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SUMARIO: L. Cuestiones metodoldgicas: derecho comparado y derecho inter-
nacional privado. 11. Pluralidad de ordenamientos juridicos y diversidad de
categorias. I1. La calegoria matrimonio en el derecho internacional privado.
IV. Categorias relativas a diversos tipos de uniones no matrimoniales o ma-
trimoniales homosexuales. V. Ausencia o insuficiencia de normas especificas
de derecho internacional privado, y el consiguiente problema de calificacion.
V1. La continuidad juridica a través de las fronteras. V1. Limites a la conti-
nuidad juridica. VIII. Conclusiones.

I. CUESTIONES METODOLOGICAS:
DERECHO COMPARADO Y DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Este estudio tiene como objetivo analizar y ensayar soluciones practicas
para algunos de los problemas que, con relacion a las distintas formas de
uniones matrimoniales y no matrimoniales, resultan de la pluralidad
de sistemas juridicos que coexisten en el mundo, frente a la necesidad de
las personas de que se les reconozca continuidad a las relaciones juridicas
que ellas entablan, cuando las quieren hacer valer a través de fronteras
juridicas.

* La autora agradece muy especialmente la invitaciéon a participar en el numero
conmemorativo de los 60 anos de la creacion del Boletin Mexicano de Derecho Compara-
do, y felicita a sus autoridades y a las del Instituto de Investigaciones Juridicas.

**  Profesora de Derecho internacional privado en las facultades de derecho de la
Universidad de la Republica y de la Universidad Catélica del Uruguay.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nimero conmemorativo, sexagésimo
aniversario, pp. 313-344


www.juridicas.unam.mx

314 CECILIA FRESNEDO DE AGUIRRE

Ello se hara de forma abierta y flexible, sin encasillamientos rigi-
dos y formalistas, recurriendo basicamente a las herramientas meto-
dolobgicas que nos ofrece el derecho internacional privado (DIPr.), pe-
ro sin desdefar por cierto las del derecho comparado. Recurriremos
al DIPr. clasico y su teoria general como mecanismo para solucionar
los conflictos de leyes que derivan de los supuestos antedichos, a sus
desarrollos materialmente orientados y a su aptitud para promover la
armonia internacional, sin descuidar la cohesién interna de los Esta-
dos. A la finalidad de lograr el objetivo descrito, se incursionard en el
estudio de las similitudes y diferencias entre algunos sistemas juridicos
contemporaneos, sus instituciones juridicas, sus reglas y soluciones
con respecto al tema que nos ocupa, que es propio del derecho com-
parado.! Se recurrira al andlisis del derecho comparado no sélo co-
mo disciplina académica e instrumento de la ciencia juridica, sino
también como fuente de informacién util acerca del derecho extran-
jero, como herramienta interpretativa y en definitiva como un medio
auxiliar en la soluciéon de los conflictos de leyes.?

II. PLURALIDAD DE ORDENAMIENTOS JURIDICOS
Y DIVERSIDAD DE CATEGORIAS

La existencia de multiples ordenamientos juridicos diferentes, su-
mado a ese otro dato de la realidad que es el trafico juridico externo®
o commercium internacional,* requiere del DIPr. la respuesta a tres in-
terrogantes basicos: lo. ¢Ante los jueces de qué Estado voy a plantear
mi pretension?; 2o0. ;Qué ley resulta aplicable a la cuestion plantea-

I Boer, Th. M. de, “The missing link. Some thoughts on the relationship between
private international law and comparative law”, en Boele-Woelki ¢t al. (eds.), Compara-
bility and Evaluation. Essays on Comparatwe Law, Private International Law and International
Commercial Arbutration in Honour of Dimitra Kokkini-Iatridou, KTMC Asser Instituut-The
Hague, 1994, pp. 15-25, 16 y 23.

2 Boer, Th. M. de, op. ct., pp. 24 y 25.

3 Elisa Pérez Vera (Derecho internacional privado, 4a. ed. rev., Madrid, UNED, 1993,
t. I, p. 18) dice con respecto al trafico juridico externo que es una “nocién que entra-
na, como causa y como efecto, el intercurso de personas, objetos e intereses por enci-
ma de las fronteras geojuridicas”.

+ Herbert, Ronald, “Sobre objeto y método del derecho internacional privado”,
Objeto y método en el derecho internacional privado, 2a. ed., Montevideo, FCU, 1990, p. 100.
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da, cuando esta tiene un escenario interetatico o afecta a mas de un
orden juridico?; y 3o0. iSerd reconocida y ejecutada la sentencia que
ha sido dictada en un Estado, en otros Estados?

A partir de 1989 se observa en las legislaciones nacionales de los
distintos Estados europeos, primero, y luego también los de otras re-
giones, como Latinoamérica, las mas diversas soluciones en cuanto a
la regulacion de las uniones matrimoniales y no matrimoniales, hete-
rosexuales u homosexuales. Asimismo, la estructura de las categorias
que abarcan dichas uniones, asi como sus denominaciones y alcances
varian de un derecho a otro.

Si bien en la mayoria de los paises la categoria matrimonio se re-
serva exclusivamente para las parejas heterosexuales,® existen algunas
excepciones, como es el caso de la ley espafola nim. 13/2005 de 1
de julio de 2005, por la que se modifica el Codigo Civil espaiol en
materia de derecho a contraer matrimonio, agregandose un segundo
parrafo al articulo 44, que dice: “El matrimonio tendra los mismos
requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo”. También el derecho holandés habilita el matrimonio
entre dos personas del mismo sexo.’

En algunos paises, como los escandinavos y Alemania, se crea una
categoria especial, en general denominada “sociedad registrada”, que
comprende las uniones entre personas del mismo sexo. En otros pai-
ses, como Francia y Bélgica, se crea un tipo legal diferente al matri-
monio, que comprende tanto las uniones entre personas del mismo
sexo como las heterosexuales. La recientemente aprobada ley urugua-
ya num. 18.246, de 18 de diciembre de 2007, sobre “unién concubi-
naria”, adopta esta ultima solucion.?

5 Ese afio entré en vigor en Dinamarca la Ley num. 372, de 7 de junio de 1989,
sobre Sociedad Registrada.

6 Boele-Woelki, Katharina y Fuchs, Angelika (eds.), Legal Recognition of Same-Sex
Couples in Europe, Antwerp, Intersentia, 2003, p. V.

7 El articulo 30.1 del titulo 5 (matrimonio) del Cédigo Civil holandés (1 de abril
de 2001) dispone: “A marriage may be entered into by two persons of a different or
of the same sex”.

8 El articulo 20. establece: “A los efectos de esta ley se considera uniéon concubina-
ria a la situaciéon de hecho derivada de la comunidad de vida de dos personas —cual-
quiera sea su sexo, identidad, orientacién u opcién sexual— que mantienen una rela-
cién afectiva de indole sexual, de caracter exclusiva, singular, estable y permanente,
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Cuando una pareja homosexual o heterosexual, calificada por el
orden juridico fundante como matrimonio, unién registrada, uniéon
concubinaria, o de alguna otra manera, cruza fronteras juridicas, la
cuestion escapa a las normas materiales nacionales o autébnomas y re-
clama la atenci6on del DIPr.?

III. LA CATEGORIA MATRIMONIO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

1. En el DIPr. uruguayo y los Tratados de Montevideo

En el DIPr. autébnomo uruguayo, asi como en los Tratados de De-
recho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y 1940 se prevén
cuatro categorias con relacién al matrimonio, sus condiciones, conse-
cuencias y disolucion: matrimonio (articulos 2395, Codigo Civil, 11 y
13 de los Tratados de Derecho Civil de 1889 y 1940, respectivamen-
te), relaciones personales entre los conyuges (articulos 2396, 12 y 14,
respectivamente), relaciones patrimoniales entre los cényuges (articu-
los 2397, 40 a 43 y 16 a 17 respectivamente) y divorcio (articulos
2396, 13 y 15 respectivamente). El fundamento de esta opcion legis-
lativa quedé plasmado ya en las Actas de 1889, en el siguiente pa-
rrafo:

La naturaleza intima del matrimonio, las vinculaciones personales que
establece y las consecuencias trascendentales que produce han impulsa-
do, pues, al legislador a colocarlo en una categoria especial, facilitando
su celebracion, aceptando el contraido en pais extranjero y haciendo
de ese solemne contrato la piedra angular de todas las relaciones de fa-
milia.

sin estar unidas por matrimonio entre si, y que no resulte alcanzada por los impedi-
mentos dirimentes establecidos en los numerales lo., 20., 40. y 50. del articulo 91 del
Codigo Civil”.

9 Boele-Woelki, Katharina y Fuchs, Angelika (eds.), Legal Recognition..., cit., nota 6,
p. V. Asimismo, afirman las autoras, es necesario tener en cuenta las normas referi-
das a los derechos humanos y, en el ambito europeo, las del derecho europeo.

10 Actas y Tratados celebrados por el Congreso Internacional Sudamericano de
Montevideo, Montevideo, Tipo-Litografia “Oriental”, 1889, p. 548.
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La categoria matrimonio comprende en su alcance extensivo, en
las tres fuentes referidas, la capacidad de las personas para contraer-
lo, la forma del acto y la existencia y validez del mismo, pero no sus
consecuencias (personales y patrimoniales) ni su disolucion, cuestiones
éstas que han sido objeto de regulacion en las otras categorias refe-
ridas.

