta
posibilidad y dos extranjeros que quieran contraer matrimonio en Espaia,
donde residen y cuyas leyes personales no se lo permitan.

La cuestion de fondo radica en dilucidar si la identidad/diversidad sexual
de los contrayentes es una cuestion que incide en la capacidad nupcial o,
por el contrario, hay que entenderla como un elemento objetivo o estructu-
ral de la propia institucicn matrimonial. Se trata, en fin, de un problema de
calificacion'.

La Resolucion-Circular de 29 de julio de 2005, de la Direccion General
dle los Registros y del Notariado, sobre mairimonios civiles entre personas
del mismo sexo™, analiza cudl es el estado de la cuestién tras la aproba-

{43) 55T5 2% de mayo de 1970 v de 22 de noviembre de 1977; RDGEN 1.7 6 de no-
viernbre de 2000; RDGRN {3.9] 24 de mayo de 2002, Con RDGRN 12 de noviembre

de 2003; RDGRN (1.7 30 de enera de 2004; RDGRN {3.71 15 de furio de 2004, Ca-

srascosa GoneALez, |, Matiimonio v eleccion de lev. Estudio de Derecho internacional
privadio, Granada, Editorial Comares, 2000, pags. 2240 Gonzdtez Cavras, 1. D, en
Actitar Navarro, M., Derecho civil internacional, Servicio de publicaciones. Facultad
Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 4.7 ed., 1975 {reimpresion en 1979),
pags. 245-249; Acunar Benitez oF Luco, M., «Articulo 8 CCs, Com. CC y Comp. For,
1978, pags. 176 v ss.; lo., «La familia en los convenios de la Conferencia de La Hava
de Derecho internacional privados, REDI, 1993, pags. 7-37; Banerow, H. v Lacasns, P,
Lroft international prive, cit,, pag. 376 y pags. 449-450; Career, LY., Autonomie de fa
volonié. ., cit., pédgs. 205-207; D Winter, L 4, «Domicile or Nationality. The Present
State of Affairss, R des C., t. 128, 19589, pags. 347-504, entre otras muchos.

44 Vease la interesante perspectiva de Gonzarz Bowruss, C., Parejas de hecho y matri-
monios del mismo sexo en la Unidn Europea, cit., pags. 122-129, un afo antes de la
elaboracion de la Ley 13/2005. También es muy clarificador el andlisis de Ronricuez
Vizcuez, Mo AL «Los matrimonios entre personas del mismo sexo en el Derecho in-
ternacional privado espafiols, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie,
afio XL, ndém. 122, mayo-agosto 2008, pags. 913-941 v ei de Zasawo Escubiro, E. v
Do Duce, P, «Matrimonio entre persenas del mismo sexo...», cit, pags. 277 v ss.

(15} BOE nam. 188, de 8 de agosto de 2005,
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ion de la Ley 13/2005 y propone varias soiuciones interpretativas, que no
0N Mds que eso, interpretacion, y que no suplen la carencia legislativa que
existe respecto de esta materia®,

En tomo a si puede contraer matrimonio en Espana una pareja forma-
da por espafol y extranjero, si la ley nacional del extranjero (art. 9.1 CC)
no contempla esta posibilidad v si reconducimos este planteamiento a un
~ problema de capacidad nupcial, una interpretacion rigida de la norma nos
llevarfa a impedir este matrimonio, puesto que uno de los contrayentes no
posee, seglin su ey nacional, capacidad nupcial, uno de los requisitos cons-
fitutivos del matrimonio, al concurrir un impedimento bilateral. Ciertamente,
ta solucion mds ficil —aunque no la mejor— para lograr que este matrimo-
nio pueda celebrarse es remover el obstdculo alegando que la ley nacional
extranjera contraria el orden piblico internacional espafiol por limitar el jus
connubii vulnerando el principio de igualdad, v aplicar en consecuencia la
fex fori, introduciendo una version positiva del orden pablico que hasta hace
bien poco era negativa®’. En principio, la misma respuesta podria darse para
la pareja de extranjeros que, residiendo en Espafia al menos uno de eflos,
Yuiere contraer matrimonio en nuestro pais, no contemplando sus respecti-
vas leyes nacionales esta posibilidad.

5in embargo, esta solucién no parece que sea la mds adecuada, tanto
mas si reivindicamos que la flexibilizacion v materializacion de la norma
ho debe venir necesariamente por esta via. Aunque soy consciente de que
en ia actualidad, a falta de una norma que regule especificamente fa si-
tuacian, es la solucion que parece tener mds facil salida?. Aunque claro

46} Véase, en el mismo sentide, Avvarez Gonzacez, 5., «Matrimonio entre personas del mis-
mo sexo v doctring de la DGRN: una lectura mds criticas, Dizrio La fey, . 6629,
de 15 de enero 2007, consultado en www. laley,net.

