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AURKEZPENA/PRESENTACION

HOMOSEXUALEN DUINTASUNA /
LA DIGNIDAD DE LAS PERSONAS HOMOSEXUALES




Aurkezpena / Presentacion

“Kontuan izanik munduko askatasuna,
justizia eta bakea giza familiako kide guz-
tien berezko duintasunean eta eskubide
berdin eta ukaezinetan oinarritzen direla
(...) 1. artikulua. " Gizon-emakume guztiak
aske jaiotzen dira, duintasun eta eskubide
berberak dituztela; eta ezaguera eta kon-
tzientzia dutenez gero, elkarren artean
senide legez jokatu beharra dute” 2.7. ar
tikulua. Gizaki orori dagozkio Aldarrikapen
honetan adierazitako eskubide eta aska-
tasunak, eta ez da inor bereziko arraza, la-
rru-kolorea, sexua, hizkuntza, erlijioa, po-
litikako edo bestelako iritzia, sorterria edo
gizarteko jatorria, ekonomi maila, jaiotza
edo beste inolako gorabeheragatik. Hala
dio Nazio Batuen batzar nagusiak 1948ko
abenduaren 10ean onartu zen Giza Es-
kubideen Deklarazio Unibertsalak.

2008an Deklarazio horren 60. urteurre-
na ospatu genuen, eta zoritxarrez, ezin
dugu esan gure planetan gizakien duin-
tasuna unibertsalki errespetatzen denik.
Deklarazioaren testu ederraren eta giza
eskubideetan espezializatutako doktrina
eta jurisprudentziak eraikitakoaren ara-
bera, duintasun gisa ulertu behar badu-
gu, pertsonak autodeterminatzeko eta
bere bizitza garatzeko duen askatasuna
gisa, bere izaeraren ezaugarrien eta na-
hien arabera, bizitzeko gutxieneko baldin-
tza materialen babesean eta elkarrekiko
errespetu inguruan; berriz ere diot, defini-
zio horri eusten badiogu, bistakoa da giza
eskubideen alde lan egiten dugunok lan
eskerga daukagula aurretik. Izan ere, ezin
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“Considerando que la libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por base el reco-
nocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de to-
dos los miembros de la familia humana (...)
Articulo 1:Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estan de razén y concien-
cia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros. Articulo 2.1. Toda per
sona tiene todos los derechos v libertades
proclamados en esta Declaracién, sin dis-
tincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion” Asi reza la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos aprobada el 10
de diciembre de 1948 por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas.

En 2008 celebramos el 60 aniversario de
esta Declaraciéon sin que, desgraciadamen-
te, podamos constatar que la dignidad de los
seres humanos sea universalmente respe-
tada en nuestro planeta. Si por dignidad he-
mos de entender, a la luz del hermoso texto
de la Declaracién y de lo construido por la
doctrina y por la jurisprudencia especializada
en derechos humanos, la libertad de la per
sona para autodeterminarse y para realizar
se en la vida conforme a sus caracteristicas
personales y a su voluntad, en un contexto
de respeto mutuo y de salvaguarda de las
condiciones materiales minimas de vida; si
nos atenemos, repito, a esa definicién, re-
sulta evidente que quienes trabajamos en
pro de los derechos humanos tenemos aun
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dugu arbuiatu, ehunka, agian milaka miloi
gizakik ez dituztela pertsona gisa dituz-
ten gutxieneko duintasun atalaseak ber
matuta. Ombudsman edo herriaren de-
fendatzaileak erakunde berme emaileak
gara eta pertsonen eskubideen osasuna
zaintzeko eginkizun generikoa egokitu
zaigu. Horregatik, ez dugu alde batera
utzi behar oinarrizko-oinarrizko eskubidea
den duintasuna babestea helburu duten
ekintzak burutzea, izan ere hori hartzen
dute oinarri gainontzeko giza eskubide
oinarrizkoenak. Horiek Giza Eskubideen
Deklarazio Unibertsalarekiko errespetua-
ren oinarri etikoaren inguruan antolatzen
den gizartearen halako “DNA moral” mo-
dukoa osatu beharko lukete.

Espainia albiste gai izan zen 2005ean,
bi emakumek edo bi gizonek osatutako
bikoteei ezkontzeko eskubidea aitortu zi-
tzaielako. Aipatutako legearen erreforma-
ren inguruan egondako eztabaidatik azpi-
marratu nahi dugu, haren aurka zeuden
politikako eta gizarteko sektoreek berek
ere, gehienek, bereizkeria, eskarnio eta
estigmatizazio mendeei bukaera puntu ja-
rri behar zitzaiela agertu zutela. Indarrean
zeuden arau moral eta legezkoen izaera
bereizlearen ondorioz, sufritu zituzten ho-
mosexualek, lehen aipatutakoak. Aipatu-
tako alderdiak matrimonioaren erakundea
handitzearen aurka bazeuden ere, legezko
ad hoc irudiak ahalbidetzearen alde ager
tu ziren, gay eta lesbianen duintasunaren
eta berdintasunaren errekonozimenduari
erantzun egokia eman ziezaieten.
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un arduo trabajo por delante porque no po-
demos obviar el admitir que cientos, quizas
miles, de millones de seres humanos no
tienen garantizados los umbrales minimos
de su dignidad como persona. Los ombuds-
man o defensores del pueblo somos institu-
ciones garantistas que tenemos asignada la
funcién genérica de velar por la buena salud
de los derechos de las personas vy, por ello,
no debemos sustraernos a llevar a cabo
aqguellas actuaciones que tengan por objeto
la proteccién del derecho fundamental méas
basico, la dignidad, sobre el que pivotan en
buena medida el resto de los derechos mas
elementales del ser humano, aquellos que
debieran constituir una suerte de "ADN mo-
ral” de una sociedad que se organiza sobre
la base ética del respeto a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

Espana fue noticia, en junio de 2005, por
el reconocimiento a las parejas constitui-
das por dos mujeres o dos hombres del
derecho a contraer matrimonio. Lo que
nos interesa destacar del debate habido
en torno a la mentada reforma legal es
que hasta los sectores politicos y socia-
les que se opusieron a ella admitian, en
su mayoria, la necesidad de poner fin a
siglos de discriminacién, de escarnioy de
estigmatizacién que sufrieron las perso-
nas de orientacion homosexual por amar
de forma diferente a la establecida con
caracter exclusivo y excluyente por las
normas morales y legales vigentes. Aun-
que los citados sectores se oponian a la
ampliacion de la institucién matrimonial,
se mostraban favorables a la habilitacion
de figuras legales ad hoc que dieran una
respuesta de minimos al debido recono-
cimiento de la dignidad y de la igualdad
de las personas gays y lesbianas.



Aurkezpena / Presentacion

Duintasunak, askatasunak eta berdinta-
sunak eskubideen hirukia osatzen dute
eta zaila da horiek banatzea eta zatitzea,
horregatik adierazi nahiko nuke ehunka
mila homosexualek bizi duten errealita-
tea ankerra dela benetan. Beren pasio
maitasunaren jatorria ezkutatu, ito eta
autozentsuratu behar dute, horrenbes-
tez, giza eskubideen defendatzaileen-
tzako lehentasunezkoa da, botere pu-
blikoen aurrean homofobia ezabatzeko
politika publikoak burutzea. Aintzat har
bedi, onargarria den nazioarteko Amnis-
tia Internazionala erakundearen arabe-
ra, badirela oraindik homosexualitatea
zigortzen duten herrialdeak. Beste as-
kotan, homofobiaren ideologia eta balo-
reak bizirik diraute gizartearen alderdi za-
baletan, baita estamentu ofizialetan ere.
Gizarte bazterkeria eta errefusa, torturak
eta legez kanpoko atxiloketak, baita era-
soaldiak eta isekak eragiten dituzte ho-
mosexualen, transexualen edo transge-
neroen aurka, eta muturreko kasuetan
jipoi basatiak eta hilketak egon daitezke.
Horrenbestez, nahitaezkoa da herriaren
defendatzaileak, ombudsmanak, zabal-
zabal agertzea neurri handi batean ezku-
tuan darraien errealitatearen aurrean
(homosexualitatearen egoera ezkutaga-
rria baita), baina sufrimendu eta egoera
dramatiko askorekin engainatuta dago,
eta nolanahi ere, gure herrikide askoren
duintasuna den oinarrizko eskubidearen
zapalketa dakar.

Gizadiaren aurrera pausoez hitz egiten
dugunean, giza eskubideen ikuspuntutik,
hau da Nazio Batuen estatu kide guztiak
lotzen dituen Giza Eskubideen Deklara-
zio Unibertsala abiapuntu hartuta, es-
kubideak zabaldu eta sakontzeari baino
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Si bien la dignidad, la libertad vy la igualdad
constituyen un trio de derechos dificilmen-
te escindibles y parcelables, quisiera signi-
ficar que es tan atroz la realidad que viven
cientos de miles de seres humanos homo-
sexuales, obligados a ocultar, a reprimiry a
autocensurar la naturaleza de su amor pa-
sional, que resulta prioritario para los defen-
sores de los derechos humanos impulsar
ante los poderes publicos la realizacion de
politicas activas tendentes a la eliminacion
de la homofobia. Téngase en cuenta que,
segun los informes anuales de la respe-
tada organizacion Amnistia Internacional,
todavia hay paises donde la homosexuali-
dad esté penalizada, y, en otros muchos,
la ideologia y los valores homofébicos, aun
vivos en amplios sectores sociales y en es-
tamentos oficiales, producen exclusiéon y
rechazo social, torturas y detenciones ilega-
les, asi como agresiones y vejaciones, con-
tra personas de orientacion homosexual o
de identidad transexual o transgénero que,
en casos extremos, pueden llegar a bruta-
les palizas y asesinatos. Por consiguiente,
resulta obligado que las defensorias del
pueblo, los ombudsman, se abran de par
en par ante una realidad que permanece en
buena medida oculta (porque la circunstan-
cia homosexual se puede ocultar) pero que
estd trufada de mucho sufrimiento, de si-
tuaciones dramaticas y, en cualquier caso,
supone una conculcacion permanente del
derecho fundamental a la dignidad de mu-
chos de nuestros conciudadanos.

Cuando hablamos de avance de la huma-
nidad, desde una perspectiva de derechos
humanos, es decir partiendo de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos
que vincula a todos los paises miembros
de las Naciones Unidas, no podemos refe-
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ezin diogu erreferentzia egin, pertsona
guztien duintasunarekiko errespetu han-
diago izango duten eta inklusiboagoak
izango diren demokrazietara bideratuko
gaituztenak. Izan dezagun gogoan, Dekla-
razioa onartu zenean afroamerikarren eta
emakumeen egoera negargarria zela. Zo-
rionez, talde horien bien egoerak nabar
menki egin dute hobera, neurri handi ba-
tean, giza eskubideen aldeko erakundeen
lan nekaezinari eskerrak. Azken horiek,
egun, nahitaez sartu beharko lukete be-
ren agendetan homosexualak edo tran-
sexualak diren pertsonen duintasunaren
defentsa.

Defentsa horren zati gisa, Arartekoaren
erakundeak, UPV/EHUko Udako lkasta-
roen barruan, -1997az geroztik egonkor
tasunez parte hartzen du bertan-, Familia
berriak eta berdintasun printzipioa. Ezta-
baida irekia jardunaldiak antolatu zituen
Donostian, 2005eko uztailaren Tean.
Argitalpen honetan honakoen txostenak
jaso dira: Marie Digoix, Institut National
d'Etudes Démographiques (Frantzia); Cla-
ral. Asua, UPV/EHUko Zuzenbide Zibileko
irakaslea; Marfa Luisa Aguirreche, Ararte-
ko erakundearen lesbiana, gay, transexual
eta bisexualei Lehentasunezko Arreta
emateko Taldearen koordinatzailea; Kol-
dobike Mujika, Gehituko koordinatzailea,
Euskadiko Herriko Gay, Lesbiana, Tran-
sexual eta Bisexualen Elkartea; Maria
Angeles Barrere, UPV/EHUko Zuzenbi-
dearen Filosofiaren irakaslea, baita Arar
tekoaren hitzaldia ere. Horiek guztiek,
ikuspuntu juridiko, soziojuridiko eta sozia-
letik, berdintasun juridikoa testuetan eta
ekintzetan errespetatzearen erronka dute
hizpide. Sexu orientazio eta identitateen

14

rirnos mas que a una continua ampliacién y
profundizacién de derechos que conduzca a
democracias cada vez mas inclusivas y méas
respetuosas con la dignidad de todas las
personas. Recordemos que cuando se apro-
bé la Declaracion, la situacion de la dignidad
de los afroamericanos y de las mujeres era
deplorable vy, afortunadamente, se han pro-
ducido avances notables en lo relativo a los
dos colectivos referidos, merced, en gran
parte, a la incansable labor de las institucio-
nes pro derechos humanos que, en el mo-
mento presente, deberfan incorporar inex
cusablemente a sus agendas la defensa de
la dignidad de las personas de orientacion
homosexual o de identidad transexual.

Como parte de esta defensa, la Institu-
cion del Ararteko promovié, dentro de los
Cursos de Verano de la UPV/EHU, en los
que colabora establemente desde 1997
la Jornada titulada Nuevas familias y
principio de igualdad: Un debate abierto,
celebrada en Donostia-San Sebastian, el
1 de julio de 2005. En esta publicacion
se recogen las ponencias de Marie Di-
goix, investigadora del Institut National
d'Etudes Démographiques (Francia); Cla-
ra |I. Asua, profesora de Derecho Civil de
la UPV/EHU; M? Luisa Aguirreche, coordi-
nadora del Colectivo de Atencién Prefe-
rente de personas lesbianas, gays, tran-
sexuales y bisexuales de la Institucion del
Ararteko; Koldobike Mujika, coordinadora
de Gehitu, asociaciéon de lesbianas, gays,
transexuales y bisexuales de Euskadi; M?
Angeles Barrére, profesora de Filosofia
del Derecho de la UPV/EHU; asi como la
propia intervencién del Ararteko. Todas
ellas abordan, desde perspectivas juridi-
cas, sociojuridicas y sociales, el reto de
respetar la igualdad juridica, en los tex
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aniztasunetik eta giza eskubideak bete-
tzearen koordenatuen barruan. lkuspegi
diakronikotik, Europako testuinguruan be-
hintzat, balantzea itxaropentsua da, baina
bukatu gabe dago.

Vitoria-Gasteiz,
2005eko uztaila

tos y en la accién, desde la diversidad
de orientaciones e identidades sexuales,
dentro de las coordenadas de la realiza-
cion de los derechos humanos. En una
perspectiva diacrénica, al menos en el
contexto europeo, el balance resulta es-
peranzador, si bien inacabado.

Vitoria-Gasteiz,
julio de 2005

Ihigo Lamarca lturbe
Arartekoa
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El estado y el orden sexual

“No fuimos los primeros y, estoy segu-
ro, no seremos los ultimos. Después de
nosotros vendran muchos otros paises
dirigidos por dos fuerzas imparables: liber
tad e igualdad’”’

José Luis Zapatero,
presidente del gobierno,
30 de junio de 2005"

“Somos una nacion de minorias. Y en una
nacion de minorias, es importante que los
derechos no se seleccionen. Un derecho
es un derecho y de eso es de lo que se
trata en la votacion de esta noche’”

Paul Martin,
primer ministro canadiense,
28 de junio de 2005"

En el momento de redaccion de esta ponencia, once paises europeos (Bél-
gica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Islandia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Noruega, Espana y Suecia) han adoptado leyes que reconocen las pa-
rejas homosexuales a nivel nacional. Esta tendencia normativa comenzé en lo
paises noérdicos y fue extendiéndose hacia el sur.

La investigaciéon sobre el reconocimiento de las parejas del mismo sexo, me-
diante la introduccion legal de la posibilidad de registrar su unién, permite
profundizar en cémo las sociedades perciben los cambios, tanto desde el
punto de vista de la decision publica como de la aceptacion social. La princi-
pal cuestion reside en introducir la ley y en los efectos de dicha ley. ;Por qué
creamos nuevas leyes y como?

* Declaraciones del presidente del gobierno espanol y del primer ministro canadiense en sus
parlamentos en relacién con la votacion de la ley sobre el matrimonio de las parejas del mismo
sexo.
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Resulta especialmente interesante analizar las leyes sobre las parejas de hecho
y las parejas homosexuales. En su mayoria se han aprobado en un plazo de diez
anos y, aungue estuviesen arraigadas en un fondo histérico y social, todas ellas
tienen basicamente los mismos objetivos, aunque perfiles distintos.

¢Coémo puede ser que una ley cuyo objetivo es reconocer las parejas homo-
sexuales tome distintas formas en distintos paises y por qué sucede? ;Qué
podemos saber de una sociedad a través de su perfil legal?

Con el estudio de los casos de Dinamarca, Francia y los Paises Bajos busca-
mos interpretaciones, mediante el andlisis de convergencias y diferencias, de
coémo las personas y sus relaciones con la ley estan adquiriendo su lugar en la
sociedad, cémo funciona el vinculo entre normas y leyes, y qué papel tienen
para la politica, especialmente cuando el tema es delicado.

.  MODOS DE PENSAMIENTO POLITICOY MODOS DE ACTUACION

En Europa se han adoptado basicamente tres modelos de reconocimiento de
parejas del mismo sexo. Viendo sus contextos legales, politicos y sociales,
la opcion de los Estados refleja también su aproximaciéon a los temas homo-
sexuales. Esto es observable tanto en los antecedentes como en la elabora-
cion y redaccion de las leyes.

Asi, en primer lugar, Dinamarca eligié crear una nueva ley al respecto, mientras
que los Paises Bajos recurrieron al matrimonio y Francia adoptd la forma de un
contrato privado. Esas opciones no se basan Unicamente en caracteristicas socia-
les, sino que revelan diferencias méas profundas en la concepcién del Estado y la
ciudadania y también en los niveles de reflexion sobre los temas sociales.

Agenda politica

A principios de los ochenta, los temas sobre la antidiscriminacion en torno a los
homosexuales se hicieron un hueco en las agendas politicas a nivel europeo, po-
sibilitando que en los entornos politicos y sociales se debatieran en un momento
en el que la discriminacion contra las mujeres ya se habia abordado.

1 Borrillo, Daniel.- “Lorientation sexuelle en Europe’- Les Temps modernes, vol. 55, n° 609,
junio-julio, 2000, p. 263-282.
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Se comenzd en 1981 con una recomendacion del Consejo de Europa? y, en
1984, el Parlamento Europeos adoptd una resolucion que condenaba la discri-
minacién hacia los homosexuales. Era la primera vez que los organismos eu-
ropeos adoptaban una normativa especifica, aunque sin caracter vinculante.

Por su parte, el Consejo Nordico, un érgano supranacional compuesto por
Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia, habia avanzado en la misma
linea, si bien de una manera mas analitica. Dicho Consejo emitié una reco-
mendacion pidiendo que se recabara informacién acerca de la situacién de los
homosexuales en cada pais miembro (Nr. 17/1984) y, de forma mas directa,
solicité la cooperacién mundial contra la discriminacion (Nr. 18/1984)4.

En toda la esfera nérdica se ha atendido especialmente la igualdad de de-
rechos, el desarrollo del individuo y la inclusidon de las minorias dentro del
Estado. Desde su creacion en los afios cincuenta, el Consejo Nordico analiza
la armonizacion de las leyes, principalmente para que los ciudadanos circulen
y trabajen liboremente en todos los paises miembros.

Debido al funcionamiento propio de estos érganos, las consideraciones supra-
nacionales europeas y nérdicas solo tuvieron el caracter de recomendaciones.
No obstante, reflejaron la preocupacion de todos o de la mayoria de los paises
socialmente desarrollados, asi como todas las &reas de accién posibles. Con-
secuentemente, los paises que més posibilidades tenian para reaccionar eran
aquéllos cuyas condiciones sociales fuesen mas propicias.

Siguiendo la recomendacion del Consejo Nordico, los Estados miembros co-
menzaron a desarrollar sus investigaciones sobre la situacién de los homo-
sexuales. Dinamarca empezo a trabajar en ello en 1984 y la comisiéon estable-
cida al efecto remitié su informe en 1988°.

Es dificil determinar el motivo por el que Dinamarca ha sido el primer pais en
adoptar una ley para legalizar la uniéon entre miembros del mismo sexo. Aunque

2 Reunion en el Parlamento del Consejo de Europa.- Recomendacion 924/19811 Octubre de
1981 “sobre la discriminacion contra los homosexuales”

3 Parlamento Europeo.- Resolucion sobre la discriminacion sexual en el puesto de trabajo,
1-1356/83, PE 87.477.

4 Vide Hrefna Fridriksdéttir.- The Nordic gay and lesbian «marriage»: No children allowed.- Har
vard Law School LLM paper, 1996, mimeo.- p. 8-11.

5 Homoseksuelles Vilkar - afgivetaf kommissionen til belysning af homoseksuelles situation i
samfunde.- Beteenkning nr. 1127, 1988.- 212 p.
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hay algunos indicadores presentes en aquel momento, otros paises tenian las
mismas caracteristicas de fondo. En todo caso, la decisidon danesa arrastré a to-
dos los paises en condiciones similares. La clave de la cuestion es si los daneses
eran los mas proclives al reconocimiento de esos derechos a los homosexuales
o si fue parte de un proceso mas general que ya habla empezado.

A finales de los anos setenta, Dinamarca sufrié grandes cambios sociales
siendo el primer pais europeo, junto con Suecia, en mostrar indices muy ba-
jos de matrimonio. En los anos siguientes, reconociendo la inadecuaciéon del
marco legal respecto de los comportamientos sociales, Dinamarca comenzé
un proceso para reformar la ley del matrimonio (mientras Suecia adopté dos
leyes de cohabitacion para heterosexuales y homosexuales). En el marco de
dicha reforma se comenzo a cuestionar a quién le concernia y en qué forma
deberian darse los cambios. En 1968, un comité formado para la reforma del
matrimonio ya habia suscitado la posibilidad de la apertura hacia uniones no
tradicionales como los de los grupos o los homosexuales y, en 1984, la oposi-
cion liberal presenté en el Parlamento un proyecto privado de ley de las pare-
jas del mismo sexo, principalmente con espiritu de protesta y para mostrar su
progresismo social respecto a los conservadores gobernantes.

Si bien esta propuesta fracasé finalmente, si influyd considerablemente en el
curso de los eventos posteriores, ya que se habia conseguido enraizar el debate
en esos términos, cuando volvié a aparecer en 1988. Sin embargo, el término
“pareja” se adoptd en esta ocasion, para disociarlo del matrimonio reservado
para los heterosexuales, y desde entonces no se ha vuelto a discutir.

La asociacion Danesa de Gays y Lesbianas (LBL) incluyé el tema en sus acti-
vidades vy, a lo largo de los anos, se establecieron comisiones con diferentes
puntos de vista. En algunos momentos se solicité la posibilidad del matrimo-
nio y, en otros, se descart6, lo que probaba la dificultad de consenso entre
los representantes de los gays y las lesbianas. En la década de los setenta,
las cuestiones ideoldgicas y practicas quedaban reflejadas en las distintas
demandas: igualdad respecto a los heterosexuales (abriendo el matrimonio
o suprimiendo el matrimonio), y una proteccién para las uniones de hecho,
heterosexuales u homosexuales®. Las discusiones dentro de los circulos ho-
mosexuales y del Comité para la reforma del matrimonio (favorable a una ley
de cohabitacion) llevaron a la asociacién a acordar una propuesta de ley de

6 Hansen, Bent & Jargensen, Henning.- “The Danish Partnership Law: Political decision making
in Denmark and the National Danish association for Gays and Lesbian"- ILGA.- The Third ILGA
Pink Book.- New York: Promotheus books, 1993, p. 90.
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parejas que satisficiera, con compromisos, a ambos bandos. Para entonces
estaba claro que la organizacién no reclamaria el acceso al matrimonio.

Por lo tanto, confluian al menos tres condiciones para que algo pasara: la
reforma del matrimonio, la necesidad declarada de los homosexuales de una
proteccion legal y la reflexiéon organizada por los representantes de la comu-
nidad de gays y lesbianas. Faltaba que alguien avanzara: los partidos politicos.
Aqui intervino el poder de presién que representaba el LBL para presionar a
los politicos para que actuaran.

Las diversas direcciones en las que continuaron los otros Estados nérdicos, a
pesar de ser conscientes de la ley danesa y de los lazos comunes en las politi-
cas sociales, estan especialmente relacionadas con las orientaciones politicas
de cada sociedad. Si nos preguntamos cual es el significado de crear una ley
s6lo accesible para una minoria, debemos indagar en cual es la consideracion
estatal de dichas minorias.

ll. SEPARADOS PERO IGUALES...

La opcion danesa de crear una ley que Unicamente seria accesible para pa-
rejas del mismo sexo cred dicha categoria, al definir el matrimonio para los
heterosexuales y las parejas de hecho para los homosexuales. La ley parte de
una referencia directa a la existente ley del matrimonio (Lov nr. 372 af 7 juni
1989 om registreret partnerskab, articulo 2). ;Significo la eleccion de una ley
concreta la especificacion de particularidades respecto de los homosexuales?
La Comisién establecida en 1984 era el ejemplo viviente de una consideraciéon
especifica de la discriminacién que sufrian algunos ciudadanos daneses.

La decision politica danesa de promulgar la ley de parejas del mismo sexo
suscita algunas cuestiones preliminares fundamentales. A primera vista, el
gobierno danés estaba reconociendo una minoria y, hasta cierto punto, sus
especificidades. Ello puede relacionarse con las multiples discusiones, de los
anos anteriores, entre los cuerpos gubernamentales y la asociacién de gays
y lesbianas’. Puede que también tenga relacion con el informe de la Comi-
sion, de pronta aparicién, que no recomendaba la promulgaciéon de una ley

7 Las condiciones en las que se elabord la ley se han descrito en Digoix, Marie & Festy Patrick.-
L'Etat, la loi et le couple homosexuel: I'esprit nordique.- Ponencia presentada en el XVlle
Congres de I'association internationale des sociologues de langue francaise, Tours, 5-9 de
julio, 2004, CR 03, sociologie du droit.- p. 3-4.
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(cuestion que sorprende ya que la mitad del informe se dedicaba a examinar
el estatuto legal de las parejas, los hijos, la situacién social, las propuestas
anteriores de proteccion de la cohabitacion, etc., si bien la motivacién de los
miembros de la Comisién era diversas).

En un nivel politico, tras un continuo progreso hacia la antidiscriminacion, ha-
bia que dar un paso mas, aunque no demasiado grande, ya que la propuesta
falld en la consideracién de la filiacion como parte del compromiso. De alguna
manera, era mucho mas facil crear una ley especifica, sin abordar los temas
de filiacién, que reconocer el matrimonio pero no los derechos de filiacion (lo
que, unos treinta anos después, resultd ser factible para Bélgica). De hecho,
la visién del matrimonio todavia se correspondia con una fuerte representa-
cion social (como arquetipo de control estatal, masculino, religioso, etc.) y se
descartd rapidamente tras intentos no muy convincentes. Por otra parte, las
discusiones se llevaban a cabo con la asociacion LBL en torno a la propuesta
de parejas del mismo sexo, hecha en 1984. El marco existente de una ley
disefada por el partido afectado supuso rédpidamente el guidn a seguir. Con-
siderando el grado de implicacion de las personas involucradas en las discu-
siones vy las acciones de presion que se adoptaron, no fue sorprendente que
esto llevara a la creaciéon de una ley totalmente nueva.