La inclusion de la capacidad de las personas para contraer matri-
monio dentro del ambito de aplicacién de la categoria matrimonio,
implica excluirla del ambito de la categoria capacidad (articulos 2393
del Apéndice y lo. de ambos Tratados), estableciéndose una capaci-
dad especial, la cual no se regulara ya por el régimen general que ri-
ge la capacidad de las personas fisicas, es decir por la ley de su do-
micilio, sino por la ley que regula el matrimonio, es decir, la del
lugar de su celebracion.!! La capacidad nupcial en general compren-
de todo lo referido a los impedimentos fisicos (como la falta de edad),
los familiares (como el grado de parentesco), la subsistencia de un
vinculo matrimonial anterior no disuelto legalmente;'? también la he-
terosexualidad o no de los contrayentes.

La inclusién en el alcance extensivo de esta categoria matrimonio
de las formas del acto matrimonial, se basa en lo que Alfonsin'? lla-
ma una “‘norma de derecho privado internacional casi universal”, se-
gun la cual “la forma del matrimonio se regula... por la ley del lugar
de la celebraciéon del matrimonio”.

Las normas de DIPr. vigentes en Uruguay no establecen ninguna
formalidad preceptiva sino que dejan franca a la ley del lugar de ce-

11" Cuando se discutié el punto en el Primer Congreso de Montevideo (ibidem, p.
549) se descart6 el sometimiento de la capacidad nupcial al régimen general de la ca-
pacidad por considerarlo inadecuado. Se sostuvo que dado el “gran interés ptblico en
estimular y propagar la institucién matrimonial”, no era de extranar que “con ese ob-
jeto, la capacidad de los contrayentes salga fuera de su ley general”. Regulando la ca-
pacidad de los contrayentes por la ley reguladora de la categoria matrimonio, es de-
cir, la del lugar de su celebracién, se facilitaria la celebraciéon y validez del
matrimonio.

12 Alfonsin, Quintin, Sistema de derecho civil internacional, Montevideo, Biblioteca de
Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad de la Republica, nim. 832-4, 1961, pp. 472-476.

13 Alfonsin, Quintin, conferencia “Los matrimonios diplomaticos y consulares en el
Uruguay”, FCU, Servicio de Documentacién Juridica, junio de 1971, ficha nam. 46,

p- 4.
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lebracion del matrimonio el establecer qué formas debera revestir el
mismo para ser valido. Es decir que optan por la solucion indirecta o
formal de indicar cudl es el derecho internacionalmente competente
para establecer las formalidades que correspondan. Esta ya habia si-
do la solucion adoptada en el Congreso de Montevideo de 1889.!
No se excluye a priori ninguna forma de matrimonio, por lo que en
principio se aceptard cualquiera que admita la ley internacionalmente
competente (la del lugar de celebracion): consensual, religioso, civil,
por carta, por apoderado, etcétera.!® Tampoco se podria excluir la
ausencia de formas, cuando esta modalidad (matrimonio consensual)
fuera admitida por el derecho del Estado de la celebraciéon de dicho
matrimonio.!® La excepciéon a dicha eficacia extraterritorial amplia-
mente reconocida se produciria cuando el reconocimiento en el pais
de un determinado matrimonio celebrado en el extranjero contravi-
niera el orden publico internacional de dicho Estado.

El DIPr. uruguayo y los Tratados de Montevideo no exigen que
los contrayentes tengan su domicilio o residencia en el lugar de cele-
braciéon para que puedan casarse conforme a la ley local, por lo que
podran hacerlo validamente en un Estado distinto del de su domicilio
o residencia, siempre —claro esti— que cumplan con todos los re-
quisitos constitutivos de la ley del lugar de celebracién.!” Lo mismo
cabe decir con respecto a la nacionalidad, que resulta juridicamente
irrelevante al efecto. Asi, si dos personas domiciliadas o con residen-
cia en un pais extranjero, cualquiera sea su nacionalidad, quisieran
contraer matrimonio en Uruguay, bastara con que se encuentren en

14 Véase Actas y Tratados..., cil., nota 10, pp. 549 y 550: “Respecto a las formas
mismas del matrimonio, no existe cuestiéon alguna fundamental, pues la doctrina y la
legislacion estan de pleno acuerdo en admitir que ellas deben ajustarse a la ley del lu-
gar donde el acto se celebra, de suerte que, por esa misma ley, deben decidirse todas
las contestaciones referentes a la existencia y validez del matrimonio™.

15 Cfr. Alfonsin, Sistema..., cit., nota 12, nam. 898, pp. 549 y 550.

16 En este sentido se pronuncia la profesora espafiola Paloma Abarca Junco en la
obra coordinada por Pérez Vera, Elisa, op. cit., nota 3, p. 107.

17" El domicilio mencionado en el articulo 92 del C. C. uruguayo es “determinativo
de la circunscripcion en que debe celebrarse el matrimonio”, entendiéndose por tal
“Indistintamente como el domicilio, o como la morada o vivienda de los contrayentes,
aunque sea transitorio”, por lo que debe interpretarse en forma amplia y a los solos
efectos senalados; Alfonsin, Sistema..., cit., nota 12, nam. 903, p. 556.
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nuestro pais para que puedan celebrar aqui matrimonio valido, inclu-
so cuando se hubieren trasladado a esos solos efectos.!®

2. En el DIPr. auténomo de otros paises americanos y europeos

A modo de ejemplo y con los fines de mostrar las similitudes y las
diferencias que ofrece el DIPr. nacional o autéonomo de los diversos
paises, se mencionan algunas de estas normas, sin pretender por cier-
to hacer un relevamiento exhaustivo ni un analisis de cada una de
ellas.

El articulo 159 del Coédigo Civil argentino (reformado por la ley
23.515)!9 establece que la categoria matrimonio se rige por la ley del
lugar de su celebracion. Incluye en su alcance extensivo “las condi-
ciones de validez extrinsecas e intrinsecas”. A diferencia de sus fuen-
tes —los Tratados de Montevideo y el Godigo Civil uruguayo—, la
norma argentina no define el alcance extensivo de la categoria a tex-
to expreso, pero se infiere que comprende las “cuestiones atinentes a
la capacidad, la forma del acto, la existencia y la validez del mis
mo”.2% No exige que los contrayentes se domicilien en el pais de cele-
braciéon, ni la nacionalidad de éste.

18 Ibhidem, pp. 556-557. Esta interpretacién se funda, entre otras, en el articulo 16
de la Ley de Registro de Estado Civil (Decreto-Ley nim 1.430 del 11 de febrero de
1879) que establece: “Los... matrimonios... se inscribiran en el registro de la secciéon
en que se hayan verificado, aun cuando los interesados sean vecinos de otro lugar,
guardandose siempre las formalidades establecidas™; en la disposiciéon administrativa
del 24 de abril de 1919, que confirma otras del 13 de noviembre de 1885, “que per-
mite fijar domicilio accidental a los efectos del matrimonio”, asi como la del 25 de ju-
nio de 1889 que dispone que “se tenga como domicilio el declarado por los interesa-
dos”. Esa también ha sido la interpretaciéon de la jurisprudencia uruguaya. Vista
Fiscal de Julian de la Hoz, RDJA, 3 de junio de 1926, t. 30, p. 318, citado por Mat-
teo, Vivien, Jurisprudencia de derecho internacional privado, Montevideo, Facultad de Dere-
cho, 1993, pp. 46 y 47.

19 Véase, sobre el tema, Pallarés, Beatriz e/ al., “Dimensién auténoma de los siste-
mas mercosurefios. Argentina”, en Fernandez Arroyo, Diego P. (coord.), Derecho inter-
nacional privado de los Estados del Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 2003, pp. 720-728.

20 Idem.
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En el DIPr. brasileno,?' la ley aplicable a la capacidad para con-
traer matrimonio es la del domicilio de los contrayentes, el que pue-
de ser coman o diferente.?? El acto matrimonial, en cuanto a las for-
malidades de celebraciéon y a los impedimentos para contraerlo, se
rige por la ley del lugar de su celebracion. La nacionalidad tiene
cierta relevancia, ya que la ley exige el registro en Brasil de los ma-
trimonios celebrados en el extranjero, cuando uno de los contrayen-
tes es brasilefio. Para los extranjeros tal registro es facultativo.??

En el DIPr. paraguayo,’ la categoria matrimonio esta regulada de
forma similar a como lo hace el DIPr. argentino y uruguayo: su al-
cance extensivo comprende la capacidad para contraerlo, la forma y
la validez del acto, y la ley aplicable es la del lugar de su celebracién
(articulo 132 del Cédigo Civil).

En el DIPr. venezolano? se establece que “la capacidad para con-
tracr matrimonio y los requisitos de fondo del matrimonio se rigen,
para cada uno de los contrayentes, por el derecho de su respectivo
domicilio” (articulo 21).