47 Vase Canty Caravaca, A, Ly Carrascosa CGonzatez, |, «Matrimonio entre personas del mismo
sexo v Derecho internacional privados, Diario [a tey, nim. 6391, 2 de eneto de 2006.
48} Como acertadamente aprecia Quidonis Escimez, A., eLimites a la celebracidn en Cs-

pana de matrimonios internacional del mismo sexor, RAC 2005, pdg, 202, nata 28, si
fa excepcion va a ser la regla es que la norma principal (a norma de conflicto) esta
mal formulada; fo, Uniones conyugales o de pareja..., cit, pag. 3473, apunta gue
de generalizarse ¢l uso de la sexcepcions de orden publico internacional, la regla
; general fley nacional) tendria los dias contados, pues la excepcion se convertirfa en

regla y acabaria revelando (sic) —o reforzando— fa imperatividad de la tey espafiola,
: Wéase tambien Rooricuez VAzouez, M. A., «Los matrimonios entre personas del mismo
% sexo..Ly, cil, pags. 929 v ss,
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estd, este orden publico internacional no podria estar integrado dnicamen-
te por lo establecido en el art. 32 CE, si consideramos que el matrimonio
entre personas del mismo sexo no tiene una consagracién constitucional,
sino en el respeto y ta proteccidn al libre desarrollo de la personalidad del
art. 10 CE, en la prohibicion de discriminacién por razén de orientacién
sexual del art. 14 CE y en la proteccion de la familia del art. 39 CE.

No obstante la critica, no me parece que la misma deba sostenerse en
que ello podrfa provocar la celebracion de matrimanios claudicantes v
mucho menos el fomento del turismo matrimonial homosexual. Ambas
criticas son faciimente rebatibles. Comenzando por fa dltima, sélo podran
celebrarse matrimonios, hetero u homosexuales, en Fspafia cuando al me-
nos uno de los contrayentes tenga su domicilio en nuestro pafs (art. 57 CC),
con lo que se descarta un criterio de competencia exorbitante, ya que debe
existir una minima relacion entre el matrimonio y nuestro pais. Respecto
al peligro de celebrar matrimonios claudicantes, puede tratarse sélo de un
temor infundado, primero porque al tratarse de un matrimonio vinculado
con Espafia es mas que probable que sus efectos principales se desarro-
llen en nuestro pais, v segundo, porque si los contrayentes deciden casarse
en Espana, asumen voluntariamente que podrd ser un «matrimonio claudi-
cante», vaiido en Espana pero no en el pais del que sean nacionales™. Por
eso me parece acertada fa afirmacion que se hace en la Resolucién-Circu-
far, segin la cual la autoridad espafiola no debe operar como «guardian»
del sistema legal extranjero, por lo que no se debe negar la posibilidad
de contraer matrimonio en Espada a personas del mismo sexo por la sola
razon de que en el pais del que son nacionales los cényuges, dicho matri-
monio, probablemente, no producira efectos®?.

Ahora bien, no hay que menospreciar la importancia del reconoci-
miento, principaimente en el contexto comunitario”". Parece evidente que

(493 Cavey Capavaca, AL L.y Carrascosa Gonzdisz, )., «Aspectas internacionales de los ma-
trimonios entre personas del mismo sexo...», cit, pags. 695-6%6.
(50 En opinion de Reoricuez VAzousz, M. A, «Los matrimonios entre personas del mismo

sexo...x, Ci, pag. 935, esta interpretacidn puede dar al traste con la armonda interna-
cionad de soluciones,

[RD] Véase Canva Caravaca, A Ly Carrascosa GonzAlez, 1, «Aspectos internacionales de los
matrimonios entre personas def mismo sexo, . s, Cit., pags. 708 y 5.7 ReQuero [sioro, M.,
<Derecho Internacional Privada de fa familia y libre circulacion de trabajadores: re-
flexiones suscitadas por el matrimonio homosexuals, en XIX Jornadas de fa Asaciacion
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‘negar todo tipo de efectos a estos matrimonios supondria atentar contra el

principio de libre circulacién de las personas en el espacio comunitario
fart. 18 TCE¥*, puesto que esto podria conducir a que los que estarian
casados en Espana a todos los efectos legales, en Italia, por ejemplo, no se-
rian, en principio, nada juridicamente hablando. Ello cercena la seguridad
juridica y nos lleva a cuestionarnos si realmente nos encontramos en un

- espacio judicial europeo. Desde [uego, hasta que no exista una norma de

conflicto comunitaria uniforme, cada Estado serd libre de adoptar una pos-
tura singular al respecto, lo que claramente ird en detrimento de la integra-
ciGn®". Pero, en todo caso, considero exacerbada la posibilidad de recurrir
al orden pdblico internacional para impedir que estos matrimonios gocen
de efectos en cualquier otro Estado comunitario, si no tanto para impedir
el acceso al Registro civil, si al menos para reconocer una serie de efectos
periféricos (pension de viudedad, alimentos, posibilidad de divorcio)®®.

