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Resumen

Este trabajo fin de grado trata de realizar un recorrido desde el inicio de los tiempos
para ver la evolucion que se ha producido en las distintas sociedades en torno a la
homosexualidad.

Veremos coOmo se ha pasado de una total aceptacion de la misma durante civilizaciones
como la Azteca, Inca, Romana y Griega a la posterior llegada del cristianismo y
prohibicién, hasta llegar a la época actual en la que poco a poco vamos dando pequefios
pasitos y consiguiendo cierta igualdad y libertad. Todo ello desde un punto de vista

historico.

Posteriormente para centrarnos en el tema en cuestion de desarrollo del trabajo se
citaran los paises que actualmente tienen reconocido el derecho a contraer matrimonio
entre parejas del mismo sexo para tener una perspectiva global de la situacion a nivel

mundial para luego poder compararlo con la situaciéon de nuestro pais.

Veremos cuales son los paises en los que el matrimonio es ilegal observando como en
la mayor parte de ellos la religion que impera es la musulmana y cristiana, viendo que
hemos sufrido una involucién en el tema de la homosexualidad fruto de la opresién e
influencia de la religion en la mayoria de los casos, ya que al final su radio de accion ha
sido tan amplio a lo largo de la historia que incluso hoy en dia sigue ejerciendo ese poder
en paises cuyos derechos estan menos desarrollados como en algunos paises de Asia

y Africa.

Pero el punto clave del trabajo radica en el andlisis y puntos criticos de la ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, ver como se llegd a ella y desde el andlisis del derecho civil comparado
comprobar si la misma ha resuelto los problemas que se planteaban de desigualdad

juridica.
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1-Introduccion

El matrimonio entre personas del mismo sexo es un tema de derechos humanos
universales y asi puede verse reflejado en la declaracion Universal de los Derechos
Humanos?, documento que marcé un antes y un después en la historia de los derechos
a nivel mundial. La declaracién fue elaborada por representantes de todos los paises
del mundo, tras los desastre de la segunda guerra mundial para evitar catastrofes
semejantes a las originadas durante la guerra, “la Declaracion fue proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en
su Resolucion 217 A (lll), como un ideal comun para todos los pueblos y naciones. La
Declaracion establece, por primera vez, los derechos humanos fundamentales que

deben protegerse en el mundo entero”
Ya en su articulo 1 dice:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los

otros”
Articulo 8:

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales

reconocidos por la constitucion o por la ley.”

Articulo 16:

1 La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) es considerada generalmente el
fundamento de las normas internacionales sobre derechos humanos. Aprobada hace casi 60
afos, la DUDH ha inspirado un valioso conjunto de tratados internacionales de derechos
humanos legalmente vinculantes y la promocién de estos derechos en todo el mundo a lo
largo de las Ultimas seis décadas. Ademas, sigue siendo una fuente de inspiracidon para cada
uno de nosotros, ya sea en momentos de conflicto, en sociedades que sufren represion, en la
lucha contra las injusticias, y en nuestros esfuerzos por lograr el disfrute universal de los
derechos humanos.

La Declaracién supone el primer reconocimiento universal de que los derechos basicos y las
libertades fundamentales son inherentes a todos los seres humanos, inalienables y aplicables
en igual medida a todas las personas, y que todos y cada uno de nosotros hemos nacido
libres y con igualdad de dignidad y de derechos. Independientemente de nuestra
nacionalidad, lugar de residencia, género, origen nacional o étnico, color de piel, religidn,
idioma o cualquier otra condicion, el 10 de diciembre de 1948 la comunidad internacional se
comprometié a defender la dignidad y la justicia para todos los seres humanos




“(1) Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucion del matrimonio.

(2) Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse

el matrimonio.

(3) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado™

E insta al respeto de los mismos y su reconocimiento mediante medidas de caracter
nacional e internacional.

Por ello, el reconocimiento de los derechos de los parejas homosexuales en tanto a
gozar de los mismos privilegios que las heterosexuales es una lucha diaria de los

ciudadanos y sus organizaciones y ya en dicha declaracion se plasma.

