EL RECONOCIMIENTO LEGAL DE LAS PAREJAS
DEL MISMO SEXO EN LOS ESTADOS DE
LA UNION EUROPEA

Agustin Motilla
Universidad Carlos III
Madrid

Abstract: The recent reform of the Spanish Civil Code opens the old insti-
tution of marriage to homosexual partnerships. The importance of the reform
makes it nowadays in a controversial issue. The aim of the paper is to show
the reader a panoramic view about the different treatments of European Union
Laws on same-sex partnerships. Since the first Law, the Danish Registered
Partnership Act in 1989, it has continuously been enacted Laws in nearly all
the European Union States with different solutions about the degree of recog-
nition and legal effects of same-sex couples. The paper analyzes the models of
regulation that can be established, and then, in the last part of the article, a
comparative study of the contents of the Laws of homosexual registered part-
nerships is being made. Actually the paper tries to present to the reader a
complete information about the evolution and the present situation of this
matter, in order to illuminate the causes and consequences of Spanish legal
reform on matrimony.
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Resumen: La reciente reforma del Cédigo civil espaiiol en materia matri-
monial, que abre esta secular institucién a las uniones homosexuales, hace del
matrimonio homosexual un tema polémico y de gran actualidad. El objeto del
trabajo es presentar al lector una visidn panordmica de los distintos tratamien-
tos que el fenémeno de las uniones homosexuales tiene en las legislaciones de
los Estados de la Unioén Europea. Desde que la primera Ley de Parejas
Registradas, la danesa del afio 1989, abordara la cuestién, se han sucedido con
inusitada rapidez leyes sobre las uniones homosexuales en los principales
paises de la Unién Europea, que plantean soluciones muy distintas respecto al
grado de reconocimiento y efectos legales atribuidos a este tipo de uniones. El
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articulo analiza los distintos modelos en que se pueden agrupar, centrandose,
ya en la Ultima parte del trabajo, en el estudio comparativo del contenido de
las leyes en torno a las uniones homosexuales. Se pretende, en definitiva, ofre-
cer una informacién completa y objetiva sobre la evolucién y el estado actual
del problema en Europa, que pueda iluminar las causas y consecuencias de la
reforma llevada a cabo en el Derecho espaiiol.

Palabras clave: Derecho de la Unién Europea, relaciones homosexuales,
parejas del mismo sexo, parejas registradas, matrimonio.
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3.1. Proteccidn de la cohabitacion no formalizada legalmente.- 3.2. Proteccién
de la cohabitacion opcional, con efectos esencialmente patrimoniales.- 3.3. El
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bracion.- 4.3. Efectos personales de la union.- 4.4. Efectos patrimoniales; la
gestion de los bienes de la comunidad de vida.- 4.5. Efectos de la unién fren-
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Derechos sociales.- 4.9. Beneficios fiscales. 4.10. Cuestiones de extranjeria.-
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1. INTRODUCCION

Como es bien sabido, la Ley 13/2005, de 1 de julio, introdujo en nuestro
ordenamiento la posibilidad del matrimonio entre parejas del mismo sexo,
incorporando un nuevo parrafo al art. 44 del Cdédigo civil con el siguiente
tenor: “El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”. No sin razén se ha afirma-
do que la admisién en Espana del matrimonio homosexual es la reforma de
mayor calado en [a historia de nuestro Derecho de familia'. Una vez se admi-

" Asi se afirma en el Informe del Consejo General del Poder Judicial titulado “Estudio sobre la
reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo”, p. 6 (puede
consultarse en la pagina web de esta institucién). Por su parte el Consejo de Estado, en su
Dictamen al Anteproyecto de Ley por el que se modifica el Cédigo civil en materia del derecho a
contraer matrimonio se refiere a éste como ““... un cambio especialmente profundo de dicha insti-
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te, como ha sido doctrina constante del Tribunal Constitucional, que la protec-
cién de la familia consagrada en el art. 39, 1 de la Constitucion no se refiere
s6lo a la nacida de 1a unién matrimonial de caricter heterosexual, sino de otros
tipos de convivencia que surjan de la autonomia de la voluntad?, ha sido la insti-
tucién matrimonial la afectada por una rapidisima evolucidn, caracterizada por
su secularizacién y la pérdida de los elementos consustanciales decantados en
sus origenes cristianos. Piénsese que, en poco més de veinte afios —desde la
primera reforma del matrimonio de la etapa constitucional, en 1981—, de una
recepcién integra en el Derecho civil del matrimonio canénico, el legislador
estatal ha suprimido la relevancia de la procreacién — por ejemplo con la elimi-
nacién del impedimento de impotencia—, la indisolubilidad — mediante el recur-
so al divorcio civil — y, con esta dltima reforma, también la heterosexualidad
del matrimonio. Del viejo tronco candnico poco queda; si acaso la monogamia,
el consentimiento como elemento constitutivo de la unién matrimonial, y la
exogamia.

No se trata, ciertamente, de quitar esta o aquella propiedad o elemento
esencial del rancio matrimonio religioso. Lo que se perfila como opcién legal
es un distinto concepto de matrimonio. Frente a la concepcion candnica del
mismo, recibida en nuestra tradicién legislativa, generadora de un vinculo juri-
dico del que emanan derechos y deberes para las partes que trascienden la
voluntad de éstas por cuanto pretenden conseguir los fines de la propia insti-
tucidén— la reproduccion, la estabilidad del vinculo, el crecimiento del Pueblo
de Dios en el matrimonio sacramental ...—, se prefigura un matrimonio civil
presidido por el principio de la autonomia de la voluntad —especialmente en el
tipo de unién que se desea y la duracién de la misma- y la flexibilidad de la
forma —basta para su nacimiento y extincién la mera comunicacioén al registro,
o la declaracién de voluntad en escritura piblica—. El mismo principio de la
autonomia de la voluntad y el derecho a la intimidad en la relacién personal
explica que el legislador no tenga inconveniente en regular otros tipos de
convivencias basadas en el concepto romano de la affectio maritalis o volun-
tad de permanecer unidos —las parejas de hecho—, concediéndoles efectos
similares a los que surgen de la relacién matrimonial.

En este marco complejo se inserta la convivencia entre parejas del mismo
sexo. Secularmente relegadas a la mera union de hecho, ya que el presupues-
to de la heterosexualidad les cerraba la puerta a constituir matrimonios, moti-
vos tales como acabar con injusticias histéricas — la criminalizacién de la
homosexualidad o su marginacién social-, o la fuerza de interpretaciones
inclinadas hacia la eliminacién de cualquier discriminacion por razén de la

§uci(’)n ..U pe 100 (www.boe.es/g/es/bases-datos-ce/doc. php?coleccion=ce&id=2004-2628)
Asi, por ejemplo, STC 45/1989, 222/1992, 47/1993 y 116/1999.
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opcién sexual de la persona, han conducido a la jurisprudencia, y luego al
legislador, a reconocer efectos a las uniones del mismo sexo, en una gradacién
creciente desde su consideracién como mera unién de hecho hasta la apertura
del matrimonio en igualdad con las parejas heterosexuales, pasando por
férmulas intermedias, como la regulacién especifica, exclusiva para ellas o
Jjunto con las uniones heterosexuales que asf lo deseen.

El propésito del trabajo es presentar al lector una visién panordmica, y lo
mds completa posible, de los distintos tratamientos que el fenémeno de las
uniones de parejas homosexuales tiene en la legislacion de los Estados de la
Unién Europea. A partir de finales de la década de los ochenta del pasado siglo
se generaliza la regulacién, directa o indirecta, de la convivencia more uxorio
de gays y lesbianas. Desde la pionera Ley danesa sobre Registro de Parejas,
de 7 de junio de 1989, muchos Estados occidentales han decidido intervenir
en la cuestion, bien estableciendo un régimen comin para las parejas de hecho
del mismo o distinto sexo, o regulando la convivencia homosexual formaliza-
da segiin criterios legales o, en fin, permitiendo a las parejas del mismo sexo
contraer matrimonio. Es verdad que, en muchos casos, se parte de una juris-
prudencia que venia reconociendo a las uniones de hecho de ambos sexos cier-
tos derechos patrimoniales, basados en reglas generales del Derecho de obli-
gaciones y contratos, o equipardndolos a los conyuges de la relacion matrimo-
nial en lo relativo al disfrute de ciertas ventajas laborales o sociales. La ampli-
tud de la materia y la extension razonable del presente articulo me obligan a
restringir el objeto de estudio a la legislacion —obviando intencionadamente la
referencia a decisiones jurisprudenciales del ambito nacional- emanada en el
seno de los Estados de la Unién Europea —exceptuando asi las propuestas de
reforma de algunos Estados norteamericanos, o la legislacién de Canada,
Sudéfrica, Australia, etc.—. Creo que limitar la informacién ofrecida al lector
sirve al propdsito final del presente estudio: conocer como se incardina la
opcién del legislador espafiol en el marco de las distintas regulaciones vigen-
tes en los Estados que forman parte de la Unién Europea ~lo cual, a efectos
practicos, también es ttil a fin de apreciar la posibilidad de reconocimiento de
actos o decisiones de los drganos administrativos o judiciales espafioles en
otros Estados de la Unién Europea—, y valorar las tendencias existentes entre
las distintas regulaciones, en aras de la convergencia del Derecho de los
Estados en ésta como en otras materias del Derecho de familia.

No se ocultan las dificultades que conlleva el tratamiento de la cuestién
del reconocimiento legislativo de las uniones de parejas del mismo sexo. Y
ello atendiendo a dos diferentes consideraciones.

Es una materia que suscita una enorme polémica. Comprensible por la
trascendencia de las reformas que plantea. Pero incrementada por el compo-
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nente moral intrinseco a los miiltiples aspectos relacionados con la sexualidad,
la infancia y la familia, materias en donde las principales religiones secular-
mente han elaborado unos preceptos juridicos minuciosos que, ya en sus prin-
cipios o valores esenciales o bien en el detalle de su regulacion, defienden
como parte del Derecho divino y, por tanto, superiores y vinculantes para el
legislador humano. Baste pensar en la doctrina defendida por las tres grandes
religiones monoteistas, el cristianismo, el judaismo y el islamismo’ y, singu-
larmente, en la contundente respuesta del magisterio de la Iglesia catdlica al
reconocimiento juridico de las uniones homosexuales®. A la que se contrapone
una visién laica y secularizadora del matrimonio o de otras uniones no forma-
lizadas, como opciones libres dentro de la autonomia de la voluntad de la pare-
jay de la intimidad de la vida del hogar. En esta segunda linea de fuerza ideo-
l6gica presente en la sociedad occidental hay que subrayar la presion de los
grupos de gays y lesbianas a favor del reconocimiento de sus derechos en
iguaidad con los de las parejas heterosexuales. Reivindicaciones también
apoyadas por un amplio sector de la opinién publica. Creo que la utilidad del
presente trabajo, si quiere trazarse una panordmica realista de las tendencias
legislativas en la materia, depende que se aborde desde una perspectiva
eminentemente descriptiva, obviando juicios de valor, calificaciones, conde-
nas u otras opiniones personales a favor o en contra —tan frecuentes en el
examen de estos temas candentes—, cuya parcialidad convertirian en sospecho-
sos los andlisis teéricamente objetivos. Lo cual no impedira que, en sede de
conclusiones, se ofrezca al lector una valoracién —necesariamente subjetiva—
de los distintos modelos que nos ofrece el estudio de los Derechos de los
Estados de la Unién Europea. En el fondo, los efectos juridicos de las uniones
de parejas del mismo sexo, su status igual o aproximado al matrimonio,
corresponde al Ambito de las decisiones politicas del legislador, que éste adop-
ta por consideraciones ideolégicas o sociolGgicas que determinan el concepto

> Un estudio comparativo del Derecho de estas tres religiones, con especial referencia a su concep-
ci6én del Derecho divino y la relacién de éste con el Derecho humano, S. FERRARI, E! espiritu
de los Derechos Religiosos (trad. G. Canal Marco), Herder, Barcelona 2004, pp. 91 ss., especial-
mente pp. 129-234.

Pueden consultarse, entre otros documentos, la “Carta a los obispos de la Iglesia catélica sobre
la atencién pastoral a las personas homosexuales”, de 1 de enero de 1986 (“Ecclesiae”, de 15 de
noviembre de 1986, pp. 1579-1586) y las “Consideraciones sobre los proyectos de reconocimien-
to legal de las uniones entre personas homosexuales”, de 3 de junio de 2003 (“Ecclesiae”, de 9 y
16 de agosto de 2003, pp. 1236-1239), ambos escritos redactados por la Sagrada Congregacién
para la Doctrina de la Fe. En Espaiia la postura de la Conferencia Episcopal quedé expresada en
las Notas de la Comisién Permanente “Matrimonio, Familia y Uniones Homosexuales”, de 24 de
junio de 1994, y del Comité Ejecutivo “En favor del verdadero matrimonio”, de 15 de julio de
2004. (Ambos documentos pueden consultarse en la pagina web de la Conferencia Episcopal
Espaiiola).
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de matrimonio y los medios para su proteccién legal’, el modelo de familia
consagrado en el ordenamiento, la presion social a favor o en contra del reco-
nocimiento de los derechos de los homosexuales, o, en fin, el nimero de pare-
Jjas de igual sexo que aspiran a la tutela legal®.

Un segundo factor que dificulta la exposicion del objeto de estudio es la
pluralidad de enfoques con los que los ordenamientos de los Estados de la
Unién Europea han abordado la cuestiéon de las parejas del mismo sexo: la
ignorancia de su existencia, la concesién de ciertos efectos por parte de la
Jjurisprudencia asimilandolas a las parejas de hecho, la regulacién conjunta con
las parejas heterosexuales convivientes por un minimo periodo de tiempo y no
formalizadas, el establecimiento de un régimen para aquellas que declaren su
voluntad en ese sentido ante los érganos del Estado, ya sean éstas exclusiva-
mente homosexuales, o junto con otras heterosexuales, la apertura del matri-
monio a las parejas de igual sexo ... La complejidad del cuadro nos obligard
a analizar, en buena ldgica, el tratamiento legal bien de la convivencia de
hecho, o cuando esta se haya formalizado, siempre que afecte a las uniones
homosexuales.