Espafiola de Profesores de Derecho Internacional «La Union Europea ante el sigio XXI:
{os retos de Nizar. favme, E., «ll diritto internazionale privato nel sistema comunitario e
i suof recenti sviluppi normativi nei rapporti con stati terzis, RDIPP, 2006-2, pags. 353-
360, afirma, con total acierto, que en la actualidad el principio de reconocimiento
reciproco entre los Estados comunitarios se ha convertido en la super-law.

52 ELTICE, en relacion con las sociedades mercantiles y en sus S5TICE 9 de marzo de
1999, asunto C-212/1997, Centros, de 5 de noviembre de 2002, asunto C-208/00,
Uberseering y de 30 de septiembre de 2003, asunto C-167/C1, Inspire Art, ha indicado
que una sociedad vilidamente constituida y existente en un Fstado miembro debe
considerarse como vilidamente constituida y existente también en los demds Estados
miembros, y en relacién con el derecho al nombre de las personas fisicas, las STICE
30 de marzo de 19493, asunto C-168/1991, Konstantinidis, de 2 de octubre de 2003,
asunto C-148/02, Carcla Avefld, v de 14 de octubre de 2008, asunto €-353/2006,
Crunkin-Faul Hevan a concluir que ef nombre de una persona fisica atribuido con
arreglo al Derecho de un Estado miembro, debe ser aceptado por los demds Estados
miembros.

{53} Carvo Caravaca, A, L.y Carrascosa Gonzawiz, |, «Matrimonio entre personas del mismo
sexo...n, cit,; Gonzaez Bearuss, C., «Relaciones e interacciones entre Derecho comuni-
tario, Derecho internacional privade v Derecho de famifia europeo en fa construccion
de un espacio judicial comine, AFDIPr, t. IV, 2004, pags. 117-186; Zapawo Escunro, E.
v Diaco Dinco, P, «sMatrimonio entre personas del mismo sexo...s, cit,, pags. 305 Y $5.

58 La Ley federal suiza sobre parejas registradas entre personas del mismo sexo, de 18 de | ju-
Ao de 2004 que ha introducido un nuevo art. 45,3 en la Ley federal de DIPR de 18 de
dicierhre de 1987 establece que «fuln matrimonio validamente celebrado en el extranjero
entre personas def mismo sexo se reconocerd en Suiza como pareja registradas. Utiliza,
pues, la técnica de la calificacion por la funcién. La otra écnica seria la de utilizar el orden
pubiico atenuada que es la que han seguido muchos paises europeos en el atamiento
dle los matrimonias poligimicos, Se reconocerian os efectos que esta relacion produce,
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En la Resolucién-Circutar de la DGRN se ofrece una alternativa a la
aplicacion del orden pdblico internacional a la hora de determinar el Dere-
cho aplicable a la celebracién del matrimonio a la que se ha denominado
«lesis positiva de la calificacién»®?. Esta tesis defiende que la diferencia de
sexos entre los contrayentes no debe calificarse como una cuestién atinen-
te a la capacidad nupcial, sino como un requisito objetivo de fa institucion
matrimonial. Por tanto, al no considerarse la diferenciacion de sexos como
una cuestion incardinable en la capacidad nupcial, ya no dependera de la
ley nacional «autorizar o no» este tipo de matrimonio. Entonces, ;a qué ley
correspondera? Esta Resolucion sostiene que la solucién sera aplicar la
ley material espafiola ante la laguna que en fa actualidad existe en el DIPR
espanoi®. ¥ elio porque aplicar la ley material espafiola fomenta el ius
connubii, la validez del matrimonio y el libre desarrollo de la personalidad,
lo que provocard que siempre sea posible celebrar un matrimonio entre
personas del mismo sexo cuando el matrimonio se celebra ante autoridad
espanola. Ademds, aplicar la ley espafiola supone aplicar la ley de la resi-
dencia habitual de al menos uno de los contrayentes, va que para que las
autoridades espafiolas sean competentes para celebrar el matrimonio es
necesario que al menos uno de ellos esté domiciliado en nuestro pafs (art, 57
CCy art. 238 RRO7. Sin embargo, estas no son mas que interpretaciones

aungue no serfa posible que tal matrimonio se celebrara en un PAfS que No reconoce este

tipo de matrimonios, ni tarmpoco que pudiera acceder a su Registro civil.