La ley austriaca de derecho internacional privado?® dispone que la
forma de la celebracion del matrimonio celebrado dentro del territo-
rio nacional se rige por las normas internas, mientras que el celebra-
do en el extranjero se rige por el estatuto personal de cada uno de
los futuros esposos; es suficiente no obstante con observar las reglas
de forma del lugar de celebracion del matrimonio. Las condiciones

21 Araujo, Nadia de et al,, “Dimension auténoma de los sistemas mercosurefios.
Argentina”, en Fernandez Arroyo, Diego P. (coord.), op. cit., nota anterior, pp.
728-730.

22 A diferencia de lo que ocurre en Argentina y Uruguay, la capacidad nupcial en
Brasil no fue incluida en el alcance extensivo de la categoria matrimonio, como capa-
cidad especial, sino en la categoria general capacidad, regulada en el articulo 70. de
la Lei de Introducio ao Cédigo Civil.

25 Araujo, Nddia de e/ al., “Dimension...”
op. ., nota 21, pp. 728-730.

24 Ruiz-Diaz Labrano, Roberto, “Dimension auténoma de los sistemas mercosure-
nos, Argentina”, en Fernandez Arroyo, Diego P. (coord.), op. ct., nota 19, pp.
730-733.

2 Ley de Derecho Internacional Privado, Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela,
ano CXXV, mes X, nam. 36.511, 6 de agosto de 1998.

26 Ley Federal del 15 de junio de 1978 (IPR-Gesetz), Bundesgesetzblatt fiir die Republik
Osterreich, nim. 304, 7 de julio de 1978, p. 1729, seccion III A, §16 y §17.

s

, en Fernandez Arroyo, Diego P. (coord.),
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de la celebracion del matrimonio asi como las de su anulacion se
rigen, para cada futuro esposo, por su estatuto personal.

En el DIPr. italiano?’ se regula la capacidad matrimonial y las de-
mas condiciones para contraer matrimonio por la ley nacional de ca-
da uno de los contrayentes al momento del matrimonio. En cuanto a
la forma del matrimonio, dispone que este sera considerado valido en
Italia por la ley del lugar de celebracion, o por la ley nacional de por
lo menos uno de los conyuges al momento de la celebracion, o por la
ley del Estado de comin residencia en ese momento.

El DIPr. suizo?® establece que serda reconocido en Suiza el matri-
monio validamente celebrado en el extranjero.

IV. CATEGORIAS RELATIVAS A DIVERSOS TIPOS DE UNIONES
NO MATRIMONIALES O MATRIMONIALES HOMOSEXUALES

1. Panorama en Europa

La “convivencia no matrimonial” ha sido ampliamente reconocida
juridicamente en los paises europeos, los que la han regulado de for-
ma similar al matrimonio. Al respecto, advierte Alonso Pérez que “la
aplicaciéon del principio de igualdad y de no discriminaciéon ha adqui-
rido en materia de matrimonio y de parejas de hecho una nueva di-
mensiéon que ain no ha sido percibida en toda su intensidad”.?

Pueden encontrarse algunas variantes en las legislaciones naciona-
les europeas en cuanto a la regulacion de las uniones no matrimo-
niales, pero resulta importante sehalar que mientras en los afios noven-
ta la discusion se centraba en si las parejas del mismo sexo debian o
no ser reconocidas legalmente, actualmente —al menos en Europa—
el debate se focaliza en la cuestion de si es adecuada o no la igual-
dad absoluta entre las parejas homosexuales y las heterosexuales.?”

27 Ley ntm. 218 del 31 de mayo de 1995, articulos 27 y 28.

28 Ley Federal de Derecho Internacional Privado del 18 de diciembre de 1987, ar-
ticulo 45.1.

29 Alonso Pérez, José Ignacio, El reconocimiento de las uniones no matrimoniales en la
Unién Europea, Barcelona, J. M. Bosch, 2007, http://vlex.com/vid/444492.

30 Boele-Woelki, Katharina y Fuchs, Angelika (eds.), Legal Recognition..., cit., nota 6,
p.- V.
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En general, las legislaciones que prevén expresamente alguna for-
ma de unién no matrimonial, les reconocen consecuencias juridicas
similares al matrimonio. Asi, el registro de dicha unién constituye un
impedimento para celebrar matrimonio o registrar otra unién, y la
unién se disuelve por muerte de uno de sus miembros o por decision
judicial. Asimismo, “todo lo que se refiere a obligaciones alimenta-
rias, régimen impositivo y patrimonial, derechos de habitacién, pen-
slones, seguros, inmigracion, etcétera, esta regulado de una manera
practicamente idéntica al matrimonio”.?!

Existen no obstante algunas excepciones, por ejemplo, con relacion
a la adopcion. En general, los paises que han incorporado en sus or-
denamientos juridicos la figura de la unién civil de parejas homose-
xuales no las habilitan para adoptar nifios, aunque algunas si permi-
ten la adopcion por uno de los integrantes de la unién, de los hijos
del otro.

Veremos a continuacién cuales son las categorias previstas en los
ordenamientos juridicos de algunos paises curopeos en materia de
uniones no matrimoniales, su denominacién y sus efectos juridicos.

A. “Relacion o asociacion registrada™ entre dos
personas del mismo sexo

Varias son las legislaciones que contienen una categoria denomina-
da “sociedad registrada” entre dos personas del mismo sexo, con
iguales efectos que el matrimonio, aunque a veces con algunas excep-
ciones.

Asi, por ejemplo, Dinamarca’®? prevé la categoria “relacion regis-
trada” y exige como condiciones para registrarse que una de las par-

31 Véase, sobre este punto, Fernandez Arroyo, Diego P., “Nuevos elementos del
derecho internacional privado de la familia en Europa”, Temas de derecho internacional
privado y de derecho comunitario, Universidad Catolica del Uruguay, Revista Uruguaya de
Derecho Constitucional y Politico, 1997, serie Congresos y conferencias nam. 17, pp.
71-88, esp. p. 83-4 (nota 32), donde el autor hace referencia a las leyes danesa de
1989, noruega de 1993 y sueca de 1994.

32 Act on Registered Partnership, nim. 372, 7 de junio de 1989 y enmiendas,
seccs. 1y 2.2.
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tes tenga residencia habitual en Dinamarca y nacionalidad danesa, no-
ruega, sueca, islandesa, holandesa® o finlandesa,?* o que ambas partes
hayan tenido su residencia habitual en Dinamarca durante los dos anos
inmediatos anteriores al registro. Le extiende basicamente los mismos
efectos del matrimonio,® aunque excluye lo dispuesto en la ley danesa
sobre adopcion, prevista para los esposos.’® No obstante, permite que
uno de los integrantes de la relacion registrada adopte a los hijos del
otro, salvo que dicho nifio sea un hijo adoptivo proveniente de otro pais.
Noruega,?” Suecia,*® Islandia®® y Finlandia** aprobaron normas muy si-
milares a la danesa, previendo la misma categoria, requisitos para su
constituciéon y efectos.

El Cédigo Civil holandés prevé dos categorias: la “relacion regis-
trada”*! y el “matrimonio”.*?> La primera puede celebrarse entre per-
sonas del mismo o de diferente sexo. La norma hace hincapié en que
no se puede estar vinculado con mas de una persona a la vez a tra-
vés del instituto de la relacion registrada. Las personas vinculadas por
una relacién registrada tampoco pueden estar al mismo tiempo casa-
das. La relaciéon registrada debe constituirse mediante un instrumento
de registro de la relacion, redactado por el Registro de Nacimientos,
Fallecimientos, Matrimonios y Relaciones Registradas. Los interesa-
dos deben notificar a dicho Registro la residencia de una de las par-
tes ¢ informacién acerca de su estado civil. La categoria “matrimo-
nio”, también prevista en el Codigo Civil holandés, comprende el
celebrado por dos personas de diferente o del mismo sexo.

33 Establecido por Orden ministerial nam. 929/2001.

3+ Establecido por Orden ministerial nam. 198/2002. El ministro de Justicia puede
agregar otras, siempre que tengan una legislacién equivalente a la danesa en materia
de relaciones registradas.

35 0p. ct., nota 32, seccs. 2.1, 3 y 5.

36 Ibidem, seccion 4.1.

37 Act on Registered Partnership, nam. 40, 30 de abril de 1993 y enmiendas.

38 Act on Registered Partnership, nim. 1117, 23 de junio de 1994 y enmiendas.

39 Act on Registered Partnership, naim. 87, 12 de junio de 1996 y enmiendas.

40 Act on Registered Partnership, 950/2001 y enmiendas.

41 Articulo 80a del Codigo Civil, 1 de enero 1998.

42 Articulo 30 del Codigo Civil, 1 de abril 2001.
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B. “Relaciones de vida registradas™

El derecho aleman®® regula en forma mas detallada que otros esta
institucion juridica, reservada para las personas del mismo sexo. La
relacién se constituye mediante declaracién reciproca, personal y en
presencia de la otra parte de su voluntad de establecer una relacion
de vida. Dicha declaraciéon no puede estar sujeta a ninguna condicién
o limitacién. Ella deviene efectiva cuando se realiza ante autoridad
competente. La ley establece los impedimentos habituales, como el de
parentesco y el de la existencia de vinculo anterior no disuelto, entre
otros.

C. “Cohabutacion legal”

Esta categoria, prevista en el derecho belga,** refiere a la situacién
de vida en coman de dos personas que hayan hecho una declara-
cion de cohabitaciéon legal, mediante un escrito presentado ante el
oficial de estado civil de su domicilio comuan. Este Gltimo verifica que
las dos partes cumplan con las condiciones legales y registra la coha-
bitacién legal.