2. ANTECEDENTES Y TENDENCIAS LEGISLATIVAS ACTUALES

La eliminacién del delito de sodomia en los codigos penales europeos a lo
largo de los siglos XIX y principios del XX no significé, ni mucho menos, el
reconocimiento de las uniones homosexuales. Estas no producian efecto juridi-
co alguno, al igual que toda unién no matrimonial heterosexual. Como explica-
cion de esta actitud, y en relacién a la situacién del concubinato, la doctrina
suele citar la sentencia, atribuida a Napoleon, de que si “les concubins ignorent
la loi, la loi les ignore”, ignorancia presente en el Code civil de 1804 y en los
demads c6digos civiles hasta finales del siglo XX. Yendo mds all4, y en atencion
a lo que consideraban efectos morales socialmente perniciosos de las uniones
no matrimoniales heterosexuales —con mds razén las homosexuales—, la juris-
prudencia declaraba nulos los eventuales pactos de convivencia que pudieran
mediar entre la pareja, por ser contrarios al orden piiblico.

El punto de inflexién de la tendencia legal y jurisprudencial descrita se
puede situar entre los afios setenta y ochenta —segtin los pafses— del siglo pasa-
*si influye en el diferente status juridico que posean en el Derecho interno las uniones homose-
xuales y el matrimonio el hecho de que las constituciones de los Estados establezcan una protec-
cion especifica y privilegiada al matrimonio y a la familia heterosexual. Tales son los casos de la
Ley Fundamental de Bonn de la Repiiblica Federal Alemana, de la Constitucién de la Republica
de Irlanda y de la Constitucién de la Repiblica de Hungria, entre otros.

6 .o . P . .
Si bien los estudios estadisticos demuestran que las uniones homosexuales formalizadas son
poco significativas numéricamente. En Espaia, segiin datos del Instituto Nacional de Estadistica,
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do. La jurisprudencia comienza a reconocer a las parejas heterosexuales, pero,
mads tarde, también a las del mismo sexo, ciertos efectos derivados de la unidn.
Primero, en el plano interpersonal, intenté minimizar los efectos patrimonia-
les adversos para una de las partes en caso de ruptura mediante la aplicacion
de las normas de las relaciones contractuales o cuasi-contractuales’.
Extendiéndose con posterioridad a las relaciones con terceros, en casos de
indemnizacion por accidente culpable, subrogacion en contratos de arrend%—
miento de la vivienda habitual, derechos hereditarios, cobro de seguros, etc. .
Las lineas jurisprudenciales, una vez consolidadas, adquirieron generalidad a
través de su recepcion en leyes especiales —en materia fiscal, laboral, arrenda-
ticia...—; a pesar de reservar un trato favorecido a las relaciones surgidas del
matrimonio, se otorgan asimismo ciertos beneficios a las convivencias de
hecho prolongadas —el paso del tiempo impuso que estas leyes especiales no
distinguieran entre parejas de distinto o del mismo sexo—°. A partir de la Ley
danesa, de 1989, de Parejas Registradas, se generalizan las regulaciones ad
hoc de las parejas homosexuales, bien junto a las heterosexuales formalizadas

tan solo el 1% de la poblacion se declara homosexual, y aproximadamente el 0,11% del mimero
total de parejas existentes en Espafia son del mismo sexo (Datos citados por el Consejo de Estado,
en su Dictamen al Anteproyecto de Ley por el que se modifica el Cddigo civil en materia del dere-
cho a contraer matrimonio, pp. 74 ss.). En Europa los porcentajes suben algunos puntos, especial-
mente en Europa del norte, sin ser socialmente significativos.
" Navarro-Valls, sintetizando los criterios de resolucion, por parte de la jurisprudencia francesa, de
casos de liquidacién de la indivision entre parejas de hecho sin pacto expreso, se refiere a tres
expedientes frecuentemente utilizados: “a) La sociedad de hecho ... En ella, cada asociado podria
pretender una parte de los bienes que componen el activo social: explotacion comdn de una
empresa comercial o de un fondo de comercio; b) En ausencia de “affectio societatis’, en ocasio-
nes, se ha recurrido a la nocion “de falta” para indemnizar al concubino lesionado por el abando-
no de su “partner’...; ¢) En ausencia de otro medio, la jurisprudencia ha recurrido a la accién de
“in rem verso’, esto es, el enriquecimiento sin causa ...”. R. NAVARRO-VALLS, Las uniones de
hecho en el Derecho Comparado, AAVV., “X1 Jornades Juridiques Uniones de Hecho”(ed. J. M.
Martinell-M. J. Areces), Departament de Dret Privat. Facuitat de Dret i Economia. Universitat de
Lleida, Lérida 1998, p. 31.
" Un completo estudio de la jurisprudencia en distintos paises de la Union Europea y otros del
mundo occidental, vid., M. MARTIN CASALS, Informe de Derecho Comparado sobre la regu-
glacitﬁn de lus parejas de hecho, **Anuario de Derecho Civil”, t. XLVIII (1995), pp. 1722-1765.
No hay que minimizar la importancia de la regulacién parcial contenida en estas leyes sectoria-
les. Por ejemplo en Inglaterra a través de ellas se ha posibilitado, por lo menos de iure, la adop-
cién conjunta de parejas del mismo sexo, y el acceso a las técnicas de reproduccion asistida a las
uniones de lesbianas. Vid., al respecto, sobre la situacion en el Derecho inglés, R. BAILEY-
HARRIS, Same- Sex Partnership in English Family Law, AA. VV., “Legal Recognition of Same-
Sex Partnership. A Study of National, European and International Law” (ed. R. Wintemute-M.
Andenaes), Hart Publishing, Oxford-Portland-Oregon 2001, pp. 609-610; I. SUMNER, Legal
Position of Same-Sex Couples in English Law, AA. VV., “Legal Recognition of Same-Sex
Couples in Europe” (ed. K. Boele-Woelki-A. Fuchs), Intersentio, Antwerp-Oxford-New York
2003, pp. 110-112.
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seglin un procedimiento especial, o leyes sélo aplicables a las parejas del
mismo sexo. Tal legislacion sera el objeto de andlisis en los préximos epigra-
fes.

Detras de la tendencia mencionada en el Derecho occidental a aceptar las
uniones homosexuales equipardndolas, con uno o miiltiples efectos, al matri-
monio, se encuentra, como ya dijimos, una progresiva desacralizacién de esta
institucion y un ensanchamiento del concepto de familia en cuanto a situacién
tutelada por el Estado. La proteccién, y consecuente regulacién, de otras
formas de unién no matrimonial no se debe, a mi modo de ver, a fuerzas
ciegas, irracionales'’, sino, mds bien, al deseo de acabar, superando ia tradicio-
nal condena moral del concubinato, con la situacion de injusticia que supone
que, tras convivencias prolongadas y ante la disolucién, una de las partes se
vea totalmente relegada en la distribucién de la copropiedad, el alquiler de la
vivienda comtin o, en caso de muerte, de la herencia, por poner algunos ejem-
plos. Si bien es cierto que el Derecho del Estado, al regular toda forma de
convivencia, ha de equilibrar ese deseo de proteger a la parte débil de la pare-
ja con el respeto a la autonomia de la voluntad y el derecho a decidir libremen-
te el modelo de convivencia y de familia que se prefiere!. Equilibrio que se
pone en tela de juicio cuando, como veremos, en algunos ordenamientos se
regula la mera cohabitacién no formalizada, hetero u homosexual.

En todo caso, y respecto a las uniones de parejas del mismo sexo en la
Unién Europea, factor importante en la promocién de la equiparacion de efec-
tos con el matrimonio heterosexual han sido las resoluciones del Parlamento
Europeo™. En su Resolucién de 8 de febrero de 1994, sobre la paridad de dere-
chos de los homosexuales en la Unién Europea, solicita a los Estados adaptar

* Para Navarro-Valls se explica por la tendencia del Derecho actual a ensancharse y atrapar en su
grbita lo que se mueve a su alrededor. Cfr., R. NAVARRO-VALLS, Las uniones ..., cit., p. 27.

Asi es subrayado por C. FORDER, Europeans Models of Domestic Partnership Laws: the Field
nghUice, “Canadian Journal of Family Law”, vol. 17 (2000), pp. 372-373.

Es esta institucién la que con mds insistencia ha reclamado la no discriminacién de las parejas
del mismo sexo. Pero tampoco hay que olvidar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en defensa de los
derechos de los homosexuales y la eliminacion de toda forma de discriminacion por la orientacion
sexual de la persona. Entre otros muchos estudios de la jurisprudencia de los tribunales mencio-
nados, con singular atencion al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, M. BODGAN,
Registered Partnership and EC Law, AA. VV., “Legal Recognition of Same-Sex Copules in
Europe”, cit., pp. 171-177; M. LEVINET, L ‘embarras du judge européen des droits del "homme
Jace d [ 'homosexualite, AA. VV., “Cohabitation non maritale. Evolution récente en droit suisse et
étranger. Actes du Colloque de Lausanne du 23 fevrier 2000” (ed. F. Guillaume-R. Arn), Librairie
Droz, Geneve 2000, pp. 61 ss; H. YTTEMBERG, All Human Being are Equal, but Some are More
Equal than Others. Equality in Dignity Without Equality in Rights?, AA. VV., “Legal Recognition
of Same-Sex Couples in Europe”, cit., pp. 1-9
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sus “disposiciones civiles, penales y administrativas para poner fin a las discri-
minaciones por razén de la orientacién sexual ... °Y en concreto se refiere a
eliminar las disposiciones referidas’ a la prohibicién de contraer matrimonio o
de acceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas lesbianas o de
homosexuales; la recomendacion deberia garantizar los plenos derechos y
beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripcién de la convivencia ...”".
Nuevamente en la Resolucion de 29 de diciembre de 2000 insta a los Estados
a garantizar la igualdad de derechos a las parejas del mismo sexo respecto a
las parejas y a las familias tradicionales, otorgando efectos juridicos a la
convivencia registrada de parejas homosexuales con los mismos derechos y
obligaciones que las parejas registradas heterosexuales; a su vez, considera
conveniente el reconocimiento de las distintas formas de convivencia, matri-
moniales y no matrimoniales, independientemente del sexo de los contrayen-
tes'. Por 1ltimo, en la Resolucién de 15 de enero del 2003% el Parlamento
vuelve a insistir en que los Estados miembros “reconozcan las relaciones no
matrimoniales, tanto entre personas de distinto sexo como entre personas del
mismo sexo, y que conceda a las personas que mantienen esas relaciones los
mismos derechos que a las que celebren el matrimonio’, instando a la Unién
Europea ‘a que incluya en la agenda politica el reconocimiento mutuo de las
relaciones no matrimoniales, asi como de los matrimonios entre personas del
mismo sexo, y a que desarrolle propuestas concretas al respecto”. Se pide,
pues, un estudio sobre la posibilidad de abrir e} matrimonio a personas del
mismo sexo, teniendo en cuenta la pluralidad de sistemas que existen en
Europa al respecto, pero reclamando de los Estados, eso si, el reconocimiento
y la regulacion de formas de convivencia no matrimonial en igualdad para
personas del mismo o distinto sexo'. En linea con las resoluciones del
Parlamento Europeo, la Constituciéon Europea se refiere expresamente a la
prohibicion de toda discriminacién por la orientacion sexual de la persona (art.
1I-81) y garantiza el derecho a contraer matrimonio y fundar una familia sin
mencionar la condicién heterosexual de las personas’’— lo cual, y dado el
" El texto en espafiol de la Resolucion de 1994 puede consultarse en AA. VV., “El Derecho
Europeo ante las Parejas de hecho. La experiencia sueca y las tendencias legislativas de nuestro
entorno” (ed. C. Villagrasa Alcaide), Cedess Editorial, Barcelona 1996, pp. 267-270.

“Vid., la Resolucion, en idioma italiano, en E. CALO, Le Convivenze Registrate in Europa. Verso
un secondo regime patrimoniale della famiglia, Giuffre, Milano 2000, pp. 52 ss.

¥ DOCE, de 12 de febrero de 2004,

'* Comentarios de los textos de las resoluciones pueden consultarse, entre otros, en G. CERDEI-
RA BRAVO DE MANSILLA, (Es constitucional, hoy, el matrimonio “homosexual” (entre
personas del mismo sexo )7, “Revista de Derecho Privado”, marzo-abril 2005, pp. 39 ss.; P. A.
TALAVERA FERNANDEZ, La union de hecho y el derecho a no casarse, Editorial Comares,

Granada 2001, pp. 203 ss.
"7 Art. I1-69 del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa: “Se garantiza el
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intenso debate en Europa al respecto, es del todo significativo—, remitiendo a
la legislacién de los Estados la competencia para establecer sus caracteres.

3. MODELOS DE REGULACION: UNA INTRODUCCION A LOS DIFERENTES SISTE-
MAS LEGALES.

Lineas atras subraydbamos la pluralidad de formas en que los ordena-
mientos nacionales abordan la cuestion de las uniones entre parejas del mismo
sexo. El deseo de centrar el objeto de estudio y no dispersar una exposicién
que pretende sintesis y claridad nos hace distinguir, en primer lugar, entre los
Estados que no han emanado una legislacion especifica que regule, directa o
indirectamente —en el marco de las uniones de hecho— la situacién de las pare-
jas de homosexuales y lesbianas —aun cuando en sus ordenamientos si se
contemplen, por decisiones jurisprudenciales o previsiones de leyes sectoria-
les, ciertas ventajas o beneficios—'*, de aquellos que si han promulgado leyes
que afectan a la posicién en su Derecho de las uniones de parejas de igual
sexo.