Derechos que se reclaman basandose en el reconocimiento de la igualdad ante la ley
de todos los ciudadanos que en nuestro ordenamiento Juridico, se concreta en la
Constitucién Espafiola, reconocido en su art. 1, de nuestra norma suprema y

fundamental.

1.1-Justificacion

En la actualidad, el debate sobre la legalidad y los alcances del matrimonio entre
personas del mismo sexo es uno de los mas agitados del mundo occidental. Estan los
gue opinan que la Unica forma de matrimonio valida es la uniéon de un hombre y de
una mujer, puesto que es la manera de poder procrear y que ésta definicion es la que
ha existido desde los inicios de los tiempos y asi lo determinan nuestros mecanismos
de regulacion (legislacion), estariamos hablando de una concepcion clasica del
matrimonio. Esta postura se basa en que si alteraramos los fundamentos del matrimonio
basandose en casos limites esto equivaldria a convertir la excepcién en la regla,
equiparar uniones heterosexuales y uniones homosexuales en cuanto a su relacién

sentimental permitiria luego extender la institucién como tal del matrimonio a cualquier

2 Declaracion Universal de derechos




otro tipo de relacion de pareja. (Poligamas, entre hermanos, de ayuda a personas

discapacitadas...)

Por otro lado estarian los que apoyan el matrimonio del mismo sexo. Sostienen que no
existen razones que justifiquen el no permitir y equiparar los derechos y la proteccion
gue se da a los matrimonio heterosexuales a los matrimonios entre personas del mismo
sexo, sin incurrir en una forma de discriminacion y defienden que la reforma sobre el
matrimonio, para incluir los derechos de los homosexuales, es una cuestion de igualdad
ante la ley, ésta seria la concepcion moderna.

La Unica tradiciéon y motivo que podria sostenerse actualmente para tal discriminacion
seria la religiosa, puesto que todas las ideologias politicas parten del principio de
igualdad ante la ley. Por ello es un tema de debate politico y moral y lo que esta
ocurriendo es que a medida que va pasando el tiempo, una considerable parte de la
sociedad occidental opina que es necesario que se permitan dichos matrimonios

homosexuales para que tengan los mismos derechos que las parejas heterosexuales.

Dentro de las personas que apoyan la concepcion clasica del matrimonio, esta la idea
de que el matrimonio entre personas del mismo sexo es un privilegio al tratarse de
realidades diferentes, y que seria refutada por los que argumentan que en derecho la
simple diferencia no es valida si no se demuestra que ésta es relevante para merecer

un trato juridico diferente.

En los dltimos 16 afios, 22 paises han legalizado el matrimonio homosexual
fundamentalmente en Europa y América, paises que tienen ideologias mas liberales y
en los que la tradicion religiosa cada vez estda menos arraigada como veremos mas

adelante.

Por ello, me parecié un tema muy interesante de estudio y desarrollo y de completa
actualidad como podemos ver en las Ultimas noticias que se han producido a nivel
internacional, con la aprobacion del matrimonio homosexual en el mes de abril en
Colombia o temas relacionados con la homofobia como los atentados que se han

producido recientemente en Orlando El 12 de junio de 2016 en los que mas de cincuenta

Personas perdieron la vida en un tiroteo ocurrido en unadiscoteca gay de la
ciudad estadounidense de Orlando (Florida). Tema que en pleno siglo XXI sigue

revolucionando a la sociedad.




El derecho a contraer matrimonio entre parejas del mismo sexo, es un derecho que ya
existe en la mayoria de los grandes paises de Europa occidental pero con el que
seguimos sorprendiéndonos cada vez que sale una noticia y vemos que se legaliza en
otro de los paises que se consideran desarrollados y que aun lo tenia como asignatura

pendiente.