D. “Pacto de solidaridad” y “concubinato™

El derecho francés*® prevé dos categorias: el “pacto civil de solida-
ridad” (Pacs) y el “concubinato”; ambas incluyen las uniones hetero-
sexuales y las homosexuales. El primero es definido como un contra-
to entre dos personas fisicas mayores, del mismo o de diferente sexo,
para organizar su vida en comun. Los impedimentos son los habitua-
les de parentesco o estar ya unido por un vinculo de matrimonio o
de pacto civil de solidaridad. En cuanto a las formalidades necesarias
para constituirla, las partes deben hacer una declaracién conjunta an-
te la escribania del tribunal de instancia del lugar donde ellas fijen su

# Ley sobre Relaciones de Vida Registradas del 16 de febrero de 2001.

# Codigo Civil, libro III, Loi instaurant la Cohabitation Légale, 23 de noviembre
de 1998, articulos 1475-1479.

¥ Codigo Civil, cap. XII. Du pacte civil de solidarité et du concubinage, Ley num.
99-944, 15 de noviembre de 1999, articulos 515.1-515.8.
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residencia comun, la cual inscribe dicha declaracion en el correspon-
diente registro. El concubinato se define como la unién de hecho, ca-
racterizada por una vida en comun estable y continuada, entre dos
personas del mismo o de diferente sexo, que viven en pareja.

2. Panorama en América Latina

En nuestra regiéon se observa una evolucion similar —aunque mas
tardia— a la acaecida en Europa, en el sentido de incorporar a los
ordenamientos juridicos institutos como las uniones civiles, que bus-
can darle un marco juridico a situaciones de hecho que siempre han
existido, aunque no siempre han sido objeto de reconocimiento juri-
dico.

A. “Unidn cuwil”

La ley nam. 1004 aprobada por la Legislatura de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires el 12 de diciembre de 2002 es la primera
aprobada en América Latina sobre el punto. Regula la figura de la
“union civil”, la cual permite la formalizacion de las parejas homose-
xuales mediante su inscripcion en el Registro Pablico de Uniones Ci-
viles, para lo cual deberan demostrar mediante dos testigos, por lo
menos, su convivencia anterior por un periodo no inferior a dos
anos, domicilio legal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, asi
como una residencia de por lo menos dos anos de antigiiedad a la fe-
cha en que se solicita la formalizacién de la pareja. Se trata de un
acto a celebrarse ante el oficial publico, formal y solemne, aunque no
igual al de los matrimonios heterosexuales.

La ley legaliza “la unién conformada libremente por dos personas
con independencia de su sexo u orientacién sexual”.*® Se trata de
una figura juridica distinta al matrimonio y al concubinato que se de-
nomina “unién civil”, y que puede estar integrada por personas del
mismo o de distinto sexo. La ley otorga a los integrantes de la pareja
un tratamiento similar al de los cényuges, produciendo los mismos
efectos con relacion a algunas cuestiones como la cobertura de asis-

4 Articulo 1 de la Ley 1004 del 14 de noviembre de 2006.
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tencia médica, derechos laborales, etcétera. No se les reconoce en
cambio la posibilidad de adoptar nifios ni derecho a la herencia.

También se prevén las causales de disolucion de la “union civil”,
incluyéndose entre otras el mutuo acuerdo, la voluntad unilateral de
uno de los miembros de la unién civil y la muerte de uno de ellos.
Los contrayentes podran solicitar constancia escrita tanto de la ins-
cripcion en el Registro como de la disolucion del vinculo.

Los impedimentos para formalizar esta unién refieren a la edad y
al parentesco: no pueden ser menores de edad, si uno o ambos esta-
ban casados deben previamente divorciarse, si celebraron antes otra
unién civil deben disolverla, etcétera.

B. “Unién concubinaria”

Mas recientemente, en Uruguay se aprueba la Ley de Uniéon Con-
cubinaria,’” que define esta institucién como “la situacién de hecho
derivada de la comunidad de vida de dos personas —cualquiera sea
su sexo, identidad, orientaciéon u opcion sexual— que mantienen una
relacion afectiva de indole sexual, de caracter exclusiva, singular, es-
table y permanente, sin estar unidas por matrimonio entre sl y que
no resulte alcanzada por los impedimentos dirimentes establecidos en
los numerales lo., 20., 40. y 0. del articulo 91 del Codigo Civil”*®
(articulo 20.). Si bien la ley regula esta nueva instituciéon juridica de

47 Ley num. 18.246 de 18 de diciembre de 2007.

4 Articulo 91. “Son impedimentos dirimentes para el matrimonio: lo. La falta de
edad requerida por las leyes de la Republica; esto es, catorce anos cumplidos en el
varén y doce cumplidos en la mujer. 20. La falta de consentimiento en los contrayen-
tes. Los sordomudos que no puedan darse a entender por escrito son habiles para
contraer matrimonio, siempre que se compruebe que pueden otorgar consentimiento.
La comprobacién se hara por informe médico aprobado judicialmente. 30. El vinculo
no disuelto de un matrimonio anterior. 4o. El parentesco en linea recta por consan-
guinidad o afinidad, sea legitimo o natural. 50. En la linea transversal, el parentesco
entre hermanos legitimos o naturales. 60. El homicidio, tentativa o complicidad en el
homicidio contra la persona de uno de los cényuges, respecto del sobreviviente. 70.
La falta de consagracion religiosa, cuando ésta se hubiere estipulado como condicién
resolutoria en el contrato y se reclamase el cumplimiento de ella en el mismo dia de
la celebraciéon del matrimonio”.
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forma similar al matrimonio, existen algunas diferencias destacables.*?
No existe un acto solemne constitutivo de la unién concubinaria, co-
mo en el matrimonio, sino que se trata de una situacién de hecho
—*la convivencia ininterrumpida de al menos cinco afos en uniéon
concubinaria”—que, cuando cumple con los requisitos del articulo
20., “genera los derechos y obligaciones que se establecen en la pre-
sente ley” (articulo lo.). Configurada la “unién concubinaria”, “los
concubinos se deben asistencia reciproca personal y material. Asimis-
mo estan obligados a contribuir a los gastos del hogar de acuerdo a
su respectiva situacion econémica” (articulo 3o.).

La ley faculta a “los propios concubinos, actuando conjunta o se-
paradamente”, o a “cualquier interesado”, a promover “la declarato-
ria judicial de reconocimiento de la unién concubinaria” (articulo
40.). Dicho reconocimiento judicial se tramita por el proceso volunta-
rio regulado en los articulos 402 y siguientes del Codigo General del
Proceso (articulo 60.) y se inscribe en el Registro Nacional de Actos
Personales, Secciéon de Uniones Concubinarias (articulos 12 y 13). La
union concubinaria existe y surte los efectos que le asigna la ley atn
cuando no se haya tramitado su reconocimiento judicial y posterior
registro, lo cual como se dijo es una mera facultad de los concubi
nos.”® Cuando existe declaratoria de reconocimiento judicial, ésta de-
termina, entre otras cuestiones, la fecha de comienzo de la unién
(articulo 50.). La ley regula los efectos patrimoniales (articulo 50.) y
personales (articulo 30.), los derechos y obligaciones de seguridad so-
cial (articulos 14 a 21), los derechos sucesorios (articulo 11) y la diso-
lucién de la uniéon concubinaria (articulos 8o. a 10).

En cuanto a la aplicacion en el tiempo de ley 18.246, si bien ésta
no regula el punto a texto expreso, nuestra jurisprudencia ha enten-
dido que “si bien la ley no es retroactiva, corresponde la aplicacion
inmediata, reconociendo las uniones anteriores a la norma y que
cumplan con los requisitos exigidos por la propia ley”.5!

49 Veéase, sobre este punto, Rivero, Mabel y Ramos, Beatriz, Unidn concubinaria. And-
lisis de la Ley 18.246, Montevideo, FCU, 2008, pp. 32-35.

50 Ello surge de la interpretacién armonica de los articulos lo., 40. y 90. de la Ley.
Cfr. ibidem, p. 45.

51 Sentencia num. 1225 del 17 de abril de 2008, Juzgado Letrado de Familia de
23er. Turno (Estrella Pérez), que resuelve, en proceso voluntario, “declarar judicial-



328 CECILIA FRESNEDO DE AGUIRRE

V. AUSENCIA O INSUFICIENCIA DE NORMAS ESPECIFICAS
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, Y EL CONSIGUIENTE
PROBLEMA DE CALIFICACION

En general se le ha prestado poca atenciéon a las cuestiones propias
del DIPr. al regular los nuevos institutos juridicos referidos a las
uniones no matrimoniales heterosexuales u homosexuales. Es el caso
por ejemplo de Dinamarca y Noruega.

En Suecia, en cambio, se ha dispuesto como via para regular di-
chas cuestiones, la extension de la aplicacion de muchas de las nor-
mas de DIPr. sobre matrimonio a las relaciones registradas.>?