Véase Diaz Fraie, | M., «Exégesis de la doctrina de Ja Direccicn General de los Registros

y del Notariado sobre la reforma del Cidigo eivil en materia de matrimonio introducida

por {a ley 1372005, de 1 de julios, Diario La ey ntim. 6449, 27 de marzo de 2006, con-

sultado en www.laley.net; Prrez Avarez, S, «La incidencia de la Ley 1372005 en el reco-
nocimiento de los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en ef dmbito de
ia Union Lurapeas, REDY, 2005-2, pags. 851 y ss.; In., «Ef matrimonio entre personas del

MISMO Sexar juna cuestion de inconstitucionalidad?s, REEL ndm. 12, 2006, consultado en

www.reel.org. Desde una perspectiva critica con esta interpretacion, Asaca Junco, A, P y

Gonez Jenr, M., «Breves notas sobre la Resalucicn-Circular de 29 de julio de 2003, de ia

Direccitn General de los Registros v del Notariado, sobre matrimonios civiles entre perso-

nas del mismo sexar, REEf nim. 12, 2006, consultado ern www.reei,org.

(56) Muy critico con esta interpretacion, Becowvtz Ropriauez-Cano, R, «laguna legal v
matrimonio de los homosexualess, Aranzadi Civil, ném. 1 8/2005.

(37 Algin autor ha propuesto que hasta que no se corrija ef sistema, podria considerarse que
e art, 44 CC es una norma material imperativa, Anarez Gonzaisz, ., «El impacto de la
admisién del matrimonic entre personas del mismo sexo...s, cit,, pag. 55, nota 4, Tambidn
puede considerasse que la ley espariofa es de aplicacion necesaria o inmediata a odes
los matrimonios que se celebren en territorio espartol, Quiones Escimez, A, <Limites a la
celebracicn en Espafia de matrimonios internacional del mismo sexos, cit., pag. 207.

¥
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insisto, lo necesario seria que se produjera una reforma legistativa orien-
acda a aclarar esta cuestion.

. Enrealidad, esta tesis positiva de la calificacién podria encontrar una ex-
slicacion mds sencilla: el consentimiento matrimonial dado ante una

-autoridad civil espafiola no puede si no adecuarse a la nocién de matri-
- monio que impera en la legislacién a la que pertenece dicha autoridad’®,

La diferenciacion o identidad de sexos a la hora de contraer matrimonio
& un requisito objetivo del matrimonio que no depende, por tanto, de la
capacidad nupcial. Asi, la pareja que quiera contraer matrimonio ante au-
toridad espafiola lo hard conforme al concepto de matrimonio que rige en
su legislacion (fex fori-lex auctoris). La capacidad nupcial se regird por la
ley personal de cada cényuge, pero su importancia en el matrimonio entre
personas del mismo sexo es relativa o nula. Conforme a ella se valorara
fa edad minima para contraer matrimonio o la imposibilidad de contraer
matrimonio si previamente se esta casado, ademas de otros impedimentos.
5 conforme a la legislacion aplicable a la capacidad nupcial de uno de
fos conyuges se hiciera referencia al impedimento de contraer matrimonio
con ofra persona del mismo sexo, esto no imposibilitaria el poder contraer
matrimonio ante autoridades espafiolas, va que esta cuestién no es consi-
derada como afecta a la capacidad nupcial.

Por tanto, podemos concluir que los matrimonios celebrados en Espafia
deberfan estar sometidos en cuanto a sus requisitos a fa lev espanola, reser-
vando la ley nacional para los estrictos aspectos de capacidad. Es fa l6gica
del matrimonio que no es sino la institucionalizacién de una realidad que
cada ordenamiento juridico perfila segin sus criterios de organizacion so-
cial, con independencia de que historia v bases culturales comunes hayan
deparado una nocion también comun en grandes circulos juridicos que ha
permitido y permite hablar de una cierta equivalencia institucional®,

58) En este sentido, Aivarez GonzAez, 5., «Matrimonio entre personas del mismo sexo. s,
cit; Artnas Garcia, R, «Crisis matrimoniales internacionales, Nulidad matrimenial,
separacion y divorcio en el nuevo Derecho internacional privada espafiols, De con-
Hictu fegum, nam. 6, Santiago de Compostela, 2004, pig. 202; Oronuoo PrEew pg 108
Mozos, P, La celebracion y ef reconocimients de ia valider del matrimenio en Derecho
internacional privado espanol, Aranzadi, 2002, passim: Quirons Escimez, A., Uniones
conyugales o de pareja. .., cit,, passim.

{59 Avvarez Gomzaez, 5., «F impacto de la admision del matrimonio entre personas dei
mismo sexo en el Derecho espanof: perspectiva internacional», en Navas Navarra, §.,
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{C6mo ha solucionado este asunto el Codigo de DIPR belga de 20042
Su art. 46 dispone, en primer lugar, que las condiciones de validez
del matrimonio se rigen, para cada uno de los esposos, por el Derecho del
Estado de su nacionalidad en el momento de celebracién del matrimonio.
Pero a renglon seguido se especifica que se descartard la aplicacién de
este Derecho si el mismo prohibe el matrimonio de personas del mismo
sexo, cuando una de ellas tenga la nacionalidad o posea su residencia
habitual sobre el territorio de un Fstado cuyo derecho permite este tipo de
matrimonio®’,