Tema de estudio y desarrollo tanto desde el punto de vista legal como social, el poder
realizar una comparativa entre las distintas normas existentes relativas al mismo, tanto
de nuestro ordenamiento juridico como a nivel internacional pero centrdndome en
Espafia, permitiéndome ver en qué situacibn nos encontramos asi como poder
comprender las diferencias que existen entre los distintos paises y culturas en relacion

a algo tan fundamental e importante como es la libertad.
Analizar desde los origenes a la época actual en qué se basa esa discriminacion.

Analizaré cémo en algunos casos la legalidad de los mismos se ha producido en
igualdad de condiciones que el matrimonio entre parejas de distinto sexo, y cémo en
algunos paises los derechos no solo no son los mismos sino que estaria incluso

prohibido y penado.
Ante todo lo citado, algunas de las preguntas que me hago son las siguientes:

¢A qué se debe que ciudadanos libres y en pleno uso de sus facultades, con los mismos
derechos en principio que el resto, Unicamente por ser homosexuales y querer formalizar
su relacion con los mismos efectos juridicos que cualquier otra pareja heterosexual no
solo no lo han conseguido, como en el caso de Espafia hasta el 2005 sino que fueron
discriminadas y tuvieron durante muchos afios que vivir escondiendo sus sentimientos

y su realidad tanto de la sociedad como en muchos casos de sus propia familia?

¢Por qué se han tardado tantos afios en regular dicha situacion en nuestro pais, asi
como en la mayoria de los paises del mundo y qué ocurre con los paises en los que el
matrimonio no solo no esta permitido sino prohibido?

¢La regulacién que se ha realizado es la adecuada para responder a las necesidades

actuales de dicho colectivo en Espafia?

Estas seran algunas de las preguntas a las que trataré de dar respuesta a lo largo de
dicha exposicion y entorno a las que girara este Trabajo final de Grado de Relaciones
Laborales y Recursos Humanos, ver la evolucion que ha experimentado la sociedad
desde el inicio de los tiempos hasta la época actual y comprender el cambio de

mentalidad que hemos experimentado. Comprender las diferencias existentes entre




aquellos paises cuyos derechos estan mas evolucionados y aquellos en los que no, para
desde un enfoque legal pero también social poder analizar la situacién real de la

sociedad desde el punto de vista del matrimonio entre parejas del mismo sexo.
Al final del trabajo quiero llegar a conclusiones sobre todas las preguntas anteriores

Los limites al mismo, es la propia legalidad que en muchos casos no es clara, pudiendo
llegar a ser contradictoria.

Por tanto, para responder a esta y otras cuestiones, lo primero que debo hacer es
comenzar por el principio de los tiempos para ver que poso hemos heredado de las
civilizaciones y culturas precedentes para que durante tanto tiempo hayamos sido tan

homdéfoboss.

En esta parte introductoria la dificultad que he encontrado para su desarrollo es la propia
finalidad del trabajo, dado que es un tema que en principio puede parecer asequible
desde un punto de vista legal, pero que se puede enfocar desde diversas vertientes,
(contexto internacional, la historia de la homosexualidad, la historia y evolucion del
matrimonio...)pero en ningln caso se planteaban temas de debate y discusion como los
gque veremos en el desarrollo del trabajo puesto que la historia ya ha pasado y
dificilmente podemos cambiarla, pero lo que si podemos es analizar el alcance en el
momento actual de las situaciones acaecidas en el pasado, sus consecuencias Yy las
medidas que se han tomado en las actuales sociedades para solucionar los problemas
pasados de discriminacion que han sufrido los homosexuales durante tanto tiempo y ver

si la evolucion que estamos experimentando va por el buen camino.
1.2- Competencias propias del titulo

Este trabajo me ha permitido realizar un recorrido y comparativa por el derecho civil de
parte de los paises mas importantes, sobre todo de Europa, aunque parte de la misma
no se haya plasmado en el trabajo por motivos de extension. Ello me ha permitido
ampliar los conocimientos adquiridos en este campo durante el estudio del Grado, asi
como de las competencias propias de mi titulo dandome una vision global de la
situacion, permitiéndome en materia de asesoramiento analizar las diferentes posturas
y pensamientos pudiendo crear mi propio criterio. Algo que dentro de las funciones y

competencias de un graduado en relaciones laborales y RRHH es tan importante,

3 Rae: Dicho de una persona: Que tiene o manifiesta homofobia,

Homofobia: Aversion hacia la homosexualidad o las personas homosexuales




puesto que tenemos que tener una percepcion de las cosas lo mas imparcial y ajustada
a derecho posible puesto que de ello puede depender el que seleccionemos o0 no a una
persona, asesoremos indebidamente o tomemos decisiones en el ambito de las
relaciones laborales inadecuadas.