Por su parte, la Ley Introductoria al Cédigo Civil aleman (articulo
17 b) regula expresamente algunas cuestiones de DIPr., disponiendo
que la formacién de la sociedad registrada, sus efectos generales y
patrimoniales, asi como su disolucién, se rijan por las disposiciones
sustantivas del Estado donde dicha sociedad fue registrada. Las cues-
tiones relativas a alimentos y sucesion se regularan por la ley designa-
da como aplicable por las respectivas reglas generales, pero si la so-
ciedad no adquiere derechos alimentarios y sucesorios conforme a
estas, se aplicarda en lo pertinente a dichas cuestiones la ley del lugar
de registro de la sociedad.

1. Falta de regulacion especifica en el DIPr. vigente en Uruguay

El DIPr. uruguayo vigente es ajeno a la referida realidad, ya que
no prevé como categoria autébnoma especifica ninguna forma de
unién no matrimonial. La ley 18.246 regula situaciones domésticas,
sin incursionar en ninguna de las cuestiones atinentes al DIPr. Ello
plantea un problema de calificacion, ya que deberda determinarse si la
relacién no matrimonial (relacién de vida calificada juridicamente en

mente el reconocimiento de la unién concubinaria existente entre J. M. y A. F. desde
agosto de 1994. Teniéndose presente los bienes adquiridos por el esfuerzo comun” y
oficia para su inscripcion en el registro respectivo; La Fusticia Uruguaya, t. 137, afio
2008, suma 137090.

52 Janterd-Jareborg, Maarit, “Registered Partnerships in Private International Law:
The Scandinavian Approach”, en Boele-Woelki, Katharina y Fuchs, Angelika (eds.),
Legal Recognition..., cit., nota 6, pp. 137-158, esp. p. 140.



UNIONES MATRIMONIALES Y NO MATRIMONIALES 329

varios ordenamientos juridicos como unién civil, relaciébn o asocia-
cién registrada, pacto de solidaridad, cohabitacién legal o unién con-
cubinaria) fundada en un ordenamiento juridico extranjero, es califi-
cable dentro de algunas de las categorias previstas en el sistema de
DIPr. que resulte aplicable al caso en el Estado donde aquella se pre-
tenda hacer valer (en el caso de Uruguay, Apéndice del Cédigo Civil,
Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 o de
1940).

2. Calificaciones posibles en categorias mds generales

A. Calificacion en la categoria “estado™

Teniendo en cuenta el cuadro de categorias que ofrece el Apéndi-
ce del Codigo Civil, una posibilidad de calificaciéon de las uniones no
matrimoniales seria en la categoria “estado”, prevista en el articulo
2393. Lo mismo cabe afirmar con respecto al Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1940 (articulo lo.), aunque no
asi en lo que concierne al de 1889, que en su articulo lo. s6lo prevé
la categoria “capacidad”.

Es de suponer, considerando la época en que fueron concebidas
estas normas, que esta interpretacion del alcance extensivo de la cate-
goria “estado” no fue siquiera imaginada por el codificador nacional
Vargas Guillemette ni tampoco por los delegados al Segundo Con-
greso Sudamericano celebrado en Montevideo en 1939-1940 o por el
profesor Alfonsin.

Hoy dia la realidad social ha evolucionado y son muchas las pare-
jas que conviven sin formalizar su relaciéon a través del matrimonio,
por lo que en el ambito de los derechos nacionales se han instrumen-
tado soluciones a veces legislativas, otras solamente jurisprudenciales,
para satisfacer las necesidades de las personas en cuanto a los efectos
juridicos de esta realidad social.®® Por las mismas razones, el DIPr.

5 Veéase, sobre el tema, Rivero, Mabel y Ramos, Beatriz, op. cit., nota 49, pp. 17
y 18.
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debe dar respuesta a los conflictos de leyes y jurisdicciones que la
misma plantea.>*

La propuesta de calificaciéon de las uniones no matrimoniales en la
categoria “estado” ha sido planteada ya, en la doctrina mexicana,
por los reconocidos profesores Pereznieto Castro y Silva Silva,> quie-
nes sostienen que “‘el concubinato” “forma parte del estado civil de
las personas, aun cuando no exista una ley que expresamente asi lo
califique”. Y agregan: “En nuestra opinion, el concubinato si califica
dentro del estado civil de las personas, pues debemos considerar que
es una situacién en la vida del ser humano acogida por el derecho,
en la que se fijan y reconocen deberes y derechos entre los concubi-
nos y su familia. Implica, por tanto, un estado personal y familiar
que forma parte del estado civil de las personas”.>® Lo anterior es ex-
tensible a otras categorias previstas en los diversos ordenamientos ju-
ridicos, tales como unién civil, pacto de solidaridad, o relacion
registrada.

Como consecuencia de la calificacion propuesta, la ley reguladora
del concubinato o relacién juridica equivalente seria la del domicilio
de los concubinos. Las cuestiones sometidas a dicha ley serian la de-
terminaciéon de cuando se configuran los supuestos para que la uniéon
constituya un concubinato, las relaciones entre los integrantes de la

5% Asi se ha considerado en el grupo de trabajo que tiene a su cargo la elaboracion
de la nueva Ley nacional de DIPr en Uruguay. El borrador del Proyecto de Ley con-
tiene —en su estado actual, que no ha sido definitivamente aprobado por el grupo—
la siguiente propuesta de norma: “Articulo 27. Uniones no matrimoniales. 1. La ley
del lugar de la constitucién de las uniones no matrimoniales rige la capacidad de las
personas para constituirla, la forma, la existencia y la validez de las mismas. 2. Los
efectos derivados de las uniones no matrimoniales se rigen por la ley del Estado en
donde se pretendan hacer valer”.

5 Pereznicto Castro, Leonel y Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho internacional privado.
Farte especial, México, Oxford University Press, 2000, pp. 108-109.

56 Distinta es la opiniéon de Rivero, Mabel y Ramos, Beatriz, op. cit., nota 49, pp.
54-60, esp. p. 59, donde afirman: “creemos por lo tanto que la situacion de los con-
cubinos no crea un estado civil de tal, mas alla de lo que sociolégicamente pueda ob-
servarse en ese grupo humano”. No obstante, mas adelante reconocen la existencia
de un concepto mas amplio de estado civil: “a nuestro parecer, cuando hablamos de
concubinato y estado civil, podemos aceptar que ello no significa la situacién de una
persona dentro de la familia sino dentro de la sociedad, lo cual seria el concepto am-
plio que adopta parte de la doctrina al referirse al estado civil”.
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pareja y la de éstos con su familia, la disolucién del vinculo que los
une y las consecuencias de la misma.

B. Otras calificaciones posibles

La jurisprudencia uruguaya no ha aceptado tradicionalmente la
calificacién del concubinato como un estado civil. El tema del concu-
binato more uxorio o de la mera unién no matrimonial y de sus efectos
patrimoniales ha sido resuelto por la via de considerarlo una socie-
dad de hecho o de reconocer a una de las partes derechos patrimo-
niales mediante la invocaciéon de la teoria del enriquecimiento sin
causa.

No hemos encontrado ningun caso de DIPr. en la materia, ya que
las sentencias recaidas refieren todas a casos domésticos. No obstante,
si llevaramos la linea de razonamiento manifestada en dichos casos al
ambito del DIPr., habria que calificar este tipo de uniones, ya sea co-
mo contratos, en el sentido de acuerdo de voluntades tendiente a
producir efectos juridicos, ya sea como relaciones cuasicontractuales.
Esos efectos juridicos no han sido reconocidos expresamente por
nuestra legislaciéon, pero si por la jurisprudencia.

En este sentido, la jurisprudencia ha reconocido el nacimiento de
derechos patrimoniales entre los concubinos, los cuales pueden servir
de base a acciones entre ellos o entre uno de ellos y los herederos del
otro. Pero aqui tenemos dos problemas: el primero refiere a qué tipo
de relaciéon no matrimonial puede generar consecuencias patrimonia-
les y el segundo es cudl es el fundamento juridico de los derechos
reconocidos.

En cuanto al primer problema, tradicionalmente, nuestra jurispru-
dencia fue restrictiva en la admisiéon de reclamaciones patrimoniales
derivadas del concubinato y exigi6 que el mismo tuviera caracteristi-
cas similares al matrimonio.

El TAC 7o0., en sentencia num. 135 de 5 de agosto de 1992
(Rodriguez Caorsi, Troise, Harriague),’” ha expresado:

57 TAC 7o., Anuario de Derecho Civil Uruguayo, t. XXIII, caso 209, p. 78.
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Las reclamaciones patrimoniales exigen una relaciéon concubinaria more
uxorto. Ello quiere decir un vinculo de pareja muy fuerte, conocido,
trascendente y extenso. Debemos admitir la distinciéon entre amantes
estables y concubinos. Porque en verdad solo un vinculo muy fuerte
puede justificar el reclamo pecuniario por enriquecimiento sin causa.
Ello porque si la sociedad de hecho (que es su consecuencia) tiene tales
efectos, debe fundarse en un estrecho vinculo concubinario. Cuando la
relacion es irregular, parcial, sin cohabitacion estable, la sociedad (que
es un hecho) se vuelve equivoca y por ello es dificil que sirva de susten-
to, ademas al enriquecimiento sin causa.