Ahora bien, intrinsecamente, la novedad no fue tal ya que la ley de parejas de
hecho supuso una copia de la ley del matrimonio excluyendo las consecuen-
cias de la filiaciéon. ;Qué llevé a los politicos vy a los grupos homosexuales a
acordar una ley que les estigmatizaria y, si bien, disminuiria la discriminacion
por un lado, simultdneamente, la aumentaria por otro? Dado que la redaccion
de la ley partié de la ley del matrimonio, la comparacion con el modelo hete-
rosexual es evidente. Y debido a que la redaccién principalmente especifica
estas diferencias, es decir, lo que no se les aplica a los homosexuales, subra-
ya la discriminacion.

El Estado danés con la intencion de equiparar los derechos entre parejas de
distinto y del mismo sexo ha adaptado el modelo heterosexual a la imagen
qgue el homosexual tiene en su mente: un tipo de relacién heterosexual sin
derechos de filiacion y procreacién, dado que estas parejas no podrian repro-
ducirse biolégicamente. Esto se hizo sabiendo que los homosexuales tenian
hijos, de anteriores matrimonios heterosexuales, de procreacion asistida mé-
dica y de otras maneras que, al no ser legales, han sido rechazadas.

8 Capitulos 7 a 12, de un total de 14.
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Pero en aquella época, en 1989, parecia la cosa mas realista que se podia
hacer. Las reflexiones llevadas a cabo en los cuatro anos que se necesitaron
para publicar el informe llevaron a unas pocas reformas concernientes a la
situacion legal de los homosexuales, referentes a los impuestos de las heren-
cias, la legislacion de antidiscriminacion, etc., y prepararon la ley que, mas o
menos, Unicamente les concedia un estatus.

En la encrucijada del juego politico

Lan incursiones concernientes a los homosexuales en la legislaciéon danesa fue-
ron dindmicas, en comparacion con otros paises, porque el pais es méas bien
pequeno y a menudo sus demandas son apoyadas por individuos de altas esferas
politicas. Erik Albaek, un analista politico danés, ve una ética liberal entre la clase
politica que llevé a considerar el sistema como “basado en la tolerancia, en la
libertad individual o en la igualdad de derechos”9. Cuando observamos las postu-
ras de miembros del parlamento de distintos partidos estéa claro que el deseo de
derogar la discriminaciéon estaba ampliamente extendido.

Sin embargo, la propuesta de ley no se hubiera planteado sin una estrategia
politica. La propuesta tuvo lugar en un contexto especial donde el gobierno
estaba formado por una coalicién que ya habia fracasado en un consenso de
ley en 1984. En 1988, el gobierno conservador todavia se oponia a la ley pero
algunos nuevos elementos hicieron que la aprobaciéon de la ley fuera posible.
AuUn asi, fue una tactica politica delicada la que ayudé a aprobarla.

Debido a la sociedad, que demandaba tolerancia y la primacia de la vida priva-
da, y debido al ideal de progresion que todavia estaba presente en la mente
de la esfera politica danesa, era imposible presentar el lema conservador. El
gobierno se opuso al proyecto de ley presentado, alegando principios técnicos

9 Albeek, Erik.- “Political Ethics and Public Policy: Homosexuals between Moral Dilemmas and
Political Considerations in Danish Parliamentary Debates'- Scandinavian Political Studies, vol.
26, n° 3, 1998, p. 247. Esto lo mantiene fuertemente con las mismas conclusiones que Rune
Halvorsen esté discutiendo en Noruega, cf. Halvorsen, Rune.- “The Ambiguity of Lesbian and
Gay Marriages. Change and Continuity in the Symbolic Order’- Journal of Homosexuality, n°®
35, 3/4, 1998, p. 207-231.

25



Familia berriak eta berdintasun printzipioa: eztabaida irekia /
Nuevas familias y principio de igualdad: un debate abierto

para mantener la unificacion™0. A pesar de ello, los miembros del Parlamento
estaban divididos entre el deseo de aprobar la ley (Partido Socialista, Liberales
radicales, Partido progresista) y el deseo de apoyar la coalicion en el poder. Sin
embargo, Erik Albaek sefnala como un elemento importante el hecho de que
la encuesta de voto entre los votantes de los partidos gobernantes mostré
una mayoria favorable el proyecto de ley. Puede que esas contradicciones
hayan llevado a los miembros del Parlamento a votar de acuerdo con distintas
posiciones, dependiendo de si querian apoyar al gobierno, satisfacer a los
votantes, o de acuerdo con sus creencias.

En conjunto, el proyecto de ley, aunque hubiera una gran oposicién al mas alto
nivel, estaba tan anclado en un proceso en desarrollo que se hubiera podido
aprobar incluso en un ambiente hostil.

ll. LA MAXIMA IGUALDAD EN LAS RELACIONES, DESPUES EL MATRI-
MONIO

Debemos partir del hecho de que los Paises Bajos no habfan comenzado el
proceso hacia la igualdad de los gays vy las lesbianas, a pesar de la existencia
de la ley de parejas danesa. Los Paises Bajos tenian un perfil social del mismo
tipo que Dinamarca, con progreso social, altos valores ideolégicos y un pode-
roso Estado de Bienestar. La sociedad, debido a su tipica construccién como
una organizacién multipartidista (con catdlicos, protestantes...), es conocida
por su tolerancia, una clase politica diversificada y una representativa asocia-
cion de Gays y Lesbianas (COC).

Desde un punto de vista politico, la diversidad social facilita la visibilidad de
las minorias que ocupan un lugar en el proceso social y en el respeto de las

10 El gobierno se opuso al proyecto de ley porque el partido conservador de la coalicion estaba
en contra, llevandole a votar en contra de su propia propuesta. Pero debido a que otros esta-
ban a favor, se abogo por argumentos técnicos frente a los morales que, de hecho, motivaban
el rechazo conservador. Como se ha dicho, estos argumentos no se podian mantener debido
a la concepcién de justicia y de derechos individuales que la mayoria de los daneses tenian.

De hecho, en los debates parecia que los argumentos comunitarios no los apoyaban desde
ambos lados. El gobierno opuso argumentos negativos como la proximidad con el matrimonio
y que Dinamarca no podia ser el primer pais en permitir que parejas del mismo sexo legali-
zaran su unién ya que supondria una quiebra en el derecho internacional de la familia. Vide
Albzek, Erik.- “Political Ethics ..." p. 253, para listas detalladas de los argumentos.

26



El estado y el orden sexual

identidades, porque ninguna identidad prima sobre las demas. A diferencia
del caso danés, si podemos ver la importancia del juego politico en la aproba-
cion de la ley holandesa. Se constata la primacia del sistema politico, ya que
la sociedad vy el sistema legal estan tan intimamente relacionados que existen
las posibilidades de que las demandas sociales sean escuchadas.

Ahora bien, con una fuerte organizacién en los sesenta, habiendo obtenido
grandes logros en medidas antidiscriminacion, el COC se convirtié en la vic-
tima de su éxito, perdiendo toda influencia en una sociedad cada vez mas
tolerante en la aceptacion hacia los gays y las lesbianas. No lograron avanzar
hacia nuevos temas y rechazaron especialmente el de la pareja, debido a di-
vergencias internas’.

Asi, la asociaciéon de gays y lesbianas no ha tenido un gran papel en el caso de
los Paises Bajos. El deseo de una la ley de parejas se ha impulsado por indivi-
duos concretos, fundamentalmente intelectuales gays (con la figura principal
de Henk Krol, director de la popular revista gay Gaykrant), y por discusiones
politicas apoyadas por los abogados que han construido una presiéon muy ima-
ginativa, dinamica y constante. Su objetivo consistia en abrir el matrimonio a
los homosexuales, enfrentdndose a las estructuras judiciales del Estado al so-
licitar acuerdos matrimoniales, considerando la ley de las parejas registradas,
aprobada en 1997 como un primer paso’2.

De hecho, los debates que condujeron a las propuestas de proyectos de ley,
o a la ley de Parejas Registradas, o la del Matrimonio méas adelante, comenza-
ron con una demanda de igualdad en un proceso legal de “pequenos pasos”
que probablemente tenga relacion con el éxito final. Asi, todas las areas de la
ley en la que habfa discriminaciones se fueron cubriendo para posibilitar un
matrimonio que finalmente supondria un simbolo, de una manera mas com-
pleta que Dinamarca, dado que la filiacion ha sido obtenida conjuntamente.

La ley de parejas registradas de 1997 no tuvo la misma significacién que la
danesa, aunque lleva el mismo nombre. Al mismo tiempo que se cred el pri-
mer estatuto legal para las parejas del mismo sexo, era aplicable también a

11 Chambon, Laurent.- Le sel de la démocratie : I'acces des minorités au pouvoir politique en
France et aux Pays-Bas.- Amsterdam : ASSR-Université dAmsterdam, 2002.- p. 151.

12 Digoix, Marie, Festy Patrick & Waaldijk Kees.- Same-sex couples and heteronormativity.- Po-
nencia presentada en la reunion anual de 2004 de la Population Association of America, Bos-
ton, April 1-3, 2004, p. 8-9.
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las parejas de distinto sexo, para prevenir toda posible discriminacién. A partir
de ahi, las politicas se dirigirian a equiparar el mayor nimero de areas legales
posible. Cuando la ley se aprobd se sabia que sbélo era una cuestion de tiempo
el que la apertura del matrimonio se produjera. De este modo, las parejas de
distinto sexo y las del mismo sexo podrian compartir el mismo estatus.

Estas dos leyes en si son sélo una parte del proceso legal para eliminar todas
las discriminaciones, hacia todo tipo de parejas, aunque cohabiten, estén re-
gistradas o casadas'3, dado que, de hecho, todas las politicas legales de los
Paises Bajos han intentado equiparar todos los derechos entre las parejas del
mismo sexo y de distinto sexo, en el campo de la cohabitacién, de las relacio-
nes registradas y del matrimonio, asi como entre estas tres modalidades.

El ultimo paso hacia la igualdad era el matrimonio. La base oficial de su pre-
sentacion fue la propuesta, en 1997 del comité Kortmann que fue designado
especificamente para estudiar la apertura del matrimonio mientras la ley de
las parejas registradas se estaba aprobando.

Politicamente se protegié con un acuerdo gubernamental cuando el grupo de
presion GayKrant logré que la propuesta del proyecto de ley se inscribiera en
el “programa de gobierno” de la coalicién gobernante antes de las elecciones.
Una vez inscrito, ello significd basicamente que no habia posibilidad de que
no se realizara’¥. Debido a la fuerte tradicidon de una sociedad con gran diver
sidad social, las decisiones politicas siempre se adoptan de esta manera. Asi,
se evitaron los debates publicos lo que supuso su ausencia en los circulos
homosexuales, sociales y politicos.

IV. LA POSTURA POLITICA FRANCESA DEL REPUBLICANISMO

Dinamarca y los Paises Bajos tienen una larga historia en la reflexion en torno
a los derechos de los homosexuales. Francia no la tenia cuando la idea de un
marco legal comenzd a aparecer a principios de los anos noventa. La prohi-
bicién contra la edad de las relaciones homosexuales no se suprimié hasta

13 Wiaaldijk, Kees.- “Small Change: How the Road to Same-sex Marriage Got Paved in The Ne-
therlands”- Wintemute, Robert Andenaes Mads (eds).- Legal Recognition of Same-Sex Part-
nerships: A Study of National, European and International Law.- Oxford: Hart Publishing, 2001,
p. 437-464.

14 Chambon, Laurent.- Le sel de la démocratie..., p. 152.
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1982 (gracias a la mayoria socialista que se acababa de elegir) y Francia estaba
bastante rezagada respecto de otros paises occidentales.

Auln asi, la ley danesa tuvo algun eco entre los circulos homosexuales y para
esa época la necesidad de una proteccién legal para las parejas comenzé a
emerger debido a las tragicas consecuencias de la epidemia de SIDA que
azoté especialmente a Francia. De hecho, desde 1990 a 1998, se presentaron
tres propuestas de proyecto de ley para poner fin al vacio legal en el que se
encontraban las parejas homosexuales, especialmente en caso de enferme-
dad o, aun peor, de muerte, de alguno de sus miembros. Por ejemplo, la
cohabitacion de dos personas del mismo sexo no se reconocia en ningun
campo juridico y se dejaba en manos de los miembros de la familia todos los
asuntos de la persona dependiente. La preocupacion era méxima en los circu-
los homosexuales y comenzaron a llegar a la clase politica, pero la sociedad
no estaba, ni mucho menos, preparada para aceptar un alto nivel de recono-
cimiento como pareja o matrimonio. Ello era asi porque simplemente no se
hablaba de la homosexualidad.

Las propuestas se movieron entre los politicos que tenfan una especial inten-
cion de promover una ley y los expertos a los que se acudia para encontrar una
solucién legal de los problemas materiales planteados por los circulos homo-
sexuales. El juego politico era inestable durante los anos en los que se elabo-
raron distintos proyectos y dado que el asunto se consideraba dificil, las con-
diciones no eran favorables al debate. Los partidos politicos, incluso en el ala
izquierda, no estaban motivados. Estos hechos se produjeron durante los anos
del ajetreado segundo mandato de presidente socialista Francois Mitterrand,
quien tuvo que hacer frente a la derrota en las elecciones parlamentarias con
una mayoria conservadora en el poder, y durante el primer mandato del presi-
dente conservador Jacques Chirac, quien tuvo que afrontar exactamente lo
mismo, en el lado politicamente opuesto. De esta manera, cuando la izquierda
volvié al poder en 1997 los conservadores habian dirigido los asuntos internos
del Estado desde 1993 y habia una oposicion tan fuerte, desde la derecha,
que ninguna propuesta se hubiera podido aprobar. Ello es obvio a la luz de las
dificultades y de las controversias que surgieron en el momento en que la ley
finalmente se debatid y se aprobd (el texto principal se reconsiderd desde mayo
de 1998 hasta octubre de 1999 -con un episodio miserable, en octubre de 1998,
cuando la propuesta de proyecto de ley no se aceptd para el debate después
de que la izquierda desertara de la Asamblea debido a que era fin de semana-).
AUn asi, la ley la han apoyado los partidos de izquierdas y nadie més. Los altos
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grados de humanismo que estaban presentes en las fuerzas conservadoras de
otros paises faltaban en los representantes politicos franceses, con escasas
excepciones, principalmente entre las parlamentarias.

Aunque los debates en torno a la ley empezaron en Francia bastante después
qgue los de Dinamarca y los Paises Bajos, la diferencia sustancial entre los
tres procesos nacionales es que la homosexualidad se dejé a un lado en los
debates franceses en una situacion paraddjica en la que se estaba todavia al
principio del proyecto y la mayoria de las propuestas las redactaron y las apo-
yaron los homosexuales.

En relacién con ello, se evocaron dos razones principales, con mayor o menor
justificacién y veracidad. Desde el punto de vista estratégico de los que pro-
movieron la ley para que tuviera éxito, se decidié que la ley deberia abrirse a
los heterosexuales (la primera propuesta y algunas otras posteriores también
se referfan a hermanos y relaciones “no sexuales”). Por consiguiente, los de-
bates se plantearon sobre lo que les podria encajar a los heterosexuales que
rechazaban el matrimonio. Se presenté como una ley que ofreceria, a todos
los partidos que querian compartir algunos intereses, un marco legal que no
competiria con la ley de la familia, es decir, que se alejaria suficientemente del
matrimonio existente para parejas de distinto sexo.

Desde un punto de vista politico, se puso énfasis en una ley que incluiria pa-
rejas de distinto sexo para mantener el idealismo republicano de la sociedad
francesa. Desde el principio, incluso en 1991, el proyecto CUS se abri6 a he-
terosexuales como mencioné Jean-Pierre Michel, quien mas tarde elaboraria
un pacto civil de solidaridad: “El grupo de trabajo y nosotros deseabamos que
este proyecto no se dirigiera Unicamente a homosexuales, como es el caso
de los paises del norte de Europa, porque nos oponemos a la idea de que la
Republica Francesa pueda elaborar un texto para una comunidad concreta’®”

En la misma légica, en el otro extremo representado por las fuerzas conser-
vadoras, aunque también por algunas progresistas, habia un gran miedo a la
apertura del matrimonio a los homosexuales. En la época en que en Francia

15 “le groupe de travail et nous-mémes avons désiré que ce projet ne soit pas destiné aux
homosexuels simplement, comme c’est le cas dans les pays d'Europe du Nord, parce que
nous étions opposés a l'idée que la République francaise plt faire un texte pour une certaine
communauté” in Théry, Iréne & Michel, Jean-Pierre.- «Concubinage ou union sui generis : le
statut et les droits».- Le Banquet, n°12-13, septembre-octobre, 1998, p. 24.
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se debatian distintas formas de ley, abrir el matrimonio a parejas del mismo
sexo era impensable’s.

Tratando de evitar el tema homosexual, se puso el énfasis en los cambios de
la sociedad que llevaban al declive del matrimonio y al aumento de la cohabi-
tacion. Reconocer un Unico estatus a ambos (parejas de distinto sexo que no
querian casarse y parejas del mismo sexo que no se podian casar) suponia
una ley que no se completaria con el matrimonio, con el objetivo de atraer a
aquellos que lo rechazaban.

Abordando el tema desde el rechazo a la discriminacion, los Paises Bajos lo
afrontaron de distinta manera. No querian discriminar las parejas de distinto
sexo creando un estatus que Unicamente seria accesible para parejas del mis-
Mo sexo (parejas registradas), pero, tres anos después, se reconocié un estatus
que Unicamente era accesible para las parejas de distinto sexo (matrimonio).

Una de las particularidades del caso francés reside en que las propuestas de
proyecto de ley habian generado un debate publico que no llegd a los me-
dios de comunicacién populares, sino que entré también en la vanguardia, en
el campo de los expertos académicos. Estas discusiones, en algunos casos
apasionantes, habian rescatado una amplia gama de argumentos sacados de
diferentes areas de investigacion (Psicologia, Antropologia, Sociologia, etc.),
que repercutieron en los ambientes politico e intelectual franceses, alimen-
tando el pensamiento cientifico y dibujando el clima intelectual.

V. DEMOCRACIA EN PROGRESO

¢Coémo interpretar la diversidad de opciones entre los tres paises? Dinamarca y
los Paises Bajos adoptaron la opcidn de inscribir las relaciones entre miembros
del mismo sexo en su sistema de derecho familiar, lo que no es el caso de Fran-
cia. Las legislaciones de los paises del norte tras aprobar estas leyes originales
continuaron el camino hacia los derechos de los padres v la filiacion. Crearon de-
rechos que ahora se pueden solicitar en otros lugares debido a que ya existen.

Dinamarca ha sido el pais que realmente ha estudiado la homosexualidad
mientras elegia su opcién y ha colaborado con los representantes de gays y

16 Vide el Unico punto de vista opuesto de Eric Fassin (Fassin, Eric.- “Ouvrir le mariage aux ho-
mosexuels’- Le Monde diplomatique, n° juin, 1998, p. 22.)
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lesbianas. Tal vez sea por eso por lo que pudieron hacer frente a la creacion
de una ley para homosexuales Unicamente como oposicion a los paises que,
como Francia, no sélo apenas se atrevié a discutir la homosexualidad, sino
que mas bien abogd por un principio anti-comunitario.

La decisién danesa fue motivada por preocupaciones antidiscriminatorias
pero se alzaron voces para resaltar que el crear esa ley especifica, Unicamen-
te reducia una discriminacion creando otra. Por otro lado, se ha contemplado
como un instrumento sélido para ofrecer una visién de la homosexualidad
como algo normal dentro de la diversidad, si bien existen limitaciones. Asi
fue indicado en Canadé por el primer ministro Paul Martin (“separados pero
iguales no es completamente igual”) y también en Suecia por Hans Ytteberg,
el defensor del pueblo contra la discriminacién por razones de orientacién
sexual, subrayando que el reconocimiento de la igualdad en dignidad no ha
conllevado igualdad de derechos'. Si bien el efecto pionero danés pudo su-
poner cierto descontento, en 1989, tuvieron que reflexionar en torno a una
situacion completamente nueva, 1o que, en si mismo, SUPUSO uN gran paso
en los derechos para los homosexuales.

Pocos anos después, pero més tarde que Noruega, Suecia e Islandia, los Pai-
ses Bajos han optado por no discriminar de ninguna manera adoptando una
ley que incluiria también parejas de distintos sexos, haciendo implicita la di-
ferencia con el matrimonio y dejando la cuestién abierta. Por otra parte, la
comunidad homosexual nunca ha demandado crear un marco especial para
los homosexuales, contando con una débil representacion de sus organiza-
ciones. Ningun proyecto se ha llevado a cabo como tal principalmente porque
la demanda de acceso al matrimonio vino de iniciativas individuales por parte
de personas que estaban bien integradas en la sociedad en su mas alto nivel
(politico, cultural y académico) y estaban solicitando una igualdad real que
intuian que conseguirian.

La originalidad de la ley francesa es el resultado de una estrategia complicada.
Si bien en ultima instancia puede reflejarse la homofobia en un nivel mas o
menos alto en todas las esferas politicas, asi como en la social, fue imposible
entonces —y tal vez aun lo es hoy- lograr un compromiso entre los intereses
diversos respecto del derecho de familia. El debate principal giraba en torno

17" Ytterberg, Hans.- “All Human Beings are Equal, but Some are More Equal than Others'- Boele-
Woelki, Katharina & Fuchs, Angelika.- (eds) Legal recognition of same-sex couples in Europe.-
Antwerp/Oxford/New York, 2003.- p. 1-9
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a parejas que querian que la ley reconociese un menor compromiso que el
matrimonio, si bien supuso un punto de comienzo en el reconocimiento de
los homosexuales. Naturalmente, la diversidad de visiones respecto de la ley
es enorme v la ley tiene distinto significado para los homosexuales que no
tienen otra opcién para obtener proteccién para su pareja.

Por tanto, en Francia, la existencia de una ley restringida a los derechos tradicio-
nalmente vinculados a la pareja permitié¢ el debate sobre la apertura del matri-
monio, en un primer nivel. Pero a la luz de lo que sucedi6 en los Paises Bajos y
ahora en Bélgica, la ley de las parejas registradas puede resultar tan perjudicial
como el pacto civil de solidaridad, segun senala el defensor del pueblo sueco
contra la discriminacién por razones de orientacion sexual, que ha comenzado
un proceso legislativo, en noviembre de 2003, para abrir el matrimonio.

En un nivel mas ideoldgico no podemos cuestionar la voluntad politica de
encuadre, incluso de limitacion, de los homosexuales en un modelo basico
de pareja que no es, y asi ha sido demostrado por encuestas socioldgicas, el
acuerdo de vida mas popular entre los homosexuales. Los politicos rara vez
inventan e innovan, pero no podemos ignorar el hecho de que hay tension
entre el modelo de varios companeros, el marco de no cohabitar, la red de
amistad, u otras relaciones exclusivas 0 no exclusivas, desarrolladas como
relaciones homosexuales en diversas condiciones histéricas, por un lado, vy el
modelo de pareja, por otro, que existe en los debates de los circulos homo-
sexuales y que no habria correspondido al Estado decidir. Ningln Estado es-
taba o estd en disposicién de reflexionar sobre la igualdad con leyes distintas
a las existentes, siendo el principal objetivo, con mayor o menor objetividad,
la reduccion de la distancia entre los estatus. El objetivo Ultimo de la légica
antidiscriminatoria deberia haber sido la apertura del matrimonio, aunque sea
un asunto complicado.

Auln asi es una decision politica ajustarse al modelo heterosexual mientras
no se reconozcan todos los “derechos heterosexuales” a los homosexuales,
creando asi una jerarquia de la sexualidad, a pesar de que en los discursos
antidiscriminatorias se defienda lo contrario. Si miramos ahora hacia otros
paises europeos, en un breve repaso de los hechos méas destacados de las
leyes sobre uniones de parejas del mismo sexo, debemos subrayar que aun-
que los Estados nordicos han reconocido los derechos de los homosexuales
como iguales a los de los heterosexuales (Suecia ha creado el primer defen-
sor del pueblo contra la discriminacion por orientacién sexual), mantuvieron

88



Familia berriak eta berdintasun printzipioa: eztabaida irekia /
Nuevas familias y principio de igualdad: un debate abierto

la diferencia teniendo al principio leyes muy incompletas en lo que se refiere
a la igualdad.

Probablemente Suecia haya sido alcanzada por una falta de tiempo debido a
la precipitacién danesa ya que, en 1987 ellos decidieron adoptar una ley de
cohabitacién y luego abrieron la adopcién completa en 2004 y ahora se vuelve
hacia el matrimonio, en procesos legislativos lentos pero constantes. No es
sorprendente que Bélgica, que abrié el matrimonio mas tarde, haya ido mas
lejos adoptando una ley abierta a las relaciones familiares denominada “loi de
Cohabitation Légale’ mientras que Francia todavia estad pensando mejorar su
pacto civil de solidaridad para prevenir la apertura del matrimonio. En otro nivel,
Suecia, y en menor medida Noruega, estan ofreciendo leyes de cohabitacion
que estdn mucho mas cerca de su nivel de proteccién del pacto civil de solida-
ridad que las parejas registradas. Destacando la originalidad de la ley noruega,
frente a la mas tradicional sueca, la principal diferencia es la obligacion de re-
gistrarse en Francia, mientras las leyes escandinavas se aplican por defecto.

VI. MATRIMONIO, FILIACION Y EL ORDEN SIMBOLICO: CUESTIONES
IDEOLOGICAS SOBRE LA DISCRIMINACION, LA HOMOSEXUALI-
DADY LA FAMILIA

“No existe ninguna conexion universal entre el sexo, el amor y el matrimo-
nio; esas conexiones se construyen socialmente”18

1. ¢Por qué matrimonio?

Hace maéas de quince anos que se aprobd la ley de las parejas de hecho en
Dinamarca. En los once paises que han legislado en la materia, tres han op-
tado por el matrimonio. Muchos maés estan solicitando el acceso a esta ley
Unica. Suecia inicié un proceso legislativo en 2003 y Francia comenzdé con una
demanda privada de dos individuos en 2004. El salto mas espectacular lo ha
dado Espana ya que aprobdé el matrimonio y la adopcién, simultdneamente en
2005, después de tener distintas leyes autonémicas que cubrian derechos
especificos. No comentaré ni el caso canadiense ni el caso Massachussets,

18 Plummer, Ken.- “Men in love: Observations on male homosexual couples’- Corbin, Marie.-
The Couple.- Hardmonsworth: Penguin, 1978, p. 187
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debido a la diferencia de los sistemas juridicos, aunque las aspiraciones sim-
bolicas y sociales, y también la voluntad politica, son afines.

Anteriormente me he centrado en Dinamarca porque, al haber optado por introdu-
cir las parejas de hecho en 1989, supuso un modelo para otros paises. Indepen-
dientemente de la opcidn elegida, la cuestion resulta interesante porque Dinamar
ca demostrd que era posible. No obstante, cada pais abordd cuestiones distintas
para elegir en qué forma se adaptaba mejor a su sociedad y a su sistema legal.
Cuando los Paises Bajos permitieron el matrimonio, se produjo un cambio porque
era un paso importante hacia la igualdad y porque abria el debate del tema simbdé-
lico. Llevé a los paises a reflexionar, o por lo menos a comenzar una reflexion, no
Unicamente en torno a la igualdad de los ciudadanos en la sociedad, sino también
sobre cudl era el significado social y juridico del matrimonio y de la familia.

El matrimonio, en un principio dificlmente reconocible, ahora resulta acce-
sible porque su significado ha cambiado con los anos. El matrimonio se ha
organizado fundamentalmente para controlar las propiedades patrimoniales
mediante la uniéon vy la filiacion legal. Hasta finales de los sesenta, la procrea-
cion fue un elemento no negociable de la vida matrimonial y un elemento a
evitar por el soltero. Con la revolucién anticonceptiva, la sexualidad se desco-
necté del matrimonio y de la maternidad.