Me parece una solucion del todo acertada. No alude directamente al
orden piblico internacional®?, lo que establece es una clausula de flexibi-
lizacién orientada a la proteccién del matrimonio entre personas del mis-
mo sexo®?. Basta con que uno de los contrayentes tenga fa nacionalidad
o resida en un Estado que permite este tipo de matrimonios {principio de
proximidad) para que éste pueda celebrarse, con lo que se materializa la
solucion®®,

En cuanto a la cuestion de si poadrdn celebrar matrimonios entre perso-
nas del mismo sexo los cénsules espafioles, es necesario tener en cuenta
los siguientes datos. En primer lugar, que al menos uno de los contrayen-
tes debe ostentar la nacionalidad espafiola (Con.DGRN 18 de marzo de
2002). En segundo lugar, que al menos uno de los contrayentes debe estar
domiciliado en la circunscripcion consular correspondiente (arts. 51.3.°
y 57 CC). Por dltimo, el Estado extranjero receptor del consul espaiiol no
debe oponerse a que éste celebre matrimonios en su territorio fart. 5.f) del

Matrimonio homosexual v adopcion. Perspectiva pacional e internacional, Coleccion
luridica General-Jornada-Diaz-Bastien & Trusn Abogados, 2006, pdgs. 54-55.

60} Fioreni, A, «New Belgium Law on Same Sex Marriages and its PiL Implicationss, lcug,
2003, pags, 1039y ss.
161y Aungue ciertamente puede decirse que tras esta formulacion se encuentra oculio un

arden publico ternacional de proximidad,

(62} Cagtier, 1. Y., sLe Code belga de droit international privés, RCDIp, 94 {1), 2005, pdg. 31,
entiende que se trata de una cliusula espectal de orden pablico positive. En el mismo
sentido, Fauon, M., «la matériatisation du nouveau droit international privé helgas,
en Facis Artes, Obra homenaje al profesor | D. Gonzilez Campos, tomo ll, Derecho
internacional privado, Derecho constitucional, Varia, UAM-Eurclex, 2005, pdg. 1507,

63} Véase Fanon, M., «La nueva Ley helga conteniendo el Cadigo de Derecho internacio-
nal privado», REDI, 2004-2, pag, 829,
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nvenio sobre relaciones consufares, hecho en Viena el 24 de abril de
963147,

Siel Estado receptor no permite la celebracion de este tipo de matrimonio,
uede recurrirse a la «delegacion de funciones». Con arreglo al art. 57.2.°
C, si el matrimonio entre personas del mismo sexa no es posible en pais
extranjero porque tal matrimonio vulnera las leyes del Estado receptor, el cén-
sul espariol conserva la competencia para instruir, a titulo de Encargado del
Registro civil del domicilio del contrayente domiciliado en su demarcacién
consular, el expediente previo. Instruido el expediente matrimonial v recaido
auto favorable, el cénsul instructor del expediente puede delegar fa prestacion
def consentimiento, en favor de otra autoridad encargada del Registro Civil en
Esparia®,

Desde la promuigacion de la Ley 13/2003, se han producido varias Re-
soluciones de la DGRN que es conveniente destacar por su interés, La
Kesolucion DGRN 6/2005, de 26 de octubre, resuelve el recurso por el que
se habia denegado la autorizacién para celebrar matrimonio a una pareja
del mismo sexo siendo uno de ellos espafiol v el otro indio con residencia
«n Espana®®. En esta Resolucién se reproducen buena parte de los argu-
mentos fijados en la Resolucién-Circular de 2005, concluyéndose que es
innecesario y en consecuencia improcedente como tramite superfluo la
exigencia de la prueba de conformidad con el Derecho extranjero de la na-
cionalidad de uno de los contrayentes del matrimonio cuya autorizacién
se solicita.

Cuestion que se reafirma en la Resolucién DGRN 4/2006, de 7 de
abril que resuelve el recurso de denegacién de autorizacion para celebrar
matrimonio civil entre una pareja del mismo sexo siendo una de elfas es-
paiola y la otra de nacionalidad portuguesa, residentes en Espafia, a cuya
argumentacion se une que lo anteriormente dicho no puede verse alterado

(64} Viéase Diaz Fraue, |. M., «Exégesis de [a doctrina de la Direccion General de los Regis-
tras y del Notariado...», cit,

h5) RROGR 15 de septiembre de 1995 v [10.% 4 de julio de 2002. En este sentido se pro-
nuncia ambién la Resolucién-Circular DGRN 29 julio de 2005,

166) En relacion con el caso gue suscita esta Resolucion, véase Tomas Owrir e 1a Tokee, ). AL,
=Nota sobre el matrimonio homosexual y st impacto en ef orden piblice infernacional
aspanols, Actualidad Civil, ndm. 20, 2. quincena de noviembre de 2005, consultado
en http/revista-actualidadeivil laley.es,
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por el Convenio de Munich de 5 de septiembre de 1980 refativo a Ja expe-
dicion de un certificado de capacidad matrimonial.