Mas recientemente y en forma progresiva, la jurisprudencia ha ido
admitiendo una interpretacién mas amplia de las relaciones no matri-
moniales, como generadoras de derechos. El TAC 4o., en sentencia
nam. 46 de 28 de marzo de 2001 (Larrieux, Turell, Tobia),’® entien-
de suficiente “que exista la unién o relaciéon sexual entre un hombre
y una mujer caracterizada por continuidad, permanencia y exclusivi-
dad, lo que permite distinguirla de la relacién de 'amante’ cuando es-
ta se caracteriza por la nota de inestabilidad, accidentalidad o
fugacidad”.

Y el TAF lo., en sentencia nam. 5 de 7 de febrero de 2000 (Mar-
tinez, Battistella, Monserrat),”® admite un concepto ain mas amplio,
no limitandolo al concubinato more uxorio que requeria tradicional-
mente “comunidad de mesa, techo y lecho” y apariencia de matrimo-
nio. En esta concepcion basta que se llenen ciertas pautas tales como
“la existencia de una relacion afectiva entre las partes; que se com-
plementa con las relaciones intimas de la pareja que tiene una deter-
minada duraciéon en el tiempo que son notorias y de caracter
exclusivo”.

En cuanto al segundo problema, el TAF 2o0., en sentencia ntm.
219 de 29 de noviembre de 2000 (Pérez Manrique, Silbermann, Vifia
De Prigue),%° dice:

Respecto al concubinato no existe prevision legal, debiéndose estar en
consecuencia a un criterio amplio, lo que llevo a la jurisprudencia a re-

58 TAC 4o., Anuario de Derecho Cwil Uruguayo, t. XXXII, caso 156, p. 89.
59 TAF lo., Anuario de Derecho Civil Uruguayo, t. XXXI, caso 153, p. 81.
60 TAC 2o., Anuario de Derecho Civil Uruguayo, t. XXXI, caso 155, p. 81.



UNIONES MATRIMONIALES Y NO MATRIMONIALES 333

currir a institutos como el de la sociedad de hecho o el del enriqueci-
miento sin causa para cubrir el vacio legal, exigiéndose la prueba nece-
saria y sin presunciones de especie alguna, de la existencia en el caso
de los elementos configurativos de tales institutos.

La situaciéon cambia a partir de la entrada en vigor de la ley
18.246 ya referida, al reconocer esta expresamente la categoria
“unién concubinaria” desaparece la laguna que a nivel normativo
existia en el ordenamiento juridico uruguayo.

Ahora bien, volviendo al tema del DIPr., parece evidente que
nuestra jurisprudencia ird avanzando por el camino de reconocer la
existencia, validez y efectos a las diversas formas de uniones no ma-
trimoniales constituidas en el extranjero. En cuanto a las consecuen-
cias patrimoniales de las uniones no matrimoniales, el fundamento
por el cual la jurisprudencia uruguaya ha reconocido derechos a los
concubinos no ha sido nunca considerar tal relaciéon como un “estado
civil”; sino como una sociedad de hecho entre dos sujetos del mismo
o de distinto sexo, que puede dar lugar a reclamaciones por enrique-
cimiento sin causa al disolverse la misma.

Y en ese caso, el tema de calificaciéon que todo el problema de las
uniones no matrimoniales plantea al internacional privatista, se des-
plaza de la categoria “estado” a la categoria actos juridicos que es la
que regula las relaciones contractuales y cuasicontractuales, especial-
mente el enriquecimiento sin causa y la sociedad de hecho.

La ley aplicable a una sociedad de hecho, dentro del sistema de
DIPr. del Apéndice del Codigo Civil, seria la del domicilio comun al
tiempo de la celebracion del contrato. Y ello con base en el siguiente
razonamiento: en principio, si la relaciéon de “sociedad de hecho” que
llamamos “unién no matrimonial” se considera contractual, la misma
no tendria un lugar de cumplimiento, por lo cual deberiamos ir al
domicilio del deudor al tiempo de la celebracion (articulo 34 lit.c del
TDCI Montevideo 1889, al que se remite el articulo 2399 CC). En
este caso deberia ser el domicilio comun al comenzar la relaciéon de
concubinato.

Podria plantearse qué sucederia si no existiera domicilio comun.
En primer lugar, si los “concubinos” vivieran separados, la existencia
de la relacién misma podria estar en entredicho. Y en segundo lugar,
parece evidente que no podriamos tomar como domicilio el de uno
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solo de ellos, ya que no es admisible que la ley aplicable sea diferente
segun cual sea el “socio” que reclama. La doctrina en general en-
cuentra una solucién uniforme en la disposicion del articulo 40 del
TDCI Montevideo 1940, que generalizo la solucion particular que
con relaciéon al contrato de permuta daba el Tratado de 1889: cuan-
do no es posible determinar el lugar de cumplimiento al tiempo de la
celebracion del contrato, la ley reguladora es la del lugar de celebra-
ciéon. Ello nos llevaria en la especie al primer domicilio comtn de la
pareja que concretara una “unién no matrimonial”.

Si consideraramos la base de la reclamaciéon patrimonial como
cuasicontractual (enriquecimiento sin causa), el articulo 38 del
TDCIM de 1889 nos remitiria al lugar donde ocurrié el hecho gene-
rador, y este no podria ser otro que el lugar del domicilio comun de
la pareja.

Advirtamos entonces que no existiria una solucién discordante con
la solucion de ley aplicable que podria surgir si calificamos a la
unién no matrimonial dentro de la categoria “estado”, ya que la mis-
ma también nos remitiria al domicilio de las partes.

VI. LA CONTINUIDAD JURIDICA A TRAVES DE LAS FRONTERAS

1. Necesidad de las personas

Existe un dato de la realidad que resulta insoslayable: “siendo la
estructura del mundo juridico a nivel planetario, parcelada”, la “con-
tinuidad (juridica) de la relacién juridica otorgada por su calificacion
como tal por el sistema interno, no va en principio mas alla de los li-
mites de la vigencia de éste”. Es en ese contexto que aparece el
DIPr. como “la disciplina juridica cuya finalidad especifica es la de
resolver el problema de la discontinuidad frente a las exigencias facti-
cas de las relaciones humanas”,%! que transponen fronteras juridicas y
requieren el reconocimiento de las mismas cuando ello ocurre.

Como bien sefialan Ruiz-Rico Ruiz y Casado:5?

61 Herbert, Ronald, op. cit., nota 4, pp. 93-118, esp. p. 103.
62 Ruiz-Rico Ruiz, Jos¢ Manuel y Casado Casado, Belén, “Las uniones de hecho
no matrimoniales: consideraciones generales y aspectos registrales”, Revista Critica de
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Los juristas no somos ni debemos ser sujetos apegados a una estricta y
férrea metodologia, sino que tenemos el deber moral de estar atentos a
lo que la sociedad reclama en cada momento, y por qué lo reclama,
para, a partir de ahi, buscar los cauces técnicos para dar respuesta a

esas demandas sociales o para orientarla y excepcionalmente corregirla.

Y a continuacién afirman que mientras la mayoria de los juristas
se afilian a la tesis de la diferenciaciéon de las dos instituciones —ma-
trimonio y unién no matrimonial—, a nivel social parece existir la
conviccioén contraria, es decir, que aunque son fendémenos distintos,
deben ser objeto de una casi total equiparacion en cuanto a su régi-
men juridico. Y concluyen afirmando algo que resulta innegable a la
luz del analisis del derecho comparado: “que esta misma tendencia
equiparadora ha quedado ya plasmada, de forma callada pero impa-
rable, en multiples textos legales” estatales y en la jurisprudencia.
Con respecto a aquellos, baste mencionar algunos ejemplos: la sec-
cién 3 de la ley dinamarquesa ya citada, que le atribuye a las socie-
dades registradas los mismos efectos que al matrimonio, aunque con
alguna excepcion. De igual forma, la seccion 3 de la ley noruega, la
seccion 5 de la ley islandesa y la seccién 8 de la ley finlandesa, ya
referidas, entre otras.

Lo antedicho es l6gico dado que resulta incuestionable que el ma-
trimonio ya no es el Gnico modelo de convivencia reconocido por di-
versos ordenamientos juridicos, lo cual implica “poner en discusion el
contenido de la formacién social mas elemental de la sociedad” y
plantea serios problemas de DIPr. respecto del reconocimiento de
matrimonios y otras formas de uniones no matrimoniales celebrados
en el extranjero.%

2. La respuesta del derecho internacional privado

El DIPr. no necesariamente garantiza en todos los casos la conti-
nuidad juridica de las relaciones juridicas fundadas en un ordena-
miento juridico extranjero. Por el contrario, la funcién del DIPr. es

Derecho Inmobiliario, nam. 685, septiembre-octubre de 2005. Extracto en Attp://vlex.
com/vid/328787.
63 Alonso Pérez, José Ignacio, op. cit., nota 29.
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establecer en qué condiciones se le reconocera o no continuidad juri-
dica a cada relacion. Ello dependera basicamente de la politica legis-
lativa de cada Estado® o grupo de Estados®® en cada materia, la cual
se manifiesta en la norma de DIPr. a través de su punto de conexiéon
y sienta la regla general al respecto. Eventualmente se podra luego
recurrir a los mecanismos de ajuste del sistema de conflicto —gene-
ral, abstracto y aprioristico— que éste mismo prevé, cuando el resul-
tado al que se arriba tras su aplicacién practica se aparta de dichas
politicas. Esos mecanismos®® estaran destinados a ampliar o restringir
el criterio general.