Dentro de los tltimos Estados mencionados, es decir, los que cuentan con
una normativa especial, nos encontramos con variadas situaciones. En una
distribucién que podria representarse en circulos concéntricos, las legislacio-
nes de los Estados pueden contemplar una amplia pluralidad de situaciones en
la que se inserta, como un supuesto mds, las uniones del mismo sexo, o bien
atender a la especifica regulacion de las parejas homosexuales. La diversidad
de situaciones es patente. Existen ordenamientos que establecen ciertas reglas
para todo tipo de convivencia, matrimonial 0 no matrimonial, entre dos perso-
nas y una vez que ha trascurrido cierto lapso de tiempo; o s6lo para la convi-
vencia de hecho more uxorio. Otros establecen una regulacion singular para
aquellas parejas que hayan formalizado su unién mediante un procedimiento
prefijado, abierto tanto a los heterosexuales como a las parejas del mismo
sexo, o s6lo a estas ultimas; regulacién que convive con la aplicable a los
matrimonios heterosexuales. O, en fin, ordenamientos que han modificado la
definicién de matrimonio dando cabida dentro de este status a las parejas
homosexuales. Dentro del segundo grupo sefialado, las parejas que opcional-

derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segin las leyes nacionales que
regulen su ejercicio”.

'® Situacidn en que se hallan, en las fechas en que se escriben estas lineas, septiembre del 2006, y
segiin los datos que se han obtenido, los siguientes paises: Austria, Chequia, Chipre, Eslovaquia,
Eslovenia, Estonia, Grecia, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo y Polonia. No obstan-
te, en algunos de ellos existen proyectos legislativos en marcha para el reconocimiento de las
uniones entre parejas del mismo sexo, con mds © menos visos de cobrar vigencia en un futuro
préximo.
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mente se adhieren a un régimen especial, éste puede tener, a su vez, gran diver-
sidad de efectos, siempre en comparacién con el “techo” arquetipico del status
matrimonial: desde meros efectos patrimoniales inter partes o en relacién con
terceros, hasta una completa red de efectos personales, sociales, fiscales, labo-
rales o de otra naturaleza, que constituyen, en conjunto, un auténtico status
equiparable al matrimonial. La situacién cobra mayor complejidad cuando en
el Derecho de Estados como, por ejemplo, Bélgica, Holanda o Suecia, coexis-
ten distintos regimenes, pudiendo las parejas de igual o distinto sexo optar
libremente entre uno u otro.

La clasificacion que se establece a continuacién® parte de la mas amplia
o restringida regulacién de la situacién de las uniones homosexuales, tenien-
do en cuenta, a la vez, los efectos que se conceden a ese tipo de uniones. Como
todo intento de reducir la rica y plural realidad a modelos preestablecidos, la
exposicion pecard a veces de generalidad, otras de inexactitud... Pero creemos
que contribuye a situar al lector ante un esquema cercano a la realidad del tipo
de soluciones que han encontrado ciertos Estados europeos ante el problema
del reconocimiento bien de la convivencia de hecho, o de aquella formalizada
juridicamente entre parejas del mismo sexo. Dentro de cada modelo se expon-
dran los caracteres generales de la regulacién especifica de los Estados, sin
perjuicio que mds adelante, al abordar las materias concretas de las que versan
las legislaciones nacionales, se aporten mayores detalles.

3.1. PROTECCION DE LA COHABITACION NO FORMALIZADA LEGALMENTE

En algunos ordenamientos juridicos el hecho de vivir juntos y poner fin
a la relacioén da pie para que, por ministerio de la ley, se produzcan ciertos
efectos juridicos, en especial en el ambito del Derecho patrimonial, con el fin
de salvaguardar la posicién de la parte que con la ruptura pudiera verse mas
desfavorecida, y mediante la aplicacién ad casum de ciertos principios gene-
rales del Derecho, como evitar el enriquecimiento injusto o satisfacer aquellas
expectativas de las partes que sean razonables.

Asi, en Hungria el Cédigo civil regula las propiedades de las parejas que
viven como marido y mujer —por reforma de 1996 también se aplica a las unio-
nes homosexuales™—. La propiedad adquirida durante el tiempo de la cohabi-
tacién se repartird, finalizada ésta, segiin la proporcién de cada uno en la
adquisicién o, en defecto de prueba del grado de participacion de los convi-
vientes, por partes iguales. Se reconoce expresamente que el trabajo realizado
en el hogar comun serd considerado como una contribucién en la adquisicién

" Se sigue, en sus lineas generales, la clasificacion que propone C. FORDER, Europeans Models
... cit., pp. 375 ss.
* Art. 578 del Cédigo civil hingaro.
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del patrimonio comin.

Mayor alcance tiene la legislacion de Suecia sobre la cohabitacién. En
1987 se promulgé una Ley* cuyo objeto es regular el destino de la vivienda y
ajuar comtin de parejas heterosexuales —por Ley 13/1987, se aplica también a
las uniones del mismo sexo— con una convivencia estable —suele exigirse una
duracién de mds de seis meses— y bajo el fin de la proteccion de la parte mas
débil en los casos de ruptura o de muerte del otro. Se prescribe, entre otras
medidas, que la venta de los bienes adquiridos en comtin necesita el consenti-
miento de los dos, que la pareja mas necesitada —por tener hijos a su cargo,
estar en paro o ser minusvalido— puede seguir habitando la vivienda comtn o,
en fin, fija un reparto de los bienes comunes a partes iguales —salvo que la
pareja haya pactado otra cosa o esta division fuera contraria a la equidad-.

La pregunta que surge en la doctrina en estos casos, o en el de otras legis-
laciones que amplian el objeto de la regulacién, mas alld de la convivencia
more uxorio, al de cualquier pareja o grupo de personas con fines de asisten-
cia mutua o conveniencia econdmica®, es si no atenta contra la autonomia de
la voluntad el establecimiento obligatorio de un régimen legal a parejas que,
al no formalizar su unién, se entiende que desean evitar el estricto régimen
legal matrimonial, u otro analogo. El juicio que se emita necesita valorar caso
por caso. En linea de principio, siempre que se permita a las partes acordar
otro régimen distinto al legal, y éste se cifia a asegurar la minima subsistencia
—mediante la continuidad en el uso del hogar y del ajuar comiin— del miembro
de la pareja mas necesitado, puede considerarse razonable la regulacion, en
tanto que tiene como fin prevalente la proteccién de la parte débil frente al
otro, o a los herederos en el caso de la muerte de uno de sus miembros23 .

3.2 PROTECCION DE LA COHABITACION OPCIONAL, CON EFECTOS ESEN-

CIALMENTE PATRIMONIALES

En este modelo la aplicacion a los efectos de la convivencia de un régi-
men especial depende de la voluntad de las parejas cohabitantes, que la ley
exige sea formalizada a través de cauces diversos segtin cada ordenamiento.
En este aspecto coincide con el sistema que llamaremos “de parejas registra-

? Ley 232/1987, del Hogar Comiin de Cohabitantes Extramatrimoniales, en vigor desde el 1 de
enero de 1988. Sobre su contenido puede consultarse, entre otros, A. NUMHAUSER-HENNING,
La cohabitacion extramatrimonial en el derecho civil sueco: sistema de proteccion legal a las
parejas de hecho, AA.VV., “El Derecho Europeo ante las Parejas de Hecho. La experiencia sueca
y las tendencias legislativas de nuestro entorno” (ed. C. Villagrasa Alcalde), Cedecs Editorial,
Barcelona 1996, pp. 47-56.

2 Asi, en el ambito europeo extracomunitario cabe citar la Ley noruega de Hogar Comiin, de 4 de
julio de 1991.

» En este sentido, vid., C. FORDER, Europeans Models ... cit., pp. 380-381.
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das”. Sin embargo, y esta es la razén del tratamiento separado de los dos
modelos, las regulaciones comprendidas en el presente sistema limitan los
efectos a las relaciones patrimoniales que surjan entre la pareja —aunque cabe
que se establezcan ciertas repercusiones en materia fiscal, social, de naciona-
lidad, etc.—, sin que en ningtin caso pueda hablarse de que el régimen estable-
cido para esta convivencia formalizada suponga un nuevo status juridico,
como el de las parejas vinculadas en matrimonio.

En este dltimo supuesto se inscribe la regulacién contenida en la Ley
belga de 23 de noviembre de 1998 —en vigor desde el 1 de enero de 2000- que
modifica el Cédigo civil introduciendo un nuevo titulo sobre la convivencia
formalizada®. La Ley se extiende a toda pareja, hetero u homosexual, pero
también a cualquier convivencia mds alld de la more uxorio —por interés, amis-
tad, apoyo mutuo...— que cohabiten de hecho y asi lo declaren ante el oficial
de estado civil del lugar en que tienen el domicilio comiin. La amplitud de la
Ley, que no impide que parientes 0 amigos se acojan a su régimen —tan sélo
quedan excluidas de su 4mbito las personas ya casadas o vinculadas en otra
cohabitacién declarada— constituye una singularidad dentro del panorama de
las legislaciones nacionales de los Estados de la Unién Europea. No obstante,
sus efectos son de muy corto alcance; su virtualidad llega sélo a regular deter-
minadas cuestiones surgidas durante la convivencia: la responsabilidad solida-
ria por las deudas contraidas por necesidades comunes, la contribucion parita-
ria a los gastos ocasionados por la vida comin, o la obligacién de recabar el
consentimiento del otro en el caso de que uno de los miembros de la pareja
decida vender la vivienda o el ajuar comin. Ante el fin de la convivencia —por
muerte, matrimonio de uno o declaracion unilateral o conjunta comunicada al
oficial del estado civil-, el juez decidird lo pertinente sobre el destino de la
vivienda, los hijos o la obligacién de prestar alimentos. Pero la Ley no pres-
cribe derecho alguno a favor del miembro de la pareja en la sucesion heredi-
taria, o a la subrogacién del arrendamiento o, y entre otros muchos beneficios
que si se atribuyen a los conyuges, a la pension de viudedad o a la proteccién
social. Diversidad de régimen con el matrimonio que motivé las criticas de los
colectivos de gays y lesbianas a los que, hasta el afio 2003, el ordenamiento
belga impedia contraer matrimonio.

Con efectos patrimoniales, aunque también alcanzan a otros d4mbitos del
Derecho, como el fiscal y social, el llamado “Pacto Civil de Solidaridad” (en

* Vid, entre otros, E. CALO, Le convivenze... cit., pp. 19-21; O. DE SCHUTTER-A. WEYEM-
BERGH,”Statutory Cohabition” Under Belgian Law: A Step Towards Same-Sex Marriage?, AA.
VV.,”Legal Recognition of Same-Sex Partnerships. A Study of National, European and
International Law”, cit., pp. 465-474; C. GONZALEZ BEILFUSS, Parejas de hecho y matrimo-
nios del mismo sexo en la Union Europea, Marcial Pons, Madrid-Barcelona 2004, pp. 39-40.



350 AGUSTIN MOTILLA

adelante PACS) fue introducido en el Derecho francés por Ley de 15 de
noviembre de 1999, que modifica el Cédigo civil afiadiendo un capitulo dedi-
cado a la regulacidn de esta institucién®. El PACS se define como un contra-
to entre dos personas fisicas mayores de edad, de igual o distinto sexo, para
organizar la vida comin. Queda abierto, por tanto, a las parejas hetero y homo-
sexuales, pero tampoco se exige una convivencia more uxorio para su consti-
tucién. Su naturaleza contractual hace que su contenido se someta a la volun-
tad de las partes, aunque el principio dispositivo se limita por una serie de
cldusulas legales de obligado cumplimiento. La eficacia del PACS frente a
terceros necesita que el contrato, privado o notarial, sea registrado en la secre-
tarfa del Tribunal de Instancia correspondiente al domicilio de la pareja.
Como deciamos, los efectos del PACS se desenvuelven fundamentalmen-
te en el dmbito del Derecho de obligaciones y el Derecho patrimonial, mas que
en otras esferas del Derecho de familia, como el de la filiacién y la patria
potestad, donde apenas tiene repercusiones. La firma y registro del PACS
implica la obligacién de ayuda mutua y el deber de asistencia, la responsabi-
lidad solidaria por las deudas contraidas durante la vida en comun, la presun-
cion de la indivision de los inmuebles adquiridos durante la vigencia del PACS
y el derecho de subrogacion en el arrendamiento en caso de fallecimiento o
abandono del miembro de la pareja que figura como arrendatario. A estos efec-
tos el ordenamiento francés anade otras ventajas en los Derechos laboral y
social —la posibilidad de obtener pensién de viudedad si uno fallece, o la
ausencia autorizada del trabajo si un miembro de la pareja muere—, asi como
en el Derecho fiscal —con un afio de vigencia del PACS estd permitida la decla-
racion conjunta del IRPF, y con dos se aplica una bonificacion y la posibilidad
de reducir el tipo en el impuesto de sucesiones y donaciones, respecto a las
cantidades adquiridas reciprocamente por actos gratuitos—. Sin embargo, el
PACS no modifica las relaciones familiares ni paterno-filiales: no se permite
la adopcidn conjunta, ni la reproduccion asistida en caso de parejas homose-
xuales aun vinculadas con un PACS. De ah{ que se aleje sensiblemente su régi-

* Entre la amplia literatura sobre el PACS, pueden consultarse los siguientes trabajos: D. BORRI-
LLO, The “Pacte Civil de Solidarite” in France: Midway Between Marriage and Cohabitation,
AA. VV., “Legal Recognition of Same-Sex Partnership ...” cit., pp. 475 ss.; V. CAMARERO
SUAREZ, Las uniones no matrimoniales en el Derecho espafiol y comparado, Tirant lo Blanc,
Valencia 2005, pp. 173; C. GONZALEZ BEILFUSS, Parejas ...cit., pp. 41 ss.; J. P. MICHEL,
Cohabitation non matrimonial en droit compuré: ['example francais, AA. VV., “Cohabitation non
matrimoniale. Evolution récente en droit suisse et étranger”, Libraire Droz, Geneve 2000, pp. 23
ss. ; C. RICHARDS, The Legal Recognition of Same-Sex Couples. The French Perspective,
«International and Comparative Law Quarterly», vol. 51, 2 (2002), pp. 305 ss ; X. TRACOL, The
Pacte Civil de Solidarité (PACS), AA. VV., <Legal Recognition of Same-Sex Couples ...», cit., pp.
68 ss.; J. L. VIVIER, Le Pacte Civil de Solidarité, un noveau contrat, L " Harmattan, Paris 2001.
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men del contemplado en el Derecho francés para las uniones matrimoniales.
Diferencia aun mds notable si tenemos en cuenta los plazos de vigencia del
PACS que la ley exige para la aplicacion de ciertos beneficios y que no se
exigen en los matrimonios; plazos que, segtn algin autor®, ponen de relieve
la sospecha que pesa sobre este tipo de convivencia, presumiendo la finalidad
fraudulenta en la conclusién de los PACS.