Mientras tanto, la independencia econémica adquirida por las mujeres en otros
terrenos flexibilizé los lazos familiares, y los cambios sociales llevaron al matri-
monio a ser un acuerdo de vida entre diferentes. Por ejemplo, los paises noérdi-
cos consiguieron bastante pronto un sistema de derechos individuales sociales,
dando total independencia individual para lograr la igualdad siendo pareja o no.

Las tasas de convivencia subieron tanto como los nacimientos fuera del ma-
trimonio. Las formas de familia se extendieron a los padres de familia sol-
teros, a las familias recompuestas, etc. Las leyes que regulaban la filiacion
comenzaron a extenderse a las parejas que no estaban casadas, por lo que el
matrimonio era la manera mas facil de organizarse, pero no la Unica.

Por qué importa el matrimonio

Al matrimonio se accede mediante una ley que reconoce el derecho a tener
una relacion como pareja, de forma simbdélica pero también practica. Todos
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los individuos tienen el derecho de casarse o no, sea cuél sea su nivel de
significacion actual.

¢Qué aporta el Estado a los lazos familiares y cudles son las expectativas
sociales? En general, el matrimonio y las leyes de familia suponen un control
pero también una protecciéon estatal cuando una relacion se convierte en un
asunto publico. Estar casado significa derechos y obligaciones y que, en cier
to modo, el Estado interfiera en su intimidad en ciertos supuestos. Ademas
del poder simbdlico, de caracter esencial, la proteccion publica se dirige ba-
sicamente en el supuesto de que haya conflictos. Precisamente por ello, las
personas no suelen fijarse inicialmente en estas cuestiones. La mayoria de
las demandas sociales en relacién con la proteccion publica del matrimonio se
dirigen a ser capaces de designar o de elegir quién va a cuidar de ellos, quién
va a apovarlos en caso de problemas, quién tendra el derecho de heredar, etc.
Ademas, quieren que la relaciéon con sus hijos se rija por reglas.

Las modalidades fiscales y de otra indole varian de pais a pais y, en general,
los derechos en relacién con ellas no se demandan como derechos funda-
mentales sino como secundarios. Aln asi, los homosexuales son como los
heterosexuales, tienen parejas y quieren compartir los mismos derechos. El
matrimonio ofrece todo eso en un Unico acto.

2. Los mejores intereses del niiio y el orden simbélico

Cuando la filiacion importa

Si el matrimonio se convierte en la organizacién de una relacion privada, también
significa resolver los asuntos relacionados con los hijos. Dado que lo que moti-
Vo las leyes de parejas del mismo sexo no fue la loégica del derecho de familia,
sino de la no discriminacién, en un principio, no se abordé el tema de los hijos.
No obstante, abordar tratamientos injustos relacionados con la situacion de las
parejas estaba llevando inevitablemente a la cuestiéon de la paternidad, porque
los individuos no estan desconectados de las caracteristicas sociales. Islandia, el
Ultimo de los cuatro paises escandinavos en adoptar una ley, seis anos después
de Dinamarca, no pudo evitar el debate y concedid derechos a los hijos de un
miembro de la pareja. Progresivamente, los otros paises nérdicos enmendaron
sus leyes y todas ellas incluyeron derechos de custodia y derechos de adopcion
hacia los hijos de un miembro de la pareja. En estos casos, los derechos de los
hijos los regulan leyes especificas, diferentes de la del matrimonio. Esto explica
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la posibilidad de abordar facilmente las cuestiones relacionadas con el matrimo-
nio, sin dirigir las reflexiones hacia la filiacion y la paternidad.

Por tanto, en un primer momento, los Estados evitaron vincular los derechos
de los padres con las leyes de las parejas del mismo sexo. Existia una con-
sideracion de una supuesta ley natural, reflejada en todos los paises durante
los debates de las leyes de parejas o de matrimonio, de que dos personas del
mismo sexo no podian ser padres. Nunca se habia cuestionado que ya podian
serlo, porgue entonces se aplicarian las leyes existentes. Tampoco que quisie-
ran ser padres, lo que las leyes existentes no permitian.

Este esquema de pensamiento se da en todos los Estados desde que los pai-
Ses europeos y no europeos permitieron la adopcién para parejas del mismo
sexo, desde que la procreacién por asistencia médica esta permitida en algu-
nos paises europeos, etc. En todo caso, la cuestién tiene que hacer frente
a consideraciones internacionales que se dejaron a un lado en los primeros
debates.

Tampoco se ha tenido en cuenta la evolucién social en la que la posicién de
los homosexuales en la sociedad se ha mejorado especialmente a través de
la creacion de leyes de parejas de hecho. En otras palabras, en un principio no
se contdé con el éxito de la integracidon homosexual en la sociedad, defendida a
través de dichas leyes, ni tampoco con el hecho y el deseo de los homosexua-
les de ser o querer ser padres.

Pero, indudablemente, detrés de la promulgacion de las leyes de parejas de
hecho, el espectro de la filiacién estaba presente. Evitado en todas las leyes
originales, excepto en los Paises Bajos, en todos los debates principales y
secundarios, el objetivo (oculto) ultimo era conceder derechos a las parejas
del mismo sexo sin darles los derechos de paternidad. ¢ Por qué? Fundamen-
talmente, la privacidad que se aplicaba a las relaciones sexuales no se abrid
en la mente del legislador para la filiacién y la paternidad, considerados un
asunto social. En todos los paises se manej6 un concepto relativo a los inte-
reses preferentes de los hijos y al orden simbdlico para evitar el enlace entre
las leyes de las parejas de hecho y la paternidad.

37



Familia berriak eta berdintasun printzipioa: eztabaida irekia /
Nuevas familias y principio de igualdad: un debate abierto

Bajo la suposicion, no comprobada'®, de que un nifo se criaba mejor por un
hombre y una mujer (mientras no se cuestionaba la posibilidad de adopciones
simples), el concepto del mejor interés para el nino llevd a los paises nérdicos
a dejar a un lado la introduccién de los derechos de paternidad. No obstante,
pronto se cambié de opinién, por lo menos respecto de los ninos que va
habian nacido. Primero Islandia, después Dinamarca, vy luego los demas pai-
ses, dieron derechos de custodia y después de adopcion hacia el hijo de un
miembro de la pareja. Aqui el fundamento no residié en pruebas cientificas,
sino en la necesidad de hacer frente a situaciones reales concretas. Hubo
una reconsideracioén, totalmente distinta, del mejor interés del nifo (para que
tuviera padres carinosos al margen de su sexo). Llevando su légica hasta el
final, en 2003, Suecia, tras realizar una encuesta sobre la condicién del niho
en familias homosexuales, abrié la adopcion, incluyendo la adopcién interna-
cional, para las parejas del mismo sexo vy, en 2005, legalizé la procreacién por
asistencia médica para lesbianas, yendo mas lejos que los Paises Bajos, que
Unicamente habian autorizado la adopcion interna.

Vuelve a aparecer el orden simbdlico

Es el debate francés sobre el pacto civil de solidaridad donde realmente pode-
mos comprender algunos objetivos y razones que llevaron a la situacién descrita.
El orden simbdlico aparecio en los debates franceses, tal vez debido a una fuerte
tradicion intelectual (argumentos que apelaban al trabajo antropolégico de Levi-
Strauss), y también debido al debate simultaneo de la ley de igualdad (igualdad
en el acceso de las mujeres al Parlamento). Todo ello llevé a discutir la importancia
de una sociedad basada en la diferencia de sexos, simbolizada a lo largo de los
anos por la unién del matrimonio. El lazo con la filiaciéon era que “el matrimonio
es la institucion donde se ha articulado la diferencia de sexos a través de las
generaciones 20, El principal argumento contra el acceso de las parejas del mis-
Mo Sexo era que crear una ley de las parejas de hecho amenazaba ese orden
simbdlico necesario socialmente para la reproducciéon. Ahi reside la propuesta

19 Antes de los suecos, los politicos europeos no pensaron en acudir a los investigadores ame-
ricanos que habian dirigido muchos estudios que evidenciaban que no se mostraba ninguna
diferencia entre nifos criados en familias con miembros de distinto sexo o en familias del
mismo Sexo.

20 Fassin, Eric & Feher, Michel.- “Parité et Pacs : anatomie politique d'un rapport’- Borillo, Daniel
& Fassin, Eric (eds) .- Au-dela du Pacs.- Paris : PUF , 1999, p. 31., citando Irene Théry, Théry,
Iréne.- «Le contrat d'union sociale en question».- Esprit, n°236, Octobre, 1997 p. 159-187.
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de cenirse a una proteccion de la cohabitacién, ya que se aplica a una situacion
existente, que no cuestionaria la tradicional visién de la pareja heterosexual como
el pilar de la sociedad. Pero tampoco cuestionaria la naturaleza de la paternidad
como un hecho més social que natural.

La ambigliedad de esta consideraciéon se aprecia quizd méas en el caso francés,
donde se niega el estatus pero se reconoce la homosexualidad. Sin embargo, es-
tamos lejos de un reconocimiento juridico de la homosexualidad que influiria en el
significado de la ciudadania. Los homosexuales no son considerados como igua-
les sino que Unicamente se les concede la ratificacion de una préactica de hecho.

La funcién de la pareja, sino la pareja en si, no se aborda desde su nivel ideo-
l6gico. Una vez mas, los Estados esperaran a que cambien las costumbres
para que la ley reconozca mas derechos, a pesar de sus declaraciones anti-
discriminatorias?!. Basandose en este gran debate, los investigadores de las
ciencias sociales han demostrado que esta vision esencialista de la sociedad
es mas politica que antropolégica. Habiéndose descartado todos los argu-
mentos falsos, las posiciones se mantienen. Mientras otros paises permiten
el matrimonio, suscitando estas cuestiones, los politicos franceses todavia
prefieren apelar a la consolidacién del pacto civil de solidaridad para mejorar
los derechos hacia el estatus simbdlico que se evita otorgar.

En este particular debate sobre la igualdad y el pacto civil de solidaridad, las
contradicciones observadas en los argumentos utilizados, en un caso u otro,
muestran, como Eric Fassin y Michel Feher senalaron, que: “hay una necesidad
de hacer un analisis de las normas que organizan la sociedad como efecto de
una regulacion concreta, definida historica y socialmente, y no como expresion
de un hecho natural o invariable culturalmente?2”. Todas las leyes se aprobaron
gracias a una gran voluntad politica de las fuerzas progresistas y con la oposi-
cion de los conservadores. Pasados méas de quince anos desde que se promul-
g6 la primera ley en Dinamarca, la sociedad no se ha derrumbado.

21 El camino canadiense en este punto es bastante sorprendente, dado que el primer ministro
Paul Martin apela no soélo a la reflexion en torno a las minorias sino también al orgullo como
pais: “Nosotros al proteger los derechos de las minorias, protegemos nuestra naturaleza mul-
ticultural. Estamos reforzando el valor de Canada. Estamos diciendo, orgullosos y estoicos,
que defender los derechos -no sdlo los que nos corresponden, no sdlo los que todos aprue-
ban, sino todos los derechos fundamentales- es el alma de lo que significa ser canadiense;
palabras del primer ministro Paul Martin en el proyecto de ley C-38 (Ley del Matrimonio Civil),
del 16 de febrero de 2005.

22 Fassin, Eric & Feher, Michel, idem, p. 43.
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Matrimonio entre personas del mismo sexo.
Reflexiones al hilo de la Ley 13/2005*

1.- INTRODUCCION

En virtud de la Ley 13/2005, de 1 de julio, pueden contraer matrimonio
entre si las personas del mismo sexo. Puede decirse, por tanto, que entre
nosotros, como en Holanda, Bélgica, Canada, Sudafrica, Noruega y Suecia
la diversidad sexual ha dejado de ser una nota caracteristica o definitoria
de la instituciéon matrimonial?3.

Formalmente, la reforma se ha realizado incluyendo un segundo parrafo
en el articulo 44 del Cédigo Civil; de manera que si en este precepto an-
tes sélo se senalaba que: El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo, ahora se anade:
El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos con-
trayentes sean del mismo o diferente sexo.

23

En los ultimos tiempos, he participado en diferentes foros abordando el tema del matrimonio
de las personas del mismo sexo, pero fue al hilo de mi intervencion, en julio de 2005, en el
Curso de Verano sobre Nuevas familias organizado por la UPV/EHU en colaboracion con la
institucion del Ararteko, cuando se perfilaron de manera mas acabada mis ideas al respecto.
Este articulo responde a aquella participaciéon y sélo se ha realizado alguna muy puntual actua-
lizacion de datos. Sin embargo, como poco después acepté la solicitud de la revista Orienta-
ciones para escribir sobre la cuestion y también tiene secuela escrita mi participacion en las
Jornadas organizadas por la Facultad de Farmacia de la UPV/EHU a lo largo de la primavera
de 2006, conviene advertir de la existencia de diversos textos publicados que en lo sustancial
coinciden. Asimismo buena parte de la reflexiones que aqui se realizan se encuentran en "El
matrimonio hoy: sus perfiles juridicos ad intray ad extra’, Teoria y Derecho. Revista de Pensa-
miento Juridico, 2, 2007, pp. 6 ss.

También pueden contraer matrimonio las personas del mismo sexo en los estados norte-
americanos de Massachussets, lowa, Connecticut y Vermont. El pionero fue Massachussets
al hilo de la sentencia de la Supreme Judicial Court de, Hillary Goodridge and others v. De-
partament of Public Health, de 18 de noviembre de 2003, que establecié que era contrario a
la Constitucion del mencionado Estado el negar a las parejas homosexuales los efectos deri-
vados del matrimonio. Sin embargo, actuaciones legislativas posteriores, en primer lugar de
indole federal y posteriormente de los Estados federados, han determinado que en la mayoria
de los Estados de la Unién no se reconozcan los matrimonios entre personas del mismo sexo
(vid. JACKSON, 2006, que en esas fechas se referia a los matrimonio celebrados en Massa-
chussets).
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Esta sistematica ha sido criticada viendo en ella una diferenciacién innecesa-
ria y considerando que carece de sentido mantener ya la referencia al hom-
brey a la mujer?4. Es cierto que da la impresién de que la posibilidad de con-
traer matrimonio entre personas del mismo sexo se refleja legislativamente
como una especie de anadido al modelo tradicional, el matrimonio entre
hombre y mujer. Pero puede que la opcién formal del legislador tenga una
justificacién o, cuando menos, una motivacion: mantener una continuidad
con los términos que, a propdsito del matrimonio, se utilizan en la Constitu-
cion y rechazar una determinada inteligencia de los mismos. En el articulo
32.1 CE se establece que El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridicay, como luego veremos, la mencion a
ambos sexos se ha erigido en argumento de que la diversidad sexual es una
exigencia constitucional. Pues bien, no es descartable que, manteniendo en
el Codigo casi los mismos términos que la Constitucién, pretenda hacerse
patente que los mismos se tienen bien presentes, pero que no impiden el
acceso al matrimonio a las personas del mismo sexo.

.- Ademéas del cambio del articulo 44 CC, se han producido modificaciones
en otros preceptos. En algunos casos los cambios sélo afectan al matri-
monio, por cuanto se refieren estrictamente a la pareja, y consisten en la
sustitucién de marido y mujer por conyuges (arts. 66, 67 637 1323, 1344,
1348, 1351, 1361, 1365, 1404, 1458 CC). En otros, sin embargo, la modi-
ficacioén tiene que ver con la filiacion y es de desigual calado: en sede de
patria potestad se sustituye la palabra padres por progenitores (arts. 154,
160 CC) o padre, madre o ambos por uno o ambos de los que ejerzan la
patria potestad (art. 164 CC); en materia de adopcion se especifica que
tras el matrimonio se puede adoptar a los hijos adoptados con anterioridad
por el consorte (art. 175.4 CC), se sustituye familia paterna o materna por
familia del progenitor (art. 175.2 CC) y se suprime el requisito de la diferen-
cia de sexo entre el progenitor legalmente determinado y el adoptante a
efectos de que tras la adopcién puedan subsistir los vinculos con la familia
de aquél; y en tema de Registro Civil se sustituye en varios preceptos pa-
dres por progenitores (arts. 46 Il y 53 LRC) v filiacion paterna por filiacion
paterna y materna (art. 48 CC).

La modificacién legal por lo tanto no se ha limitado al matrimonio sino que
ha afectado a la filiacion. Es cierto que la incidencia sobre la adopcion se

24 GARCIA RUBIO,"La modificacion’ p. 1.123.

46



Matrimonio entre personas del mismo sexo.
Reflexiones al hilo de la Ley 13/2005

producia en buena medida de manera automatica porque al posibilitar el
matrimonio entre personas del mismo sexo se configuraba ya el supuesto
de hecho de la adopcién por més de una persona del articulo 175.4 CC:
que se tratara de cényuges. En parte lo que se ha hecho es una adaptaciéon
terminolégica a esa situacion. Pero ademas, y como ya hemos visto, se
han introducido modificaciones en el régimen de la adopcién y asi ahora,
cosa gue antes no se hacia, se especifica que se puede adoptar al hijo
adoptado antes del matrimonio por el conyuge.

A la vista de como se desarroll6 el iter legislativo, parece claro que se
pretendid que la atencion quedara centrada en la cuestion del matrimonio
-para lo que se contaba con un importante respaldo popular y un tanto
apartada del tema de la filiacion adoptiva -cuestién ésta que se considera-
ba mas polémica-. Pero lo cierto es que, como ocurre a menudo cuando se
hacen retoques apresurados en las instituciones sin una visién general de
las mismas, el resultado puede ser muy mejorable. No me detendré aqui
en los varios problemas interpretativos que la reforma plantea en relacion
con la adopcién y el matrimonio, ni tampoco en si la adopciéon es el cami-
no idéneo para establecer una relacion de filiacion respecto de la pareja
femenina -sea conyuge o no- de una mujer embarazada25, y ello porque el
propoésito de estas lineas es hablar del matrimonio.

[I1.-El convertir en objeto exclusivo de atencion el matrimonio no es sino con-
crecién de la idea de que hoy matrimonio vy filiacién son dos realidades
juridicamente independientes. En la Ley 13/2005 han recibido tratamiento
legislativo conjunto, pero lo cierto es que, y mas tarde se insistira en ello,
podrian haber tenido una consideracion distinta: podria, por ejemplo, ha-
berse abierto el matrimonio a las parejas homosexuales y no haberse posi-
bilitado en tal caso el establecimiento de una relacion de filiacién respecto
de los dos conyuges.Y es que, al margen del juicio que ello hubiera podido
merecer, lo que aqui quiere ponerse de manifiesto es que hoy el nucleo
del estatuto matrimonial atane fundamentalmente a la relacion de pareja.

La separacion entre filiacion y matrimonio, que comienza cuando en el
plano juridico se desvincula matrimonio y prole -ésta no se encuentra en
la esencia o elementos definidores de aquélla-, es finalmente un efecto in-
evitable del igual tratamiento de los hijos con independencia de su origen
matrimonial o extramatrimonial.

25 Sobre estas cuestiones, HUALDE, 2006, pp. 269 ss. y especialmente 292.
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De hecho, en nuestro ordenamiento, y en tema de filiacion, los Unicos pun-
tos de conexién con el matrimonio se encuentran en las normas para de-
terminar la filiacion matrimonial (para establecer en caso de matrimonio, y
en la filiacidon por naturaleza, quién es padre y madre para el Derecho: arts.
115 ss. CC) y en la repetidamente aludida posibilidad de la adopcion por
mas de una persona reconocida a los cényuges en el art. 175.4 CC -y que,
como hemos visto, se reconoce también a la pareja estable de hombre vy
mujer-. Si en un sentido amplio pueden contemplarse estos extremos en
perspectiva de efectos del matrimonio, ello no debe convertirse en argu-
mento para descartar que pueda hablarse de matrimonio si el legislador
entendiera que no debe determinarse la filiaciéon respecto de dos personas
del mismo sexo o que algunas reglas para su determinacién o estableci-
miento han de diferir (ahora, un ejemplo claro de esto se encuentran en
la circunscripcion de la presuncion de paternidad marital ex art. 116 CC al
matrimonio de hombre y mujer).

Ha de reconocerse, sin embargo, que actuaciones legislativas como la pre-
sente -donde temas relativos a la filiacion resultan abordados a propésito
de matrimonio- no contribuyen precisamente a asentar la idea de separa-
cion en la que aqui se insiste.

IV.-En general, en el debate -juridico y extrajuridico- en torno a la extension
del matrimonio a las parejas homosexuales, uno de los aspectos centrales
de la discusién ha sido el modo en el que ello afecta a los perfiles del ma-
trimonio, considerdndose, desde posturas contrarias a tal extension, que
con ello se subvertiria la institucion. Si este hubiera sido entre nosotros
el Unico plano del debate, una aproximacion a la nueva situacién tendria
mucho de mirada al pasado, aunque éste sea muy reciente; y ello porque
cualquier reflexién y valoracion sobre el eventual cambio operado en la
institucion matrimonial no podria obviar el dato de que el legislador ya ha
decidido que las personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio.
Sin embargo, en el caso espanol el asunto tiene un particular tinte consti-
tucional cuya real intensidad va a ser finalmente determinada por el Tribu-
nal Constitucional. Este particular tinte constitucional se debe a que, como
ya se ha visto, en el articulo 32 | CE se reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad juridica. Como garanti-
zandose el derecho al matrimonio se estd garantizando al mismo tiempo
la institucion matrimonial, se ha defendido que la Ley 13/2005 vulneraria el
mencionado precepto al modificar el concepto constitucional de matrimo-
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nio; y éste es uno de los argumentos del recurso de inconstitucionalidad
planteado el 28 de septiembre de 2005 por méas de cincuenta diputados
de Grupo Parlamentario Popular?é. De este modo, el tema del concepto
de matrimonio, la valoracién de cuéles son los perfiles del mismo que
tienen garantia constitucional, y la determinaciéon de quiénes son titulares
del derecho fundamental -aspectos en muy estrecha relaciéon- cobran una
importancia decisiva y seran aqui seran analizados.

2.- EL DERECHO AL MATRIMONIO, EL MATRIMONIO Y LAS RELACIO-
NES ENTRE AMBOS: POSIBLES LECTURAS AL HILO DE LA CONSTI-
TUCION27

|.- La perspectiva juridica que alienta la opinién de que el matrimonio homo-
sexual resulta incompatible con la Constituciéon, parte de considerar que,
al garantizarse el derecho del hombrey de la mujer a contraer matrimonio,
la Carta Magna garantiza que sélo puedan contraerlo el hombre y la mu-
jer entre si. Y ello porque la garantia del matrimonio que se derivaria del
articulo 32 | CE exigiria mantener la institucién reservada a sus sujetos
tradicionales. Sélo asi se garantizaria el contenido esencial (cfr. art. 53.1
CE) del derecho. Una Ley que admitiera el matrimonio entre personas del
mismo sexo seria por tanto inconstitucional.

Esta es en resumen una parte importante de la linea argumental del re-
curso de inconstitucionalidad planteado (Fundamentos de Derecho pri-
mero y segundo) vy, sin duda, el fundamento del criterio de la doctrina2s,
claramente mayoritaria, que antes de la Ley 13/2005 consideraba que el
matrimonio estaba reservado constitucionalmente a la pareja formada por
hombre y mujer.

26 Admitido a trdmite por providencia de 25 de octubre de 2005 (BOE, 273, 2005).

27 Estas lecturas se realizaban en ASUA, 2000, pp. 486 ss. Las mismas posibilidades se plantean en
el Estudio sobre la reforma del Codigo Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo
sexo, elaborado por el Consejo General del Poder Judicial (http://www.poderjudicial.es).

28 Entre la literatura mas reciente, BERCOVITZ, 2003, pp. 65 ss.; REY MARTINEZ, 2005, pp. 141 ss.
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Como se ha visto, punto de apoyo para esta interpretacion es que en el
articulo 32 | CE se habla de hombre y mujer2®; mencion que contrasta con
los términos genéricos y neutros de los ciudadanos, todas las personas o
todos los espanoles que por doquier aparecen en el resto del articulado. Es
cierto, se reconoce, que no se habla del derecho del hombre y la mujer a
casarse entre si, pero parece pensarse que ello hubiera sido redundante.

La predicada reserva constitucional del matrimonio para las personas de
distinto sexo, parece erigirse propiamente en una reserva de nombre fren-
te a otras realidades, porque entre nosotros practicamente no se han al-
zado voces gue reclamen como imperativo constitucional el que la institu-
cionalizacién de las parejas homosexuales deba conllevar efectos distintos
a los del matrimonio30 -e insisto en que al hablar de efectos o régimen del
matrimonio me refiero estrictamente a la pareja-. Antes al contrario, pues
en el propio recurso de inconstitucionalidad se habla de una coincidencia
de todos los grupos parlamentarios para regular las convivencias homo-
sexuales con los mismos o similares efectos que para las parejas hetero-
sexuales.

29

30

Como también se habla de hombre y mujer en los Tratados y Acuerdos internacionales ratifi-
cados por Espana: Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 16), Convenio de Roma
(art. 12) y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23.2). Circunstancia que,
invocando el articulo 10.2 CE, ha solido utilizarse como argumento de refuerzo de la tesis de
la garantia constitucional del matrimonio heterosexual; y de hecho en el recurso de incons-
titucionalidad uno de los motivos de inconstitucionalidad alegados es el de la infraccion del
art. 10.2 CE. Sin embargo, el art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales (reconocida por
art. 6 del el Tratado de Lisboa como del mismo valor juridico que los Tratados) se reconoce el
derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia —segun las leyes nacionales que regulen
su ejercicio- de manera impersonal (en el mismo sentido se hacia en el art. 11-69 del Tratado
por el que se establecia una Constitucién para Europa).

Aisladas son consideraciones como las realizadas en el informe emitido por la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion (http://riyl-insde.es): “La existencia de una garantia institu-
cional determina la inconstitucionalidad de las eventuales normas que tuvieran por objeto
suprimir la ..institucioén, las de aquellas que la vacien de su contenido, asi como la de aquellas
otras que, con la creacion de figuras paralelas, lleguen a resultados similares”

Distinta es la opiniéon de que la regulacién de una institucion de pareja (sea para personas
del mismo y/o de diferente sexo) pudiera atentar contra la garantia del matrimonio si hiciera
comparativamente menos beneficiosa la situacion de quienes se casan (sea porque se les
concede menos proteccién o porque se perfila para ellos una situacion mas gravosa). En tal
sentido GAVIDIA (2001, p. 1.503), que incide en la situacion que se produciria de equiparar a
los del matrimonio los efectos de convivencias no matrimoniales manteniendo un régimen
distinto (mas estricto para el matrimonio) respecto de la disolucion.
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Precisamente esta suerte de monopolio del nombre es lo que viene a sub-
yacer en la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 17 de julio de
200231: cuestionandose si la Ley para poner fin a la discriminacién de las
parejas del mismo sexo de 16 de febrero de 2001 vulneraba -al establecer
una figura con contenido comparable al del matrimonio- la garantia de esta
institucion contenida en el articulo 6 | de la Constitucions?, el Tribunal, que
parte de que la diversidad sexual es una nota del matrimonio garantizado
en la Constitucion, considera que tal garantia no exige tratar peor a otras
convivencias. Criterio que se alcanza por mayoria de tres votos a dos y ex-
presando los magistrados de la minoria su parecer contrario en sendos vo-
tos particulares. Votos particulares en los que se insiste en que la garantia
constitucional del matrimonio se vulnera también si bajo otro nombre se
regula la pareja del mismo sexo atribuyéndole los derechos y obligaciones
que corresponden al matrimonio.