A. Validez y eficacia internacional del matrimonio

Desde el punto de vista del DIPr. auténomo uruguayo y de los
Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940, el matrimonio valido
conforme a la ley del lugar de celebracién (ley internacionalmente
competente conforme a dichas fuentes normativas) es internacional-
mente valido y eficaz. En otras palabras, el DIPr. uruguayo establece
condiciones amplias tendientes a facilitar la continuidad juridica de
los matrimonios celebrados en el extranjero. Las condiciones minimas
que exige para tal reconocimiento es que se hayan cumplido los re-
quisitos establecidos en la ley del lugar de celebracion, independiente-
mente de que éstos no coincidan con los del derecho material interno
uruguayo. Ese reconocimiento amplio puede tener, no obstante, algu-
nas limitaciones tendientes a proteger la cohesion interna frente a la
armonia internacional, como la excepcién de orden publico interna-
cional, los cuales se analizan mas adelante. De todas formas, como se
vera, ellos se interpondran al reconocimiento de la eficacia extra-
territorial, pero no a la validez del matrimonio celebrado en el ex-
tranjero.

64 (Cuando se trata de DIPr auténomo o de fuente interna.

65 (Cuando se trata de normas convencionales bilaterales o multilaterales.

66 En especial, la calificacion, los derechos adquiridos, el reenvio, la cuestion previa
y la armonizacion.
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B. Validez y eficacia internacional de las uniones no matrimoniales

a. Validez conforme al derecho aplicable

La calificacion propuesta en el apartado anterior —en la categoria
“estado”— habilita a reconocerle validez a las uniones no matrimo-
niales fundadas en el derecho del domicilio de los integrantes de la
pareja, cuando este sea un derecho extranjero que si las admita, las
regule de manera especifica y les reconozca consecuencias juridicas.
Y esto es asi porque dada esa calificacion, la ley del domicilio de las
personas de cuyo “estado” se trate seria la internacionalmente com-
petente —segin el DIPr. uruguayo vigente— para regular la
relacion.

b. Reconocimiento de los derechos adquiridos

Ademas del argumento anterior, es de principio el reconocimiento
de los derechos validamente adquiridos conforme al orden juridico
fundante. Este mecanismo ha sido, por otra parte, expresamente re-
gulado en el articulo 70. de la Convencién Interamericana sobre
Normas Generales de DIPr. (Montevideo, 1979, CIDIP-II), ratificada
por Uruguay,%” que establece que si una determinada situacion fue
validamente creada “de acuerdo con todas las leyes con las cuales
tenga(n) una conexién al momento de su creacion”, deberad ser reco-
nocida en nuestro pais, salvo, obviamente, que sea contraria a nues-
tro orden publico internacional, interpretado en forma restrictiva y
conforme a la Declaracién de 1979, como se vera.

67 Por tratarse de una convencién universal, la misma se aplica siempre que el
Estado del juez sea parte de la misma, aunque los demas Estados involucrados en el caso
no lo sean. Véase, a este respecto, Goldschmidt, Werner, “Normas generales de la
CIDIP-II. Hacia una teoria general del derecho internacional privado interamerica-
no”, Anuario Juridico Interamericano 1979, Washington, OEA, p. 150, y Fresnedo de
Aguirre, Cecilia, Curso de derecho internacional privado. Parte general, Montevideo, FCU,
2001, t. I, p. 179.
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¢. Incidencia de los tratados internacionales de derechos
humanos vigentes

A pesar de algunos avances en la normativa vigente y en la juris-
prudencia con relaciéon al matrimonio, la regulaciéon de esta categoria
en Uruguay y en la region sigue siendo la tradicional, la cual se basa
—como explica Beatriz Pallarés—58 “en el triptico que constituyen el
principio de la monogamia, de la heterosexualidad y la exogamia
reunidos en torno al vértice piramidal del consentimiento”. Parece
evidente que dicha regulacion no se ajusta a las “nuevas formas alter-
nativas de matrimonio” y a los nuevos modelos de familia.

Debe tenerse en cuenta que no se trata solamente de una evolu-
cién social, factica, cultural, con respecto a la pareja y la familia, si-
no de nuevos enfoques y principios consagrados en los tratados inter-
nacionales de derechos humanos. En este sentido, Pallarés® senala
que esos principios en materia de familia son el de libertad, igualdad
y no discriminacién, y que estan consagrados en textos tales como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de ONU, del 16
de diciembre de 1966, articulo 23, en cuanto consagra el derecho a
que el matrimonio se base en el pleno y libre consentimiento de am-
bos contrayentes; la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica de 22 de noviembre de 1969), ar-
ticulo 17, que reafirma el principio de no discriminacion; y la Con-
vencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminaciéon
Contra la Mujer, ONU, 18 de diciembre de 1979.

En consecuencia, cuando en Uruguay se analiza, ya sea en sede
judicial, administrativa u otra, la posibilidad de reconocerle o no efi-
cacia a una de estas nuevas formas de pareja o familia —juridica-
mente reconocidas y reguladas en algunos derechos extranjeros— a
la luz de los principios fundamentales del orden publico internacional
uruguayo, deberia tenerse en cuenta que Uruguay es parte de los re-
feridos tratados de derechos humanos, y que por tanto los principios

68 Pallarés, Beatriz, “El régimen internacional del matrimonio en el derecho de los
paises del Cono Sur del Continente Americano”, Jornadas de derecho internacional, Wa-
shington, OEA, Secretaria General-UNAM, 2002, pp. 181-233, esp. pp. 181-182.

69 Ihidem, p. 185.
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de libertad, igualdad y no discriminacién con relaciéon al régimen de
la familia estan incorporados positivamente al orden juridico uruguayo.

Fernandez Arroyo,’’ al analizar las tendencias europeas en la ma-
teria, plantea que bien podria priorizarse el “principio de alcance ge-
neral” que se concreta “en el respeto a la dignidad de la persona y al
libre desarrollo de la personalidad en cuanto fundamento de la
organizacion social”.

d. Institucién analoga

La excepcion de instituciéon desconocida habilita al juez a no apli-
car el derecho extranjero que resulta aplicable en virtud de la norma
de conflicto, cuando éste contenga una institucion juridica o un pro-
cedimiento desconocido por el sistema juridico del juez. Claro que
como toda excepcion al normal funcionamiento del sistema de con-
flicto, este mecanismo es de interpretacion restrictiva. Debe aplicarse
dentro de los limites que el propio sistema de DIPr., en nuestro caso,
establece como condicién para que el juez pueda recurrir a esta ex-
cepcidn: que no exista en su ordenamiento juridico instituciones o
procedimientos analogos, equivalentes a los del derecho extranjero
aplicable (articulo 30. de la Convencién Interamericana sobre Nor-
mas Generales de DIPr.). Sélo en esa hipotesis, es decir luego de
descartar la analogia, podra el juez dejar de aplicar el derecho ex-
tranjero regularmente aplicable.

Con respecto a las distintas formas de uniones no matrimoniales y
matrimoniales, hetero u homosexuales, previstas en los diversos orde-
namientos juridicos extranjeros, habria que descartar la existencia de
una institucién analoga en el ordenamiento juridico del juez. Ello pa-
rece dificil, desde el punto de vista uruguayo, luego de la aprobaciéon
de la ley 18.246, y sera imposible si se aprueba el texto proyectado de
la nueva ley nacional de DIPr.

70 Fernandez Arroyo, Diego P., “Nuevos elementos...”, cit., nota 31, pp. 75 y 83.
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VII. LIMITES A LA CONTINUIDAD JURIDICA

1. La regla general establecida por la norma de conflicto

Conforme al DIPr. uruguayo auténomo,’! cuando se han cumplido
todos los requisitos de la ley del lugar de celebracion del matrimonio,
este sera, en principio, internacionalmente valido y eficaz. En conse-
cuencia, la validez y la eficacia de ese matrimonio seran reconocidas
no so6lo en el Estado donde se celebr6 sino en Uruguay y en los de-
mas Estados cuyo DIPr. asi lo establezca.

Si se trata de dos Estados parte del Tratado de Montevideo de
Derecho Civil Internacional de 1889 o de 1940, el Estado receptor
—es decir, aquel donde se invoca la validez del matrimonio— debera
reconocer dicha validez si se cumplieron los requisitos establecidos
por el respectivo tratado, es decir, los de la ley del lugar de celebra-
cién del matrimonio. Ello es preceptivo. Si el matrimonio celebrado
validamente conforme al derecho del lugar de celebraciéon cumple
ademas con las condiciones materiales minimas establecidas en los in-
cisos segundos de los articulos 11 y 13 respectivamente de los Trata-
dos de 1889 y de 1940,7? ningtn Estado parte del respectivo Tratado
podra oponerle la excepciéon de orden publico internacional para des-
conocer su validez y eficacia, ya que prima la norma especial del in-
ciso 2 de los articulos 11 y 13 frente a la norma general del articulo
40. de los protocolos adicionales a los Tratados.”® El referido inciso
segundo faculta a los demas Estados parte a desconocer la validez de
un matrimonio celebrado en un Estado parte del Tratado cuando, a
pesar de haberse cumplido los requisitos de la ley del lugar de cele-
bracion, no se hubiera hecho lo propio con estos requisitos minimos
que enumeran los Tratados en los articulos 11 y 13, inciso 2. Esta in-

71 Articulo 2395 del Codigo Civil.

72 Dichas normas establecen que “los Estados signatarios no quedan obligados a re-
conocer el matrimonio que se hubiere celebrado en uno de ellos cuando se halle vi-
ciado de alguno de los siguientes impedimentos”, y a continuaciéon son enumerados.
Estos refieren la edad minima de 14 anos, el varén, y 12, la mujer; grado de paren-
tesco; haber dado muerte al conyuge, y la existencia de un matrimonio anterior no
disuelto legalmente.