3.3 EL REGIMEN PARA-MATRIMONIAL DE LOS REGISTROS DE PAREJAS

A finales de los afios ochenta y principio de los noventa se generaliza,
especialmente en los paises del norte de Europa?, el sistema de acoger las
aspiraciones de las parejas homosexuales a ser reconocidas sus uniones de
manera similar a como lo son las uniones matrimoniales entre heterosexuales,
estableciendo un modelo paralelo a éste y muy similar en sus efectos, aunque
denominado de diversa manera por el modo de su formalizacién: el registro de
parejas.

Pionera en la regulacién fue Dinamarca, que introdujo el reconocimiento
de las uniones homosexuales inscritas en un registro especial en 1989*.
Regulaciones muy parecidas a la danesa fueron promulgadas en Noruega en
1993%, Suecia en 1994* e Islandia en 1996*. En esencia, se establece que a las
parejas homosexuales que se inscriben en un registro especial se les aplicara
el régimen legal del matrimonio —en aspectos tales como capacidad, impedi-
mentos, relaciones patrimoniales, Derecho sucesorio, disolucién de la unién y
beneficios de orden social y fiscal-, salvo en determinadas cuestiones que

* Cfr., C. RICHARDS, The Legal .. .cit., p.319, haciéndose eco de las criticas a los PACS de algu-
nos organismos consultivos franceses, como el llamado “Observatoire du PACS”, creado para el
seguimiento de la aplicacion de los mismos.

¥ De tal manera que un sector de la doctrina denomina a las soluciones legales de los registros de
parejas “modelo nérdico”. Vid., en este sentido, entre otros, C. GONZALEZ BEILFUSS, Parejas
...cit., pp. 96-99.

* Ley de 7 de junio de 1989, en vigor desde el 1 de octubre de 1989. Vid., sobre la situacion legal
en Dinamarca, E. CALO, Le convivenze ... cit., pp. 22-23; 1. LUND-ANDERSEN, The Danish
Registered Partnership Act, AA. VV., “Legal Recognition of Same-Sex Couples ...” cit., pp. 13-
23; IDEM, The Danish Registered Partnership Act, 1989: Has the Act Meant a Change of
Attitudes?, “Legal Recognition of Same-Sex Partnership”, cit., pp. 417-426.

# Ley de 30 de abril de 1993, en vigor desde el | de agosto de 1994.

¥ Ley de 23 de junio de 1994, en vigor desde el | de enero de 1995. En torno a Suecia, vid., entre
otros, A. NUMHAUSER-HENNING, La cohabitacion extramatrimonial ... cit., pp. 43-60; M.
SAVOLAINEN, The Finish and Swedish Partnership Acts-Similarities and Divergencies, AA.
VV., “Legal Recognition of Same-Sex Couples ...” cit., pp. 24-40; H. YTTEMBERG, “From
Society’s Point of View, Cohabitation Between Two Persons of the Same Sex is a Perfectly
Acceptable Form of Family Life”: A Swedish Story of Love and Legislation, AA. VV., “Legal
Recognition of Same-Sex Partnership”, cit., pp. 427-436.

' Ley de 12 de junio de 1996, en vigor desde el 27 de junio de 1996.
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afectan a las relaciones paterno-filiales: la no aplicacién de la presuncién de
paternidad respecto a los hijos del otro miembro de la pareja, la prohibicién de
adopcion conjunta, y la denegacién de acceso a las técnicas de reproduccion
asistida para las parejas lésbicas.

Holanda sigui6 la estela de los paises escandinavos. Sin embargo, su Ley
de Parejas Registradas de 1997 se separa de aquellas en que no se restringe
a las parejas homosexuales, pudiendo también acogerse a su régimen las hete-
rosexuales. La razén de que éstas puedan preferir el status de parejas registra-
das frente a la matrimonial la podemos encontrar en otra singularidad de la
Ley holandesa: la posibilidad que ofrece a las partes de disolucién de la unién
por mutuo consentimiento y sin la intervencion del juez, modalidad de disolu-
cién que no se contempla en el régimen matrimonial. Esta solucién expediti-
va se concibié cuando la Ley impedia que surgieran vinculos paterno-filiales
entre los hijos de uno y del otro miembro de la pareja, y tampoco permitia la
custodia compartida.

Pero corriendo el tiempo la legisiacion holandesa, al igual que la de otros
paises escandinavos, ha ampliado los efectos de la unién establecida por las
parejas registradas a ciertos aspectos de las relaciones paterno-filiales hasta
entonces excluidos. En Dinamarca, la Ley de 2 de junio de 1999 permite a las
parejas registradas adoptar al hijo del otro compafiero, considerando que el
interés del menor justifica legalizar la situacién que se presenta en la realidad
respecto al miembro de la pareja que se comporta como padre o como madre.
En Holanda, desde el aiio 2001 se permite la adopcién conjunta de menores, y
a partir del 1 de enero de 2002 un miembro de la pareja registrada obtiene
automadticamente la custodia del hijo del otro miembro. Y en Suecia, la Ley de
5 de junio de 2002, en vigor desde el 1 de febrero de 2003, permite asimismo
la adopcién de parejas registradas homosexuales.

El modelo del registro de parejas, como solucién intermedia entre el
desconocimiento de las uniones homosexuales y la apertura del matrimonio a
las personas del mismo sexo, fue adoptado, ya en el presente siglo, por otros
Estados de la Uni6én Europea. Tales son los casos de Alemania e Inglaterra.

En Alemania, la Ley de Parejas Registradas de 16 de febrero de 2001*
sigue el camino de los paises escandinavos al restringir su aplicacién a las

2 Ley de 17 de diciembre de 1997, en vigor desde el 1 de enero de 1998. Sobre la evolucion y las
fuentes legales del Derecho holandés, vid., entre otros, K. BOELE-WOELKI, Registered
Partnership and Same-Sex Marriage in the Netherlands, AA.VV.,”Legal Recognition of Same-
Sex Couples ...7cit., pp. 41-53; K. WAALDIJK, Small Change: How the Road to Same-Sex
Marriage Got Paved in the Netherlands, AA.VV.,"Legal Recognition of Same-Sex Partnership”,
cit., pp. 437-464.

* En torno al ordenamiento aleman, pueden consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: C.
GONZALEZ BEILFUSS, Parejas ... cit., pp. 32 ss., 149 ss; R. SHIMMEL-S. HEUN, The Legal
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uniones homosexuales. No obstante, el régimen que establece es claramente
mds restrictivo que el de los otros Estados ya mencionados que han promulga-
do leyes de parejas registradas. La justificacion legal de este proceder, confir-
mada por el Tribunal Constitucional alemén, radica en la especial proteccién
del matrimonio y la familia declarada en el art. 6 de la Ley Fundamental y que
exige, a juicio del legislador y de la doctrina, un distinto tratamiento, mds
favorable, de la institucién matrimonial. La Ley prescribe para las parejas
homosexuales registradas un régimen similar al matrimonial en aspectos como
la capacidad de las partes, los derechos y deberes de la unidn, los efectos patri-
moniales, los derechos laborales y de Seguridad Social o, en fin, el procedi-
miento y efectos de la disolucién del vinculo. Pero en el 4mbito paterno-filial,
no se contempla la posibilidad de la adopcidn por parte de un miembro de la
pareja del hijo del otro, o incluso compartir la custodia con éste, ni tampoco la
adopcién conjunta. Tampoco en materia de beneficios fiscales existe una equi-
paracion absoluta respecto a los cényuges de una relacién matrimonial: hasta
que no se aprueben por ley, no se aplican las desgravaciones en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas y en el impuesto de sucesiones y dona-
ciones que si se contemplan para los cényuges unidos en matrimonio.

En el Derecho inglés*, las parejas homosexuales meramente convivien-
tes, sin necesidad de formalizacién alguna pero con una unién estable demos-
trada por un cierto perfodo de tiempo, habfan conseguido el reconocimiento de
importantes derechos: a la adopcién conjunta —desde 2002—, a la inseminacion
artificial en el caso de parejas lesbianas, a conseguir la custodia del hijo del
otro, a la indemnizacién en el supuesto de la muerte por negligencia del otro,
y, con més de dos afios de convivencia, la posibilidad de heredar de la pareja
fallecida y la de obtener el permiso de residencia si se convive con un nacio-
nal. En el afio 2004 se promulga la Ley de Parejas Civiles, en vigor desde el 5
de diciembre de 2005, sélo aplicable a las parejas homosexuales. Tras un acto
de formalizacién de la unidn, consistente en la firma de un documento en
presencia de testigos y del encargado del Registro, las parejas homosexuales
registradas amplian sus derechos —respecto de los adquiridos por la mera
convivencia estable— hasta alcanzar un status similar al matrimonial; en mate-
ria de derechos y obligaciones mutuas, testamento y herencia, régimen patri-

Situation of Same-Sex Partnership in Germany: An Overview, AA. VV., “Legal Recognition of
Same-Sex Partnership”, cit., pp. 575-590; K. THORN, The German Conflict of Laws on Registered
Partnership, AA. VV., “Legal Recognition of Same-Sex Couples ...”, cit., pp. 159-168.

*Vid, entre otros, V. CAMARERO SUAREZ, Lus uniones no matrimoniales en el Derecho espa-
fiol y comparado, Tirant lo Blanch, Valencia 2005, pp. 162-166; M. HILL, Sacramental Marriage
or Civil Partnership: Law, Doctrine and Popular Culture in England, “European Consortium for
Church and State Newsletter”, 6 (2006), pp. 15-16; 1. SUMNER, Legal Position ...cit., pp. 99-
121.
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monial y paterno-filial. Igualmente, a la finalizacién de la unién —por disolu-
cién o nulidad- se aplican las mismas condiciones y debe seguir el mismo
procedimiento que en la relacion matrimonial.

3.4 EL MATRIMONIO DE LAS PAREJAS HOMOSEXUALES

Antes que Espafia dos paises comunitarios han reconocido en su ordena-
miento la posibilidad de realizar matrimonios de parejas homosexuales:
Holanda y Bélgica.

En Holanda*la Ley de 21 de diciembre de 2000 —en vigor desde el 1 de
abril de 2001- modificé el Cddigo civil eliminando el requisito de la hetero-
sexualidad de la institucién matrimonial; asi, la nueva concepcién define el
matrimonio como la unién de dos personas de igual o distinto sexo. La equi-
paracién con los derechos y obligaciones de los matrimonios heterosexuales
—vieja reivindicacién de los colectivos de gays y lesbianas— es casi absoluta:
en materia de apellidos, herencia, derechos sociales y laborales, beneficios
fiscales, patrimoniales... Subsiste, no obstante, alguna diferencia en el 4mbito
de las relaciones paterno-filiales. No ya en el ejercicio de la patria potestad
conjunta y de la custodia compartida; o de poder adoptar conjuntamente
—aunque en las adopciones internacionales muchos paises de donde es origi-
nario el nifio prohiben expresamente esta posibilidad—; pero si en la no aplica-
cién a los matrimonios homosexuales de la presuncidn de la paternidad legal
dentro del matrimonio, aunque esta diferencia respecto al matrimonio hetero-
sexual hoy no tiene tanto sentido, al haberse abierto en Holanda a las parejas
del mismo sexo las técnicas de reproduccidn asistida.

Una vez reconocido el matrimonio homosexual, ;es razonable conservar
en el ordenamiento la institucion de las parejas registradas? Este es un proble-
ma que actualmente se encuentra en estudio y discusion; los partidarios de
mantener en vigor la Ley de Parejas Registradas, con sus sucesivas reformas,
alegan la principal utilidad que puede tener todavia para las parejas homose-
xuales como heterosexuales que se someten a ella, y que diferencia su régimen
del matrimonial: la facilidad de la disolucién por mutuo acuerdo, sin necesi-
dad de acudir al juez. Cuestion a la que volveremos més adelante.

El Derecho belga® modificé de parecida forma la regulacién del matri-
monio de su Codigo civil, abriendo esta institucion a las parejas del mismo
sexo, por Ley de 13 de febrero de 2003 —en vigor desde el 1 de junio—. Si bien,
y especialmente en materia paterno-filial, las diferencias respecto de las unio-
nes matrimoniales heterosexuales son mas acusadas que en e! ordenamiento

* Vid., sobre la misma, K. BOELE-WOELKI, Registered Parmership ... cit., pp. 41 ss.
 Entre otros escritos, vid., V. CAMARERO SUAREZ, Las uniones ... cit., pp. 172 ss.; C.
GONZALEZ BEILFUSS, Parejas... cit., pp- 39 ss.
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holandés: ademas de excluir la presuncién de paternidad legal de los hijos de
la pareja, no se permiten a las parejas homosexuales las adopciones ni la custo-
dia conjunta del hijo del otro. Salvo estas restricciones, en todos los demds
aspectos de la relacién matrimonial la equiparacion entre unas parejas y otras
es completa.

4. ESTUDIO COMPARATIVO DEL CONTENIDO DE LA REGULACION EN LOS DIFE-
RENTES MODELOS LEGISLATIVOS QUE RECONOCEN EFECTOS A LAS UNIONES
HOMOSEXUALES.

Una vez expuestos los diferentes modelos a los que se pueden recondu-
cir las regulaciones legales en torno a las parejas homosexuales, lo que ha
dado pie a narrar los cauces por los que discurren, en sus caracteres generales,
las legislaciones de diferentes paises de la Unién Europea, creo ilustrativo
realizar un estudio comparativo por materias, buscando, a la vez, acercarnos al
detalle del contenido del régimen legal, y subrayar las divergencias mas sobre-
salientes entre las distintas regulaciones. Siempre que no se especifique otra
cosa, me referiré a las leyes de parejas registradas en sus diferentes denomina-
ciones”, en el entendido que, en principio y salvo las matizaciones hechas y
las que se haran en el futuro, la apertura del matrimonio a las uniones homo-
sexuales les extienden integramente los efectos de esta tradicional institucion.