Conocer mas en profundidad el entramado de leyes que regulan un mismo tema tanto
a nivel internacional como nacional y por tanto poder afianzar mis conocimientos como
profesional a la hora de poder buscar normativa y legislacion cuando lo necesite,

aportandome seguridad y confianza.

Me ha permitido desarrollar dentro de las competencias genéricas:

CG.1. Capacidad de andlisis y sintesis: debido a la gran cantidad de informacion que
hay con respecto a este tema, es necesario analizar cual es la verdaderamente
importante y sintetizarla puesto que la extension del TFG no permite florituras e

imprecisiones.

CG.2. Capacidad de organizacién y planificacién: es necesaria para abordar y

desarrollar el tema.

CG.3. Comunicacion oral y escrita en lengua nativa: fundamental para el desarrollo de

este trabajo final

CG.8.Toma de decisiones: saber en qué centrar el trabajo dado que puede enfocarse
desde mudltiples vertientes

Dentro de las competencias personales:

CG.11. Trabajo en un contexto internacional: el trabajo versa sobre las distintas culturas

y derechos a nivel global por lo tanto el trabajo en dicho contexto ha sido fundamental

CG.13. Reconocimiento a la diversidad y la multiculturalidad: en la misma linea que el

punto anterior

CG.14. Razonamiento critico: analizando las diferentes opiniones y leyes que se han

dado a lo largo de los tiempos




Dentro de las competencias sistematicas:
CG.16. Aprendizaje autbnomo
CG.18. Creatividad

Dentro de las competencias profesionales:

CE.13. Capacidad de transmitir y comunicarse por escrito y oralmente usando la
terminologia y las técnicas adecuadas

CE.14. Capacidad de aplicar las tecnologias de la informacion y la comunicacién en
diferentes ambitos de actuacion

CE.15. Capacidad para seleccionar y gestionar informacion y documentacion laboral

CE.16. Capacidad para desarrollar proyectos de investigacion en el ambito laboral

Dentro de las competencias académicas:

CE.32. Analisis critico de las decisiones emanadas de los agentes que participan en las
relaciones laborales

CE.33. Capacidad para interrelacionar las distintas disciplinas que configuran las
relaciones laborales

CE.34. Comprender el caracter dinamico y cambiante de las relaciones laborales en el
ambito nacional e internacional

CE.35. Aplicar los conocimientos a la practica

CE.36. Capacidad para comprender la relacién entre procesos sociales y la dindmica de

las relaciones laborales

2-Antecedentes de la homosexualidad

Para poder entrar a estudiar y valorar desde un punto de vista legal y moral el matrimonio
entre las parejas del mismo sexo, es necesario remontarnos al origen de la
homosexualidad pasando por las distintas sociedades hasta la época actual.

Comenzaré por definir la homosexualidad.

2.1-Definicién de homosexualidad

La homosexualidad es la préactica de relaciones intimas con personas del mismo sexo o

la inclinacion sexual hacia ellas.




Homosexualidad procede del griego homo (“igual”) y del latin sexus (“sexo0”). Pudiendo
hacer referencia a la interaccion sexual entre hombres o entre mujeres, pero también a

la atraccion sentimental o sexual de este tipo.
“Inclinacién erética hacia individuos del mismo sexo™

Las parejas homosexuales se denominan de diferente manera atendiendo al sexo de
los integrantes, si son parejas de hombres se denominan Gais y si son de mujeres

lesbianas

2.2- Historia de la homosexualidad

La homosexualidad ha existido desde el inicio de los tiempos, tenemos pinturas, objetos,
escritos y distintas representaciones y esculturas que asi lo demuestran, presencia que
se hace palpable desde los tiempos més remotos gracias a las evidencias que permiten
atestiguarlo. A lo largo de la historia han existido multiples personajes célebres que han
sido homosexuales pero que por el contrario segun relatos y escritos que se conservan

proclamaban su hombria, es el caso de Alejandro Magno

En la América anterior a la llegada de Cristobal Colon ya existia la homosexualidad

como practica y esta era respectaba por los indigenas.