Mayor detenimiento exige la Resolucion DGRN 6/2006, de 10 de no-
viembre. El caso tiene como punto de partida el inicio de expediente solici-
tando autorizacion para contraer matrimonio civil en nuestro pais por parte
de dos nacionales britanicos del mismo sexo domiciliados en Espania.

La jueza encargada del Registro Civil de Denia deniega dicha solicitud en
virtud de los siguientes argumentos: 1) La posibilidad de contraer matrimonio
entre personas del mismo sexo es una cuestion de «capacidad matrimonials
que se rige por la ley nacional de los contrayentes segtin lo preceptuado en el
art. 9.1 CC No concurre fa necesaria capacidad matrimonial en los interesados
con arreglo a su ley nacional, ya que ambos ostentan fa nacionalidad britanica
y en el Derecho britdnico el matrimonio entre personas del mismo sexo no
esta contemplado. 2) Si se celebrase este matrimonio en Espana con arreglo
al Derecho civil espafiol, dicho matrimonio seria nulo o inexistente en el pais
cuya nacionalidad ostentan los interesados. 3) La extension del ius connubii a
los contrayentes del mismo sexo a pesar de lo dispuesto en su correspondiente
ley nacional, contraviene el orden puiblico internacional. 4) La posibilidad de
contraer un matrimonio entre personas del mismo sexo no integra el concepto
espanol de orden publico internacional, de manera que no puede rechazarse
la aplicacion de una ley extranjera que no contemple dicho matrimonio entre
personas del mismo sexo en virtud del art. 12.3 CC, siendo ademds impro-
cedente invocar el concepto y la excepcién de orden priblico internacional
contra la aplicacién de un pais miembro de la Comunidad Europea. 5) La
Resolucion-Circular DGRN de 29 de julio de 2005 sobre matrimonios civiles
entre personas del mismo sexo es una instruccion ilegal que contraviene lo
establecido en 1a Ley, en concreto, vulnera el art. 9.1 CCy el art, 117 CE, ya
que el art. 9 LRC debe entenderse derogado por [a CE, pues los jueces y ma-
gistrados a los que estd atribuido el Registro Civil son integrantes del Poder Ju-
dicial y, por tanto, son independientes, inamovibles, responsables v sometidos
unicamente al imperio de fa Ley, o que impide que la Administracion pueda
dictar instrucciones a tales jueces v magistrados.

La Resolucion precisa que fa consideracion de la posibilidad de con-
traer un matrimonio con persona del mismo sexo como una cuestion de
capacidad matrimonial no es pacifica ni clara en nuestro Derecho. Desde
ia perspectiva de su calificacién a efectos de determinar la norma de con-
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icto aplicable se recuerda por el Centro directivo que los impedimentos
atrimoniales vienen recogidos en los arts. 46 y 47 CC, alusivos a los ab-
solutos o unilaterales y a los relativos o bilaterales, respectivamente, siendo
si que en ninguno de ellos se ha mencionado nunca el impedimento de
entidad de sexo, argumentando que:

«[ulna significativa parte de nuestra doctrina indica que el requisito de la
diversidad de sexo constituye un elemento constitutivo o esencial del propio
derecho a contraer matrimonio. Serfa, pues, un elemento estructural u obje-
tivo de ia institucion matrimonial, y no un requisito subjetivo de capacidad
de los contrayentess.

fras apuntar que no existe en DIPR espafiol una norma de conflicto
especifica que indique la ley aplicable a los requisitos objetivos del matri-
monio en los supuestos internacionales, se apunta que una férmula para
solventar esta laguna es recurrir al principio de los vinculos mas estrechos,
de manera que la ley dei pais con el que la situacion factica esté mds
vincutada serd la elegida para regular estos requisitos. En el supuesto en
cuestion claramente la ley mas vinculada es fa espanola.

5i se considerara que la posibilidad de contraer un matrimonio con per-
sona del mismo sexo es una cuestién de capacidad matrimonial, no puede
dludarse de que, en principio, la regla sobre la ley aplicable a la capacidad
v al consentimiento matrimonial, determinada por el estatuto personal de
los contrayentes es la contenida en el art. 9.1 CC.