4.1. CAPACIDAD PARA REALIZAR LA UNION

En términos generales, las leyes de parejas registradas suelen remitirse, o
reproducir, la capacidad requerida para celebrar el matrimonio. Incluso incor-
poran los procedimientos de investigacion de la capacidad y de inexistencia de
impedimentos, previos a la inscripcidn en los registros ad hoc, que los orde-
namientos tradicionalmente han regulado en el supuesto de las uniones matri-
moniales”.

La monogamia, una de las dos propiedades del matrimonio canénico que
aun mantienen las legislaciones civiles sobre el matrimonio, es afirmada al
prohibir el registro a las parejas que previamente estuvieran vinculadas en un

37 Todas estas leyes son aplicables a las parejas del mismo sexo, bien, segiin dijimos, exclusiva-
mente — asi en Dinamarca, Suecia, Noruega, Islandia, Finlandia, Alemania o Gran Bretafia — o
junto con las heterosexuales que voluntariamente se sometan a su régimen — Holanda, Bélgica o
Francia—. La exposicion que realice en las siguientes paginas del contenido de las leyes de pare-
jas registradas se refiere a las leyes citadas a lo largo del epigrafe “modelos de regulacion: una
introduccion a los diferentes sistemas legales”. En adelante s6lo me referiré al Estado en donde
han sido promulgadas las leyes.

** Asf en Suecia (Seccion 4° de la Ley de 1994), Finlandia (Seccion 3* de la Ley de 2001) y
Holanda (art. 80, a, 4 del Cédigo civil, modificado por ley de 1998).
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matrimonio o, y esto si es novedad, a una pareja ya registrada y no legalmen-
te disuelta®. También se exige una cierta exogamia o prohibicién de uniones
entre personas con relacién de parentesco de consanguinidad, andloga al impe-
dimento de parentesco de la institucién matrimonial —que veta los matrimo-
nios en linea recta, ascendente o descendente, y en linea colateral hasta el
segundo grado*—, si bien en algiin pais, como en Francia, se extiende, mas que
en el matrimonio, al tercer grado en linea colateral”’. En Bélgica, sin embargo,
la Ley, de 23 de noviembre de 1998, de Cohabitacion Legal, es aplicable a
toda convivencia entre dos personas, sean o no parientes, no exigiendo una
union more uxorio.

La mayoria de edad es, por tltimo, un requisito para la valida unién de
las parejas registradas. Bien exigiendo la misma edad legal que para el matri-
monio”, o una edad superior: en Suecia, Dinamarca y Francia se exigen
dieciocho afios cumplidos, sin posibilidad de uniones por debajo de dicha
edad. En Inglaterra se admiten las uniones siempre que ambos tengan mds de
dieciséis afios, pero antes de la mayoria de edad de los dieciocho afios se
requiere el consentimiento del padre o del tutor legal.

4.2. FORMA DE CELEBRACION

Algunos ordenamientos europeos incorporan a las uniones de parejas
homosexuales la exigencia de cumplimiento de unas formalidades previas
andlogas a las existentes para el matrimonio civil, en aras de garantizar la
capacidad de las partes para contraer y la inexistencia de impedimentos. Asi,
por ejemplo, en la Ley de Parejas Civiles del Reino Unido las parejas con
intencién de celebrar una unién deberan avisar con antelacién su deseo al
Registro encargado de inscribirlos y la futura unién se publicard durante un
plazo de quince dfas —las proclamas del Derecho matrimonial canénico—, al
término de los cuales se conceder4, si no se verificase obstacuio alguno en la
union, la licencia para contraer*.

En cuanto a la forma propiamente dicha en la unién de parejas homose-

* Asi, en Suecia (Seccién 3%), Finlandia (Seccién 2%), Holanda (art. 80, a, 2), Bélgica (art. 1475,2
del Cédigo civil, modificado por Ley de 23 de noviembre de 1998, de Cohabitacién Legal),
Francia (art. 515,2 del Cédigo civil, modificado por Ley de 15 de noviembre de 1999), Alemania
(Seccién 2%) y Gran Bretaiia (Seccion 3?).

“ Suecia (Seccién 3%), Alemania (Seccién 1* y 2*) y Dinamarca (Seccion 2). Otros paises, como
Finlandia (Seccién 2%), Holanda (art. 80, 2 del Cédigo civil) o Gran Bretafia (Seccién 3%), se remi-
ten directamente a los impedimentos de parentesco aplicados en la institucién matrimonial.

' Art. 515, 2 del Cédigo civil francés, modificado por Ley de 1999.

** Asi, Finlandia (Seccién 2%), Holanda (art. 80, a, del Codigo civil) y Alemania (Seccién 12, 2).
* Vid., Seccion 8 a 12. Parecido procedimiento se prevé en el Derecho holandés, art. 80, a, 5 del
Codigo civil.
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xuales, el comin denominador en las legislaciones estudiadas exige la inter-
vencion de la autoridad piblica —siguiendo las directrices de los tratados inter-
nacionales sobre el consentimiento matrimonial— y la subsiguiente inscripcién
del enlace en un registro ad hoc. Momento éste que se considera constitutivo
—en correspondencia légica con el nombre genérico de la institucién que se
regula, “de las parejas registradas”— del nacimiento de la relacién juridica
entre las dos personas.

Varia, eso si, el drgano encargado de recibir la voluntad de constituir la
nueva relacion de pareja: en algunos Derechos se designa al encargado del
registro civil del domicilio comun, o del registro especial que se crea — asf, en
Alemania*, Holanda, Bélgica* o Gran Bretafia—; un funcionario adscrito a un
tribunal —en Francia la declaracién de las partes se realiza ante la Cancilleria
del Tribunal de Instancia del lugar de residencia comin*—; o un juez o autori-
dad municipal, con igual competencia para la celebracién de matrimonios
—Suecia y Finlandia—.

Los actos que han de realizar las partes para ver su unién reconocida
civilmente varfan en funcién del deseo del legislador de aproximar la institu-
cién de las parejas registradas al matrimonio, o de mantener las diferencias.
Con este dltimo propdsito la Ley de Cohabitacién Legal belga prescribe un
procedimiento extraordinariamente simple: basta que las partes envien un
escrito, con acuse de recibo, al oficial del estado civil del domicilio comin
declarando su voluntad de ser consideradas como cohabitantes y sometiéndo-
se al régimen legal previsto”. Otros Derechos, ya en el modelo de las parejas
registradas, exigen la presencia fisica de las partes ante la autoridad publica:
en Finlandia basta que firmen conjuntamente un documento expresando su
deseo de constituirse en pareja registrada, rubricado por la autoridad civil
competente®; o en Alemania han de realizar una declaracién personal y reci-
proca de su deseo de ser pareja registrada y de aceptacion del régimen de
propiedad que ello comporta, también ante la autoridad del Estado designada
a tal efecto®. Las leyes de parejas registradas de paises como Holanda, Suecia
o Gran Bretafa otorgan mayor solemnidad al acto, aplicando las normas sobre
la forma del matrimonio civil; asi, se suele exigir la declaracién de voluntad

“ En este pafs son los Lénder los competentes para designarlo, y suelen ser atribuidos con tal
potestad los encargados del Registro Civil.

* Segiin la Ley de Cohabitacién Legal, que modifica el art. 1476 del Cédigo civil.

“ Art. 515, 3 del Cédigo civil francés.

“ Art. 1476, 1 del Cédigo civil.

* Seccién 5% Se subrayan las diferencias de la forma en la constitucién de parejas registradas y
en el matrimonio en M. SAVOLAINEN, The Finish and Swedish Partnership Act ... cit., pp. 29-
31

* Seccién 1%, 1.
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de los dos miembros de la pareja de quedar vinculados conforme a lo dispues-
to en el régimen legal establecido, expresada ante testigos y contestando a la
pregunta correspondiente de la autoridad piiblica competente.

Un régimen de la forma de celebracion sui generis respecto a los mencio-
nados de otros Estados de la Union Europea se contiene en la Ley francesa
reguladora del PACS. La naturaleza contractual de la unién y los efectos
primordialmente patrimoniales sin duda explican las singularidades del proce-
dimiento legal, que se desarrolla en tres fases. En primer lugar, las partes han
de suscribir un contrato, privado o ante notario, conforme a las disposiciones
legales. Seguidamente el contrato se solemniza mediante declaracién conjun-
ta de la pareja, ante la Cancilleria del Tribunal de Instancia del lugar donde
hayan fijado su residencia comin, de querer quedar vinculados a él. EI
Canciller del Tribunal recibe los documentos personales y las copias del
contrato y los registra en la mencionada Cancilleria. Cualquier alteracién o
modificacién del pacto, o la extincién del mismo, requiere igual procedimien-
to para su validez™.

Los requisitos formales expuestos suelen ser considerados constitutivos
de la validez de la unién y la consiguiente aplicacién de la normativa sobre
parejas registradas. No obstante, en las leyes holandesa o finlandesa se prevé
que de faltar la potestad de la autoridad publica celebrante, la unién puede
obtener validez mediante decisién, solicitada por las partes, de una alta instan-
cia del Estado’'.

4.3. EFECTOS PERSONALES DE LA UNION

Una vez registrada la unién, despliega una pluralidad de efectos de la mas
diversa indole. En cuanto a los personales, las legislaciones no se prodigan en
especificar una relacion de derechos y deberes andloga a la del régimen matri-
monial. O bien se remiten genéricamente a la aplicacién de lo regulado por
esta tltima institucién —asi, en Holanda y en los paises escandinavos—, o se
refieren parcialmente a alguno de ellos, sin mencionar los restantes. Suele
mencionarse el derecho-deber a la ayuda mutua, tanto materia como moral
-hacen referencia a ésta las leyes de Alemania, Francia, Suecia y Holanda—.
No obstante lo dicho, en la mayor parte de los ordenamientos el desarrolio
normativo se cifie a la cooperacion de contenido material, aspecto que se trata-
ra en el siguiente epigrafe. Prueba de la escasa importancia —reflejada en la
exigua atencién que le dedica el legislador— de la colaboracién moral que se

% Art. 513, 3 del Cddigo civil francés.
'En el ordenamiento finlandés se especifica que serd el Presidente de la Repuiblica el competen-
te para revalidar la unién.
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presupone debe unir a la pareja es que en Derechos como el alemdn, inglés o
belga —éste tltimo respecto al régimen de la cohabitacidn legal—- ni tan siquie-
ra se menciona, como derecho imperativo, el derecho-deber de convivencia o
el derecho-deber de guardar fidelidad® Se subrayan, asi, los principios de la
autonomia de la voluntad y de libre disposicion de las partes, inspiradores de
la regulacién de las parejas registradas en un grado al que todavia no alcanzan
respecto a la institucién matrimonial.

Uno de los efectos personales que se admiten en la mayor parte de las
legislaciones sobre parejas registradas es la adopcion de apellidos comunes.
Salvo en los supuestos de Bélgica —segiin su Ley de Cohabitacién Legal—-,
Francia, Gran Bretafia y Finlandia, en cuya normativa no se recoge la posibi-
lidad de que las partes cambien sus apellidos escogiendo el de su pareja, en el
resto de Derechos si se prevé tal derecho. A veces a través de la remision gené-
rica al régimen matrimonial y siempre que en €ste exista la opcién del cambio
de apellidos. Tal es la situacidn, por ejemplo, de Dinamarca, Islandia, Holanda
y Suecia. En este ultimo pais, se ofrece al posibilidad de escoger apellidos
comunes, mantener el apellido propio o combinar el primer apellido propio y
el segundo de la pareja. En Alemania, la Ley de Parejas Registradas acoge de
similar manera estas posibilidades. El apellido comin de la pareja —regula la
Seccién 37 del Capitulo 1I de la Ley— podré estar constituido por los apellidos
de un miembro de la pareja, o la combinacion de los apellidos de los dos. La
eleccién serd vilida si es declarada ante la autoridad competente e inscrita en
el registro publico. Igualmente podré ser revocada, volviendo el miembro de
la pareja que asf lo desee a los apellidos de nacimiento, siempre que se siga el
mismo procedimiento sefialado.

4.4, EFECTOS PATRIMONIALES; LA GESTION DE LOS BIENES DE LA COMU-

NIDAD DE VIDA

Los paises escandinavos, ademds de Holanda, se remiten en esta materia
a las normas sobre el régimen patrimonial que sus respectivos ordenamientos
aplican a los matrimonios, sin especiales distinciones en los supuestos de las
parejas homosexuales registradas. Otros ordenamientos, sin embargo, hacen
de los efectos patrimoniales de la union el centro de la regulacién especifica.
Asi, por ejemplo, en Bélgica —respecto a su Ley de Cohabitacion Legal—,
Francia o Gran Bretafia. Nos referiremos a estas normas.

Consecuencia del derecho-deber a la ayuda mutua es la obligacién a
contribuir, en la medida de las posibilidades de cada uno, al mantenimiento del
2 En la Ley francesa sobre el PACS, de manera diferente a lo preceptuado en el régimen matri-

monial, se deja el derecho-deber a la fidelidad a la libre disposicion de las partes, que pueden o
no estipularlo en el contrato constitutivo del PACS.
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otro miembro de la pareja. Asi se afirma expresamente en las leyes de parejas
registradas de Francia, Holanda y Alemania. Cuestién asimismo de equidad es
la obligacion mutua de contribuir a las cargas comunes de la unién, sefialando
la Ley de Cohabitacion Legal belga que ésta se hard en proporcion a las facul-
tades y posicion de cada miembro™. Fuera de las necesidades comunes y de la
asistencia material esencial, cualquier beneficio extraordinario que uno obten-
ga del otro puede dar lugar al derecho a obtener el reembolso del miembro de
la pareja. En el Derecho francés, se prevé que los trabajos profesionales y
extra-profesionales realizados a favor del otro miembro de la pareja, una vez
valorados, pueden ser reclamados a través de la accion de enriquecimiento sin
causa.