En algunas zonas de América del norte y Centroamérica los homosexuales eran
considerados seres especiales y con poderes sobrenaturales e incluso se exigia el ser
homosexual para poder ser Chaman de algunas tribus, yendo un poco mas alla los

hombres asumian el papel de la mujer.

Para los Incas sin embargo la homosexualidad era una practica que no estaba bien

vista.

A partir de la conquista espafiola y con la llegada del catolicismo como religién impuesta
para los indigenas, el machismo y lo que podria verse en aquella época como
homofobia se introdujo y los mas terribles crimenes fueron realizados con los

aborigenes, en nombre de la religion.

En el antiguo Egipto la homosexualidad se practicaba aunque no era bien vista, a pesar
de ello se descubrié hace afios una tumba donde se representaban escenas de la vida

cotidiana en las que una pareja que se cree que pertenecia a la corte (Nianjjnum y
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Jnumhote), se estaban abrazando y se ha considerado que es se trataba de una pareja

homosexual.

En Grecia la prostitucion en hombres adultos era normal. Los jovenes vendian su cuerpo
a hombres mayores a cambio de educacién y respaldo. Sin embargo, se consideraba
mas extrafio que dos hombres adultos mantuviesen una relacion sexual aungque se
permitian juegos homosexuales.

Incluso dentro de las historias de los dioses mitol6gicos también encontrariamos

ejemplos de contenido homosexual.

En Esparta, que desde su mas tierna infancia se dedicaban al arte de la guerra,
implicando la separacién de sus esposas se dice que se practican las relaciones

homosexuales entre los soldados.

En la antigua Roma se contemplaba la homosexualidad como un signo de
degeneracion moral e incluso de decadencia. Era relativamente frecuente las relaciones
homosexuales con los esclavos, hay muchas referencias sobre las relaciones
homosexuales mantenidas por emperadores, como Marco Antonio y Augusto César,

gue tenian amantes masculinos, pero siempre jovenes de clase social inferior.

En el siglo VI d.C. el Imperio Romano proscribio la homosexualidad, en gran medida por
la influencia del Cristianismo que se fue extendiendo convirtiéndose en la religion del
imperio. Segun el cristianismo la Unica razén valida para el sexo era la procreacion,
cualquier otro tipo de sexualidad cuyo objetivo no fuera eses estaba mal visto y

perseguido.

Cuando el cristianismo en el siglo IV cesa de ser perseguido éste contrae una lianza
politica con el emperador romano Constantino | El Grande. El cristianismo se transformao
de perseguido en perseguidor comenzando la persecucion de otros cristianos
pecadores entre ellos los homosexuales. La santa inquisicion se encarg6 de perseguir
la homosexualidad en nombre de la iglesia Catdlica aplicando las torturas y la pena

capital.

Tenemos textos del antiguo y nuevo testamento que dicen lo siguiente en relacion a la

homosexualidad
El texto en Levitico 20:13-14:

..."Y cuando un hombre se acuesta con un varén igual a como uno se acuesta con una

mujer, ambos han hecho una cosa detestable. Deben ser muertos sin falta. Su propia




sangre esta sobre ellos"...

Pablo de Tarso en Corintios 6:9-11:

..."¢, O es que no sabéis que los malvados no tendran parte en el reino de Dios? No os
engafiéis: ni los lujuriosos, ni los idélatras, ni los adulteros, ni los afeminados, ni los
homosexuales, ni los ladrones, ni los avaros, ni los borrachos, ni los difamadores, ni los

estafadores tendran parte en el reino de Dios"...