La postura anterior se asienta en la idea de que el reconocimiento del
derecho al matrimonio al hombre y a la mujer para casarse entre si lleva
necesariamente aparejado la garantia de que el matrimonio sélo puede
ser entre dos personas de distinto sexo. Sin embargo, incluso dando por
bueno que el derecho al matrimonio sélo se garantice en la Constitucion
al hombre y la mujer para contraer matrimonio entre si, esto es que la
diversidad sexual sea presupuesto del ius connubii, no necesariamente
debe derivarse de ahi que la Constitucién exija que sélo puedan acceder
al matrimonio las personas de distinto sexo. Esto es, que garantice que el
matrimonio sélo puede ser entre hombre y mujer.

¢Cémo compatibilizar la constitucionalidad del reconocimiento de la posibi-
lidad de casarse a la parejas homosexuales con la idea de que la diversidad
sexual es presupuesto del ius connubii? Ello pasa por entender que la
Constitucion exige reconocer el matrimonio entre hombre y mujer, pero
que no pretende vetar el reconocimiento de esta posibilidad por parte del
legislador ordinario a las parejas del mismo sexo. Si asi se razonara, ha-
bria de entenderse que /a diversidad sexual no se integra en el concepto
constitucional del matrimonio sino que esa circunstancia se limita a ser
un presupuesto del reconocimiento constitucional del derecho. Impedir el

31 FamRZ, 2002, 17 pp. 1.169 ss. Sobre esta sentencia puede leerse en castellano la traduccion
a OBERMEYER, 2004, pp. 91 ss.

32 “Familia y matrimonio quedan bajo la especial proteccion del Estado”
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acceso al matrimonio por parte de las parejas homosexuales no seria una
imposicion constitucional33. De aqui podria concluirse, sin mas, que el ma-
trimonio homosexual es perfectamente constitucional y disponible para el
legislador ordinario. Pero también podria considerarse que, aunque se en-
tienda que la Constitucion no pretende excluir el matrimonio homosexual,
para su constitucionalidad resultaria necesario, ademas, comprobar que
con ello no resulta borrada la imagen del matrimonio, vulnerdndose asi su
garantia y el contenido esencial del derecho garantizado34.

No puede decirse propiamente que el Auto del Tribunal Constitucional 222/94,
de 11 de julio3® se alinee con la postura de que la Constitucidon no exige la
diversidad sexual, pero tiene cabida perfectamente en la misma36. Se trataba
de un recurso de amparo, por vulneracion del articulo 14 CE, planteado por
un convivente, varén, al que se le habfa denegado una pensién de viudedad
tras la muerte de su companero, también varén. La base del recurso radicaba
en que, al conectar la Ley el reconocimiento de la pension a la existencia de
un previo matrimonio, se colocaba a los homosexuales en una situacion de
desigualdad por no existir la posibilidad legal de contraer matrimonio con una
persona de su mismo sexo. En el Auto, que es desestimatorio, se hace un
permanente esfuerzo por intentar equiparar este caso al de las parejas hete-
rosexuales. En tal supuesto, como se sabe, el Tribunal Constitucional ha con-
siderado repetidas veces que no vulnera la Constituciéon el no reconocimiento
del derecho a pension a un convivente, erigiéndose en argumento béasico el
que la Constitucion, el articulo 14, no exige tratar igual a la pareja matrimonial y
a la no matrimonial y que el matrimonio puede recibir por tanto una proteccion
mayor gue la unién extramatrimonial; y ese es también el argumento que se
ofrece como punto de apoyo fundamental. Sin embargo, como el recurso de
amparo, dando esto por supuesto, va mas al fondo y plantea la imposibilidad
de casarse, igualmente se senala, aludiendo a sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, la plena constitucionalidad del principio heterosexual
como calificador del vinculo matrimonial. También se dice —y cabe pensar que

33

34

35
36

GAVIDIA, 2001, p. 1.506; GARCIA RUBIO, "Parejas’ p. 41y "La modificacion’ pp. 1y 3; TALA-
VERA, 2001, pp. 228 ss; AMUNATEGUI, 2005, pp. 355 ss.

Este segundo plano es el relevante en Alemania, donde la Constitucion (vid. supra, not. 9) no
hace ninguna referencia al hombre y la mujer. Los dos niveles aludidos se entreven de alguna
manera en el Dictamen del Consejo de Estado (véanse algunas de sus consideraciones repro-
ducidas en el texto de este epigrafe).

Boletin de Jurisprudencia Constitucional, t. XXXIX, mayo-agosto, 1994, 1.414-1.416.
Asi lo reconoce el Estudio del Consejo General del Poder Judicial.
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ahora no se dirfa — que los miembros de una pareja del mismo sexo no tienen
un derecho constitucional a su establecimiento o que los poderes publicos
pueden otorgar un trato de privilegio a la union familiar constituida por hombre
y mujer frente a una union homosexual, aunque finalmente se anade que ello
no excluye que por el legislador se pueda establecer un sistema de equipara-
cion por el que los convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse
de los plenos derechos y beneficios del matrimonio, tal y como propugna el
Parlamento Europeo. Pero nétese que tales afirmaciones ni siquiera enton-
ces, y se realizaban en un contexto social muy distinto del actual, resultan
acompanadas de la consideracién de que el texto constitucional reserve el
matrimonio para la pareja heterosexual.

En el Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto3’, se contie-
nen pérrafos que leidos aisladamente llevarian a ubicar aqui su posiciona-
miento: “..el articulo 32.1 de la Constitucion garantiza el derecho a contraer
matrimonio al hombre y la mujer, y no a las parejas del mismo sexo. Ahora
bien, la referencia expresa al ‘hombre y la mujer” no supone, por si misma
que se reserve a las parejas heterosexuales el acceso al conjunto de de-
rechos y deberes que integran el estatuto matrimonial, sino que, entre las
legitimas opciones de politica legislativa, cabe la posibilidad de que el legis-
lador lo extienda a las parejas integradas por personas del mismo sexo’ Pero
también se realizan consideraciones como la siguiente: “El Anteproyecto
no se orienta a limitar directamente unas u otras posibilidades de actua-
cion inherentes al derecho a contraer matrimonio hasta ahora reconocido
a las parejas heterosexuales. Sin embargo, el hecho de abrir la institucion
matrimonial a parejas del mismo sexo supone un cambio especialmente
profundo en dicha institucion, que delimita y afecta a esas posibilidades de
actuacion, hasta el punto de plantear si, con ello, no se esta alterando la
naturaleza juridica del derecho constitucionalmente reconocido en el articulo
32 de la Norma Fundamental’’Y es cierto que no termina de haber un posi-
cionamiento al respecto, pero también es verdad que se desaconseja la via
matrimonial para la juridificacién de las parejas homosexuales.

[Il.-Las dos posturas precedentes tienen en comun la consideracién de que
en el articulo 32 CE s6lo se reconoce el ius connubii al hombre y a la mujer
para casarse entre si. Sin embargo, cabe otra lectura sobre los perfiles
constitucionales de la cuestién. La misma partiria de que el derecho al
matrimonio se reconoce al hombre y a la mujer con independencia de con

37 http://www.consejo-estado.es.
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quien lo contraiga e implicaria que la transformacion de la base subjetiva
tradicional de la institucion venia impuesta constitucionalmente38. Esto es,
que el no permitir el acceso al matrimonio de las personas del mismo sexo
seria contrario a la Constitucion3®. En auxilio de esta interpretaciéon ven-
drian los articulos 10.1 y 14 CE, entendiendo para ello que la dignidad de
la persona, el libre desarrollo de la personalidad y el principio de igualdad
exigen que las parejas del mismo sexo puedan configurar juridicamente su
relacién exactamente igual que las personas de distinto sexo, igualdad que
seria no soélo de contenidos sino de nombre40.

I\V.-Cualquiera de las dos Ultimas lecturas permite defender la constituciona-

lidad del matrimonio entre personas del mismo sexo. Una diferencia en-
tre ambas, sin embargo, resulta evidente: mientras que en la segunda se
trata de una cuestion de legalidad ordinaria y sometida por tanto al albur
de eventuales cambios de composicion en el Parlamento, en la tercera la
situacion no tendria vuelta atras porque el legislador no habria hecho sino
cumplir con una exigencia constitucional.

Otra diferencia estaria relacionada con la eficacia del eventual derecho en
las relaciones entre particulares. Un ejemplo que suele plantearse4! es el

38

39

40

41

Ello no requiere, sin embargo, entender que el sentido de la expresion plena igualdad juridica
en del art. 32 | CE es el de igualmente a unos y otros; interpretacion de la que da cuenta,
criticamente, BERCOVITZ, 2003, p. 66.

No se encuentra lejos de esta posicion VALLADARES (2005, p. 2.069): “Es posible, aunque
no me parece probable, que el principio de igualdad ante la ley, formulado en sus vertientes
formal y material en los articulos 14 y 9.2 de la Constitucion, no nos lleve, necesariamente,
a la conclusion de que nuestro sistema juridico, ya antes de la reforma, obligaba a entender
la normativa sobre el matrimonio en el sentido de que podian acceder a él las parejas homo-
sexuales”

"..el articulo 32.1 de la Constitucion no puede interpretarse aisladamente, sino a la luz de
los demads preceptos constitucionales. Sin necesidad de retorcer su significado, habra que
convenirse que la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad (art.10.1) se
encuentran menoscabados en cuanto a las personas homosexuales si no pueden obtener la
sancion que la ley otorga a las relaciones entre personas de distinto sexo para sus relaciones
afectivas. Con el reconocimiento de su derecho a contraer matrimonio los poderes ptblicos
no hacen sino actuar el mandato del articulo 9.2 que les incita a remover los obstdculos que
les impidan o dificulten la plenitud de la libertad e igualdad del individuo y de los ‘grupos’ en
que se integra, uno de los cuales es el matrimonio,VALLADARES, 2005, p. 2.070.

La cuestién se plante6 al Gobierno holandés en la elaboracién de la ley que introdujo el matri-
monio homosexual, y en la respuesta se afirmé la posibilidad legitima de que los testadores
distinguieran entre el matrimonio homosexual y el heterosexual.
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de las atribuciones gratuitas: un testador (o un donante) penaliza haber
contraido matrimonio con una persona del mismo sexo, beneficiando o no
a otros sujetos. Pero precisamente en el caso de las atribuciones gratuitas
realmente poca diferencia habra entre si se considera o no que contraer
matrimonio con una persona del mismo sexo es un derecho garantizado
constitucionalmente. Y es que, aun tratdndose de un derecho con recono-
cimiento constitucional, en los actos gratuitos debe primar la autonomia
de la voluntad42. Por eso seria incuestionable juridicamente la decision de
un testador que en el ambito de su libertad -mas o menos amplio en fun-
cion de si goza de total libertad de disposicidén mortis causa o viene some-
tido a un sistema legitimario- decide, e incluso asi lo explicita, no atribuir
nada a una persona por el hecho de haber contraido matrimonio con otra
del mismo sexo. Y lo mismo habria de decirse si la mencionada no atribu-
cion fuera acompanada de una atribucién a otra persona precisamente por
haber contraido matrimonio con persona de diferente sexo. En este Ultimo
supuesto hay, ademads, un trato desigual, pero el articulo 14 CE también
debe ceder aqui ante la libertad. Los ejemplos anteriores giran en torno a
nuestro objeto de estudio, pero a las mismas conclusiones llegariamos en
supuestos de heterosexualidad. Pensemos en un testador que, pudien-
do disponer liboremente, descarta una atribucién por el hecho de que el
eventual beneficiario se haya casado, lo haya hecho con una determinada
persona o no se haya casado. Aungue nadie discuta que esa persona ejer-
cita un derecho protegido en el articulo 32 | CE e incluso aunque estuviera
presente el plano de la discriminacion (porque se atribuye a quien no se
casa, 0 a quien se casa con determinada persona o a quien se casa) en
estos casos debe darse preferencia a la libertad.

En lo que hace a relaciones contractuales (y aqui se incluyen las socie-
tarias), ante situaciones en las que se brinda peor trato a un matrimonio
homosexual que a uno heterosexual, o se excluye a quien haya contraido
matrimonio con otra persona de su mismo sexo, teéricamente si podria
tener relevancia el que se trate o no de un derecho reconocido constitucio-
nalmente43. Pero no tiene por qué tenerla: en el caso del contrato de tra-

42 DEVERDA, 2002, p. 481.

43 Si en el caso en concreto se considerara que el derecho resulta vulnerado, la alegacion ante
la jurisdiccion civil habria de canalizarse a través, y con las consecuencias, de los esquemas
técnicos del Derecho privado (arts. 6.2, 1.255 o 7.2 CC); otra cosa es que de resultar afectado
algun derecho protegido con el recurso de amparo, tal recurso pueda plantearse contra la
decision judicial.
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bajo, a nivel de legislacién ordinaria® se contienen normas que prohiben la
discriminacioén por razén de estado civil y sexo; aunque se concluyera que
contraer matrimonio con una persona del mismo sexo no es un derecho
garantizado constitucionalmente, en el caso podrian entrar en liza dere-
chos fundamentales como la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad
o la igualdad e interdiccion de la discriminaciéon; y ya se dicho que en las
relaciones entre particulares, el derecho que se pretende hacer valer se
confronta con la libertad y la autonomia (arts. 9.1y 10.1 CE), de suerte que,
a la vista de las circunstancias del caso, los intereses en liza y la posicion
en la que se encuentren los sujetos, su virtualidad podra quedar neutraliza-
da por tales derechos —de hecho sélo en los supuestos en los que se trata
de ambitos socialmente relevantes o el sujeto que esgrime su autonomia
se encuentra en una posicién dominante en el mercado o en la sociedad,
se considera que no ha de prevalecer tal autonomia—45.

V.- Expuestas las posibles lecturas o posibilidades, resulta razonable esperar
un posicionamiento de quien escribe estas lineas. Sobre mucho de lo di-
cho tengo, cdmo no, criterio, pero antes de exponerlo considero Util reali-
zar algunas consideraciones sobre el matrimonio, su contenido, funciéon y
posicion. Y es que tales consideraciones no son ajenas a mi opiniéon sobre
el tema que nos ocupa.

3.- ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL MATRIMONIO, SU FUNCION,
POSICIONY CONTENIDO ESENCIAL

|.- Cuando en obras generales de Derecho Civil se aborda el tema del matri-
monio no es extrano que se aluda a su variabilidad. Variabilidad en el sen-
tido de que su conceptuacion vy significado dependen de cada momento
historico. Sin embargo, siendo lo anterior evidente, y ademas no discutido,

44 En el Estatuto de los Trabajadores se consagra (art. 4.2,c) el derecho de los trabajadores a
no ser discriminados en el empleo o una vez empleados, por razones, entre otras, de sexo
y estado civil (que si bien no agota el estado de persona casada o soltera evidentemente lo
incluye), y en el articulo 17 se establece la nulidad de los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario —se hace también alusion a preceptos reglamentarios y clausulas
de los convenios colectivos— que contengan discriminaciones favorables o adversas en el em-
pleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo con base
en determinadas circunstancias, entre las que se menciona el sexo y el estado civil.

45 Vjd., sobre la cuestion, DE VERDA, 2002, p. 481; FERRER y SALVADOR, 1997, pp. 89 ss; DIEZ-
PICAZO, L.M., pp. 144 ss.
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a veces en la polémica planteada al hilo de la aprobaciéon y gestacion de
la Ley 13/2005 da la impresién de que se evoca una idea de matrimonio
inmutable a lo largo de los siglos y casi prejuridica.

En la historia%® pueden encontrarse hitos, de distinta trascendencia y sig-
nificado que ilustran esa transformacion; y alguno de ellos es, cuando me-
nos para nosotros, bastante reciente. Asi, y sin ningln orden concreto,
puede aludirse a su consideracion como una institucion exclusivamente
civil y por tanto sometida sélo a las leyes del Estado, a su desconexién en
el plano juridico respecto de la procreacion, a la disolubilidad y a la progre-
siva facilitacién de la misma, o a la igualdad de los cényuges.

Hoy en dia, ademas, en el imaginario social y en la percepcion individual,
el matrimonio, sin que se obvien su trascendencia y efectos econdmicos,
se percibe -y a ello no es ajeno el cambio de las condiciones econdmicas,
la potenciacién de la autonomia personal y la igualdad de la mujer como
un medio de satisfaccion emocional y sexual y no con un caracter cuasico-
mercial4’.Y no conviene obviar, en fin, que se esta produciendo una cierta
pérdida de centralidad del mismo. Entre las causas se encuentra un cierto
rechazo de la figura -sea por lo que el nombre evoca o sea porque implica
una institucionalizacion-, pero ello ha venido claramente posibilitado por la
aceptacioén de las relaciones no matrimoniales y por la igualdad de los hijos
ante la Ley con independencia de su origen matrimonial o no (que ha de-
terminado que el matrimonio no se busque como un medio legitimador).
Pero es que, ademas, esa pérdida de centralidad viene de alguna manera
impulsada por los poderes publicos a través de la regulacion de institucio-
nes de pareja que tienden y atienden a los mismos intereses que lo que
denominamos matrimonio.

Il.- En el Derecho Civil no suele dedicarse mucho esfuerzo a conceptuar el
matrimonio. Ciertamente en cualquier Manual o Tratado puede hallarse
una definicién. Lo que ocurre es que, superada ya la etapa de mimetismo
con el modelo candnico, en esas definiciones, los términos que se utilizan
(union estable, comunidad de vida, comunidad plena)48 a duras penas per

46 Vid. VALLADARES (2005, p. 2.065), que alude con agudeza a diversos momentos histéricos
en los que a determinados grupos de personas se les ha vedado el acceso al matrimonio.

47 Vid. SANCHEZ MARTINEZ, 2000, p. 68.

48 De Institucion juridica de relevancia social que permite realizar la vida en comun de la pareja
habla el Predmbulo de la Ley 13/2005.
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miten intuir los elementos que en el plano juridico se puedan ofrecer como
estructurales.

Esta es la razén por la que cuando se habla de consentimiento matrimonial
(no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial, reza el art. 45 | CC), la
reflexion sobre el contenido o tipo legal -del que se dice es extraordinaria-
mente amplio?9- que ha de ser asumido y querido para entender que hay
consentimiento y por tanto matrimonio, se realiza en términos muy amplios
y no definidos més allé de formulaciones generales®0. La tdnica de la gene-
ralidad es no soélo comprensible sino dificilmente evitable, y es que no sdélo
se debe a la falta de practica derivada de la sustraccion tradicional de la ma-
teria al Derecho Civil -en un sistema de matrimonio civil subsidiario, la mis-
ma era monopolizada por el Derecho vy jurisprudencia canénicos- sino a la
ya mencionada indefinicién de cudles serian los elementos esenciales que
definirian el matrimonio de suerte que su exclusiéon determinara que no haya
consentimiento matrimonial; ello en estrecha relaciéon con una mayor caute-
la por parte del Derecho Civil de cara a indagar en las representaciones de
los contrayentes y la ponderacion de las exigencias de la seguridad juridica
en la relaciones de estado civil. Es cierto que en los articulos 67 y 68 CC se
proporcionan, bajo la formula de deberes, unas directrices que implican una
comunidad de vida y de algin modo la perfilan, pero sencillamente resulta
estéril por imposible precisar en abstracto la posicion o relevancia de cada
uno de ellos en la configuracion juridica del matrimonio. Es extrafo al mun-
do juridico hablar de instituciones intuibles pero dificiimente definibles con
rigor y precision, pero algo de esto es lo que ocurre con el matrimonio®!.

Pues bien, resulta que en este panorama de transformacionesy de indefi-
nicion, la diversidad sexual ha sido hasta ahora uno de los datos claramen-
te caracterizadores del matrimonio. De ahi que no pueda negarse la magni-
tud y trascendencia del cambio. Para unos implicard una variacién objetiva
de la institucion y para otros, dado que no resulta alterado el contenido, se
tratard de una modificacion subjetiva.

49 SALVADOR, 1984, p. 135.
50 “Los contrayentes deben tener la voluntad especifica de realizar entre si los fines asignados

51

a la institucion..” (DIEZ-PICAZO y GULLON, 2006, p. 78); “el C.c. califica como matrimonial el
consentimiento dirigido a alguna de las posibles concreciones de la relacion que genéricamen-
te se configura en los arts. 66 ss... " (SALVADOR, 1984, p. 138).

En el recurso de inconstitucionalidad planteado, sin embargo, se considera que el matrimonio
es, en su nucleo central y basico, una institucion de contornos precisos que responde a la
l6gica de las necesidades naturales y sociales de nuestra especie.
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El matrimonio se identifica con una unién estable, constituida por la volun-
tad de dos personas, basada en la atraccién sexual y el afecto y determi-
nante de un proyecto vital conjunto. Semejante atraccion y afecto sélo se
ha predicado del hombre y la mujer entre si. Pero resulta que se ha hecho
evidente que las parejas homosexuales se colocan en un escenario similar:
impulsados también por la atraccion sexual y el afecto establecen uniones
estables que implican un proyecto vital conjunto. Ya nadie discute que tales
uniones deben ser reguladas juridicamente -de hecho, en las Leyes auto-
ndémicas de parejas, y a ello se hara referencia en breve, reciben la misma
regulacion®? que las uniones heterosexuales -, e incluso se da por bueno
ello es exigencia de los articulos 10.1 y 14 CE®3. Tampoco entre nosotros hay
oposicién a que esa regulacion sea similar o igual que la del matrimonio (las
reservas se plantean siempre respecto de la filiacién, pero lo relativo a ésta
propiamente no forma parte del nlcleo del estatuto matrimonial). Pero, ¢por
qué no puede ser la del matrimonio? Sin duda, para muchos, la respuesta
serfa porque la Constituciéon lo impide. Pero olvidémonos por un momento
del articulo 32 | CE -aqui todavia no se ha hecho ningun pronunciamiento al
respecto- y pensemos como si en la Constitucién no se mencionara el ma-
trimonio o, si haciéndolo, no se refiriera al hombre y a la mujer. Estariamos
entonces s6lo® en el terreno de lo que se considera mas conveniente.

52

53
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Cfr., sin embargo, la estructura de la Ley catalana 8/1998, de 10 de julio de Uniones estables
de pareja (reformada en virtud de la Ley 3/2005, de 8 de abiril).

GARCIA RUBIO, “Parejas’ p. 41. El Dictamen del Consejo de Estado no habla de exigencia
sino de amparo: “La Constitucion espanola -y, en concreto, sus articulos 32, 14 y 10.1- no
generan un derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, aunque amparan el reco-
nocimiento de efectos juridicos a la union estable ‘more uxorio” entre ellas "Tampoco lo hace
propiamente el Predmbulo de la Ley 13/2005; en él, después de senalar que la Constitucion,
al encomendar al legislador la configuracion normativa del matrimonio, no excluye en forma
alguna una relacion que delimite las relaciones de pareja de una forma diferente a la que haya
existido hasta el momento, regulacion que dé cabida a las nuevas formas de relacion afectiva,
se anade: “Pero, ademas, la opcion reflejada en esta ley tiene unos fundamentos constitu-
cionales que deben ser tenidos en cuenta por el legislador. Asi, la promocion de la igualdad
efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la
Constitucion), la preservacion de la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere
(articulo 1.1 de la Constitucion) y la instauracion de un marco de igualdad real en el disfrute de
los derechos sin discriminacion alguna....(articulo 14 de la Constitucion) son valores... cuya
plasmacion debe reflejarse en la configuracion de las normas que delimitan el estatus del
ciudadano”

En realidad, y tal y como ya se ha senalado (vid. supra 2 Il) en el segundo caso seria posible
seguir considerando que la garantia de la Constitucién implica mantener la diversidad sexual
en el matrimonio.
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No creo aventurado decir que, en el escenario que se acaba de disenar, el
argumento fundamental en contra del matrimonio homosexual serfa el de
su diferencia respecto del matrimonio entre hombre y mujer, y que en ello
subyace la consideracion que dos hombres y dos mujeres son algo distinto
a un hombre y mujer. Ciertamente dos hombres o dos mujeres, amén de
no ser lo mismo entre si, no son tampoco un hombre y una mujer; pero /a
clave reside en si sus parejas deben ser distintas para el Derecho cuando
tiene en cuenta esa vida en comun para perfilar una institucion juridica.
Yo creo que sélo deben ser distintas si hay una razén que lo justifique. A
menudo la razén que se esgrime es la reproduccion®®, pues un hombre y
una mujer pueden reproducirse entre siy sin embargo no lo pueden hacer
dos hombres o dos mujeres. Y ciertamente esta serfa una razén atendible
si la prole -la aptitud y la intencién de procrear- formara parte del contenido
esencial del matrimonio, o, incluso si aun no formando parte -como no
lo hace-, el que se tratara juridicamente de modo distinto a las parejas
heterosexuales y homosexuales fuera un factor claramente favorecedor
de la reproduccién -y aceptando pues que ese favorecimiento es algo de-
seable-. Pero la normas sobre el matrimonio no privilegian las relaciones
heterosexuales procreativas, no requieren capacidad o intencién de con-
cebir ninos, ni la fertilidad es una condicion del matrimonio, y ademas la
comunidad facilita la procreacion sin mirar el estado civil ni la orientacion
sexual de los padres®®.

[Il.-Sentado lo anterior, y a mayor abundamiento, no debe olvidarse que la

sencillez, cuando va acompanada de la necesaria precisién, es un valor
importante en un sistema juridico®’. Si la igualdad y el libre desarrollo de
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“...no creo que pueda desecharse por completo el argumento del matrimonio como comu-
nidad procreadora o de paternidad/maternidad potencial para probar la superioridad de la fun-
cion social de esta forma de comunidad vital frente a otras. La propia palabra ‘matrimonio (que
significadamente las regulaciones de otros paises evitan al legislar sobre las uniones estables
homosexuales) etimoldgicamente evoca la idea de ‘matrix’, de matriz y maternidad” (REY
MARTINEZ, 2005, p. 149).

Las ideas en cursiva corresponden a la Sentencia de la Supreme Judicial Court de Massa-
chussets, Hillary Goodridge and others v. erartament of Public Health, de 18 de noviembre
de 2003. Sobre esta sentencia, REY MARTINEZ, 2005, pp. 141 ss.

Sin embargo, en el Dictamen del Consejo de Estado puede leerse: “... la pluralidad de reali-
dades demanda una diversidad de instituciones, favoreciendo la especializacion institucional,
con reflejo en el plano terminoldgico (una denominacion diferente). La diversidad de modelos
de pareja llevaria, en consecuencia, a una especializacion y a un enriquecimiento juridico y
lingliistico, antes que a forzar las instituciones y conceptos existentes”
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la personalidad exigen la institucionalizacion de las parejas homosexuales
y tal juridificacion conlleva el mismo contenido por lo que hace al estatuto
de la pareja®8, ;qué sentido tiene diferenciarlas por el nombre®? Franca-
mente, no habiendo una razén atendible que justifique la diferencia, es
dificil no ver en ella un claro perfil de desvalort® hacia la pareja homo-
sexual. Puede apelarse a la tradicion, pero la tradicion -que por cierto, en
el Derecho de Familia muy a menudo no es merecedora precisamente de
homenajes- sélo se debe mantener si lo que nos ha llegado del pasado es
util de cara al futuro, y no parece que, en el caso, esa prueba de utilidad
resulte superada.