En materia de relaciones patrimoniales entre las uniones, la generalidad
de las legislaciones consultadas parten del principio de la consideracién como
bienes comunes, sometidos a un régimen de indivision, de la vivienda donde
cohabitan y el ajuar de la misma. En las leyes inglesa, francesa o sueca se
especifica que la gestion de estos bienes serd comin y la enajenacién serd
decidida de mutuo acuerdo, aunque se permite el uso privativo del bien cuan-
do asi lo decidieran los dos. Ahora bien. Fuera de estos supuestos, los ordena-
mientos suelen otorgar una gran libertad a las partes a fin de establecer su
propio régimen patrimonial, decidiendo los bienes que tendran la considera-
cion de privativos o gananciales. El efecto legal de tales acuerdos se supedita
en algunos Derechos, como el aleman™ y el inglés¥, a que hayan sido adopta-
dos por escrito, en documento piiblico o ante testigos, e inscritos en el regis-
tro piiblico correspondiente. A falta de acuerdos, el régimen supletorio aplica-
ble diverge segtin los paises. En Bélgica, Francia y Gran Bretaiia la presuncion
es que los bienes adquiridos a titulo oneroso tras el pacto de convivencia son
comunes y, por tanto, siguen el régimen de la indivision, salvo que se pruebe
su carécter privativo por proceder de donaciones o herencias a favor de uno de
los cényuges, o constituir las rentas de bienes privativos. Pero en caso de faltar
la prueba, insistimos, se aplica el régimen de la indivisién. En Alemania, por
el contrario, el Derecho supletorio es ¢l de la separacién de bienes: tanto los
adquiridos antes como después del momento en que se registra la pareja son
de aquel que los adquiere, y éste tendrd plenas facultades de administracién.
La Ley de Parejas Registradas alemana regula paralelamente la posibilidad de
que las partes adopten conjuntamente 1o que denomina “comunidad de igual-
dad”, por la que, manteniendo el principio de separacién de bienes entre la
pareja, ésta puede decidir que las rentas o ganancias de los mismos si se distri-

3 Art. 1477, 3 del Cédigo civil.
* Capitulo 2, Seccién 7* de la Ley de Parejas Registradas.
* Parte 4, Capitulo 3 de la Ley de Parejas Civiles.
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buyan entre los miembros de la pareja. El acuerdo de las partes en este senti-
do debera, al igual que si tuviera otro contenido, ser formalizado ante notario
y registrado.

4.5. EFECTOS DE LA UNION FRENTE A TERCEROS

El singular régimen patrimonial que se crea entre la pareja, en el cual
ordenamientos como el aleman, el francés o el inglés hacen primar la autono-
mia de la voluntad de la pareja constituida tras su inscripcién en un registro
especial, aconseja, en defensa de la seguridad del trafico juridico y del interés
de los terceros de buena fe, que se le otorgue la publicidad suficiente. Asi es
16gico que se requiera, como ya dijimos, que el régimen de bienes acordado
en la unién sea establecido ante un fedatario piblico, o inscrito en una seccién
especial del registro. Igual finalidad de la defensa de los terceros de buena fe
—y la peculiar comunidad de vida que se crea entre la pareja, caracterizada por
el escaso nimero de disposiciones de Derecho imperativo presentes en las
leyes sobre convivencia o parejas registradas— tienen las normas, frecuentes en
las legislaciones sobre la materia —asi, por ejemplo, en Alemania, Francia,
Bélgica u Holanda—, que declaran la obligacion solidaria de la pareja frente a
las deudas contraidas por actos o negocios necesarios para el mantenimiento
de la vida en comtn. Algunos Derechos, como el belga en su regulacién de la
cohabitacién legal®, excluyen expresamente dicha responsabilidad solidaria
de las deudas contraidas por un miembro que se estimen excesivas o poco
razonables. En ordenamientos como el alemén, donde rige el principio, salvo
pacto en contrario, de la separacién absoluta, el legislador prevé disposiciones
singulares en defensa del interés de los terceros de buena fe; esta finalidad
explica, por ejemplo, la presuncién de que, frente al acreedor de uno de los
miembros de la pareja, los bienes muebles en posesion del otro, o de los dos,
pertenecen en su totalidad al deudor®.

En otras relaciones obligacionales que los miembros de la pareja pudie-
ran contraer con terceros, algunas legislaciones les aplican los mismos efectos
regulados para la relaciéon matrimonial, sin mds especificaciones. En esta
linea, contienen una cldusula general de remisién al régimen matrimonial Jos
ordenamientos danés, sueco, finlandés y holandés.

Uno de estos aspectos reivindicado por las parejas homosexuales desde
muy temprano fue la subrogacion en el contrato de arrendamiento ante el falle-
cimiento o abandono del miembro de la pareja titular del mismo. Los
Derechos francés e inglés contemplan la subrogacién automdtica en estos

** Art. 1477,4 del Cédigo civil belga.
7 Capitulo 2, Seccién 8* de la Ley de Parejas Registradas.
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supuestos; en el Derecho alemadn, la Ley de Parejas Registradas, en su Capitulo
IV, Seccién 18, concede a los jueces la potestad de declarar la subrogacién al
término de la unién. En Bélgica, la Ley de Cohabitacion Legal prescribe que el
arrendador debe comunicar el fin del arrendamiento a la pareja, pero no se
concede la subrogacion al miembro de ella no titular; la apertura del matrimo-
nio a las parejas homosexuales por Ley de 13 de febrero del 2003, que lleva a
la equiparacion total con las uniones heterosexuales, les permite esta posibili-
dad de subrogacién automatica, siempre que contraigan un matrimonio.

Otros derechos conyugales, como el que concede a un miembro de la
pareja la accion para reclamar la indemnizacién por los dafios o por la muerte
del otro, causados por actos negligentes, son reconocidos en las legislaciones
que aplican andlogamente el régimen matrimonial y, expresamente, en la Ley
de Parejas Civiles inglesa®.

4.6. DERECHOS SUCESORIOS

En la sucesion testamentaria y ab intestato al miembro supérstite de la
pareja se le suelen reconocer los mismos derechos que al cényuge legitimo. En
los paises escandinavos, Holanda y Gran Bretaiia, las leyes de parejas regis-
tradas remiten directamente los efectos sucesorios de la pareja a lo dispuesto
respecto al Derecho matrimonial. Y, como veremos, aplican los mismos bene-
ficios fiscales a las adquisiciones mortis causa de la pareja respecto de su
compafiero fallecido, que las que se producen entre conyuges desde la desapa-
ricién de uno de ellos. La Ley alemana equipara, asimismo, los derechos here-
ditarios de las parejas registradas y los de los conyuges unidos en matrimo-
nio”. Aunque la falta de aprobacion de la Ley que establece las ventajas fisca-
les para aquellas hace que, de momento, las parejas registradas no puedan
disfrutar de los beneficios tributarios en la sucesién hereditaria reconocidos a
los conyuges de una relacién matrimonial.

En el Derecho francés, la legislacion reguladora de los PACS no contie-
ne disposicion alguna que se refiera a los derechos hereditarios de las parejas
unidas por el pacto civil. Por tanto, el miembro de la pareja supérstite no se
encuentra entre las personas a heredar ab intestato. Si podria beneficiarse de
la herencia si fuera instituido heredero o legatario en el testamento, supuesto
al que el ordenamiento francés concede alguna bonificacion fiscal, de menos
cuantia, en todo caso, que las aplicables al matrimonio. En Bélgica, la Ley de
Cohabitacién Legal tampoco reconoce derechos hereditarios reciprocos a
favor de las parejas convivientes; situaciéon que, respecto de los homosexua-

* Parte 2°, Capitulo 29.
** Vid., en este sentido, la regulacién que contiene la Seccién 8° de la Ley
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les, es corregida al abrirseles las puertas del matrimonio y, por lo tanto, obte-
ner los mismos derechos en la herencia ab intestato y testamentaria a la hora
de la muerte de su pareja que los conyuges legitimos.

4.7. RELACIONES PATERNO-FILIALES

Es en esta materia de las relaciones paterno-filiales, entendida en un
amplio sentido que abarca desde la determinacion de la filiacion hasta el naci-
miento de derechos y obligaciones de un miembro de la pareja respecto del
hijo de la persona con la cual convive, o la posibilidad de adoptar nifios
—~conjuntamente o en relacién al hijo del otro—, o de acceder a las técnicas de
reproduccidén asistida ..., donde se aprecian las mayores divergencias entre
unas y otras regulaciones legales de los paises de la Unién Europea. Sin duda,
la distinta apreciacién de cémo la convivencia en una unién homosexual
puede afectar al desarrollo de la personalidad del menor —tema polémico
donde los haya—, y dentro de la comin afirmacidn del interés del nifio como
valor superior en la conformacién de las relaciones paterno-filiales, explica la
variedad de respuestas legales en torno al tratamiento legal de esta cuestion.

En un extremo nos encontramos con ordenamientos que, aun contem-
plando la posibilidad de uniones homosexuales con efectos civiles, restringen
principalmente dicha eficacia a las relaciones patrimoniales o a otros d4mbitos
de caracter social, sin que, en principio, la unién afecte a las normas sobre la
patria potestad o la filiacién. Detras late la conviccion del perjuicio que puede
causar en el menor prescindir de la figura de padre o madre, en su desarrollo
psicoldgico o social. En este grupo podrian situarse las leyes francesa regula-
dora del PACS® y belga sobre Cohabitacion Legal, si bien en este dltimo
Derecho la cuestion varia, ain con las matizaciones que se hardn mds adelan-
te, tras la apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo por Ley del
2003. Tampoco la Ley de Parejas Civiles inglesa modifica las relaciones pater-
no-filiales entre las partes, si bien con antelacién el ordenamiento del Reino
Unido ya habia permitido la adopcidn a las parejas homosexuales y el acceso
a las técnicas de fecundacion in vitro en el caso de uniones de lesbianas.

Los ordenamientos que han llevado mds lejos la equiparacién entre el
régimen matrimonial y las uniones homosexuales registradas son los de los
paises escandinavos y Holanda. Aunque no siempre desde el primer momen-
to, sino a través de reformas legales sucesivas a lo largo del tiempo. Un ejem-
plo de ello es la apertura de la adopci6n a las parejas del mismo sexo.

En la originaria Ley de Parejas Registradas danesa, primera en promul-
garse en Europa, no se admitia la adopcidn ni individual —respecto del hijo del

® La reforma llevada a cabo en el afio 2001 si permite la adopcién del hijo del otro miembro de
la pareja.
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otro~ ni conjunta. A partir de la reforma llevada a cabo en 1999 se permite que
un miembro de la pareja pueda adoptar al hijo del otro —salvo que éste proce-
da de una adopcién realizada en el extranjero—. Se justifica la disposicién en
el interés del menor, que lleva a conceder la plenitud de derechos y obligacio-
nes del progenitor a aquel que viene comportidndose como padre o como
madre. No se admite, sin embargo, la adopcién conjunta®. En el Derecho
holandés su Ley de Parejas Registradas de 1997 no permitia la adopcion
conjunta, aunque cada miembro de la pareja si pudiera adoptar individualmen-
te. Una Ley posterior, de abril de 2001, levanta la restriccién a adoptar a la
pareja registrada del mismo sexo dentro del territorio nacional —se excluyen
las realizadas en el extranjero—, siempre que demuestren vivir juntos mas de
tres afios y que cuidaron del nifio por mas de un afio. De igual manera en
Suecia, tras la prohibiciéon de adopcion conjunta de su Ley de Parejas
Registradas de 1994, la reforma, llevada a cabo por Ley de junio de 2002, ha
posibilitado a las uniones homosexuales la adopcidn de nifios en el pais. Por
su parte, la Ley de Adopcion del Reino Unido del afio 2002 —-anterior, por
tanto, a la Ley de Parejas Civiles— permite la adopcién conjunta de uniones
matrimoniales y no matrimoniales y, entre estas tltimas, de igual o distinto
sexo y que vivan en pareja en una relacion duradera, siempre que tengan su
domicilio o residencia en Gran Bretafia y sean mayores de veintitin afios®. En
otros paises se mantiene, no obstante, la prohibicién absoluta a adoptar a los
homosexuales, tanto conjuntamente como a uno respecto al hijo del otro. Tal
sucede en el Derecho aleman, aunque si podrian cada uno adoptar un nifio
ajeno individualmente. O en el Derecho belga; a pesar de la apertura de la rela-
ci6n matrimonial a los homosexuales, se les excluye de la adopcidn.

Relacionado con la respuesta de los Derechos europeos a la adopcion de
las parejas homosexuales, la consideracion de su compatibilidad con el interés
del menor o, por el contrario, el perjuicio que pudiera suponer en el desarro-
llo de la personalidad del nifio y su integracién social, se encuentran otros dos
aspectos que afectan a las relaciones paterno-filiales: la extension de la custo-
dia del hijo de un miembro de la pareja al otro miembro y el permiso a las
uniones de lesbianas de acceder a las técnicas de reproduccién asistida.

La posibilidad de que a un miembro de la pareja se le conceda la custo-
dia sobre el hijo del otro —limitada, por la naturaleza de esta institucion, hasta
que éste alcance la mayoria de edad- se excluye en el Derecho francés, donde
la Ley reguladora de los PACS no hace referencia a ella, y en el belga, inclu-
so cuando la pareja del mismo sexo se une en matrimonio. En los ordenamien-

° Seccién 4* de la Ley, segdn su actual redaccion. Siguen este criterio los ordenamientos norue-
go, islandés y finlandés.
% Capitulo 38 de la Ley de Adopcion.
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tos sueco y alemén tampoco se reconoce un pleno derecho de custodia al otro
miembro de la pareja, aunque si algunos derechos y obligaciones secundarios.
En el sueco se prescribe la obligacion de alimentos de éste. Y en el alemén un
derecho de codecision, junto con el progenitor, en los asuntos de la vida diaria
del nifio, y el derecho de decidir auténomamente en €l supuesto de que exis-
tiera un peligro, real y presente, sobre el nifio; estos derechos los podra ejer-
cer el miembro de la pareja siempre que conviva habitualmente con el proge-
nitor®. El reconocimiento del derecho de custodia a favor del otro miembro es
pleno en Holanda a partir de la reforma llevada a cabo en el 2002, y en
Dinamarca si la pareja adopta al hijo del otro. En este caso, o si el hijo nace
dentro de la pareja por la utilizacién de métodos de reproduccion asistida, la
custodia se atribuye automdticamente. En otros supuestos, los tribunales de
esos paises, al igual que los de Finlandia e Inglaterra, pueden decidir la atribu-
cién de la custodia a los dos miembros de la pareja homosexual y distribuir las
facultades insitas a aqueila entre ellos.