73 Alfonsin, Sistema..., ct., nota 12, nam. 900, p. 551-2 y Goldschmidt, Werner, De-
recho internacional privado. Derecho de la tolerancia, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 290.
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terpretacion se basa en la letra clara de las normas de referencia, en
cuanto establecen que los Estados “no quedaran obligados a recono-
cer”, lo que significa que puede desconocerlo, pero también puede
admitirlo. Ese eventual desconocimiento tendrd efectos exclusiva-
mente territoriales.

Ahora bien, si el matrimonio es valido conforme a la ley del lugar
de su celebracion, y por tanto valido internacionalmente, y ademas
cumplié con los requisitos del inciso 2 de los articulos 11 o 13 res-
pectivamente, ningun Estado parte del Tratado podra desconocer su
validez alegando que afecta su orden publico internacional. Y esto es
asi porque los Estados parte del Tratado acordaron reconocer aquel
matrimonio que, al margen de cuaales sean los requisitos materiales
de la ley nacional del Estado donde se celebro, no adolece de ningu-
no de los impedimentos previstos en la norma del Tratado.’

Sin perjuicio de la claridad de las disposiciones analizadas,
Goldschmidt’ parece adoptar una interpretacion distinta, sosteniendo
que la norma del inciso 2 es preceptiva, es decir que si un matrimo-
nio se halla viciado de alguno de los impedimentos alli previstos,
aunque cumpla con los requisitos de la ley del lugar de celebracion,
debe ser desconocido por los demas Estados parte del Tratado, por
tratarse de impedimentos dirimentes. Nos parece claramente mas
ajustada a derecho la interpretacién de Alfonsin, porque es fiel a la
letra de la norma, y es de principio —recogido expresamente en el
articulo 17 del Cédigo Civil— que “cuando el sentido de la ley es
claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu”.

2. El orden publico internacional

Las normas nacionales materiales que regulan las condiciones de
validez del matrimonio’® son de orden publico interno, es decir, no
pueden ser dejadas de lado por la voluntad de las partes; deben cum-

7+ Esta posicién ha sido defendida por Alfonsin, op. cit., nota anterior, p. 552, y
también por Pallarés, Beatriz, “El régimen internacional...”; c¢it., nota 68, pp.
181-233, esp. p. 197.

75 Goldschmidt, Werner, Derecho internacional..., cil., nota 73.

76 Codigo Civil, articulos 83 vy ss.
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plirse por todos aquellos que pretendan celebrar matrimonio valido
en el territorio del Estado que las dict6.”’

Pero no todas las condiciones y requisitos exigidos por la ley del
lugar de celebracion pueden ser consideradas de orden publico inter-
nacional, concepto mucho mas restringido que comprende sélo aque-
llos principios fundamentales en los que el Estado asienta su indivi-
dualidad juridica.’® Y dichos principios varian no sélo de un lugar a
otro sino también a lo largo del tiempo.

Asi, por ejemplo, antes de la aprobaciéon de la Ley 18.246 era pre-
visible que los jueces uruguayos consideraran que el caracter hetero-
sexual del matrimonio constituia un principio del orden publico inter-
nacional uruguayo, pero esta apreciaciéon no puede permanecer
estatica en el tiempo. Mas alld de la evoluciéon que el tema ha tenido
en el derecho comparado, no parece factible que con posterioridad a
la entrada en vigencia de la ley uruguaya referida, la heterosexuali-
dad de las parejas pudiera ser invocada como principio de orden pa-
blico internacional. Ello sin dejar de tener presente que el ordena-
miento juridico uruguayo, al igual que otros mencionados supra,
distingue y regula separadamente dos categorias: el matrimonio
—que so6lo puede ser heterosexual— y la uniéon concubinaria —que
puede ser heterosexual u homosexual—.

Cabe insistir en que los principios de orden puablico internacional
no coinciden necesariamente con las normas de orden publico interno
en materia de validez del matrimonio. Por el contrario, la identifica-
cion de aquellos debe hacerse necesariamente, como lo ordena con
fuerza de interpretacién legal preceptiva, conforme la Declaracion
uruguaya de 1979, es decir, con un criterio restrictivo.

En consecuencia, para que las autoridades uruguayas actuantes
puedan desconocer eficacia a un matrimonio validamente celebrado
conforme a la ley del lugar de celebraciéon, o una unién no matrimo-
nial valida conforme al lugar de su constitucion, ésta debera ofender
“en forma concreta grave y manifiesta normas y principios esenciales
de orden publico internacional” en los que el Estado uruguayo asien-
ta su individualidad juridica. Se trata de una “autorizacién excepcio-

77 Alfonsin, Sistema..., ct., nota 12, nam. 835-6, pp. 476-478.
78 Véase Declaracion de Uruguay efectuada en 1979, con ocasiéon de la CIDIP-II
en Montevideo.
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nal” para que “en forma no discrecional y fundada” los jueces decla-
ren no aplicables los efectos de la ley extranjera competente.

La sentencia nim. 372 de la SCJ, de 17 de octubre de 1997 (Cai-
roli, Marabotto, Torello, Alonso De Marco, Marifo),”” menciona co-
mo ejemplo de orden publico uruguayo, “el caracter monogamico del
matrimonio”, reconociendo que “el orden publico tal como corres-
ponde a una sociedad y a una época varia con el movimiento de las
ideas de cada sociedad”. Otro principio fundamental de orden publi-
co internacional es sin duda el libre consentimiento de ambos contra-
yentes. No lo son, en cambio, las formalidades exigidas en cada orde-
namiento.

También podria ocurrir que la causal de nulidad de un matrimo-
nio celebrado en el extranjero, previstas en la ley de ese Estado ex-
tranjero, contravinieran principios fundamentales del orden publico
internacional uruguayo. Seria el caso de que el orden juridico fun-
dante considerara nulo un matrimonio por pertenecer los contrayen-
tes a etnias o religiones diferentes. En ese caso, precisamente por ra-
zones de orden publico internacional, las autoridades uruguayas
podrian reconocer validez y eficacia a ese matrimonio.?

VIII. CONCLUSIONES

Las legislaciones nacionales han ido regulando las uniones matri-
moniales y no matrimoniales, heterosexuales u homosexuales, de di-
versas formas, denominando de manera distinta las respectivas cate-
gorias y dandoles un alcance no siempre coincidente.

Cuando una pareja homosexual o heterosexual, calificada por el
orden juridico fundante como matrimonio, unién registrada, uniéon
concubinaria, o de alguna otra manera, cruza fronteras juridicas, la
cuestion escapa a las normas materiales nacionales o autébnomas y re-
clama la atenciéon del DIPr.

79 LJU, nam. 13.476. Véase, en particular, el considerando IV. Adviértase que la
Corte no distingue con claridad el orden publico interno del internacional, ni mucho
menos cita la Declaraciéon de 1979. Cita, no obstante, la opinién de Alfonsin. Notese
que el caso en cuestion no presenta elementos de internacionalidad, al menos en
cuanto puede interpretarse a partir de la sentencia.

80 Alfonsin, Sistema..., ct., nota 12, nam. 870, p. 512.
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Sin embargo, son pocos los ordenamientos juridicos que regulan
especialmente las cuestiones propias del DIPr. que se plantean con
relacion a los nuevos institutos juridicos referidos a las uniones no
matrimoniales heterosexuales u homosexuales, y a las formas no tra-
dicionales de uniones matrimoniales previstos en algunos derechos.
Algunos lo hacen por la via de la analogia, extendiéndoles las nor-
mas regulatorias del matrimonio tradicional, y otros a través de una
norma de conflicto especifica.

En consecuencia, en los casos de ausencia o insuficiencia de las
normas de DIPr. especificas, se plantea un problema de calificacion,
ya que deberd determinarse si la relaciéon en cuestion, calificada juri-
dicamente por el orden juridico fundante —extranjero— como unién
civil, relacién o asociacion registrada, pacto de solidaridad, cohabita-
cion legal, unién concubinaria o matrimonio homosexual, es califica-
ble dentro de algunas de las categorias previstas en el sistema de
DIPr. que resulte aplicable al caso en el Estado donde aquella se pre-
tenda hacer valer. La continuidad juridica que este dltimo le reco-
nozca a dicha relacién es una necesidad de las personas, a cuya res-
puesta debe abocarse el DIPr. Este no necesariamente les garantiza
en todos los casos la continuidad juridica. Por el contrario, su fun-
cion es establecer en qué condiciones se le reconocera o no continui-
dad juridica a cada relacion, lo cual dependera basicamente de la po-
litica legislativa de cada Estado.