IV.-Por otra parte, debe repararse en que utilizar la férmula matrimonial para

la juridificacion de las parejas del mismo sexo, contribuye a reforzar la po-
sicién de centralidad del matrimonio como modelo juridico para la insti-
tucionalizaciéon de la pareja y eso es bueno. Y es bueno porque resulta
desconcertante el panorama generado por la regulacion autondmica de
las llamadas parejas de hecho y la consiguiente creacién de modelos ins-
titucionalizados en paralelo al matrimonio -cosa que sucede propiamente
en las leyes de las Comunidades con competencia en tema de Derecho
Civilel-. Desconcierto que no tiene que ver propiamente con la diversidad
-el que haya diferentes leyes-, sino con la falta de racionalidad del resultado
final. Es verdad que en el momento de aprobacién de las leyes autoné-
micas no podian contraer matrimonio las parejas homosexuales y estaba
vedada la adopcion que condujera al establecimiento de una relacion de
filiacion respecto de dos personas del mismo sexo, pero lo cierto es que
esas leyes fundamentalmente han afectado a (o han sido utilizadas por,
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ROCATRIAS (1999, p. 127), sin embargo, descarta el modelo matrimonial argumentando que
la pareja homosexual debe tener un estatus que se adecue a sus propias circunstancias.

“Incluso, desde el punto de vista semantico, me parece absurdo afirmar que es posible que
coexistan dos instituciones que tengan exactamente la misma regulacion y que produzcan
idénticos efectos, con nombres completamente distintos,;"VALLADARES, 2005, p. 2.067.

“...distinguir entre matrimonio y union civil, segun se celebre entre personas de distinto o de
igual sexo, conferiria a esta uUltima un estatus secundario, en cierto modo despreciativo: cuan-
do no se es digno de contraer matrimonio, se celebra una ‘unién civil” que tiene los mismos
efectos pero no el nombre institucional VALLADARES, 2005, p. 2.066.

Un andlisis sobre todas las leyes puede verse en BERCOVITZ, 2003, pp. 65 ss. No se desco-
noce aqui, y asi se pone de manifiesto en la obra citada, que incluso las leyes de Comunidades
Auténomas sin competencia en tema de Derecho Civil se adentran en este campo, pero, al
margen de las cuestiones de competencia, lo cierto es que su contenido es fundamentalmen-
te administrativo y no llegan a configurar propiamente una institucion de pareja.
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expresion que conviene mas a aquellos casos en que su aplicacion viene
determinada por una declaracién de voluntad) parejas heterosexuales. Es
verdad también que si los procesos normativos a menudo adolecen de la
falta de planificacion y estudio suficiente no sélo en el plano técnico sino
en cuanto a las situaciones a las que se quiere atender y a la realidad que
se pretende conformar, en el caso espanol la dificultad se acrecienta por
que los actores legislativos son distintos Parlamentos.

En tema de institucionalizacién de pareja, el camino puede ser y durante
tiempo ha sido conjunto: el modelo era el matrimonio, regulado en cuanto
a su forma, requisitos y establecimiento por el Estado y dotado de conte-
nido sea por la normativa estatal o por la autonémica. Ahora, sin embargo,
la actuacioén legislativa autonémica ha generado -en las Comunidades con
competencia en tema de Derecho Civil- un nuevo modelo, un nuevo pro-
ducto en el mercado juridico®?, y cabe lisa y llanamente preguntarse por
cual es el sentido actual del mismo. Yo creo que ninguno. Y para que en
lo que estoy diciendo no se vea latente un juicio negativo respecto de la
diversidad legislativa en Espana, que no lo hay, se advierte que lo mismo
se dirfa si el Estado legislara sobre las mal llamadas parejas de hecho o
si (y esto es puramente una hipotesis, dada la interpretacion pacifica y
extensiva que se hace de la reserva al Estado en el articulo 149.1, 8% CE
de la competencia sobre relaciones juridico-civiles relativas a las formas
de matrimonio) en una Comunidad Auténoma se legislara definiendo un
modelo de pareja matrimonial y otro modelo de pareja paralelo.

Hoy no se acierta a ver un interés, que resulte atendible desde los poderes
publicos, en esa institucion paralela. Se debe respetar la libertad de las
personas de cara a mantener su relacién de pareja al margen de un mo-
delo institucionalizado -y esto por cierto no resulta respetado en aquellos
modelos que se aplican sin una declaracién de voluntad de los miembros
de la pareja-. Ello es perfectamente compatible con que la pareja pueda
regular su relacion a través de pactos, con que, ante los conflictos, los
tribunales diriman los mismos a la vista de lo acordado y de la aplicacion
de los institutos generales (responsabilidad civil, enriquecimiento injusto,
sociedad, comunidad de bienes...), o con que las Administraciones o ins-
tituciones privadas tengan en cuenta la situacién para otorgarles en el am-
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La expresién esta tomada de GARCIA RUBIO (“La modificacion’ p. 7), que la utiliza para refe-
rirse al matrimonio homosexual, entendiendo que es un nuevo producto al alcance de quienes
podian someterse ya una regulacién autonémica de pareja.
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bito de que se trate la misma consideracion que al matrimonio. Es cierto
que lo anterior termina implicando cierto nivel de institucionalizaciéon, pero
de muy baja intensidad y desde luego no impulsada, en cuanto a disefada,
por los poderes publicos. Pero lo que no debe hacerse, y ya esta hecho,
es precisamente disenar desde los poderes publicos esa suerte de insti-
tucion paralela, que cubre las mismas necesidades y expectativas que el
matrimonio, cuyo contenido se parece mucho y que cuando no se parece
se percibe por los afectados como un déficit.

Es posible que se piense que asi se concede mas ambito de libertad a
las personas o que asi se da satisfaccién a quienes no desean acomo-
darse a un modelo que se percibe caduco y patriarcal. Pero la libertad
exige que una pareja pueda elegir entre acomodarse o no a un modelo
institucionalizado, pero no que pueda elegir entre varios modelos cuando
estos se parecen tanto entre si -incluso la tradicional diferencia respecto
de la disolucion, pierde relevancia después de la Ley 15/2005-. Y es que
la similitud es inevitable, no sélo porque a menudo es buscada a propé-
sito sino porque, ademas, habida cuenta del contenido actual de lo que
hoy es propiamente el estatuto matrimonial, aunque se quisiera seria casi
imposible marcar diferencias (no me refiero a diferencias en cuanto a la
regla para solucionar un tema en concreto -que en Espana existen respec-
to del matrimonio habida cuenta la diversidad legislativa- sino respecto a
los dmbitos -constitucién, extincién, obligaciones entre la pareja, efectos
sucesorios, etc.- a regular). ;Qué decir, en fin, del rechazo no a la institu-
cionalizacién sino a que esta se produzca a través del matrimonio? Pues
que aceptar la relevancia de tal percepcion o sensibilidad supone falta de
reflexion y en definitiva desconocimiento de lo que hoy es el matrimonio.
Falta de reflexién y desconocimiento que resulta especialmente grave en
los poderes publicos en lo que suponga falta de conciencia de los logros
de una sociedad democratica y falta de pedagogia al respecto. Y es que
dando relevancia a esa sensibilidad se estd admitiendo implicitamente la
existencia de razones objetivas que la justifican, esto es que el matrimonio
es lo que era (basado en la desigualdad, de inspiracion religiosa, etc.) y que
es un modelo cuyo rechazo ha de ser atendido.

Paradéjicamente, sin embargo, el matrimonio y la terminologia vinculada
al mismo sigue siendo de permanente evocacion al hilo de las parejas de
hecho: asi en las Leyes autondmicas a menudo se alude a convivencia
marital, a relacion de afectividad andloga a la conyugal, y también entre
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nosotros comienzan a analizarse estas situaciones como otra clase de ma-
trimonio®3. Y, por cierto, reparese que en ese ambito de juridificacion en
general no se han hecho particulares reservas al igual tratamiento de las
parejas heterosexuales y homosexuales. Es curioso, pero se trata siempre
de una lucha en torno al nombre: unos quieren lograr un estatuto matrimo-
nial, pero que no se llame asi y en el caso de las parejas homosexuales,
que quieren que se llame asi, se acepta que logren tal estatuto, pero no
que reciba el mismo nombre. Ni una cosa ni otra ni otra me parece, por las
razones ya sefaladas, conveniente.

V.- Pero volvamos a la realidad: en la Constitucion se alude al matrimonio vy
esa alusion se articula a través del reconocimiento del derecho al mismo al
hombrey a la mujer. Las consideraciones anteriores se han hecho desde
la perspectiva de lo que se considera mejor, pero no siempre un texto
constitucional permite lograr lo que, en perspectiva ciertamente subjetiva,
se considera bueno. En tal caso, aun no compartiendo la regla de juego y
propugnando su modificacién, no queda sino acatarla ¢Es este el caso? Yo
creo, por lo que se dira a continuacién, que no.

4.- CONCLUSION (REFLEXION FINAL)

El articulo 32 | CE estéa redactado de forma que evidencia el claro propdsito
de expresar la igualdad entre los cényugest4 como concrecion, innecesaria
en lo juridico pero efectiva como gesto (habida cuenta del terrible panorama
legal de discriminacién hacia la mujer con el que la Carta Magna dio al tras-
te), de lo establecido en los art. 9.2 y 14 CE. Un aspecto trascendente, y no
discutido, del precepto es que el matrimonio se consagra como un derecho
y que tal consagracién extiende un manto de garantia sobre la institucion.
De modo que la polémica queda centrada en la repercusion constitucional
de la referencia al hombre y a la mujer. determinante o configuradora del
perfil de la institucién garantizada, sélo circunscrita a sehalar quiénes son los
titulares del derecho constitucional, o irrelevante a uno y otro efecto.

63 BERCOVITZ ( 2003, pp. 84 ss.) que, en consonancia con ese planteamiento, considera que
la regulacién sustantiva -con contenido civil y no puramente administrativo- de las parejas de
hecho contenida en las leyes de la Comunidades Auténomas con competencia en tema de
Derecho civil debe ser considerada inconstitucional (cfr. art. 149.1.8° CE). En el mismo sentido,
VALLADARES, 2005, pp. 2068.

64 En tal sentido, VALLADARES, 2005, p. 2.069.
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La consideracién de que el matrimonio entre homosexuales es inconsti-
tucional parte de que el contenido esencial del derecho (cfr. art. 53.1 CE)
exige que se reserve al hombre y a la mujer (entre si); y ello porque si se
permitiera casarse a las personas del mismo sexo se habria mutado la
institucion —configurada en la Constitucion como exclusivamente hetero-
sexual-y por tanto el aludido contenido esencial.

No se trata de discutir que en la representacion del matrimonio que se
pudo hacer el legislador constitucional los sujetos eran el hombre y la mu-
jer (jerala Espana de 1978!), ni de afirmar que el legislador quiso conscien-
temente dejar el tema abierto. Pero de lo mismo no hay que inferir que los
constituyentes que, ni a duras penas podrian hacerse cabal representacién
de que hoy la juridificacién de las parejas homosexuales seria no sélo una-
nimemente aceptada sino considerada por muchos exigencia de la pro-
pia Constitucién -y recuérdese que este extremo era negado, todavia en
199465, por el propio Tribunal Constitucional-, tuvieran el decidido y firme
propoésito del excluir del matrimonio a las personas del mismo sexo.

Podria pensarse que participando de lo anterior, y yo lo hago, se da por
despejado todo posible obstaculo a la constitucionalidad. Pero puede no
ser exactamente asi, porque una cosa es considerar gue no estaba entre
las preocupaciones del legislador constitucional erigir la diversidad sexual
como configuradora del matrimonio, y otra que hoy tal caracteristica no lo
sea realmente, en cuanto que exigida por la propia garantia del instituto
matrimonio -presupuesto de la efectividad del contenido esencial del de-
recho-. Y asi serfa caso de que se pensara que el matrimonio deja de ser
reconocible como tal, que ha mutado hasta desdibujarse realmente su
imagen, o que ha transformado su valor fundamental en la sociedad por
el hecho de que se casen dos personas del mismo sexo. Sin embargo, yo
tampoco creo que sea asi: la percepcion social del matrimonio -en cuanto
institucion exclusivamente civil- no parece que haya variado, ni que se
haya diluido su imagen o que no pueda cumplir las funciones que hasta
ahora cumplia. Antes al contrario, y ya se ha dicho, de alguna manera que-
da reforzado. Por eso creo que se acierta en el diagnéstico de la situaciéon
cuando en el Predambulo de la Ley se dice que se respeta la configuracion
objetiva de la institucién. El cambio es revolucionario, pero no para los su-
jetos tradicionales del matrimonio -el contenido esencial de su derecho no
resulta afectado-, sino para las parejas homosexuales.

65 Vid. supra, 2 Il.
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Lo dicho supone un posicionamiento a favor de la constitucionalidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo. Pero decir que es constitucio-
nal porque no se lesiona la garantia del matrimonio y, por tanto, no resulta
afectado el contenido esencial del derecho al mismo, deja sin resolver
todavia la cuestién de los sujetos a los que se garantizaria constitucional-
mente el derecho. La interpretacién que daria alguna utilidad a la mencion
del hombre y la mujer seria entender que es a éstos, para casarse entre s,
a quienes se garantiza el derecho, y que su extension a las parejas homo-
sexuales es una opcién -a mi juicio muy acertada- del legislador ordinario.
Y es que la otra lectura, la de que el matrimonio homosexual es exigencia
constitucional, prescinde de dar cualquier tipo de trascendencia a la refe-
rencia al hombre y la mujer: sélo serviria a efectos del gesto-irrelevante en
el plano juridico- al que se aludia al principio de este epigrafe.

¢Cudl es mi postura al respecto? Hace un tiempo -cuando en el horizonte
no era imaginable la apertura del matrimonio a las parejas homosexuales-,
me mostraba proclive a la mas contemporizadora de las dos lecturas: no
se trataba de una exigencia constitucional, pero posibilitar que dos perso-
nas del mismo sexo contrajeran matrimonio era perfectamente disponible
por parte del legislador ordinario. Pero ahora, y es una impresiéon muy sub-
jetiva, tengo para mi que a medida que pase el tiempo y se normalice el
acceso al matrimonio de las parejas homosexuales serd mas dificil no ver
la situacién como exigencia constitucional®.
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Perspectivas juridico-publicas en torno a las nuevas familias: el papel de los poderes publicos en la
promocion de la igualdad de derechos y de la diversidad de modelos de convivencia

A la hora de abordar el tema enunciado es necesario partir de dos presupues-
tos tedricos, cuyo entendimiento se hace indispensable para comprender en
toda su complejidad el papel de los poderes publicos en la conformacion de
una sociedad plural e igualitaria que incorpore plenamente los nuevos mode-
los familiares emergentes.

Se trata, por un lado, de la constatacion de que no hay igualdad de derechos
individuales sin diversidad de modelos de convivencia, pues para generar una
situacion de igualdad en el gjercicio de los derechos de todas las personas re-
sulta esencial que la sociedad haya creado espacios que habiliten la viabilidad
efectiva de una pluralidad de férmulas mediante las cuales llevar a término un
proyecto de convivencia humana. Dicho de otro modo, para garantizar la igual-
dad individual es preciso favorecer la multiplicidad de opciones vitales de con-
vivencia, porque de otra manera, en una sociedad monolitica, no puede plan-
tearse la existencia de un plano igualitario para el ejercicio de derechos, cuando
éstos no pueden siquiera tener expresion. La consecuencia juridica es que el
deber de los poderes publicos de garantizar la igualdad de todas las personas
-consagrado en el articulo 14 de la Constitucién y concretado mediante el arti-
culo 9.2 de la misma norma fundamental en el deber de remover los obstaculos
para una igualdad real y efectiva- comporta necesariamente la obligacién de
promover activamente una pluralidad de modelos de convivencia, favoreciendo
asi el libre desarrollo de las aspiraciones y necesidades individuales mediante
la articulacion y el reconocimiento institucional de un locus iuris, de un lugar
juridico como expresion de un espacio social, para todas las opciones.

El segundo presupuesto de partida es que el concepto de familia ha sido vy
€s una nocion cambiante y plural en una sociedad dindmica y sometida a pro-
fundas y répidas transformaciones, lo que hace que para el Derecho no exis-
ta actualmente una nocion univoca de familia, como puede deducirse de un
examen somero de los distintos sectores del ordenamiento juridico vigente
qgue abordan desde diferentes perspectivas (constitucional, civil, penal, fiscal
o administrativa) y con distintas finalidades la regulacién de cuestiones que
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atafien de uno u otro modo a la realidad familiaré’. Basta, por ejemplo, una
aproximacion superficial a la normativa sectorial administrativa para corrobo-
rar que las distintas normas utilizan variopintos conceptos para denominar a
las familias, cuando éstas son sujeto central de la materia a regular. Pense-
mos, por ejemplo, en el acceso a la vivienda protegida o al ingreso minimo
de insercién (o renta béasica), o en las obligaciones fiscales individuales que
se articulan en funciéon de la posicion del individuo en un concreto contexto
familiar. Asi, encontramos distintas nociones, como la unidad convivencial, la
unidad econdémica familiar, union econémica, unién de hecho, que pretenden
dibujar todas ellas con finalidades de regulaciéon diferentes lo que, de manera
mas clasica, se ha denominado como familia, concepto que actualmente des-
bordaria, sin duda, como elemento definidor, a los lazos sanguineos que antes
resultaban inherentes a dicho término.

Esta constatacién adquiere, en cualquier caso, mas fuerza aun a partir de un
andlisis en clave histérica de la evolucion del tratamiento que las distintas dis-
ciplinas juridicas han dado a la familia y de la correlacion de dichos tratamien-
tos cambiantes con la propia evolucion social. No es casual que las actuales
normas administrativas de finalidad protectora a las que nos referimos esco-
jan términos distintos al de familia a la hora de nombrar al sujeto colectivo que
va a ser beneficiario de las prestaciones que prevén. Son estos nuevos térmi-
nos, sin duda, reflejo de la sensibilidad del Derecho, que se hace eco —o que
estd, quizas, inexorablemente impelido a ello— de una evolucién que termina
imponiéndose en todos los planos de la estructuracion social.

Partiendo de ambos presupuestos queremos, en este breve andlisis de la
cuestion, preguntarnos como deben los poderes publicos llevar a cabo esa
labor de promociéon de una diversidad de modelos de convivencia.

Un primer asunto que incumbe a esta funcion es articular una definiciéon ju-
ridica adecuada de las nuevas realidades familiares. El Derecho (y en parti-

67 Asi lo destaca acertadamente POUS DE LA FLOR, M.R “La institucion familiar en las parejas
del mismo sexo! La Ley, n° 6.276, 2005, pag. 14 vy ss., al referirse a la proliferacion de leyes
autondmicas que consagran las uniones o parejas de hecho, a la Constitucién espanola, y a los
diferentes preceptos del Codigo civil que utilizan el concepto de familia. Segun la autora “no hay
un concepto univoco de familia; ni en el texto constitucional, ni en los pronunciamientos juris-
prudenciales. Tampoco lo hace el propio Codigo civil como cuerpo legal que recoge la institucion
familiar cuando utiliza el concepto de familia en numerosos articulos, unas veces de manera
coincidente con el matrimonio {(....... ) y otras omitiendo cualquier alusion al matrimonio {(......).
Ni, como senalamos anteriormente, las propias leyes autonémicas dictadas al respecto’”
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cular, los sectores del Derecho civil y penal) —que no se limita a ser reflejo
de la realidad social, sino que también la conforma— ha incidido también en
la configuracion de la realidad familiar, reforzando en gran parte el modelo
de familia tradicional, que es el que se funda exclusivamente en la relacion
heterosexual de pareja y en la subordinacion de la mujer al varéon. El sexismo
y el denominado heterosexismo han conformado asi ideolégicamente un mo-
delo no sélo dominante sino también obligatorio de familia, que el Derecho
ha recogido perfectamente reforzando incluso la norma social. La dindmica
de la regulacion del régimen juridico civil del matrimonio expresa después
claramente la evolucion de este modelo. Los cambios en la realidad social —la
igualdad de los sexos y el nuevo rol de las mujeres promovido por las ideas
feministas, la aparicion de nuevos sujetos protagonistas de la pareja, como
los gays vy las lesbianas- se manifiestan también en los sustanciales cambios
juridicos que se han producido en los ultimos tiempos (desde la regulacién del
divorcio, la despenalizacion del aborto en ciertos supuestos, la promulgacion
de leyes autonémicas de parejas de hecho, hasta la regulacién del matrimonio
homosexual). Todo ello, sin perjuicio de que —como antes sehaldbamos- la
legislacion fiscal y ciertas normas administrativas prestacionales ya venian
ampliando su &mbito subjetivo de aplicacion mas alla de los estrictos limites
de la familia tradicional.

Todo ello nos situa actualmente ante un panorama en el que la nocién de fami-
lia puede, en cierto modo, aparecer como desdibujada para el Derecho, mas
aun teniendo en cuenta que la realidad social expresa una dindmica creciente
de pluralidad de modelos familiares que comienza a desbordar la capacidad
de adaptacion de la norma juridica. Resulta indispensable, en este contexto,
buscar un sustrato comun a esas realidades familiares que nos permita definir
desde el Derecho qué es la familia, con la finalidad central de justificar esa
intervencién protectora del Estado consagrada como principio rector en el
articulo 39.1 de la Constitucion®s.

Desde esa perspectiva de la justificacion de la funcién tuitiva del Estado hacia
la familia, en el plano juridico, econdmico y social a que se refiere la norma
constitucional, entendemos que la nocién juridica de familia debe compren-
der, al menos, estos tres elementos:

68 Articulo 39.1 CE: “Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica
de la familia.”
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e el reconocimiento de la libre afectividad como fundamento del vinculo de
convivencia;

e ¢l reconocimiento de la unidad de convivencia como soporte emocional y
material para el desarrollo individual de las personas;

e |a garantia de proteccion del vinculo humano de convivencia que sirva de
soporte, en particular, a las personas en situacion de dependencia.

Una nocién semejante trasciende, desde luego, el concepto de familia tradi-
cional (constituida paradigmaticamente por el matrimonio heterosexual y su
prole), pero también el concepto de familia que se funda inevitablemente en
la pareja, tal es el sentido que ya manejan muchas normas protectoras socia-
les, que incluyen, por ejemplo, a las llamadas familias monoparentales. Lo
esencial en este planteamiento es repensar por qué el Estado debe proteger
a la familia, a qué finalidad ultima atiende esa previsién constitucional en un
contexto histérico y social como el actual. Sélo la labor asistencial basica -en
el doble sentido, de necesario soporte material y emocional del individuo, del
todo indispensable para su normal desarrollo e integracion social- que cubren
objetivamente tantas familias supliendo asf el papel del Estado social, justifi-
ca, a nuestro entender, el deber singular de los poderes publicos de proteger
a la familia como grupo humano que para la norma constitucional merece un
tratamiento privilegiado respecto a otros. Y es, en consecuencia, dicha fun-
cion, y no otra, la que debe ser protegida.

Este es también el contexto tedrico en el que debe ser incardinado cualquier
andlisis sobre la legitimidad social y constitucional del matrimonio homo-
sexual, reconocido recientemente en nuestro marco legal, pero que no ha
resultado tan evidente en otros paises de nuestro entorno mas préximo.
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Otra aproximacion a los derechos de las nuevas familias

La familia tiene una estructura y una funcion. La estructura familiar es el nu-
mero y organizacién de sus miembros. La funcién consiste en la crianza, pro-
teccién y educacion de los hijos e hijas para su relaciéon con el contexto y esta
funcién se lleva a cabo dentro de una estructura que puede ser muy variada y
que ha cambiado notablemente a lo largo de la historia.

La estructura clasica, lo que se viene denominando familia tradicional, se com-
pone de padre, madre e hijos e hijas biolégicos. Su transformacion constituye
un proceso largo. El cambio méas importante que se ha producido, sin lugar
a dudas, es el experimentado en el rol de la mujer. Ha dejado de ser un ele-
mento del grupo familiar absolutamente dependiente del varén para alcanzar
cierto grado de autonomia. Diversos factores han contribuido a ello:

— laigualdad legal dentro del matrimonio
— laincorporacion al mercado laboral
— el control de la natalidad

Por otro lado, la ley del divorcio de 7 de julio de 1981 abrié la puerta a la disolu-
cion del matrimonio y a la formacion de nuevas estructuras familiares. Nos en-
contramos asi ante un amplio abanico formado por familias monoparentales,
familias reconstituidas, familias adoptivas o de acogida, familias multiétnicas y
también, no nos enganemos, familias homoparentales. Y todo ello sin olvidar
a aquellas personas que no optan por ninguno de los modelos anteriormente
mencionados, los denominados hogares unipersonales.

Hoy debemos hablar, por tanto, de la familia como una realidad plural, una rea-
lidad en continua evolucién. No han faltado quienes han querido hacer de este
hecho lecturas apocalipticas tratando de ver en el mismo la crisis definitiva de
la propia institucion. Nada maés lejos de la realidad. Quiza lo correcto seria ha-
blar en términos de crecimiento y evolucion reivindicando de esta manera un
necesario reajuste conceptual. Y es que no es la familia la que esté en crisis,
si acaso, su concepto Unico.

Asi, consideramos que cualquiera de los modelos que ya existen puede ser
perfectamente valido siempre que cumpla con la condicién esencial de crear
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un marco protector para el o la menor. La clave no esté ya en la modalidad
familiar sino en la calidad de sus vinculos internos, es decir, en la capacidad
de los progenitores para dar al nino o nina seguridad y afecto en su proceso
de crecimiento y facilitar asi el desarrollo integral de los mismos.

Dentro de esta diversidad de modelos familiares debemos incluir la familia
homoparental, es decir, aquella formada por dos hombres o dos mujeres y los
hijos que crecen y se desarrollan en su seno.

La legislacion vigente hasta el 1 de julio de 2005, la Ley 21/1987 ha permitido
la adopcion tanto a nivel individual como a parejas heterosexuales. Sin embar-
go, haimpedido hacerlo a parejas homosexuales. Si tenemos presente que en
el caso de adopciones individuales no ha existido requisito alguno referido a la
orientaciéon sexual, podremos comprender coémo han sido muchos los gays y
lesbianas que han hecho uso de su derecho a adoptar individualmente confor
mando, en muchos casos, nuevos nucleos familiares. De esta manera se ha
producido un gran desajuste entre la realidad social v la realidad juridica, que
se ha mantenido hasta la nueva normativa. A su vez ha provocado un silencio
sobre esta realidad, de modo que hoy en dia no se disponen de datos sobre
la incidencia homoparental. Esta situacion ha sido un gran obstaculo para la
visibilidad y en consecuencia para la aceptacion social. Lo mas negativo es
la situacion de desamparo en que quedan los menores al no establecerse
ningun vinculo juridico con la parte de la pareja no adoptante. Asi aunque ésta
ejerza las funciones de progenitor/a, en caso de incapacidad o fallecimiento
del adoptante, al menor se le niega el derecho a dicho vinculo, vulnerando asi
el interés superior del menor.

Por otro lado, la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida, ha abierto la posibilidad a las mujeres vy, por tanto, a las
lesbianas de acceder a dichas técnicas y tener hijos/as por esa via. Ademas,
no se exige estar en pareja.

Ahora bien, no se permite en el caso de parejas del mismo sexo (mujeres), so-
meterse a estas técnicas como pareja con todas las consecuencias de filiacion
compartida del hijo/a, lo cual si se permite a parejas heterosexuales. De aqui que
la opcion individual ha sido nuevamente la utilizada para hacer realidad los deseos
de maternidad y de constituir una familia. Al igual que en el caso de la adopcion
también en éste se condena a una situacidon de desproteccion al menor en el
caso de fallecimiento o incapacidad de la madre biolégica.
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En la Comunidad Auténoma Vasca esta situacion se ha visto felizmente supe-
rada a partir del levantamiento del recurso que en su dia interpuso el gobierno
del Partido Popular al articulo 8° de la Ley de Parejas de Hecho, Ley aprobada
en mayo del 2003 por el Parlamento Vasco y que otorgaba la posibilidad de
adopcién conjunta a parejas homosexuales. Y es ahora cuando esta situacion
de desproteccioén legal del o de la menor se ha visto definitivamente resuelta
con la aprobaciéon de la reforma del Cédigo Civil que reconoce el matrimonio
homosexual y con él todos los derechos que le son propios, entre ellos el
acceso a la filiacién de los hijos e hijas de la pareja homosexual.