Ademds, precisa que:

«lalunque la posibilidad de contraer matrimonio entre personas del mis-
mo sexo no es, en Derecho espafiol, una exigencia constitucional, es claro
que el derecho a contraer matrimonio con individuos del mismo sexo si
fiene un evidente fundamento constitucional, como indica la Exposicién
de Motivos (11} de 1a Ley 13/2005. En este sentido, el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo fomenta 1a promocion de fa igualdad efectiva de los
ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad {arts, 9.2 v 10.1 CE}, la
preservacion de la fibertad en fo que a las formas de convivencia se refiere
{art. 1.1 CE) v la instauracion de un marco de igualdad real en el disfrute de
los derechos sin discriminacion alguna por razén de sexo, opinion o cual-
quier otra condicién personal o social {art. 14 CEw®7,

67} Fi 4.° parrafo segundo RDGRN 6/2006, de 10 de noviembre. Ademas, apuntan que
afeln un reciente case, los Tribunales italianos han estimado que las leyes holandesas,
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Pone de manifiesto la citada Resolucién que la Civil Partership
Act 2004, que entré en vigor el 5 de diciembre de 2005, concede a .Eos
convivientes del mismo sexo cuya unién ha sido registrada en el Reino
Unido, derechos muy similares a los concedidos a fos sujetos de dis‘ténto
sexo unidos en matrimonio®. Sefata que las diferencias entre matrimo-
nio y unién civil en el vigente Derecho britdnico son las siguientes: ”. ’El
nombre de la institucion: «matrimonio» («marriage») en un caso y «unién
civil» en el otro («civil partnership»); 2) El modo en ef que se.re_gistra §E ma-
trimonio y la unién civil, ya que siguen procedimientos dtstmtlos; 3) Un
matrimonio se entiende celebrado cuando se pronuncian determinadas pa-
labras (/ now pronounce you man and wite), mientras que en relacién con
las uniones civiles, no existen palabras particulares que deban pronunciar-
se en la ceremonia para que tal unién civil sea considerada validamente
celebrada; 4) No es posible disolver una unién civil por ciertas causas que
slo son aplicables a la disolucion de un matrimonio: no consumacion de
la unidn v el adulterio; 5) Legalmente, el matrimonio se considera como
una vinculacién duradera con intencion de permanencia en el tiempo;
b) Los integrantes de una unién civil no tienen derecho a ser llamados con
el titulo de cortesia de marido y esposa. Ef resto de efectos legales que sur-
ten la unidn civil y el matrimonio son idénticos en el Derecho britinico.

Senala la Resolucién que incluso en el caso de que resultara ap[ig:ablg la
Ley britanica al matrimonio aqui debatido, una calificacién por la funcién
deberia tlevar a admitir dicho matrimonio entre personas del mismo sexo
en Espana, ya que la ley britdnica, en su sustancia,.admite u;_wa’un.ién civil
registrada cuya funcion v efectos legales son pricticamente .EdEE?EIFOS ala
funcion y efectos legales que surte el matrimonio, aunque bajo distinto no-
men juris. No admitir el matrimonio en Espana de ambos sujetos resultaria
injusto, ya que los sujetos ingleses del mismo sexo no pueden unirse en

que admiten el matrimonio entre personas del mismo sexo, vulnemg el orden publicp
interracicnal ftaliane, por lo que no pueden recibir aplicacicn en falia (decreto del Tri-
bunale di Latina de 10 de junio de 2005). Por la misma razon puede afirmarse que las
leves de un pais comunitario que no admiten el matrimonio entre personas del mismo
sexo vulneran el orden publico internacional espafiol v que por tanto no pueden ser
aplicadas en Espafas. - )

68} Citando a McCiean, . & Beevirs, K., The Conflit of Laws, 6% ed., Thomson, Sweet &
Maxwell, London, 2005, pdg. 212.
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irtud de enidn civil registrada en Espafia, pues dicha institucién no existe
n Derecho civil comun espafiol®,

Por otro lado, en el Reino Unido la capacidad matrimonial se rige por
a ley del pais del domicilio de cada contrayente. Se produciria un reenvio
de primer grado que devolverfa la regulacion de la cuestién al Derecho
material espafiol (art. 12.2 CC). A juicio de la DGRN, en este caso resuita
muy conveniente admitir el reenvio, ¥a que su proyeccion en este concreto
supuesto fomenta valores constitucionales, debido a que potencia el jus
connubiiy conduce a aplicar la ley del pais mas vinculado con la situacién
juridica, 1o que refuerza la seguridad juridica.

Incide, por otro lado, en que ef orden publico internacional actia con
mayor intensidad cuando de lo que se trata es de crear 0 constituir una
nueva situacion juridica y opera con menor intensidad cuando lo que se
valora es la posible aplicacién de la ley extranjera a los efectos de una re-
facion juridica va perfeccionada al amparo de dicha ley. Es por ello que en
Reino Unido ciertos matrimonios poligdmicos se consideran matrimonios
a ciertos efectos juridicos, o que invita a creer que en dicho pais el matri-
monio entre personas del mismo sexo validamente celebrado en nuestro
pais no serd de peor condicién que un matrimonio pofigamico celebrado
vN LN tercer pais y que, por fanto, también surtird efectos legales en Reino
Linido como matrimonio™®,

EVTICE ha consolidado una jurisprudencia integradora en cuya virtud
las normas de DIPR de los Estados miembros no pueden ser aplicadas
cuando constituyan obstaculos a la libre circulacion de personas y a las
demds libertades comunitarias. Por ello, el TICE ha declarado que una
situacion juridica vilidamente creada v vilidamente constituida en un
Estado miembro que resuita necesaria para ejercer las libertades comuni-
tarias, debe ser considerada como vilida y existente en los demds Fstados
miembros con independencia de lo que dispongan las normas de DIPR de
los Estados miembros7.