En la cuestion del acceso de parejas lesbianas registradas a las técnicas
de reproduccion asistida, s6lo Holanda, a partir de la Ley reguladora de 2001,
e Inglaterra la admiten. El resto de los paises que permiten, total o parcialmen-
te, la adopcion a las uniones homosexuales —por ejemplo Dinamarca, Suecia o
Islandia— prohiben el acceso a la inseminacion artificial a las uniones homo-
sexuales, lo cual peca de una cierta incoherencia: si para un nifio ajeno su
desarrollo en el seno de una pareja del mismo sexo no se considera perjudi-
cial, sf lo es, en cambio, cuando se trata del hijo bioldgico de uno de ellos.

Ningin ordenamiento aplica a las parejas homosexuales registradas la
presuncion de paternidad que existe a favor del padre de los hijos nacidos
durante la relacién matrimonial.

4.8. DERECHOS SOCIALES

Este titulo pretende englobar el cimulo de derechos laborales y a la segu-
ridad social que derivan de la convivencia en una pareja registrada. No sélo
los pafses que ensancharon el concepto legal de matrimonio incluyendo a las
parejas del mismo sexo ~Holanda y Bélgica—, sino los que mantienen la insti-
tucion paralela de las parejas registradas, extienden a las uniones del mismo
sexo los beneficios y el régimen de proteccidén que se da entre los conyuges de
la institucién matrimonial. Asi se deduce de la remision genérica a las normas
sobre el matrimonio en las legislaciones sobre parejas registradas de
Dinamarca, Finlandia, Suecia y Gran Bretaiia. Otros ordenamientos, como el
alemdn, se refieren expresamente a la equiparacion de las parejas registradas
y los cényuges en los derechos sociales: pensiones en caso de fallecimiento

* Seccion 9" de la Ley de Parejas Registradas.
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del otro miembro, seguro por enfermedad o accidente, asistencia ptiblica sani-
taria, etc. Unicamente en la regulacién legal francesa en torno a los PACS
podemos encontrar recortes significativos de aquellos: la no concesién de la
pensién de viudedad en el supuesto de la muerte del otro firmante del pacto,
la exclusion de éstos respecto al acceso a los beneficios para la ayuda familiar
o, en fin, el permiso laboral de dos dias en caso de fallecimiento de uno de los
convivientes unido en un PACS, cuando en la relacién matrimonial se conce-
den al conyuge cuatro dias.

4.9. BENEFICIOS FISCALES

Nuevamente, en esta materia la tendencia general de los Estados que han
promulgado una ley sobre parejas homosexuales es a equiparar los efectos
legales de estas uniones con los reconocidos a favor de los matrimonios —por
descontado, también aquellos paises que incluyen a las uniones homosexuales
en el concepto de matrimonio modificado por la ley, Bélgica y Holanda—. Las
ventajas fiscales se centran principalmente en dos impuestos: el impuesto de
la renta de las personas fisicas y el impuesto de sucesiones y donaciones.

Tan sélo dos paises se separan de este esquema comtn. En Alemania la
Ley que extendia a las parejas registradas los beneficios de los cényuges,
tramitada paralelamente a la Ley reguladora de aquella, no encontr6 el apoyo
parlamentario suficiente para su aprobacién. Por lo que habré que esperar que
la clase politica se ponga de acuerdo sobre esta materia. Mientras, el régimen
fiscal favorable de los matrimonios no alcanza a las uniones del mismo sexo
registradas. En Francia se opta por reconocer algunas ventajas tributarias, aun
con cardcter limitado y condicionado®. Se admite la declaracion conjunta en
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, pero sélo a contar desde el
tercer afio de la firma del PACS. En el impuesto sobre sucesiones y donacio-
nes se declara la exencién de los primeros 375.000 francos (aproximadamen-
te 57.165€) —en el caso del matrimonio se llega a los 500.00 francos (unos
76.219€)-, con reduccion del cuarenta por ciento del resto de lo transmitido
gratuitamente por acto inter vivos o mortis causa, pero s6lo a partir de los dos
afios del PACS. La exigencia del trascurso de plazos para la operatividad del
beneficio fiscal —que no se da respecto al régimen matrimonial- parece indi-
car una desconfianza del legislador, que teme la utilizacién del pacto civil
como mecanismo de acceso a dichas ventajas®; una presuncién de fraude que,
sin embargo, no se proyecta sobre el matrimonio, institucién sobre la cual el
régimen fiscal favorable se aplica el mismo dfa de su constitucién.
% Art. 4 de la Ley reguladora del PACS, que modifica el Cédigo General de Impuestos.

% Asi lo pone de relieve C. RICHARDS, The legal recognition of same-sex couples ... cit., p. 319,
citando un informe del Observatorio de los PACS.
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4.10. CUESTIONES DE EXTRANJERIA

Uno de los aspectos en que las leyes sobre parejas registradas suelen
mencionar el elemento de la extranjeria es respecto de las condiciones subje-
tivas para acceder a dicho status. Unos paises exigen que al menos uno sea
nacional del Estado, debiendo el otro tener su residencia habitual en el pais
—por ejemplo, en las legisiaciones francesa y sueca— En la Ley de Parejas
Registradas danesa la condiciéon mencionada da derecho al acceso inmediato
al status legal, pero se amplian las nacionalidades admitidas a las de los otros
paises escandinavos —en los ordenamientos de Noruega, Suecia, Islandia y
Finlandia también se incluye esta cldusula equiparadora de efectos respecto a
las nacionales de los Estados escandinavos—, o los que posteriormente el
Gobierno pueda declarar por tener una regulacién similar a la danesa; en el
afio 2001 se admitié a los nacionales holandeses por disposicion expresa del
Ministro de Justicia danés. Este pais, Holanda, yendo mds alia, equipara la
nacionalidad del paifs con la de cualquier Estado de la Unién Europea con
permiso de residencia®. En el caso de que las dos partes fueran extranjeros o
no tuvieran la nacionalidad de los Estados a los que se equiparan los efectos
de la nacionalidad propia, en los ordenamientos de Dinamarca, Noruega,
Islandia y Finlandia también se admite que puedan registrarse como pareja si
demuestran una residencia habitual en el pais de al menos dos afios anteriores
a la solicitud. En Inglaterra se requiere el domicilio o residencia por el perio-
do de un afio, y que demuestren haber convivido durante los seis meses
previos a la solicitud del status de pareja civil.

Una vez inscrita la unién, algunos Estados conceden al extranjero vincu-
lado en una pareja registrada los mismos derechos, en cuanto al acceso a la
residencia legal y a la nacionalidad, que los derivados de la unién matrimo-
nial. Asi, por ejemplo, en Alemania, Dinamarca, Suecia y Finlandia. Otros
pafses requieren plazos mds prolongados que los exigidos en la constitucidn
de matrimonios. En Bélgica, segiin su Ley de Cohabitacién Legal, han de
demostrar la convivencia ininterrumpida por un plazo de seis meses para acce-
der a la residencia legal, y en Inglaterra el permiso de residencia para el
extranjero que pretenda vincularse con un nacional se concedera al cabo de
cumplirse dos afios de la inscripcidn de la pareja civil. En el Derecho francés
se minimizan los efectos de la firma de un PACS entre un extranjero y un
nacional francés en cuanto a los derechos que se atribuyen al primero en las
cuestiones de acceso al permiso de residencia y a la obtencién de la naciona-
lidad, abriendo aun mds las diferencias que median entre este status y el matri-
monial. Mientras que la residencia, en el caso del matrimonio, se concede

“ Art. 80, a, del Cédigo civil holandés.
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automdticamente, la constitucién de un PACS es un elemento mds a conside-
rar discrecionalmente por la Administracién, junto con otros que acrediten la
vinculacién del extranjero con el pais. Parecidas consecuencias tiene respecto
a la nacionalidad: en el matrimonio es concedida automdticamente después de
un ano de la unidn, y la estipulacién de un PACS, tras demostrar la residencia
en Francia durante cinco afios, es considerada una prueba de integracién que
debe ser valorada junto con otras que acrediten la asimilacién del extranjero
en la sociedad francesa®.

4.11. DISOLUCION; CAUSAS Y EFECTOS

Utilizamos el término disolucién en un sentido amplio, es decir, como
medio genérico de desvinculacion o terminacion definitiva del cimulo de
derechos y obligaciones que nacen en la relacién de pareja registrada. Lo cual
no significa que ordenamientos como el aleman® o el inglés® regulen otros
supuestos de suspension parcial de los derechos y obligaciones, como el de la
separacion.

La declaracién judicial de nulidad de la unién de la pareja suele remitir-
se, en cuanto a sus causas y efectos, a lo regulado para la institucién matrimo-
nial. Asi, por ejemplo, en las legislaciones danesa, finlandesa, sueca, holande-
sa, alemana o inglesa, entre otras, se establece una remisién analégica a las
nulidades matrimoniales, esto es, a la existencia al tiempo de la declaracion de
voluntad constitutiva de la unién de la pareja y la inscripcion en el registro
correspondiente de impedimentos, defectos de consentimiento o de forma que
sustancialmente vician la relacién juridica. Por regla general no existe una
regulacidn especifica relevante sobre las parejas registradas en esta materia.

Si se dan singularidades notorias, en cambio, respecto a la regulacion de
los medios de disolucién —considerada ésta en un sentido estricto o de ruptura
del vinculo obligacional nacido al tiempo de la constitucién de la pareja regis-
trada— en algunas leyes sobre uniones entre personas de igual o distinto sexo™.
A ellas nos referiremos.

Junto con la causa tradicional de 1a muerte de uno de los miembros de la

¢ Vid., al respecto, D. BORRILLO, The “Pacte Civil de Solidarité” in France ...cit., p. 491.

* Capitulo 3, Seccion 12 a 14, de la Ley de Parejas Registradas.

* Parte I1, Capitulo 2, apartados 37 y siguientes.

™ En otros Derechos, no obstante, sus leyes de parejas registradas también se remiten a los medios
tradicionales de desvinculacion del matrimonio: la muerte o declaracion de fallecimiento y el
divorcio judicial. Asi, en Dinamarca, Finlandia, Suecia y Gran Bretafia, y, naturalmente, en el
régimen aplicable a los matrimonios entre homosexuales en aquellos ordenamientos que permiten
estas uniones, Bélgica y Holanda. Fuera de la Unién Europea siguen esta linea de regulacién
comun con el matrimonio civil en sus leyes de parejas registradas los ordenamientos noruego ¢
islandés.
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pareja, en Derechos como el belga —en su Ley de Cohabitacién Legal—, fran-
cés y alemén produce la disolucién automitica de la unién de la pareja el
matrimonio entre las partes, o entre uno de ellos y un tercero. Algunas legis-
laciones exigen, como requisito formal, la comunicacién al érgano piiblico
registral competente del acta de matrimonio’. En el Derecho holandés se equi-
para al matrimonio, en cuanto a la disolucién automadtica de la pareja registra-
da, la unién de uno de los miembros en una sucesiva pareja registrada, siem-
pre que se encuentre justificada por la desaparicién o abandono de la persona
vinculada en la primera unidn de pareja’™.

Sin embargo, la novedad mas significativa que contienen ciertas regula-
ciones legales sobre cohabitacién o parejas registradas es la de contemplar,
junto con el medio de desvinculacién de la relacién matrimonial que requiere
la intervencion de la autoridad judicial, el divorcio civil”?, otras férmulas que,
en definitiva, hacen depender la ruptura de la voluntad de una o de las dos
partes.

La terminacion de la relacion de pareja dejada a la autonomia de la volun-
tad de las partes, sin intervencion judicial, se suele incluir en aquellas leyes de
parejas que limitan sus efectos a las relaciones patrimoniales, excluyendo, en
todo caso, modificar las paterno-filiales. En la Ley de Cohabitacién Legal
belga el fin de la relacién se establece por la simple voluntad de una de las
partes expresada en declaracién escrita, que serd comunicada al oficial del
estado civil del domicilio comdn™-no obstante, si la pareja homosexual
contrae matrimonio, s6lo podrd disolverse éste por divorcio judicial-. En
Francia, en la Ley reguladora del PACS la terminacion del pacto podra ser
decidida por ambos miembros, mediante declaracién escrita que serd anotada
en el Registro del Tribunal de instancia del domicilio donde, a su vez, fuera
inscrito el PACS, o bien por voluntad de un miembro comunicada al otro y al

" En el Derecho francés, la Ley reguladora del PACS exige la presentacion ante el Registro del
Tribunal de Instancia de una copia del acta de matrimonio. Si la unién matrimonial con un terce-
ro produce dafio o perjuicio a la pareja parte de un PACS, éste puede pedir al tribunal que fije la
indemnizacién que corresponda (art. 515, 7, del Cédigo civil).

™ Art. 80, ¢, del Cédigo civil holandés.

™ Cabe sefialar como en algunas legislaciones sobre parejas civiles, y andlogamente a lo contem-
plado respecto al matrimonio, la disolucién por divorcio sélo obtiene efectos tras el trascurso de
un plazo de tiempo desde que el tribunal adopta la resolucién, dando tiempo a que las partes
puedan pedir su revocacion. En la Ley inglesa de Parejas Civiles el término standard es el de seis
semanas desde la toma de decision (Parte II, 38). En Alemania, si es solicitada la disolucién por
las dos partes, el plazo es de doce meses; si solo es pedido por un miembro, de treinta y seis meses
—salvo que pueda demostrar una convivencia insoportable por la conducta de la otra parte, en cuyo
caso la Ley prevé la eficacia inmediata de la resolucién judicial de terminacién de la relacién—
(Capitulo 4, Seccién 15).

™ Art. 1476,2, del Cédigo civil belga.
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Tribunal de Instancia; en este tltimo caso la disolucion de la unién cobrarda
efectos a partir del tercer mes desde que se realizé6 la comunicacién al
Tribunal™.