A continuacion queremos hacer una reflexion en torno a la siguiente pregun-
ta: ;Existe algun elemento que impida a la pareja homosexual ser un entorno
idéneo para la proteccion de los intereses del menor?

Analizando los textos legales que se ocupan de la adopcién, se deduce que se
trata de una institucion cuyo objetivo es proporcionar al o la menor el entorno
mas adecuado para su desarrollo personal, cuando se vea privado del mismo.
Precisamente, porque se trata de facilitar el éptimo entorno para los intere-
ses del menor o de la menor, la adopcion permite elegir a quien mejor pueda
cumplir dicho objetivo. Desde esta perspectiva, el concepto de adopcién (es-
tablecimiento de una relacion juridica de filiacidon no bioldgica) no reclama la
orientacién sexual, ni tampoco su justificacion Ultima (adecuada proteccion
del interés del menor).

La adopcién es un derecho del o de la menor, es decir, es el o la menor
privado/a de progenitores, quien tiene derecho a ser protegido/a en su desa-
rrollo personal y social por la persona o personas mas idéneas para ello. Asi
lo contempla el preambulo de la Ley 21/1987 de 11 de noviembre. “la finalidad
social de proteccion a los menores privados de una vida familiar norma If...)
fundada en la necesaria primacia del interés del adoptado, que debe prevale-
cer, sin prescindir totalmente de ellos, sobre los demas intereses en juego en
el curso de la adopcion, como son los de los adoptantes”

Como se puede ver, la adopcion no es en absoluto la satisfaccion de un de-
recho individual o colectivo de las personas a “disponer” de un o una menor,
es un modo de dar proteccion al derecho del o de la menor a ser protegido/a
y proporcionarle un entorno adecuado que garantice su desarrollo personal.
Son las instituciones publicas quienes deciden la idoneidad de los adoptantes.
La reivindicacion del derecho a la adopcién conjunta por parte de las parejas
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homosexuales hay que entenderla, pues, en el sentido de no ser excluidas
a priori, por su orientaciéon sexual, como sujetos idéneos para la adopcion

conjunta.

Volvemos a la pregunta inicial: jexiste algln elemento que impida a la pareja
homosexual ser un entorno adecuado? Muchos son los que piensan, con
mayor o menor base cientifica, que la integraciéon de un o una menor en un
nucleo convivencial homosexual puede hacerle incapaz de entender la com-
plementariedad de los sexos con sus diferentes roles, y que esta carencia
de un modelo heterosexual de conducta puede condicionar su orientaciéon
hacia la homosexualidad. Se pregunta alguien si un menor educado y criado
en un entorno heterosexual estara condicionado a la heterosexualidad. En
la base de ello se encuentra la consideracién prejuiciosa de la homosexua-
lidad, que, en el mejor de los casos, se respeta su union, pero cuando se
plantea la posibilidad de que un o una menor pueda tener un entorno convi-
vencial homosexual no faltan los miedos, los reparos y me atreveria a decir
la ignorancia.

Son muchos los estudios realizados que confirman el hecho de que los hijos e
hijas educados en familias homoparentales no presentan diferencias respecto
a los educados en familias heteroparentales. Nos referimos, entre otros, a un
estudio realizado en la Universidad de California -Departamento de Psiquiatria
de la Facultad de Medicina de Harvard- realizado en 1986, estudio que contd
con una de las mas amplias muestras en la materia realizadas hasta el presen-
te (84 familias y 85 hijos e hijas). El estudié analizé el estado psicolégico de
los hijos e hijas criados en familias lesboparentales por inseminacion artificial,
siendo algunas de sus principales conclusiones la existencia de un adecuado
ajuste en el desarrollo personal, emocional, social o intelectual de los hijos e
inexistencia de diferencias significativas en el desarrollo de su identidad, nivel
de autoestima, comportamiento social u orientacién sexual.

En el Estado Espanol contamos con los datos del primer estudio sobre familia
homoparental realizado por el Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid vy la
Universidad de Sevilla (y financiado por la Junta de Andalucia y la Oficina del
Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid). Las conclusiones del mis-
mo sehalan que no existen diferencias entre los hijos e hijas criados en familia
heteroparentales y homoparentales, si exceptuamos el hecho de que los hijos
e hijas de familias homoparentales presentan una mayor flexibilidad en sus
roles de género y una mayor aceptacion y respeto a la diversidad sexual.
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Asimismo, la prestigiosa Academia Americana de Pediatria (APP), elaboré en
febrero de 2002 un informe desde su Comité de Aspectos Psicologicos de la
Salud Infantil y Familiar que analizaba la coparentalidad o adopcién por padres
del mismo sexo. El informe se basaba en las reflexiones de 14 especialistas
y 40 referencias cientificas y bibliograficas. Las ideas principales de dicho
informe son:

— La Academia Americana de Pediatria reconoce que un cuerpo considerable
de la literatura profesional proporciona evidencias de que los ninos y ninas
con padres y madres homosexuales pueden tener las mismas ventajas
y las mismas expectativas para la salud, el ajuste y el desarrollo que los
ninos y ninas de padres heterosexuales.

— Las leyes que mantienen las préacticas discriminatorias se basan en la pre-
suncion de que las madres lesbianas y los padres gay son diferentes de los
padres heterosexuales en maneras que son importantes para el bienestar
de sus hijos e hijas. En cambio, la evidencia empirica revela que los padres
gays y madres lesbianas son sustantivamente capaces de criar adecuada-
mente a sus hijos e hijas.

Por tanto y para concluir, las Ultimas investigaciones afirman que la estructura
familiar en sf misma crea relativamente poca diferencia en el desarrollo psi-
coldgico de los ninos y que lo que realmente importa es la calidad que se dé
en la vida familiar, estos es, el respeto, el cuidado, la comunicacion, la falta de
conflictos y las sanas expresiones de amor. La clave reside en los procesos
educativos que tienen lugar en la familia pero, a su vez, estos procesos de-
penden de procesos y relaciones del entorno social. Asi, y como pone de ma-
nifiesto la literatura sobre el tema, entre los factores que favorecen el ajuste
y desarrollo psicolégico de los diferentes miembros de familias no convencio-
nales destacan, por un lado, la aceptacion y el apoyo recibidos de la red social
mas cercana, y por otro, la percepcién normalizada de la propia realidad por
parte del entorno sociocultural. Desde esta dptica, y con el objetivo de promo-
ver ambas cosas, las medidas destinadas a favorecer la aceptacion y la visién
normalizada de este tipo de familias adquieren una especial relevancia.

La sociedad, esto es, las instituciones tanto publicas como privadas y aque-
llos sectores mas directamente relacionados con el nifio o la nifa, el sector
educativo fundamentalmente, tienen ante si un reto para ir integrando la di-
versidad familiar, cada vez més presente. Se trata de elaborar, y llevar a la
practica, politicas que promuevan la aceptacién social de la diversidad familiar,
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cuyos pilares sean la igualdad, el respeto y la dignidad. Ello contribuirad a que
el entorno social de las familias homoparentales sea respetuoso con ellas y
por tanto, los ninos y nihas crezcan felices sabiendo que la diferencia no es
motivo de discriminacion.

Como conclusién puede afirmarse que hemos conseguido la igualdad legal

para las familias homoparentales y ello constituye, sin duda, un paso impor
tante que traeré felicidad a dichas familias.
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El matrimonio homosexual: lenguaje, rito y discriminacion

I. INTRODUCCION

En este texto se van a efectuar una serie de reflexiones referidas a la pro-
blematica suscitada por el reconocimiento legislativo del matrimonio homo-
sexual en el ordenamiento juridico espanol. Avanzamos que estas reflexiones
se veran insertas disciplinarmente en el &mbito de la Filosofia del Derecho y
de la Teoria del Derecho antidiscriminatorio.

Como es sabido, la tramitacion y posterior aprobacién de la ley modificadora
del Codigo civil, por la que se permite contraer matrimonio a las parejas del
mismo sexo (Ley 13/2005, de 1 de julio) ha suscitado no pocas controver-
sias®9. Frente a la postura mayoritaria del poder legislativo, amparando reivin-
dicaciones impulsadas por colectivos homosexuales y asumidas por un am-
plio sector de la sociedad, organizaciones defensoras del modelo tradicional
de la familia y organismos representativos de la jerarquia eclesidstica no han
dudado en salir a la calle y protestar juridicamente ante tamana posibilidad?0.
Pero también las altas instancias juridico-consultivas (como el Consejo de
Estado o el Consejo General del Poder Judicial) se han mostrado contrarias
a que puedan optar al matrimonio las parejas del mismo sexo. El dictamen

69 Entre las principales modificaciones de esta ley esté la insercion, tras el primer parrafo del art.
44 (segun el cual “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las
disposiciones de este Cédigo”), de un segundo parrafo, segun el cual “El matrimonio tendra
los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente
sexo” Asimismo, se sustituye en el articulado del régimen juridico de la institucion las expre-
siones “el marido y la mujer” y “el padre y la madre” por “los cényuges” y “los progenitores’
respectivamente. Permanecen no obstante las expresiones marido/mujer en los articulos 116,
117 y 118 porgue los supuestos de hecho que contemplan sélo pueden referirse al caso de
matrimonios heterosexuales.

Es muy posible que, ademds de esta Ley de solo 16 articulos, la admision del matrimonio
homosexual requiera ulteriores reajustes en el ordenamiento juridico. El juicio al que aqui se
somete a la misma no descansa, sin embargo, en los problemas de adaptacion o de casuistica
que pueda conllevar. Se han de diferenciar, en consecuencia, las cuestiones accidentales (en
las que se habré de hacer valer la técnica legislativa) de la cuestion de fondo (ética o de justi-
cia) que es la que, a todas luces, ha querido resolver la ley.

70 En el momento de ultimar este texto ha sido anunciada la interposicion por parte del Grupo
Popular de un recurso de inconstitucionalidad sobre la citada ley.
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del Consejo de Estado (aprobado el 16/12/2004) ha sido particularmente bien
recibido ademas por la doctrina civilista y constitucionalista que con mayor
inmediatez se ha pronunciado sobre el tema (Pous de la Flor: 2005; Rey Mar-
tinez: 2005).

No vamos a entrar aqui en los motivos aducidos por las organizaciones con-
fesionales y por la propia Iglesia catdlica para negarse a admitir el matrimonio
homosexual’?, principalmente porque -como ha sido ampliamente teorizado
durante décadas, y recordado recientemente en relacion al tema (Montalti:
2004, 4832)- la separacion entre el Derecho vy la Religién es un pilar indiscu-
tible de los modernos Estados democraticos, y porque, aun en el supuesto
de que la negativa respondiera a las convicciones religiosas de la mayoria, ni
éstas pueden ser impuestas a través del Derecho a los miembros de la socie-
dad que no comulguen con las mismas, ni tanto menos las doctrinas religio-
sas pueden servir como fundamento de actividades legislativas o judiciales
dirigidas a negar el reconocimiento de derechos o —en nuestro caso- el acceso
a importantes instituciones civiles, como el matrimonio. A lo sumo diremos
dos palabras en el epigrafe siguiente para rechazar el argumento mas utilizado
por dichas posturas negadoras, basado en la consideracién del matrimonio
heterosexual como el “verdadero matrimonio”

Mayor interés presenta, en cambio, analizar porqué al Consejo de Estado no
le resulta juridicamente adecuado admitirlo. Primero porque, como se ha indi-
cado ya, el parecer de este 6rgano es seguido por reciente y cualificada doctri-
na civilista y constitucionalista, pero ademas porque, frente a los argumentos
esgrimidos por uno y otra, aqui se defendera la postura segun la cual el matri-
monio homosexual contemplado en la Ley 13/2005, no sélo responde a una
demanda social comprensible y legitima, sino que, ademas, tiene cabida en el
ordenamiento espanol sin necesidad de reforma constitucional.

Il. LA INEXISTENCIA DE CONCEPTOS VERDADEROS

En la moderna filosofia del lenguaje resulta ya una tesis consolidada la de
que los conceptos verdaderos no existen. De ahi que se pueda decir que ha-
blar hoy en dia de “verdadero matrimonio’ o de “matrimonio por naturaleza”

71 Al menos, directamente. Si se haré indirectamente, en la medida en que argumentos decisi-
vos empleados por la doctrina juridica (como la historia y la posibilidad de adopcién) resultan
perfectamente asumibles por aquéllas.
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como pretende la jerarquia eclesiastica (y quien sigue y extiende su doctrina)
en relacion exclusivamente al que tiene lugar entre una pareja heterosexual,
responde a una teoria caduca sobre la relacion entre el lenguaje vy la realidad
denominada realismo verbal (o platonismo verbal o esencialismo verbal). Si-
guiendo esta teoria, la palabra “matrimonio” nos revelaria o descubriria una
realidad a la que haria referencia determinada definiciéon de la misma (concre-
tamente, la union ritual de personas de distinto sexo), y de la que no podria
desvincularse. Como ha sido puesto de manifiesto, esta forma de entender
la relacion entre el lenguaje vy la realidad deriva de creencias antiguas y pre-
histéricas de magia verbal que calaron, no sélo en el pensamiento religioso,
sino también en el juridico. De hecho, resultan ilustrativas las palabras de
Hermann Kantorowicz, referidas en este caso al Derecho (Nino:1983, 12):

Muchos sistemas [filoséficos] —el platonismo antiguo, el realismo es-
colastico, el fenomenalismo moderno— se han basado en la creencia
de que cabe encontrar conceptos con caracter de verdad esencial
o de “necesariedad’ por un procedimiento de intuicién intelectual
0 mistica, ya que son ellos los Unicos conceptos de lo que pueda
constituir la esencia inmutable de las cosas. (...). Por ello, casi toda
la jurisprudencia medieval y oriental, e incluso la moderna, ha creido
que entre el nombre de una “cosa” (es decir, cualquier objeto del
pensamiento) y la cosa nombrada existe un nexo metafisico que
seria peligroso y sacrilego desconocer.

Frente a la existencia de conceptos verdaderos, y como alternativa al esencia-
lismo verbal, la moderna teoria convencionalista sehala que la relacion de las
palabras con sus significados es puramente convencional. En este sentido,
si bien es cierto que tenemos la costumbre de nombrar a ciertas cosas con
determinadas palabras, no es menos cierto que nada ni nadie impide estable-
cer nuevos acuerdos lingUisticos. De ahi que, si bien el significado lexical (el
que aparece en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua) de la pala-
bra “matrimonio” sea el de “unién de hombre y mujer concertada mediante
determinados ritos o formalidades legales’ nada ni nadie puede impedir una
variaciéon de la definicion tendente a considerar también como “matrimonio”
una unién de esas caracteristicas pero entre personas del mismo sexo. Si el
nuevo significado viene establecido por ley, se podria hablar del “matrimonio”
como de un término técnico-juridico (pues se amplia el significado lexical o el
que tiene en el lenguaje corriente) (Iturralde: 1989, 45), y si, previsiblemente,
este nuevo uso de la palabra se consolida, la lexicalidad alcanzara probable-
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mente al nuevo significado, quedando el anterior (el de la unién heterosexual)
como una forma arcaica de uso de la palabra o como un significado vinculado
a la Religién. En este sentido, pues, la reciente ley modificadora del Cédigo
Civil, que extiende el significado de la palabra matrimonio para incluir la unién
de parejas homosexuales, no haria mas que postular una praxis comunita-
ria regida por una nueva convencién linglistica (un nuevo “juego linglistico’
en terminologia wittgensteniana). Fuera de lugar resulta por tanto, y en todo
caso, un discurso que se pretenda juridico (y, por lo tanto, desvinculado del
religioso) en términos de “conceptos verdaderos”72.

lll. EL PODER PERFORMATIVO DEL RITO MATRIMONIAL

Como se acaba de constatar, en la definicién lexical del Diccionario de la Real
Academia, la forma ritual -el rito- constituye una parte fundamental del signi-
ficado de la palabra “matrimonio” Sin embargo, en la actual polémica sobre
el reconocimiento del matrimonio homosexual no se le ha prestado a este
aspecto la debida atencion porque, efectivamente, es el rito -que incluye la
ceremonia de consentimiento mutuo de los cényuges, y la posterior declara-
cion de la autoridad publica correspondiente- lo que convierte a un acto con
determinadas formalidades en matrimonio.

A nuestro juicio, es importante tomar este detalle en consideracion, tanto para
entender por qué ciertos sectores niegan el derecho al matrimonio a las pare-
jas homosexuales como para, del mismo modo, entender por qué las parejas
homosexuales quieren acceder al matrimonio, a pesar de que puedan existir
leyes que les concedan derechos similares a los derivados de la institucion
matrimonial. Para explicarlo ayudara tomar en consideracion ciertos estudios
de Filosofia e Historia del Derecho. Asi, en 1962 se publica el libro del fildsofo
del lenguaje John Langshaw Austin How to Do Things with Words (literalmen-
te Cémo hacer cosas con palabras), en el que el autor anglosajéon reflexiona

72 En el momento de ultimar este trabajo ha salido a la luz un articulo de José Calvo Gonzélez
(2005) en el que el autor llega a conclusiones similares a las aqui mantenidas, si bien por de-
rroteros argumentativos diferentes (el concepto heterosexual heredado de la tradicion juridica
romana serfa sélo un concepto de matrimonio, en el que, ademas, el elemento seméantico
basilar y auténticamente determinante seria de naturaleza subjetiva, a saber, la intencién de
convivencia conyugal y el “affectio maritalis”) (p. 2).
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sobre los llamados “enunciados performativos” (performative utterances)’s,
pronunciando los cuales, y en determinados contextos, “se hacen cosas con
palabras” Precisamente, en la primera delimitacién que J. L. Austin efectla de
los enunciados performativos utiliza como ejemplo las palabras de aceptacion
en la ceremonia nupcial: “Sf (tomo a esta mujer como legitima esposa)” Otros
ejemplos serian “Bautizo a esta nave Queen Elizabeth’ expresado al romper
una botella de champana contra la proa; “Lego mi reloj a mi hermano’ como
clausula de un testamento; o “Te apuesto medio chelin a que mafnana va a
llover Asi, para Austin resulta claro que pronunciar las frases entrecomilladas
en las circunstancias idéneas no es ni describir lo que digo estar haciendo
mientras las pronuncio, ni afirmar que lo estoy haciendo, sino hacerlo. En
este sentido —senala el filésofo inglés- cuando ante el funcionario o el altar
digo “Si" no estoy haciendo referencia a un matrimonio, sino que me estoy
casando”.

El librito de J. L. Austin tuvo un enorme eco, también en la Filosofia del Dere-
cho analitica, pero, lamentablemente, el fildsofo del lenguaje no era jurista’®
y no estaba al tanto (o, al menos, no lo demuestra) de las investigaciones
del iusfilésofo sueco Axel Hagerstrom (1868-1939)76, quien, en sus estudios
sobre la historia del Derecho romano ya habfa descrito, con bastantes déca-
das de antelacién, la peculiariedad de este tipo de lenguaje que, anclado en
la magia figurativa y verbal (fuerzas sobrenaturales), deja su impronta en el

73 En la traduccion al castellano de la obra de Austin (1971) se pretende evitar el neologismo
performativo, y se habla de lenguaje constitutivo, ejecutivo u operativo. También se elimina el
ejemplo del matrimonio que se precisa a continuacion.

74 Repérese al respecto en el articulo 58 del Codigo Civil: “El Juez o funcionario, después de
leidos los articulos 66, 67 y 68, preguntara a cada uno de los contrayentes si consienten en
contraer matrimonio con el otro y si efectivamente /o contraen en dicho acto 'y, respondiendo
ambos afirmativamente, declarard que los mismos quedan unidos en matrimonio y extendera
la inscripcion o el acta correspondiente” (énfasis afiadido). Queda claro, pues, que el matri-
monio se contrae en el rito, pero que su “realidad” no es reductible ni identificable con las
palabras de aceptacion de los conyuges ni con las declarativas del funcionario o Juez.

75 Conviene no confundir, en este sentido, a este filésofo con el jurista y tedrico del Derecho
decimondnico, también anglosajon, John Austin.

76 Este autor, junto con Vilhelm Lundstedt, Karl Olivecrona y Alf Ross conforman el llamado
“realismo juridico escandinavo” (Vid. en cast. Hierro: 1981).
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concepto iusnaturalista de derecho subjetivo’’. La conexién de Austin con Ha-
gerstrom es llevada a cabo, poco después, por otro destacado miembro del
realismo juridico escandinavo, como es el autor sueco Karl Olivecrona, quien
dedica todo un capitulo de su libro Law as Fact al estudio de los enunciados
performativos en el Derecho’s.

No es cuestién de extendernos en el desarrollo de la teorfa del lenguaje
en el que “se hacen cosas con palabras’ pero resulta decisivo, en orden
a explicar el interés (todavfa) actual del matrimonio interpretarlo como una
ceremonia ritual en la que el uso de determinadas palabras tiene por objeto
atraer la atencién y “dar la impresién de que ocurre algo importante” (Olive-
crona: 1980, 213). Los efectos del ceremonial son, obviamente, psicolégi-
cos, pero estan atados a una larga historia de creencia en la magia verbal”9
que lleva a hacer pensar en la vinculacién al mismo de supuestos efectos
no psicolégicos. En este sentido, aun cuando hoy en dia resulte dificil sos-
tener que, mediante la expresiéon de ciertas palabras en un ceremonial “se

77 En efecto, como ha sido senalado (por ejemplo por Faralli:1987 120 ss.), los autores iusna-
turalistas (como Grozio y Pufendorf) conciben al derecho subjetivo como facultas o qualitas
moralis, esto es, como el poder moral de una persona sobre otra, en virtud del cual la primera
puede ordenar a la segunda observar o no un determinado comportamiento, con la conse-
cuencia de que, para esta Ultima, se convierte en algo moralmente necesario comportarse
como le viene ordenado. Este derecho subjetivo, como poder moral, tendria su origen en
un acto como la promesa, para el que, al igual que para otros actos mediante los cuales se
manipulan poderes y vinculos misticos, Hagerstrom encuentra explicacién en la concepcion
romana del Derecho. Segun esta concepcion, comun a la de los pueblos primitivos, la repre-
sentacion de una cosa de manera solemne determinaba la realidad de la cosa representada
(por ejemplo, se sostenia que el mago era capaz de provocar la lluvia, imitando el trueno y el
reldampago). Pues bien, andlogamente, se pensaba que determinadas palabras, pronunciadas
en determinadas circunstancias por determinadas personas, con la observancia de formulas
particulares, podian realizar materialmente los conceptos expresados. Asi, del mismo modo
que se explica el origen del mundo a través de las palabras divinas «Dios dijo: “Hagase la luz”
y la luz se hizo», segun Hagerstrom también los actos juridicos consistentes en el cumpli-
miento de actos simbolicos y en la pronunciacion de verba solemnia son considerados actos
de naturaleza mdgica y por lo tanto capaces, por medio de la magia, de producir determina-
dos efectos.

78 El capitulo VIl es el dedicado por Olivecrona a los enunciados performativos juridicos, que en
la versién espanola lleva por titulo (desafortunadamente) “Expresiones ejecutivas juridicas”

79 En la larga historia que se remonta al origen de los ritos y férmulas juridicas —dira Olivecrona-
“no era absurdo que un Dios omnipotente creara el mundo y los seres vivos mediante sus
ordenes. No sabemos como se origind la historia de la creacion, pero podemos suponer razo-
nablemente que se formé en una comunidad que crefa que individuos con poderes secretos
podian conseguir ciertos efectos mediante ritos y palabras” (1980, 215).
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establezca realmente un vinculo espiritual y suprasensible (...), la ceremonia
matrimonial tiene una gran importancia social. El uso de las palabras apro-
piadas en circunstancias adecuadas no es absurdo, en el sentido de que el
uso de esas palabras no tengan ningun propdsito. Hay numerosos ejem-
plos de férmulas que cumplen importantes funciones sociales aun cuando
su contenido, desde un perspectiva moderna, no tenga significado alguno”
(Olivecrona: 1980, 224)80,

Resulta una tarea dificil la de determinar la relacion que existe hoy en dia
entre la pervivencia del rito matrimonial y la ilusién de dar origen a través del
mismo a una realidad denominada matrimonio, en la que reina el amor, el res-
peto, la fidelidad o la ayuda mutua, pero de lo que no cabe ninguna duda es
que, si el rito perdura es porque, hoy por hoy, cumple una importante funcion,
tanto subjetiva, como objetiva (de reconocimiento social)8’.

Precisamente, en el debate suscitado en la opinidn publica con ocasién
de la legalizacion del matrimonio homosexual en Espana, el escritor y co-
mentarista politico Vargas Llosa (2005, 15) llamaba la atencién sobre la
paradoja segun la cual, mientras se multiplican las parejas heterosexuales
que rehuUsan pasar por el altar o por el registro civil, entre la poblacién
homosexual se despierta la ilusion por el matrimonio. A nuestro juicio, sin
embargo, tal circunstancia no resulta tan extrana, teniendo en cuenta lo
que acabamos de senalar, esto es, siendo conscientes de la funcién (an-
clada en férmulas supuestamente magicas) que en este caso cumple el
rito y, sobre todo, teniendo en cuenta que ni la creencia en la magia ritual
(ilusa, pero productora de ilusion), ni la funcién de reconocimiento y poder
asociada al rito, puede (o debe) ser patrimonio exclusivo de la poblacién
heterosexual. En este sentido, reivindicar el matrimonio no es mas que
pedir la extension a la comunidad homosexual del derecho a participar
en un ceremonial productor de ilusiéon y reconocimiento social. Y sobre el

80 Permitiéndome trasladar ejemplificativamente este planteamiento al contexto cinematogra-
fico: Sin el alcance (mégico o supuestamente no psicoldgico) de la performatividad ;cémo
es posible interpretar la felicidad que supone para los protagonistas de la famosa pelicula de
Houston “Reina de Africa” (interpretados por Humphrey Bogart y Katharine Hepburn) el que,
en un barco enemigo, y a punto de perecer en la horca, expresen como Ultimo deseo que el
capitéan oficie la ceremonia matrimonial en la que puedan expresar el “si, quiero”?

81 Este Ultimo hipotéticamente unido a la consideracion de que contribuye a cierto valor social,
como seria el de la estabilidad de las relaciones familiares. Mas adelante observaremos como
este reconocimiento se puede convertir en privilegio y, por tanto, en discriminacion.
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particular no valen argumentos desmitificadores: el rito tiene el poder que
tiene o que la sociedad le quiere dar, y de esa sociedad forma parte tanto
la poblacion heterosexual como la homosexual. De ahi que para el cum-
plimiento del mandato (en nuestro caso, constitucional) de la igualdad no
baste con el mero reconocimiento de derechos a las parejas homosexua-
les, “como si” la union fuera matrimonial82,

IV. EL DEBATE DOCTRINAL SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD O NO
DEL MATRIMONIO HOMOSEXUAL

Como se ha avanzado ya, los estudios doctrinales elaborados en el transcurso
de la tramitacion de la Ley 13/2005 siguen la linea interpretativa del Consejo de
Estado en su Dictamen 2628/2004 (aprobado el 16/12/2004), razén por la que
éste merece especial consideracién. Ello no obsta para que, posteriormente,
junto al mismo se tenga en cuenta alguna otra aportacién doctrinal que, aun

82 Junto a lo dicho, y a lo que se precise a continuacion, el recelo de la comunidad homosexual
a esta Ultima alternativa o, lo que es igual, su insistencia por reivindicar la férmula de la unién
matrimonial resulta mas que comprensible si —sin ir mas lejos- tomamos en consideraciéon un
recientisimo pronunciamiento del TEDH practicamente coetédneo con la Ley 13/2005. Se trata
de la Sentencia de 19 de julio de 2005, PM. ¢. El Reino Unido, en la que el Tribunal de Estras-
burgo tiene que vérselas con una legislacion del Reino Unido que discrimina (asi lo reconoce
el Tribunal) a los miembros separados de parejas no casadas en relacién a las casadas a la
hora de permitir a los Ultimos, y no a los primeros, deducir en sus declaraciones de la renta
las cantidades pagadas en concepto de pension de alimentos a su prole. En el caso resulta
particularmente significativa la intervencion del Gobierno britanico, que justifica (méas concre-
tamente, considera una "“justificacion objetiva y razonable”) el fomento de la institucion del
matrimonio a través de la concesiéon de “derechos y privilegios especiales” a quienes elijan
casarse “incluso tras la ruptura del matrimonio” (apartado 25).