En antiguo oriente la homosexualidad también era practicada. En china tenian una

tradicion denominada amor entre hombres y los burdeles masculinos eran algo normal.

La civilizacion Japonesa también tuvo cierta tolerancia hacia la homosexualidad, dichas
practicas eran muy habituales entre los monjes budistas, y al igual que en Esparta, entre

los samurdis se daban este tipo de relaciones

En cuanto al hinduismo nos encontrariamos con muchas contradicciones pero no

encontramos ninguna condena expresa en los textos religiosos que se conservan.

Africa muestra mediante relatos tradicionales, como la homosexualidad era aceptada

entre los jovenes, pero rechazada en los hombres adultos.

En la época actual a finales del siglo XIX y durante el siglo XX comenzaron a nacer
movimientos, que consideraban que los homosexuales tenian los mismos derechos de
los heterosexuales. Estos movimientos de liberacion gay, palabra que comenzé a usarse
a partir de la década de los treinta, cobraron importancia a partir de la década de los

sesenta.

Destaca Kart Ulrichs (1825-1895), primer activista gay de la historia que consideraba
gue la homosexualidad era genética. Podemos destacar también a Magnus Hirschfeld,
médico aleman que en 1919 cre6 el primer centro para la investigacion de la
homosexualidad y que logré la eliminacion de la ley que la penaba, pero

desgraciadamente el nazismo acabé con todos sus trabajos y logros.

Empezaron a aparecer en muchos paises grupos activistas para lograr igualdad de
derechos en la poblacion homosexual. El 28 de junio de 1969 un grupo de
homosexuales de la ciudad de New York se enfrentdé a la policia en un bar llamado
Stonewall, Unico bar gay masculino donde se permitia el baile entre hombres.
Ese dia o el dltimo domingo del mes de junio, se considera desde entonces el dia de la




"independencia gay" y muchos afirman que la vida gay se puede dividir en dos épocas:
antes y después de Stonewall.

3-Regulacion Legal

El matrimonio entre parejas del mismo sexo en los estados miembros de la Union
Europea, se encuentra presidido por un principio juridico fundamental que es también
un derecho fundamental. Se trata del ius connubii, en virtud del cual toda persona goza
del derecho a contraer matrimonio y del derecho a fundar una familia. El ius connubii
significa que toda persona es titular del derecho subjetivo a contraer matrimonio de
manera libre con la persona que desee, dentro de los limites marcados por la Ley, esta

recogido y protegido por innumerables de textos legales:

Articulo 32.1 de la Constitucion Espafiola:

“La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus
efectos.”

Articulo 16 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos:

“16. Matrimonio y Familia. Toda persona adulta tiene el derecho de casarse y formar
una familia si asi lo quiere. Hombres y mujeres tienen los mismos derechos, tanto

cuando estan casados como cuando se separan”

Articulo 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

“Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello”

Articulo 12 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950:

“A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una

familia segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”

Todos estos textos legales utilizan el término matrimonio y aunque no especifican la
diferencia de sexo entre los contrayentes, en la época en la que tales textos fueron




elaborados no era necesario realizar dicha precision, pues el matrimonio entre personas
del mismo sexo no existia en ningun pais del mundo y tal posibilidad no se habia
planteado en el debate social y juridico. Sin embargo el derecho comunitario comenzo
a sufrir una evolucién muy importante, se aprecia en algunos instrumentos legales
internacionales del Derecho Comunitario europeo como la Resolucién del Parlamento
Europeo sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas en la
Comunidad Europea (Resolucién A3-0028/94 del 8 de febrero de 19 1994, en DOCE de
28 de febrero de 1994).

En esta Resolucion, el Parlamento Europeo pide a la Comision de la Comunidad
Europea que presente una propuesta de recomendacion sobre la igualdad de derechos
de las lesbianas y de los homosexuales que deberia tratar de poner fin, entre otras
cosas, a la prohibicion de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos
equivalentes a las parejas de lesbianas o de homosexuales, de modo que la
recomendacion deberia garantizar los plenos derechos y beneficios del matrimonio,
permitiendo la inscripcion de la convivencia, y se solicita de la Comision de la
Comunidad Europea también, que se ponga fin a toda restriccion de los derechos de las

lesbianas y de los homosexuales a ser padres, a adoptar o a criar nifios.