Un supuesto del todo singular lo constituye el Derecho holandés. Como
ya dijimos, su Ley de Parejas Registradas, abiertas a uniones homosexuales y
heterosexuales, reconocid a las parejas civiles, a través de sucesivas reformas
de la Ley, los mismos derechos, incluidos los derivados de las relaciones
paterno-filiales, que a los cényuges de una relacién matrimonial, incluso antes
de abrir esta institucion a las personas del mismo sexo. No obstante, la Ley de
Parejas Registradas sigue contemplando un supuesto de disolucién de la unién
que no es aplicable al matrimonio: la declaracién conjunta de las partes expre-
sando su voluntad de terminar la relacidn y que contenga al menos una serie
de precisiones sobre el régimen a aplicar tras la disolucién —la pension por
alimentos a favor del c6nyuge sin recursos para su subsistencia, la determina-
cién del uso de la vivienda y el ajuar comiin, y la divisién de los bienes comu-
nes, asi como las compensaciones que se establezcan por acuerdo-.
Comunicada esa voluntad al Registro de Parejas, donde se inscribird, y trascu-
rridos tres meses desde que se envié el escrito de terminacién al 6rgano admi-
nistrativo, deviene plenamente eficaz™. No es necesaria, por tanto, una resolu-
cién judicial de divorcio, imprescindible para la disolucién del vinculo matri-
monial. La facilidad y rapidez de este tipo de disolucién, calificada por la
doctrina como “divorcio reldmpago™, tal vez sea la causa del aumento del
ndmero de parejas registradas, especialmente heterosexuales, mdxime cuando
la Ley permite la conversién de un matrimonio al régimen de las parejas regis-
tradas por la simple voluntad de las partes: con el mero tramite de la redaccién
del escrito de finalizacién y comunicacién al Registro se puede disolver un
matrimonio convertido en pareja registrada, obviando los gastos y las demo-
ras del proceso judicial. Lo cual no oculta las dudas que plantea un sistema de
desvinculacién basado en la plena autonomia de la voluntad, que no prevé un
periodo de suspensién de la eficacia que pueda propiciar la reflexion y, acaso,
la reconciliacién de la pareja, ni permite el control judicial en defensa de la
situacién de la parte débil en la relacién, o de los menores si los hubiera.
Motivos por los cuales se aparta este sistema de “divorcios reldmpagos” de las
normas del Derecho internacional, que precisamente apuntan a la intervencién

s Art. 515,7 del Cédigo civil francés.

" Art. 80, d, del Cédigo civil holandés. Si la disolucién es solicitada por uno de los miembros de
la pareja, s se requiere, segtin el art. 80, e, una declaracién judicial de divorcio andloga a la nece-
saria para disolver el matrimonio.

7 Asf, por ejemplo, vid., K. BOELE-WOELKI, Registered Partnership and Same-Sex Marriage
in the Netherlands, cit., p. 48.
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judicial en los divorcios como una cuestién de ius cogens. Lo cual sin duda se
reflejard en las trabas y dificultades que muchos Estados pondrén al reconoci-
miento de estos peculiares divorcios privados™.

Por lo demds, los efectos patrimoniales de la disolucién de las parejas
registradas, cuestién a la cual en la mayor parte de las legislaciones se da prio-
ridad a los acuerdos alcanzados por sus miembros, bastando el acuerdo inter
partes —asi, en Bélgica, Francia y Holanda— o siendo supervisados y aplicados
por el juez civil —en Alemania, Inglaterra y Suecia—, deben resolver una serie
de aspectos enumerados ex lege, que bdsicamente coinciden con aquellos
necesarios para la redaccion del convenio regulador y la liquidacién del régi-
men econdémico-matrimonial, y a los que se aplican, analégicamente, las
reglas de éstos: el uso de la vivienda y ajuar comiin, la division del patrimo-
nio comuin tras el inventario y la adjudicacién de bienes entre las partes, y la
posibilidad de fijar una pensién de alimentos a favor del miembro necesitado
de ella —por incapacidad u otra causa que le impida acceder a los recursos vita-
les suficientes— calculada a tenor del standard de vida que llevaba la pareja™.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Nos encontramos ante un fenémeno, ¢l de la regulacioén de las uniones
homosexuales, que con una inusitada rapidez se ha extendido por Europa. En
apenas dieciséis aflos los principales paises de la Unidén Europea —con la
excepcion significativa de Italia— han emanado leyes con este objeto. A veces
englobando conjuntamente a las parejas homo y heterosexuales, otras contem-
plando el supuesto de uniones entre personas del mismo sexo.

Las diferencias, notables, se centran en los efectos atribuidos a esas unio-
nes. Unos Estados han optado, siguiendo el modelo de la primera Ley, la dane-
sa de 1989, por equiparar en todo las uniones homosexuales a la relacién
matrimonial; aunque, en un principio, se exceptuaran ciertas consecuencias de
las relaciones paterno-filiales —custodia o patria potestad compartida, adop-
cién, acceso a las técnicas de reproduccidn asistida...—, sucesivas reformas
fueron abriendo también estas facultades a las parejas del mismo sexo. Tan
sOlo se diferencian del matrimonio por el nombre: se las denomina parejas
registradas, optando estos ordenamientos por mantener dos instituciones dife-
rentes para las uniones homosexuales y las heterosexuales —el matrimonio—.

™ Cfr., ibidem, pp. 48-52. Vid., asimismo, sobre la aplicacion del Derecho comunitario a este tipo
de disolucién, C. GONZALEZ BEILFUSS, Parejas ... cit., pp. 187 ss.

" En la Ley alemana de Parejas Registradas se excluye la fijacién de una pensién compensatoria
a favor de uno de sus miembros, salvo que asi haya sido pactado por ellos (Capitulo 4, Seccién
16).
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Otros Derechos directamente han abierto esta institucion, el matrimonio, a los
homosexuales, manteniendo, en el caso de Holanda, la regulacién sobre pare-
jas registradas, también para los heterosexuales, como alternativa light —por ilos
derechos y obligaciones que asumen las parte — respecto a la unién conyugal.
Pero el hecho de permitir a los homosexuales el acceso al matrimonio no quie-
re decir una igualacion absoluta con el contraido por las parejas heterosexua-
les; asi, en el caso de Bélgica, se sigue vetando a los primeros importantes dere-
chos en relacién con los menores de edad, como Ia custodia o la patria potes-
tad, la adopcion o la inseminacion artificial en el supuesto de las parejas lesbia-
nas. Desde el punto de vista del contenido, por tanto, es mas amplia la regula-
cién de las leyes de parejas registradas de los paises escandinavos o de la propia
Holanda, que el matrimonio de homosexuales en Bélgica. En fin, algunos orde-
namientos han decidido permitir las uniones formalizadas entre personas del
mismo sexo, pero limitando sus efectos primordialmente a la esfera patrimo-
nial, tanto en las relaciones de esta naturaleza inzer partes como en sus relacio-
nes con terceros. Lejos queda la regulacion de la Ley de Parejas Registradas
alemana, o de los PACS franceses, de ampliar a las uniones homosexuales las
medidas que favorecen los matrimonios en su integridad; y, en todo caso, se
excluye el nacimiento de relaciones de filiacion entre el hijo de un miembro y
su pareja, o, respecto a menores extrafios, su adopcion conjunta.

Hay que subrayar el hecho de que en algunas leyes de parejas registradas
se evidencia un debilitamiento de los compromisos que asumen las partes en
la union, hasta el punto de desdibujar en qué consiste el vinculo juridico. Por
ejemplo, en Alemania o en Francia no se alude al derecho-deber de guardar
fidelidad entre las partes, ni tan siquiera al derecho-deber de convivencia; tan
s6lo se menciona una genérica mutua ayuda —se entiende que mientras convi-
van las partes— manifestada principalmente en las obligaciones materiales de
mantenimiento del miembro de la pareja que lo necesita. El elemento contrac-
tual, presidido por el principio de la autonomia de la voluntad, se potencia en
las regulaciones objeto de estudio, en un grado que supera el que hoy también
impregna a los matrimonios civiles segiin son regulados por los Estados euro-
peos. Lo cual asimismo se ve reflejado en los expedientes de disolucién de las
uniones: a veces basta una mera comunicacion a la autoridad publica, un escri-
to de ambos miembros notificando su decisién de terminar la relacion sin
control o supervisién judicial, para que se dé por finalizada la unién. La flexi-
bilizacién del régimen de la disolucién en las leyes que contemplan tales
mecanismos es, pues, patente.

Es verdad que la necesidad, justa, que han sentido muchos Estados de
abordar esta cuestién, dando a través de la legislacién una tnica solucién,
frente a las soluciones plurales y ad casum de los tribunales, ha sido la de
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resolver los problemas reales que plantean este tipo de uniones, extendiéndo-
les ciertas normas contractuales y protegiendo a la parte débil de 1a relacion,
de la misma manera que se justificé la intervencién en los casos de la convi-
vencia de hecho. Pero el régimen concreto que la legislacién nacional sigue
obedece mds a tendencias politicas o ideoldgicas del momento en que aquella
se adopta, que a necesidades sociolégicas presentes en la realidad de los
paises, donde el nimero de uniones homosexuales sigue siendo escaso en rela-
cion al total de la poblacion®. Y desde ese punto de vista de la politica legis-
lativa nos podriamos preguntar: ;conviene a la sociedad la equiparacién abso-
luta entre las uniones homosexuales —o heterosexuales no matrimoniales— y
las matrimoniales?

La primera objecién que habria que despejar, si se defiende la existencia
de dos regulaciones —para las uniones homosexuales, por un lado, y del matri-
monio heterosexual, por otro—, es que esta opcidn es discriminatoria —se
entiende que para los homosexuales—. Presupuesto de esta conclusién es que
ambas uniones son iguales y, por tanto, no existe razén para diferenciarlas.

No creo que ni la realidad de ambas instituciones, ni las necesidades
sociales, permitan aceptar dicha igualdad. Por un lado, la apertura natural del
matrimonio heterosexual a la procreacién es algo no presente en las uniones
homosexuales. Por otro, el matrimonio como institucién que nace de un
compromiso duradero entre hombre y mujer que acoge a los hijos biologicos
de los conyuges y donde estos encuentran, dentro de la estabilidad de la unién,
las condiciones favorables para su desarrollo intelectual y social, si posee, y
debe poseer, una indudable importancia social, para los componentes de la
relacién y para las futuras generaciones, que no la tiene ni la convivencia de
hecho —precaria por definicién— ni las uniones entre personas del mismo sexo.
Baste recordar cémo numerosos estudios modernos realizados por psicélogos
o sociblogos han puesto en evidencia los problemas de adaptacion y los retra-
sos en el aprendizaje de nifios crecidos en familias monoparentales o de
conyuges divorciados, que lleva a un significativo incremento de los indices
de fracaso escolar, criminalidad o suicidios cuando alcanzan la adolescencia y
la mayoria de edad®.

% En los paises en que existen estadisticas publicadas, los Estados escandinavos y Holanda, se
calcula alrededor de unas treinta mil las parejas homosexuales registradas desde 1990 hasta el afio
2000, de una poblacién total superior a treinta y cuatro millones de habitantes. Vid., una tabla del
mimero de uniones constituidas en estos paises, por afios, K. WAALDIJK, How the Road to Same-
Sex Marriage Got Paved in the Netherlands, AA.VV., “Legal Recognition of Same-Sex partner-
ships ...” cit., Apéndice VI, pp. 462-464.

. Vid., por todos, los numerosos estudios socioldgicos y psicoldgicos citados en el articulo
Marriage and the Public Good: Ten Principles, promovido por el Witherspoon Institute y edita-
do en 2006, que puede consultarse en la pigina web http://www.princetonprinciples.org
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Desde la perspectiva de la utilidad social que cumple el matrimonio hete-
rosexual, cabria subrayar la precaucién que debe tener el legislador en su legi-
timo deseo de equilibrar la proteccion de esta institucién con otro tipo de unio-
nes, especialmente pensando en los menores. Atender a los problemas inter
partes que puedan surgir de las convivencias de hecho o de las uniones homo-
sexuales, no debe ir en detrimento del hecho de favorecer uniones duraderas
-negadas, por su propia naturaleza, en las convivencias de hecho—, o que
priven al nifio de las figuras, necesarias y complementarias, del padre y de la
madre —uno de los dos necesariamente no existird en las uniones homosexua-
les—.

Tampoco parece prudente minar la institucién matrimonial —que, como
dijimos, se fundamenta en el efecto psicoldgico que tiene entre un hombre y
una mujer su deseo de unir sus vidas de forma duradera y no esporadica, de lo
que se beneficia el desarrollo personal y social de sus hijos— creando figuras
paralelas al matrimonio abiertas a las parejas heterosexuales donde prevalez-
ca la ausencia de compromisos y la facilidad de su disolucién. Caso, por ejem-
plo, de la Ley de Parejas Registradas holandesa. Con mas razén atin cuando
instaura un divorcio inmediato, con el Unico requisito del mutuo consenti-
miento de las partes y sin control judicial, al que pueden acceder las parejas
registradas y, tras la conversién de los matrimonios en éstas, los cényuges
unidos en una relacion matrimonial. Ademds de la desproteccién en que
quedan los hijos y la parte débil de la relacién —cuestién que forma parte del
minimo orden ptiblico por el que debe velar el Estado—, la disolucién automa-
tica dejada a la voluntad de las partes, sin mediar un periodo de reflexion,
ataca un principio basico del matrimonio que, como se ha defendido, debe
constituir un bien social: la estabilidad del vinculo.

Basten estas reflexiones al hilo de la exposicién que se ha realizado en
torno a la regulacién de las uniones homosexuales en la Unién Europea. Por
de pronto cabe concluir, en relacién al caso espafiol, que la apertura del matri-
monio a las parejas del mismo sexo llevada a cabo por Ley 13/2005, de 1 de
julio, mediante la modificacién del art. 44 del Codigo civil, se aparta de la
experiencia europea en el hecho de que en ningtin pais se ha verificado direc-
tamente un cambio legislativo tan drastico y profundo del matrimonio, sino
tan sélo, como hemos visto, tras ensayar otras férmulas intermedias. Sélo el
tiempo permitird valorar las consecuencias de este cambio radical, justificado
mads en posiciones ideoldgicas que en realidades sociales.