También resulta especialmente interesante en esta Sentencia el hecho de que, en la linea de
lo planteado por el demandante, el Tribunal rompa la l6gica comparativa entre padre separado
casado/padre separado no casado (es decir, prescinda de la condicion civil) y fije su razona-
miento comparativo en un argumento —digamos— empirico. Asi, en referencia a la situacion
del demandante, y constatando el cumplimiento de las obligaciones financieras para con su
hija, en el apartado 28 senala: “el Tribunal no ve razén alguna para tratar de forma diferente a
un padre casado, que se halle ahora divorciado o separado de la madre, por lo que respecta
a la deduccion impositiva de dichos pagos. El propésito de las deducciones en los impuestos
es, supuestamente, facilitar a los padres casados la manutencién de una nueva familia; real-
mente no se aprecia razén alguna por la cual los padres solteros, que establecen igualmente
nuevas relaciones, no vayan a adquirir del mismo modo compromisos financieros similares,
que merezcan también dichas facilidades”
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corroborando las lineas generales el citado dictamen, suscite también interés
—entre otras cosas— por la riqueza del material jurisprudencial utilizado83.

Siguiendo un orden cronolégico de exposicién, comenzaremos con el Infor
me del Consejo de Estado. Prescindiendo ahora de la particular visién o “re-
construccién” de este érgano sobre el objeto del dictamen, la evolucion de
la sociedad y la respuesta legislativa y jurisprudencial a la discriminacién por
orientacién sexual, el desarrollo argumentativo en el que se cimientan las
conclusiones del dictamen se basa en la interpretacion de los articulos 32, 14
y 10 del texto constitucional. Asi, partiendo de esta interpretacion, el citado
6érgano consultivo -por un lado- niega que la Constitucién espanola reconoz-
ca el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, mientras —por
otro- considera que el texto constitucional no impide la regulacion por ley de
otros modelos de convivencia en pareja entre personas del mismo sexo en
la que se les atribuya andlogos derechos a los previstos en relacién con el
matrimonio.

1. La argumentacién juridica del Consejo de Estado

El centro de la actividad argumentativa del Consejo de Estado esta basado
en el articulo 32 de la CE, que, en su apartado 1 declara que “El hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica” Asi,
y basandose estrictamente en la referencia a la expresion “el hombre vy la
mujer” inserta en dicho articulo, el érgano consultivo utiliza tres argumentos
(pp. 10-12):

83 Concretamente, la de Rey Martinez, ya citada. Y es que, teniendo en cuenta la reciente apro-
bacién de la Ley, todavia no ha dado tiempo material para la publicacion de articulos en revis-
tas especializadas. Eso si, el 6 de septiembre, la revista La Ley (n° 6312) recogia una breve
resefa firmada por José Manuel Leonés Salido, titulada “La nueva regulacion del matrimono:
Una critica a su Exposicion de Motivos’ escrita en un tono descalificador (“dechado de im-
perfecciones y, en ocasiones, un insulto a la inteligencia’ “ley chapuza' etc.). De la lectura de

la misma es posible apreciar la indignacién del autor por el “vuelco de valores” y los “efectos
econdmicos” (“abrir el portillo de todo tipo de prestaciones econdémicas, incluidas las de Se-
guridad Social”) que implicaria la Ley. Lo que ocurre es que tal indignacion provoca una reac-
cién similar, no soélo por el tono con el que esté escrita, sino porque —por un lado— pretender un
vuelco de valores puede resultar algo tan digno y legitimo como pretender conservarlos y —por
otro- el reconocimiento de un derecho fundamental nunca puede escudarse en motivos de
interés econémico (y menos cuando lo que se pretende es equiparar la proteccién de quienes
no la disfrutan a quienes lo llevan haciendo).
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"ou

1°) que, empleando el criterio de la “interpretacion literal y sistematica’ “el ar
ticulo 32.1 de la Constitucion garantiza el derecho a contraer matrimonio al
hombre y la mujer, y no a las parejas del mismo sexo” (énfasis anadido);

2°) que, segun la postura manifestada textualmente por el Tribunal Constitu-
cional en su Auto 222/1994, de 11 de julio “la unién entre personas del
mismo sexo bioldgico no es una institucion juridicamente regulada, ni exis-
te un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al ma-
trimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional’ ademas
de que —segun consta en el mismo Auto- “los poderes publicos pueden
otorgar un trato de privilegio a la unién familiar constituida por hombre y
mujer frente a una unién homosexual” (énfasis ahadido);

3°) por ultimo, que “la interpretacién del articulo 32 conforme con el articulo
10 de la Constitucion, en relacion con la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos v los tratados y acuerdos internacionales ratificados por
Espana, también lleva a concluir que el derecho a contraer matrimonio se
predica de la pareja heterosexual (si bien no se excluye de raiz el acceso
de los homosexuales al estatuto matrimonial, lo que depende, en aquellos
instrumentos, de la legislacion nacional aplicable)” (énfasis anadido).

Con todo, junto a estos tres argumentos, y en la “conclusién” de su Informe
(p. 14), el Consejo de Estado otorga también un peso decisivo a otros dos.
Asi, en orden a determinar “lo que sea el nlcleo esencial de la institucion
[matrimonial]l” (esto es, la heterosexualidad) alude a la mayoritaria “posicién
doctrinal (...) determinada por (...) una tradicion juridica de muchos siglos y
por las concepciones existentes en los paises de nuestro entorno (en sentido
cultural y de civilizacion)" (énfasis anadido).

2. Contra-argumentos

En lo que sigue, intentaremos demostrar que estos argumentos esgrimidos
por el Consejo de Estado no resultan juridicamente concluyentes, siguiendo
para ello el mismo orden expuesto.

El primer argumento que utiliza el érgano consultivo es el de la “interpreta-
cion literal y sistematica’) si bien, en realidad, sélo argumenta en atencién a
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la primera, es decir, a la literalidad del texto constitucional®4. Pero, ademas, la
argumentacion no se basa, estrictamente, en la interpretacioén literal. Como
ha sido recogido, el articulo 32 dicta solo, textualmente, que “el hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica” No
existe, por tanto, ninguna literalidad excluyente del derecho a contraer matri-
monio de las parejas homosexuales en dicho articulo. Seria en este sentido
una interpretacion de la disposicién constitucional abiertamente integradora o
creadora de normas (es decir, sin respaldo literal) la afirmacién transcrita del
Consejo de Estado segun la cual “el articulo 32.1 de la Constitucién garanti-
za el derecho a contraer matrimonio al hombre y la mujer y no a las parejas
del mismo sexo" (énfasis afadido)®. Muy posiblemente, para efectuar esta
interpretacion el Consejo se ha basado en la ratio del articulo 23 (reconocer
la igualdad juridica del hombre y la mujer en el matrimonio en un momento
histérico en el que todavia pervivian disposiciones que subordinaban a las
mujeres), pero, ademas de que la intencionalidad (“espiritu” o “finalidad”)
del constituyente es un criterio interpretativo diverso al del significado literal
del precepto (otro criterio interpretativo)s, lo que en ningln caso se puede
sostener (y asi o reconoce la doctrina) es que la intencionalidad del articulo 23
fuera, en el momento de su aprobacién, negar o prohibir la posibilidad a futuro
del matrimonio homosexual.

84 Es cierto que luego dice apoyar su postura en la literalidad del precepto “y su proceso de for
macion’ pero suponiendo que ese proceso de formacién hiciera referencia a la interpretacion
"sistematica’’ no se desarrollan argumentos al respecto.

85 Y es que una cosa es que el Consejo conecte su interpretacion (su norma) al tenor literal del
articulo 32.1 y otra que, efectivamente, esta interpretacion responda a la literalidad de tal
disposiciéon. En este caso, en lugar de declarar la laguna existente en la Constituciéon en lo
referente al matrimonio homosexual, lo que hace el Consejo es utilizar una visién sui generis
del argumento a contrario con el resultado nada banal de restringir derechos. Tanto sobre las
normas sin disposicidon como sobre los instrumentos de integraciéon del Derecho, vid. Ezquia-
ga Ganuzas (1999, p. 101 y ss.)

86 Conviene recordar a este respecto que el articulo 3. 1 del Codigo civil sefnala sélo que “Las
normas se interpretaran segun el sentido propio de las palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos vy legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas” Nada sefala, por tanto, sobre
un hipotético orden de preferencia en caso de colision de los criterios interpretativos. En este
sentido, la utilizaciéon de uno/s y el consiguiente silenciamiento de otro/s, o la preferencia de
uno/s frente a otro/s, conlleva implicitamente una instrumentalidad (alcanzar un determinado fin)
o, lo que es igual, es una operacion basada no en razones ldgicas, sino axiolégicas. De ahi que,
por ejemplo en nuestro caso, la no utilizaciéon por parte de Consejo del criterio de la “realidad
social” del tiempo en que las normas han ser aplicadas no resulte una omision baladi.
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En relaciéon con el segundo de los argumentos utilizados, sin dejar de percibir
que se basa en un Auto (y no una Sentencia) del Tribunal Constitucional, caben
deslindar varias cuestiones. Asi: a) ante la afirmacion de que la unién entre
personas del mismo sexo bioldgico no sea una institucion juridicamente re-
gulada, cabe constatar la inutilidad del asentimiento, teniendo en cuenta que
no existe un numero tasado e inamovible de instituciones reguladas por el
Derecho o, dicho en otros términos, las instituciones se regulan juridicamente
cuando se considera necesario hacerlo; b) ante la afirmacion de que no existe
un derecho constitucional al establecimiento del matrimonio entre personas
del mismo sexo bioldgico, al contrario de lo que ocurre en el caso del matri-
monio entre un hombre y una mujer, cabe seguir el mismo razonamiento que
frente el primero de los argumentos utilizados por el Consejo, en el sentido de
que no existe ninguna disposicion del texto constitucional que, interpretada
segun los criterios previstos en el cédigo civil, conduzca necesariamente a la
inexistencia del derecho constitucional de las parejas homosexuales a con-
traer matrimonio, o, lo que es lo mismo, a establecer diferencias en el reco-
nocimiento del derecho de uno u otro tipo de parejas; c) enlazando con lo que
se acaba de sefalar, si no esta prevista la diferencia de trato, mucho menos la
posibilidad de que los poderes publicos puedan otorgar —-como expresamente
propugna el alto Tribunal- un “trato de privilegio” a la unién heterosexual fren-
te a la homosexual; trato de privilegio que conlleva —en este caso si, lexical-
mente- una “ventaja” del primer tipo de union frente al segundo®’.

Por lo que respecta al tercero de los argumentos esgrimidos, poco cabe ana-
dir a lo que el propio Consejo reconoce: acudir a los tratados y acuerdos in-
ternacionales a la hora de interpretar el texto constitucional no excluye de raiz
el acceso de las parejas homosexuales al estatuto matrimonial, teniendo en
cuenta el reenvio de tal regulacién a la legislacion nacional aplicable al tema.

87 Otra cosa —pero bien distinta— es que, en la interpretacion realizada hasta el momento por la
doctrina se haya dado tal privilegio. Ahora bien, incluso para los casos en que es la doctrina
instaurada por el Tribunal Constitucional la sostenedora de tal posicion, cabe recordar la exis-
tencia de los llamados /eading cases o de los révirements, es decir, de los giros interpretativos
protagonizados por los altos tribunales. Por mencionar dos conocidos ejemplos del Derecho
antidiscriminatorio, me remito a la Sentencia Brown vs. El Departamento de Educacion de
Topeka (a través de la cual en 1954 el Tribunal Supremo estadounidense rompe con la doctrina
anterior, vigente desde 1896, segun la cual la segregacion racial, a la luz del dictado constitu-
cional, no resultaba discriminatoria), o, en un @mbito mas cercano, a la Sentencia 128/1987
del Tribunal Constitucional espafnol (con la que, a través de la incorporacién del concepto de
accion positiva aplicado a la discriminacion de las mujeres, se rompe con la nociéon neutra o
bilateral de la igualdad mantenida por el Tribunal hasta ese momento).
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Pero es que, ademas —se puede ahadir resulta contraria a toda légica de jus-
ticia juridica garantista y democratica la utilizacién de los tratados y acuerdos
internacionales para interpretar restrictivamente disposiciones nacionales re-
conocedoras de derechos fundamentalesss.

Ademas de estos dos, ya hemos visto que el Consejo utiliza también el recurso
a la doctrina juridica y al Derecho comparado, pero centrdndose practicamente
en el segundo, sobre el que, tras efectuar un brevisimo repaso de paises toma-
dos en consideracion (Dinamarca, Noruega, Suecia, Islandia Finlandia, Francia,
Holanda, Bélgica, Alemania, Estados Unidos y Canada), la conclusion no es de-
cisiva, sino limitada a que "han sido muy pocos los casos en que la institucion
matrimonial ha quedado abierta a parejas homosexuales” (p. 17).

3. Otras posturas doctrinales y consideraciones al respecto
Tras el informe del Consejo de Estado, la contribucién doctrinal que, en la

misma linea, presenta mayor interés es la del constitucionalista Rey Marti-
nez (2005, esp. p. 139 y s5)89. Este autor avanza casi desde el comienzo su

88 Y se puede traer a colacion a este respecto la monografia mas completa publicada hasta el
momento sobre el articulo 10.2 CE, la del constitucionalista Saiz Arnaiz (1999). Asi, si bien
resulta cierto que este autor considera que, con caracter general, acudir a los tratados vy
acuerdos internacionales resulta, ex art. 10.2 CE una pauta de obligada utilizacion (p. 205 y
ss), no es menos cierto que: 1) ya en el comienzo de su estudio (p. 40) habia hecho valer las
palabras de Truyol Serra (1989) en orden a considerar al ordenamiento juridico internacional de
los derechos humanos como un “Higher Law, que (...) debe ceder ante el Derecho estatal si
éste, con arreglo al conocido principio juridico, se revela mas favorable para el individuo”; y 2)
comentando el art. 53 del Convenio de Roma subraya su tenor literal para insistir en la idea de
que, nilas disposiciones del Convenio, ni la interpretacion que de ellas pueda efectuar el Tribu-
nal de Estrasburgo podran entenderse “en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos
humanos v libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de
cualquier Alta Parte Contratante”; por lo que —concluye Saiz Arnaiz- “el Convenio, concebido
como estandar minimo europeo de los derechos fundamentales, no puede nunca utilizarse
para disminuir o rebajar el patrén nacional de éstos” (p. 223); un aspecto éste (el de los casos
en los que la normativa estatal da pié para ir méas alla del alcance del Convenio internacional),
sobre el que, ademas, adjunta numerosos ejemplos de la jurisprudencia constitucional espa-
nola (p. 225).

89 Teniendo en cuenta las fechas en las que escribe, el autor se refiere, no a la ley 13/2005, sino
al proyecto de reforma del Cédigo Civil aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de diciem-
bre de 2004, pero, dada la identidad de ambos textos, este dato no interfiere para nada en lo
que sigue.
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tesis de inconstitucionalidad®, si bien argumenta su postura tras realizar una
reconstruccion de jurisprudencia comparada en la que se defiende la postura
contraria (es decir, exhibe honestamente los argumentos de las sentencias
en las que, atendiendo a los derechos de libertad e igualdad, se sostiene la
constitucionalidad del matrimonio homosexual)®'. No vamos a desarrollar el
contenido de la citada jurisprudencia cuyos argumentos, en general, com-
partimos. En todo caso se podrian utilizar puntualmente para responder a los
argumentos del propio Rey Martinez que, esos si, vamos a destacar.

La argumentaciéon de este autor se basa en seis obstaculos a la tesis del re-
conocimiento de un derecho fundamental al matrimonio de las personas del
mismo sexo por el ordenamiento espanol. Sintéticamente, serian los siguien-
tes: 1) la diccién literal del art. 32.1 CE; 2) el Derecho europeo; 3) la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional; 4) el Derecho comparado; 5) la adopcion
conjunta; y 6) el peso de la historia (pp. 146 vy ss.).

Sobre el primero vy el tercero (parangonables al primero y segundo esgrimidos
en el informe del Consejo de Estado), ya hemos dicho suficiente. El segundo
también se corresponde, al menos en parte, con el tercero del mismo dicta-
men, jugando ademads —por asi decir— a nuestro favor la informacién que apor-
ta Rey Martinez al respecto®2. Sobre el cuarto (el Derecho comparado), tam-
bién conocido, resulta cuando menos curioso que el autor cite la legislacion
de distintos paises para sostener que “la equiparacion no es absoluta porque

90 Expresa concretamente Rey Martinez: “Mi opinion es que de la Constituciéon se deriva, por
un lado, un modelo de matrimonio heterosexual que no puede modificarse sin reformar pre-
viamente el art. 32 CE, pero, de otro lado, se desprende la rotunda prohibicién de que a los
homosexuales se les trate juridicamente de modo distinto y peor que a los heterosexuales vy,
por tanto, el derecho a una unién estable reconocida por el Derecho semejante al matrimo-
nio, sélo distinta del matrimonio en aquellos aspectos respecto de los que puedan aportarse
por el legislador sdlidas razones de justificacion de la diferencia —fundamentalmente, creo, la
adopcion conjunta” (p. 141). Més adelante tendremos oportunidad de comentar este plantea-
miento.

91 Se trata de la Sentencia de la Supreme Judicial Court de Massachussets, Hillary Goodridge
and others v. Department of Public Health, de 18 de noviembre de 2003, y de la decisién del
Tribunal Supremo canadiense de 9 de diciembre de 2004.

92 En efecto, como él mismo senala: el art. 11-69 del Tratado por el que se establece una Cons-
titucién para Europa, “al parecer deliberadamente’ enuncia el derecho a contraer matrimonio
y a fundar una familia de modo impersonal (“Se garantizan el derecho a contraer matrimonio
y el derecho a fundar una familia segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio”); y en
el art. 12 del Convenio de Roma el derecho casarse se otorga a “hombre y mujer” (“A partir
de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun
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o bien se prohibe la adopcion (casos danés, aleman y belga) o bien se somete
a restricciones que no sufren las parejas heterosexuales (caso holandés)” (p.
149), y se prescinda del caso canadiense donde, como él mismo se hace eco
(pero en otra parte de su estudio), se esta tramitando un proyecto de ley (Bill
C-38) del Parlamento federal en el que, a través de una reforma similar a la ley
espanola, se ahade un nuevo articulo al Cédigo Civil (“El matrimonio es, en el
plano civil, la unién legitima de dos personas con exclusion de toda otra”), y
donde ya siete provincias lo reconocen (p. 145).

Quedarian, por tanto, dos obstdculos, el de la adopcion y el de la historia®3.
En cuanto al primero (“sin duda el punto critico de esta materia’ dice el au-
tor), nos encontramos con una utilizaciéon del mismo que no responde a lo
anunciado. Asi, en un primer momento, esta relevancia otorgada al asunto
pareceria provenir de la preocupacion del autor por los efectos de este tipo de
union en la prole, ain no suficientemente investigados®. Sin embargo, esta
preocupacioén, dirimible en principio por la investigacion cientifica, se ve pos-
tergada por un argumento (sic) que no esta basado, ni en la técnica juridica ni
en la investigacion cientifica®: el de la “superioridad de la funcion social de
esta forma de comunidad vital [se refiere al matrimonio heterosexual] frente a
otras”; superioridad basada en (y supuestamente probada por) su caracter de
“comunidad procreadora o de paternidad/maternidad potencial” (p. 149)%.

Sobre el juicio de valor (la superioridad) que le merece a Rey el matrimonio
heterosexual no habria en principio nada que objetar%’. No es —como acaba-

las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”). Por lo demés, y en lo tocante
al derecho jurisprudencial (y sobre el que —no se olvide— nunca nada es decisivo), no habria
todavia nada al respecto, siendo hasta ahora lo méas resefnable en cuanto al parecido, las dos
sentencias del TEDH que —precisamente- cambiando su jurisprudencia, habria rechazado el
impedimento de ciertas legislaciones nacionales respecto del derecho de los transexuales a
contraer matrimonio (Sentencias / v. Reino Unido y Christine Goodwin v. Reino Unido, ambas
de 11 de julio de 2002).

93 Este Ultimo ya tratado pero sobre el que merece la pena volver por el nuevo planteamiento.

94 De hecho manifiesta “la duda razonable, a falta de datos fiables y de consenso cientifico mi-
nimo, sobre los efectos de la educacion de los nifos por parejas homosexuales y, por tanto,
sobre cuél es el mejor interés del menor en estos casos” (pp. 149-0).

95 En el siguiente epigrafe nos detendremos algo mas sobre este asunto.

96 Sefala textualmente Rey: “no creo que pueda desecharse por completo el argumento del
matrimonio como comunidad procreadora o de paternidad/maternidad potencial para probar
la superioridad de la funcién social de esta forma de comunidad vital frente a otras” (p. 149).

97 En el siguiente epifrafe se argumentara sobre la potencialidad discriminatoria de tal valoracion.
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mos de sefalar— argumento técnico ni cientifico, pero plasma su particular
vision de la organizacion social. Ahora bien, lo que carece totalmente de fun-
damento o justificacién es pretender basar en el matrimonio la potencialidad
procreadora de las parejas heterosexuales. Dicho mas claramente: procrea-
cion y matrimonio carecen de cualquier tipo de nexo necesario, sea causal
(bioldgico) o —por supuesto— juridico. Por lo tanto, si se quiere buscar alguna
justificacién a la superioridad del matrimonio heterosexual, habra que buscar
otro argumento distinto al de la potencialidad procreadora.

Por ultimo, el argumento de la historia remite para el autor “a la nota de la he-
terosexualidad como rasgo invariable de la imagen maestra que, como institu-
cion social, ha recibido el matrimonio” (p. 150). A partir de este argumento,
la homosexualidad no ampliaria, sino que transformaria la institucion matrimo-
nial. Pero tratdndose de un argumento que puede funcionar como la nociéon
“garantia de instituto” propia de la estrategia conservadora alemana (cosa
que Rey rechaza)®, el autor prefiere propugnar la heterosexualidad como
“contenido esencial” del concepto constitucional de “matrimonio” (p. 150).

La primera reaccion ante la llamada a la “esencialidad del contenido” de
un concepto, desde una perspectiva iusfiloséfica es pensar en el realismo,
esencialismo o platonismo verbal, que ya tuvimos ocasiéon de comentar (y
rechazar) en el primer epigrafe de este texto. Luego, sin embargo, tanto la
adscripcién disciplinar de Rey'90, como su posterior matizacion relativa a
que partir de la nocion de “contenido esencial” constituye un “enfoque me-
todolégico” (p. 150), y por tanto —entendemos— no resulta (linglisticamente)
esencialista, nos lleva a repensar la apreciacion. Con todo, para ilustrar esta
Optica el autor nos remite al tratamiento dado por el TC (en su Sentencia
341/1993) a “un concepto que, como el de matrimonio, tenfa un largo pedi-

98 Asimilable al de la “tradicion” empleado en el Informe del Consejo de Estado y sobre el que
ya hemos tenido ocasién de pronunciarnos supra.

99 Como el mismo autor se encarga de resumir, la nocién “garantia de instituto” (quizd mas co-
nocida como “garantia institucional”) surge en la Alemania del periodo de \WWeimar como una
estrategia intelectual conservadora para intentar defender ciertas "instituciones” especial-
mente sensibles (propiedad privada, familia, universidades, funcion publica, estatuto publico
de las religiones) frente a los posibles excesos “revolucionarios” del primer legislador demo-
cratico (p. 150).

100 Rey Martinez es constitucionalista, y el “contenido esencial” es un recurso argumentativo uti-
lizado por este sector doctrinal para preservar los derechos fundamentales de la intervencion
del legislativo (Ugartemendia: 2001, 33 y ss).
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gri juridico’ a saber, el de “delito flagrante” En resumidas cuentas’, lo que
el TC refiere en dicha sentencia invocada por Rey para explicar su opciéon
“metodoldgica” no es mas que “las ideas generalizadas y convicciones ge-
neralmente admitidas entre los juristas, los jueces y los especialistas en
Derecho” Con lo cual -podemos anadir— seria la opiniéon de la doctrina (en-
tendida la expresion en sentido amplio) la que, en definitiva, serviria para
determinar el “contenido esencial” del concepto o, mas concretamente,
que «"la arraigada imagen” del concepto juridico de “matrimonio” incluye la
nota de la “heterosexualidad”» (p. 151).

Dejando a un lado la (in)oportunidad del simil utilizado'92, parece bastante
obvio que lo que el autor nos propone no es mas que el recurso al “argu-
mento de autoridad’ que consiste en utilizar la opinion ajena a favor de
una tesis propia’%3. Ahora bien, ademas de que desconocemos lo que hoy
en dia, una vez aprobada la Ley 13/2005 (que sélo era Proyecto cuando
Rey escribe su trabajo), opina la doctrina o —digamos- la “comunidad juridi-
ca” sobre la heterosexualidad como contenido esencial del matrimonio’04,
conviene subrayar que el argumento de autoridad resulta especialmente
"gravoso” si entroncamos la problematica del matrimonio homosexual en el
ambito del Derechos antidiscriminatorio (MacCrudden: 1991); esto es, de un
Derecho que encuentra su detonante en la toma de conciencia y protestas
de grupos y movimientos sociales que lo que plantean es, precisamente, la
necesidad de una reconceptualizaciéon de la realidad juridica en términos de
igualdad intergrupal de derechos y deberes.Y es que jse conoce algln caso
en el que la doctrina juridica haya sido el motor o la avanzadilla en el devenir
histérico de “lo discriminatorio” 2105

101Y sin entrar ahora en la (in)oportunidad del simil utilizado por el autor.

102 Pues en principio no nos parecen comparables ambos conceptos (el de matrimonio y el de
delito flagrante).

103 Ezquiaga Ganuzas (1987 310). A destacar que este autor incluye el argumento comparativo en
el de autoridad (p. 325y ss).

104 Es muy posible que el propio Rey se llevara una sorpresa en ese sentido.

105 La pregunta tiene especial relevancia en el caso de Rey Martinez, un autor familiarizado con
el Derecho antidiscriminatorio. Sobre el papel seguidista del Derecho respecto a los cambios
sociales y, particularmente, en el caso del Derecho antidiscriminatorio, vid. Friedman (1988,
302 vy ss).
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V. MATRIMONIO HOMOSEXUAL Y TIPOS DE DISCRIMINACION

El tratamiento de los argumentos doctrinales analizados nos lleva indefec-
tiblemente a considerar que, prescindiendo del tema de la adopcién (que,
como se ha senalado, situaria en principio la cuestidon en manos de expertos
ajenos al Derecho)96, o, incluso, desvinculando el matrimonio de la cuestion
de la descendencia (dado que la realidad demuestra la existencia de matri-
monios heterosexuales que carecen de ella)'%7, el Unico argumento que sos-
tiene la vinculaciéon exclusiva del matrimonio a la heterosexualidad es el de la
historia —pero— entendida como tradicion'%8. Esta matizacion (la del “pero”)
es importante porque, como ha sido puesto de relieve por quien se ocupa
en sede tedrica de argumentacion juridica (Ezquiaga: 1987 335), el recurso
a la historia en la interpretacion juridica puede efectuarse de modo estéatico
(o conservador) y de modo dinamico (o transformador). En el primer caso, el
argumento, efectivamente, se centra en la tradicién, mientras en el segundo
caso el recurso a la historia se entiende como proceso de adaptaciéon a los
cambios que se van produciendo en la vida social.