69} FI 4.2, pdrrafo tercero RDGRN 6/2006, de 10 de noviembre.

7 F 4.2 pdrraio cuarta RDGRN 6/2006, de 10 de noviembre,

171 FI 4.2 parrafo cuarto RDGRN 6/2006, de 10 de roviembre. STICE de 30 de marzo
de 1993, asunto C-T68/1991, Konstantinidis; de 2 de diciembre de 1997, asunto
C-336/19%94, Dafeki; de 23 de noviembre de 2000, asunto C-135/1999, Flsem de 9
de marzo de 1999, asunto €-212/1997, Centros; de 5 de noviembre de 2002, asunto
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6. CONCLUSIONES

No descubro nada st afirmo que nuestro pais no se ha caracterizado por
estar a la vanguardia en lo que a cambios legislativos reconocedores de
derechos se refiere. Por ello quizds la primera legislatura del Gobierno del
Sr. Rodriguez Zapatero haya brillado con luz propia, en la que el reconoci-
miento de la posibilidad de que personas del mismo sexo puedan contraer
matrimonio entre si puede ser 1a que mds comentarios, debates vy titulares
hava acaparado, pero en cuyo haber también se encuentran leyes como la
de la dependencia®?, la de iguaidad efectiva entre hombres y mujeres?,
la de la tucha contra la violencia de género™, entre otras.

Conquistar derechos en una sociedad como la presente caracterizada
por cierto adormecimiento no es algo baladi. Por eso, la Ley 13/2005 es
una conquista que llama la atencién primero por haber sido Espafia uno
de los primeros paises que ha reconocido legalmente este tipo de uniones
segundo, porgue ello supone un paso que me atrevo a pronosticar que no
tendrd vuelta atrds, dado que el debate ya se ha producido, la sociedad
espaficla se ha manifestado v tras tres afos de vigencia de la Ley ningln
hecho funesto ha ocurrido, como se atrevian a vaticinar los agoreros que
siernpre hay en toda sociedad v que actian como lastres al cambio.

Dicho esto, quizas hubiera sido deseable qgue el legislador espanol, al
levar a cabo una empresa de estas caracteristicas, hubiera recabado, como
hemos puesto de manifiesto al tratar el tema desde la perspectiva civilis-
ta, en que no bastaba dnicamente con sustituir términos como «marido v
mujer», por «conyuges», o «padre y madre», por «progenitores», dado que
fa trascendencia que un reconocimiento como éste tiene, demandaba del
legisiador mayor esmero v quizd menos prisas.

C-208/00, Uberseering; de 30 de septiembre de 2003, asunta C-167/01, inspire Art;
de 2 de octubre de 2003, asunto C-148/02, Garcia Avello; de 14 de cciubre de 2008,
asunto C-353/2006, Grunkin-Paul,

Ley 3972006, de 14 de diciembre, de promocion de fa autonomia personal v atencion
a fas personas en situacion de dependencia (BOE nim, 299, de 15 de diciembre de
2006).

tey Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
{BOE ném. 71, de 23 de marzo de 2007,

tey Orgdnica 172004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género (BOF nim. 313, de 29 de diciembre de 2604).

s

172}
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La falta absoluta de prevision se ha notado en la carencia de normas de
IPR que vinieran a dar respuesta a las situaciones que inmediatamente
spués de la entrada en vigor de la Ley se han planteado. La encomia-
sle labor de la Direccién General de los Registros v del Notariado interpre-
ndo el vacio legisfativo en estos términos no suple el olvido o la dejadez
l legislador en esta materia. Que el legislador espaiol se haya mostrado
empre renuente a legislar sobre cuestiones de DIPR, no es excusa para esa
leficiencia. A dia de hoy, en que las situaciones privadas internacionales
4 No son una excepcion anecddtica, quizds debieran reparar las instancias
wiiticas que no legislar sobre cuestiones presentes en la sociedad supone
_tna dejacion de funciones que estd muy lejos de encontrar acomodo en la
fEspana constitucional de nuestros dias.

- Por dltimo, la cuestién de la constitucionalidad de la Ley 13/2005. Ya

i manifestado mi opinién en el sentido de que entiendo que no es posi-
file encontrar tachas de inconstitucionalidad en la citada Ley. Serd el TC,
en lodo caso, el que habra de pronunciarse para otorgar y ciuitar razon a
fados los que nos hemos venido pronunciando sobre esta cuestion. Pero
mis aild de ese esperado pronunciamiento, hay otro que también ha de
ifnerse en cuenta, y es que cuando una sociedad conquista derechos como
: of {:lmaiizado, el camino de vuelta, se quiera o no, queda irremisiblemente
vallada,
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