106 Sobre el tema de la adopcién, basado a su vez en el llamado “interés del menor” habria
mucho que decir también desde la perspectiva del Derecho antidiscriminatorio y de su légica
comparativa-asimilacionista. En efecto, pensemos en la situacion que se estd dando en el
debate actual: para justificar la concesion del derecho a la maternidad y la paternidad por parte
de las parejas homosexuales se ha de demostrar, con base en el “interés del menor” que la
descendencia no salga perjudicada. Sin embargo —cabe preguntar— jcudles son los pardme-
tros que se estan utilizando para calibrar ese presumible “interés del menor”? Dicho de otro
modo: /por qué se presume —y se exime de prueba en contario— que las y los menores que
son criados en familias heterosexuales van a ser mejor educados, van a sufrir menos, van a
tener mejores valores o van a ver mejor definida su identidad sexual que los que crecen en
una familia homosexual? Incluso, aungue los resultados comparativos entre las familias hete-
rosexuales y homosexues difieran (lo que, dicho sea de paso, no parece suceder): ;qué ten-
dria de malo la diferencia? Y todavia —cabe preguntar— ;no podria ser el propio sistema social
(basado en una “norma” heterosexual que propicia relaciones estructurales de desigualdad)
el causante o responsable de tal sufrimiento?

107 Como, por ejemplo, recalca Perfecto Andrés Ibanez (2005: 16).

108 Es de destacar, en este sentido, la utilizacién basica que efectla de dicho argumento el Infor-
me del Consejo de Estado en su defensa del matrimonio heterosexual como Unico matrimo-
nio posible: “Para elucidar lo que sea el nlcleo esencial de la institucién [matrimonial], cabe
constatar (...) que la doctrina juridica considera mayoritariamente como uno de los elementos
inherentes al matrimonio lo que se ha llamado el principio de heterosexualidad; posicion doc-
trinal (...) que, ante todo, viene determinada por (...) una tradicion juridica de muchos siglos
y por las concepciones existentes en los paises de nuestro entorno (en sentido cultural y de
civilizacion)” (énfasis anadido).
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Una vez alcanzado este punto, la cuestion de fondo, a nuestro juicio, es la
siguiente: en una sociedad en la que “juridicamente no hay ya relaciéon ne-
cesaria entre matrimonio y procreacion (natural)”; en un pais donde “se per
mite la adopcién individual, porque las técnicas de reproduccién asistida lo
posibilitan’ donde “un homosexual puede decidir salir del armario después
de haber estado casado y haber tenido hijos”109, donde se reconoce (me-
diante interpretacion jurisprudencial del art. 14 CE) la necesidad de dotar de
existencia normativa a la prohibicién de discriminaciéon por orientacién sexual
y —finalmente— donde los colectivos homosexuales, apoyados por un amplio
sector de la sociedad y por la mayoria parlamentaria, se consideran discrimi-
nados si se les niega el acceso al matrimonio jpuede cabalmente esgrimirse
la tradicidn como argumento para negar tal derecho?

Del tono retérico empleado para la formulacién de la cuestién se puede dedu-
cir que, en opinién de quien esto escribe, la respuesta es negativa. No con-
siderando validos por tanto los argumentos que sostienen la inconstituciona-
lidad del matrimonio homosexual9, su exclusién del ordenamiento permite
hablar en términos de discriminacién. Si se diera la negativa de los poderes
publicos a reconocer el derecho al matrimonio de las parejas homosexuales
(supuesto solventado por la reciente Ley) se podria hablar de discriminacion
por omision, vy, si se diera tal supuesto en el caso de una resolucion judicial,
se podria hablar de discriminacion directa (sensu stricto), es decir, un supues-
to en el que las personas, por el grupo en que se integran, son tratadas de
una manera injusta (diferente y peor) atendiendo a rasgos que (como en este
caso es la orientacién sexual o, mas concretamente, la homosexualidad), no
deberfan ser tenidos en cuenta. Y es que, como es sabido, en el Derecho
antidiscriminatorio clasico o liberal, el juicio de igualdad parte de la indife-

109 Como senala el propio Rey Martinez (2005,149 y 150).

110 Porque, como se ha visto, y dicho resumidamente, la literalidad del texto constitucional no
impide tal reconocimiento y el resto de los argumentos o criterios interpretativos resultan
instrumentales (se utilizan para fines prefijados) y en ninglin caso decisivos.

1

Extiendo ademas estas consideraciones al caso de los y las menores que forman parte ya,
como realidad odierna, de la familia encabezada por una pareja homosexual y que, por de-
rivacion, saldrian también discriminados respecto de quienes pertenecen a una familia con
cabeza heterosexual. Por lo demas, de la conceptualizaciéon aqui efectuada sobre los tipos de
discriminacion debe quedar claro que discrepo totalmente de la consideracion efectuada por
Rey Martinez (siguiendo la estela del Consejo de Estado) en orden a utilizar la categoria de la
llamada discriminacion indirecta para designar el supuesto en el que incurriria el legislador en
el caso de no dotar de una “regulacion para-matrimonial” dirigida a las parejas homosexua-
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renciacion™2, Por decirlo mas claramente, cuando las leyes no hacen distin-
ciones o diferenciaciones entre personas o grupos se presumen legitimas
(en nuestro caso, acordes al principio constitucional de la igualdad). En el
supuesto que nos ocupa, ello obligaria a justificar la legitimidad de un trato
diferenciado y negador de derechos una vez que —se supone- queda abolida la
tradicional discriminacion juridica a la que histéricamente ha sido sometida la
homosexualidad. Pensamos haber demostrado, a través de la reconstruccion
del debate doctrinal expuesto, que ninguno de los argumentos esgrimidos
sirve como tal justificacion.

VI. OTRAVIRTUALIDAD ANTIDISCRIMINATORIA DEL MATRIMONIO HO-
MOSEXUAL: EL DESAFIO A LA FAMILIA PATRIARCAL

Pero junto al alcance antidiscriminatorio del reconocimiento juridico del ma-
trimonio homosexual, también pensamos que la reivindicacion del derecho
al matrimonio homosexual y la consagracién juridica del mismo tiene otra
virtualidad. Y es que el cambio operado en la instituciéon, posibilitando po-
tencialmente en la misma la doble maternidad o la doble paternidad puede

les (pp. 154-5). Y no soélo porque desvia la atencién sobre la cuestién de fondo (a mi juicio,
la discriminacion directa basada en el privilegio de las parejas heterosexuales en el caso de
no reconocerse el derecho al matrimonio de las homosexuales), sino porque, ademés, utiliza
errénea o tergiversadamente el concepto de discriminacién indirecta. En efecto, segun ese
autor, la ausencia de regulacién “para-matrimonial” (esto es, no-matrimonial, y, por tanto,
diferenciadora) seria la constitutiva de discriminacion indirecta, cuando, precisamente, este
concepto se caracteriza porgue una regulacion o trato neutro (indiferenciador) impacta nega-
tiva o desproporcionadamente sobre un grupo o colectivo que arrastra una historia injusta de
desigualdad juridica y social (de marginacién, minusvaloracién, estigma...).

112 No es el momento ahora de entrar a cuestionar o plantear las implicaciones de este punto de
partida. Basta tomar en consideraciéon que el juicio de igualdad, entendida como prohibicion
de discriminacion, opera normalmente sobre una realidad de discriminacion estructural (es
decir, del sustrato inimputable que, sibilina y difusamente, nutre la discriminacién directa e
indirecta) y en cuya eliminacion resulta indispensable la diferenciacion. Es frecuente utilizar la
palara “homofobia” para hacer referencia a este fendmeno, sin embargo, sin negar la virtua-
lidad de esta denominacion, pienso que hablar en términos de dicriminacion dota (y connota)
al fenémeno de mayor potencial politico. Porque, efectivamente, la discriminacion (entendida
como desigualdad injustificada de poder social entre los grupos) es un fenémeno que se edifi-
ca sobre el prejuicio, sobre lo psicolégico (en ese sentido, como una fobia), pero que no queda
ahi, sino que impregna las estructuras sociales y, de ese modo, se manifiesta empiricamente
con esa dimensién estructural (que va més alla de lo psicolégico y/o individual).
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servir para replantear (o eliminar argumentos frente a) una de las criticas que,
con razén, han sido efectuadas sobre el matrimonio concebido en sus térmi-
nos tradicionales. En efecto, en los estudios del matrimonio llevados a cabo
por el feminismo se destaca su herencia del patriarcado y la funcién de esta
institucién en la creacién del poder soberano de la paternidad. Hobbes es-
tarfa en lo cierto: “el objetivo primordial del contrato matrimonial que disena
el modelo de familia normativo tiene como objetivo basico construir simbo-
licamente y juridicamente la paternidad, una paternidad con cuyo estatus se
adquiere un poder de dominio sobre todos y cada uno de los miembros que
componen el grupo familiar. De este modo se transforma al padre biolégico,
0 presunto, en soberano” (Rubio: 2000, 34). De ahi que, siguiendo con esta
critica al matrimonio tradicional (heterosexual), se cuestione la afirmacion
de que sean dos los sujetos que dan lugar al matrimonio: “no existen dos
sujetos, sino un sujeto y un objeto de transaccién, como asi lo desvela el
propio contenido del contrato cuando afirma que el matrimonio transforma
al hombre en marido, y a la mujer, en mujer del marido. Esto significa que
se produce una transformacion de hombre en marido, no asf respecto a la
mujer, la cual no adquiere estatus juridico alguno respecto a su marido. No
existe diferencia entre el momento anterior y posterior del contrato respecto
a la situacion juridica de la mujer. No se transforma en marida, ni existe tal
término, porque la mujer no adquiere poder alguno respecto al varén con el
que contrae matrimonio” (p. 37).

Como se acaba de senalar, no se trata de desmerecer la critica feminista a
la instituciéon matrimonial, sino de hacer ver que una cosa es la instituciéon
del matrimonio y la concepcién de la paternidad tal y como han nacido y
se han consolidado en la Modernidad, y cosa distinta que no quepa hablar
de una nueva concepcién del matrimonio (de un nuevo uso de esta palabra
que quite significado y fuerza significante al anterior) en el que se reela-
bore el concepto (y el papel) de la paternidad y la maternidad; algo no sélo
deseable desde el punto de vista feminista, sino absolutamente necesario
si el matrimonio se plantea entre personas del mismo sexo. Es mas, el
matrimonio homosexual se presenta, desde esta éptica, como el maximo
desafio a la familia patriarcal moderna, la instaurada a través del matri-
monio exclusivamente heterosexual; el maximo reto a un modelo familiar
representado por el varén-padre-cabeza de familia y autoridad soberana de
la misma.
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VII. CONCLUSIONES

En el apartado introductorio de este texto anuncidbamos cémo, a nuestro
juicio, el matrimonio homosexual no sélo responde a una demanda social
comprensible y legitima, sino que, ademas, tiene perfecta cabida en el or
denamiento espanol sin necesidad de recurrir a la reforma constitucional.
Creemos haber justificado el porqué. Resulta una demanda comprensible y
legitima porgue su no reconocimiento excluye a las parejas y a la comunidad
homosexual del status o poder social que, mediante el cumplimiento de de-
terminados ritos y formalidades, “la historia” o —mejor— sus valedores han
reservado, como privilegio, a la unién de parejas heterosexuales. Resulta una
demanda juridicamente posible porque el ordenamiento espanol suministra
las disposiciones y los instrumentos interpretativos necesarios para hacerlo
valer y defenderlo.

Junto a ello, creemos haber visualizado también una idea que no siempre es
asumida por la doctrina (al menos a la vista del empeno que pone por disimu-
larla). A saber, que en los analisis juridicos destinados a deslindar lo que re-
sulta o no discriminatorio (o0 en estos méas que en otros) la técnica suele estar
al servicio de la ideologia o, dicho en otros términos, los argumentos suelen
estar instrumentalizados por una determinada concepcion de la justicia.
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El derecho a contraer matrimonio de las personas homosexuales:
el principio del fin de una discriminacion y exclusién brutales

Existe —no cabe duda— una idea de familia y matrimonio en el imaginario y en
el pensamiento social que ha actuado como presupuesto de las posiciones
gue se han manifestado cada vez que se ha emprendido alguna reforma en
el derecho de familia. Se ha llegado incluso a acufar la expresion “familia
tradicional” para referirse a una institucion que presumiblemente se ha man-
tenido inalterada, inmutable, a lo largo del tiempo. La realidad, sin embargo,
nos aporta algunos elementos de importante relevancia en tanto en cuanto
obligan a revisar, o cuando menos matizar, la referida idea.

No es nuestra pretension hacer una incursién en la historia de la Humanidad
que desvele la cambiante realidad social de la familia en el devenir de nuestra
civilizacion, pero si nos parece oportuno explicitar algunos aspectos resena-
bles desde una perspectiva histérica que son de comun aceptacion.

Para empezar, hemos de convenir que familia y matrimonio son dos concep-
tos diferentes y, si bien éste es el pilar sobre el que se sustenta aquél, la fami-
lia resulta ser un concepto netamente sociolégico que adquiere expresiones
muy diversas en funcion de circunstancias varias, tales como el momento
historico, el contexto geografico-cultural, o la naturaleza urbana o rural del
entorno. No es lo mismo, por ejemplo, una familia noruega que otra indonesia
o una familia nucleada en torno a una pareja joven de hoy en dia frente a una
familia tipo de la época de nuestros bisabuelos. Pero vayamos a analizar, aun-
que sea de forma superficial, la pieza nuclear de la familia: el matrimonio.

Sin entrar en la interesantisima cuestion relativa a los fundamentos de las
uniones matrimoniales, o, expresado de otro modo, al verdadero peso que el
amor ha tenido en la voluntad de quienes han contraido matrimonio a lo largo
de la historia, podemos identificar cinco elementos en la base nuclear de la
institucion matrimonial:

— El contenido fundamental de la regulacién juridica del régimen matrimo-
nial ha sido de caracter econémico o tenfa consecuencias de naturaleza
econdmica ante la prevision de la muerte de los contrayentes. La norma-
tiva positiva en el derecho comparado, tanto desde la perspectiva sincré-
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nica como diacrénica, es bien diversa pero todas las regulaciones tienen
como denominador comun el elemento al que nos hemos referido.

— Ha sido consustancial al matrimonio la concepcion y crianza de hijos, es
decir la procreacién, aunque éste es un elemento de caracter sociologi-
co -y si se quiere también filoséfico— pero no juridico, puesto que nunca
se ha vinculado la validez del matrimonio a la existencia de hijos.

— Unido a lo anterior emerge, como otro de los elementos histéricamente
consustanciales a la institucién matrimonial, el hecho de que la uniéon es
entre un hombre y una mujer.

— La mujer ha estado subordinada al hombre en el seno del matrimonio y
ése también ha sido un elemento sustantivo del matrimonio con relevan-
cia en la regulacion juridica y con importantes consecuencias que consa-
graban una tremenda desigualdad de la mujer, desigualdad promovida y
protegida por las leyes.

— La institucién matrimonial ha constituido, desde un punto de vista juridi-
co-patrimonial, un modo de proteccién y estabilidad para los hijos e hijas
habidos licitamente en su seno..., pero un infierno para los hijos extra-
matrimoniales, empezando por los términos con los que se les identifi-
caba de forma vejatoria y excluyente.

Si sometiéramos la expresién “matrimonio tradicional” al contraste de las
opiniones de la ciudadania, muchos apuntarian como elemento consustancial
al mismo su indisolubilidad, pero el divorcio existié en el derecho romano o
en el matrimonio civil que, con una fortisima oposicién de la Iglesia catdlica,
se implanté en Francia tras la revolucion francesa y se extendié después a
otros palises. A este respecto podemos decir que buena parte de las personas
mayores en Espafa ligarian el calificativo de tradicional con el matrimonio ca-
ndnico puesto que no resultaba concebible (ni siquiera posible durante mucho
tiempo) contraer matrimonio fuera del ambito de la Iglesia.

Como consecuencia de un ejercicio sencillo, como el que hemos llevado a
cabo, de poner sobre la mesa los elementos que alimentan la idea del modelo
histéricamente constante de matrimonio y familia, podemos observar cémo
tal modelo no existe, al menos como un sistema inmutable y coherente. To-
dos los elementos que conforman dicho modelo han experimentado mutacio-
nes en el devenir histérico o resultan disonantes en un estudio comparativo
entre diferentes ordenamientos. Algunos han sido reformados en fechas muy
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recientes: la igualdad entre la mujer y el hombre y la equiparacion entre hi-
jos matrimoniales y extramatrimoniales. Ahora le ha llegado el momento de
cambiar, acomodandose a los tiempos, al elemento referente al sexo de los
contrayentes. Si hasta la fecha los conyuges tenian que ser hombre y mujer,
necesariamente, ahora se trata de que las personas de orientacién homo-
sexual puedan ejercer el derecho al matrimonio y de que, en consecuencia, la
institucion matrimonial se abra a nuevas realidades familiares.

Con una ironia ciertamente muy cruel se ha dicho que las personas de orien-
tacion homosexual han tenido siempre la opcién de casarse, que no se les ha
negado ese derecho. Lo podian ejercer, ciertamente, con una persona del otro
sexo. Pero ello, naturalmente, contraviene la esencia misma del matrimonio,
que no es otra (al menos en la modernidad) que la existencia de un amor de
dimensién sexual entre dos personas cuyos deseos, voluntades, propdsitos
e intereses convergen en un proyecto de vida conyugal en comun. A partir
de este principio hoy en dia incuestionable cuando menos en las sociedades
occidentales era cuestion de tiempo que los sistemas democraticos acaba-
ran, en su constante proceso de maduracién y evolucién, reconociendo los
derechos fundamentales de dignidad, libertad e igualdad a las personas de
orientaciéon homosexual, que han estado secularmente sometidas a una te-
rrible discriminacion y exclusion por cuanto se veian obligadas a ocultar (en
numerosas ocasiones para salvar sus vidas) la naturaleza de su sexualidad y
de su amor.

Fue Dinamarca el primer pais que, en 1989, aprobd una ley de parejas de he-
cho para dar cobertura y proteccion juridica a las uniones compuestas por dos
mujeres o dos hombres, asi como a aquellas otras, formadas por un hombre
y una muijer, que no habian querido contraer matrimonio por considerar esta
institucion juridica rigida e ideologizada, es decir trufada todavia de plantea-
mientos candnicos, y poco adecuada, en consecuencia, para el modelo de
pareja que se habian dado.

Esta nueva instituciéon juridica tuvo éxito porque daba respuesta a nuevas
demandas sociales: de una parte, a parejas constituidas por personas ho-
mosexuales que, como consecuencia de las luchas a favor de los derechos
civiles de estas personas que prenden con fuerza a finales de la década de los
sesenta, empiezan a hacer valer su dignidad de personas y a hacer frente a
entornos homofobos hostiles, dejando atras la hipocresfa obligada que habian
practicado las personas homosexuales a lo largo de la historia, y constituye-
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ron, en consecuencia, parejas de conformidad con su orientaciéon sexoafecti-
va y con su opcién vital. En 1989 la opinién publica (muy condicionada todavia
por siglos de persecucion de la homosexualidad en base a las ideas de que
ello era contrario a la voluntad de Dios, antinatural, una aberracion, una des-
viacion, el peor de los crimenes posibles, etc. etc.) no se habia librado del
todo todavia de ese pensamiento erréneo, injusto y radicalmente contrario a
los derechos humanos mas basicos y se considerd que no estaba preparada
para asimilar el reconocimiento del derecho al matrimonio a las personas ho-
mosexuales.

Por otra parte, la institucion matrimonial tenfa, en aquella época, un régimen
juridico que, como hemos senalado, la hacia poco atractiva (o directamente
generaba rechazo) ante muchas parejas heterosexuales que acogieron con
gran satisfaccién la creacién de una institucion juridica parecida al matrimonio
pero con unas condiciones mas flexibles y mas acordes con sus intereses.

La figura de la pareja o union de hecho (mal formulada, por cierto, en su de-
nominacién, puesto que si la pareja accedia a un régimen juridico dejaba de
ser de hecho para pasar a ser de derecho) fue implantandose, como hemos
indicado anteriormente, en numerosos paises europeos de forma progresi-
va: Suecia, Noruega, Finlandia, Holanda, Bélgica, Francia... La demanda se
planted también en el Estado espanol a mediados de los noventa pero el Go-
bierno de Felipe Gonzélez y los dos presididos por Aznar miraron a otro lado y
este Ultimo, ademas, cuando la propuesta fue llevada a las Cortes, se opuso
de forma explicita. Fueron las Comunidades Auténomas, en el marco de sus
limitadas competencias en lo que concierne al derecho de familia (salvo las
pocas que tienen un derecho civil foral propio), las que empezaron a regular la
cuestion. La primera fue Cataluna, cuyo Parlamento aprobd una ley de parejas
en 1998, a la que siguieron Aragén, Navarra (en 2000, cuya ley incluyd, por
primera vez en el sur de Europa, la opcién de que las parejas homosexuales
pudieran adoptar conjuntamente), Valencia... y, en 2003, Euskadi.

Los derechos fundamentales a la dignidad y a la igualdad y el principio de
no discriminacién empezaron, por otra parte, a fundamentar posicionamien-
tos de las més altas magistraturas juridicas de algunos paises, en el sentido
de entender que el no acceso de las parejas homosexuales a la institucion
matrimonial resultaba contrario a la Constitucion. Fue el caso de Canada, de
los estados de Hawai y Massachussets de EEUU y de Sudéfrica. Como es
sabido, en Estados Unidos ello suscité una reaccion de los grupos y sectores
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ultraconservadores afectos al integrismo cristiano que promovieron iniciativas
para reformar (con éxito en la mayoria de los casos) las constituciones de nu-
merosos estados federados estableciendo que el matrimonio sélo podia estar
formado por un hombre y una mujer y prohibiendo el acceso a esta institucion
a las parejas gays y lesbianas. El Tribunal Supremo de ese pais dictara, en su
dfa, su decision acerca de la constitucionalidad con respecto a la Constitucion
federal de tales reformas.

Las Cortes Generales de Espana no podian permanecer impasibles y paradas
ante esa cascada de acontecimientos, algunos de ellos, como hemos visto,
producidos en Comunidades Auténomas del pafs. Holanda y Bélgica, por su
parte, habian hecho evolucionar sus legislaciones sobre las uniones no ma-
trimoniales hasta dotarlas de un contenido casi idéntico a la correspondiente
al matrimonio (que a su vez se habia desprendido de las rigideces de antano
con la aprobacion del divorcio, principalmente), de suerte que una democracia
que se pretendia de vanguardia en materia de derechos de las personas no
podia ya soslayar la reivindicacion de hacer extensivo el derecho al matrimo-
nio a las personas de orientacion homosexual. Como es sabido, las Cortes
dieron su aprobacion en junio de 2005, de forma muy mayoritaria y con la
Unica oposicién del PPy de UDC, a la reforma del Codigo civil que iba a per
mitir en adelante que las parejas de dos mujeres y dos hombres contrajesen
matrimonio.

La realidad de las familias “de hecho’ es decir aquellas no reconocidas le-
galmente porgue no se ajustaban al patréon tradicional, han jugado un papel
determinante, a mi juicio, en la evolucion que ha experimentado la legislacion
de familia, reconociendo de derecho lo que de hecho existia. En esta materia
hemos de decir que el patrén tradicional habfa ya sufrido una profunda muta-
cion con la equiparacion de los hijos extramatrimoniales a los matrimoniales
y con la irrupcion, tras la aprobacion del divorcio, de las llamadas familias re-
constituidas que acogen en su seno a hijos e hijas de anteriores matrimonios
disueltos que conviven con los tenidos por las nuevas parejas constituidas por
los padres y madres divorciados.

Las familias monoparentales, es decir las formadas por una madre con sus
hijos, han experimentado en los ultimos afos un fuerte crecimiento y, por
otra parte, han dejado atras, afortunadamente, el estigma terrible y el rechazo
social que generaban antano. Ello contribuyd, en mi opinién, a que el modelo
tradicional de filiacion, en el que las figuras del padre y de la madre resultaban
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imprescindibles, tuviese que ser revisado para admitir la existencia de diversi-
dad en la organizacién y estructura familiares.

Las mujeres lesbianas han sido madres antes de la reforma del codigo civil
a través de inseminacién natural o artificial o por medio de la adopcién indi-
vidual, que la ley si permitia, todo lo cual ha traido consigo que los hijos e
hijas de esas madres se criaban en la mayoria de los casos con una segunda
madre, ademas de la legalmente reconocida: la pareja de ésta. Diversos estu-
dios sociolégicos dieron visibilidad a estas familias y pusieron de manifiesto
la desproteccién que sufrian los menores de esas familias por falta de reco-
nocimiento legal del vinculo de aquéllos con su segunda madre, lo cual podia
producir efectos negativos para los menores en esa situacién en caso de
separacion de la pareja o de fallecimiento de la madre legalmente reconocida.
En Gran Bretana, por ejemplo, se regulé legalmente antes la situacion de las
familias homoparentales que la concerniente a la relacion entre los miembros
de la pareja gay o lesbiana porque entendieron que la proteccién del interés
del menor de esas familias era urgente.

Mediante las reformas legales a las que nos hemos referido, las personas de
orientaciéon homosexual estan viendo reconocidos sus derechos fundamenta-
les més basicos, y con ello se ha abierto una dinamica que esta poniendo fin a
la horrible situacién de ignominia, exclusién, vejacién y hasta persecuciéon (en
ocasiones incluyendo la criminalizacién) de la que han sido victimas cientos
de miles de personas a lo largo de la historia por tener una orientacion en su
sexualidad y en su amor pasional diferente a la de la mayoria.

Esa dindmica conducira en los paises democraticos, esperemos que en poco
tiempo, a que las paginas negras de la Historia que contienen las aberracio-
nes descritas pasen a formar parte del pasado, aunque en los citados paises
todavia braman de vez en cuando voces apocalipticas de la caverna que, en
muchas ocasiones por mor de sus demonios interiores, continlan condenan-
do a las personas homosexuales a las tinieblas, en el mejor de los casos, o0 a
la hoguera.

Pero el panorama en muchos paises del planeta sigue siendo desolador para
las personas gays y lesbianas, por no hablar de las transexuales y travestis,
que en muchas ocasiones siguen pagando con sus vidas el pecado de haber
nacido o de ser diferentes a quienes se creen estar en posesion de verdades
absolutas en lo concerniente a los vastos, complejos y diversos territorios
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del amor y quieren seguir imponiendo esas sus verdades a sangre y fuego,
violando de manera salvaje los derechos humanos.

Bueno sera, a la luz de lo expuesto, finalizar como hemos comenzado, recor
dando lo que dice el hermoso texto de la Declaracion universal de los dere-
chos humanos aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas.: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana
(...) Articulo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos vy, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros. Articulo 2.1. Toda persona tiene todos
los derechos v libertades proclamados en esta Declaracién, sin distincién al-
guna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicién’
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