Esta Resolucién produjo efectos muy significativos en los ambientes juridicos europeos.
Por vez primera, un instrumento juridico internacional afrontaba directamente la cuestion
del matrimonio entre personas del mismo sexo. En segundo lugar, el articulo 9 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE, hecha en Niza el 7 de diciembre de 2000
(DOUE C-364 de 18 de diciembre de 2000), un texto de mayor importancia juridica que
la anterior Resolucioén, reviste gran importancia. Su texto indica que se garantizan el
derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segun las leyes
nacionales que regulen su ejercicio». De la letra de este precepto se pueden extraer lo

siguiente:

1. Se deja en manos de cada Estado miembro la libertad de decision de configurar el
matrimonio como una unién entre personas del mismo y/o de diferente sexo.

2. Ningun Estado miembro esta obligado a reservar la institucion del matrimonio a las
personas de sexo distinto, por eso un Estado miembro puede llamar matrimonio a la
union juridica entre personas del mismo sexo.

3. La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea no contiene criterios
para determinar la legislacién aplicable al matrimonio en los casos internacionales o
casos en los que se generan conflictos de Leyes, el Derecho Comunitario no precisa

cudl es la Ley aplicable a dichos supuestos ni impone una solucién concreta de este




conflicto de Leyes a los Estados miembros. La determinacion de la Ley aplicable en
estos casos internacionales de matrimonio se lleva a cabo a través de las normas
de Derecho internacional privado contenidas en los sistemas nacionales de
conflictos de Leyes normas de derecho internacional privado de cada Estado
miembro

4. La Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6bn Europea tampoco contiene
criterios para determinar los efectos juridicos que los matrimonios entre personas
del mismo sexo validamente celebrados en un Estado miembro surten en los demas

Estados miembros.

En algunos Estados miembros se admiten determinados efectos juridicos, limitados, a
ciertas uniones entre personas del mismo sexo. Sin embargo, estas uniones no se
consideran matrimonios y no surten todos los efectos juridicos que produce un
matrimonio.

Otros Estados conceden a las uniones civiles entre personas del mismo sexo los
mismos efectos juridicos que al matrimonio o efectos juridicos muy similares. No
obstante, tales uniones civiles no son designadas con el nombre de matrimonio. La

diferencia es, en este segundo modelo, una mera cuestién terminolégica.

4- Paises que permiten el matrimonio entre parejasd el mismo sexo

Los paises en los que el matrimonio entre personas del mismo sexo esté legalizado,
serian 20. Ademas en Reino Unido y México que se reconocen dichos derechos en gran

parte del territorio

Paises Bajos: Primer estado del mundo en reconocer el derecho al matrimonio a las
parejas del mismo sexo, la ley entrd en vigor el 1 de abril de 2001. A pesar del voto
negativo de la mayoria de diputados de partidos cristianos (en la oposicion en el

momento de la aprobacion).
Bélgica: Se legalizé el 30 de enero de 2003.
Espafa: En Espafa se aprobd el 3 de julio de 2005.

Canada: La ley de matrimonios homosexuales en Canada se llevé a efecto el 20 de julio
de 2005.




Sudéfrica: El 30 de noviembre de 2006 se hizo efectiva la ley de matrimonios

homosexuales
Noruega: En Noruega la ley que permite el matrimonio entre personas del mismo sexo

se aprobd el 1 de enero de 2009.

Suecia: El matrimonio entre personas del mismo sexo en Suecia entrd en vigor el 1 de
mayo de 2009.

Portugal: El matrimonio fue aprobado el 5 de junio de 2010.

Islandia: El 11 de junio de 2010, el Parlamento de Islandia la aprobo6 sin votos en contra

Argentina: EI 15 de julio de 2010 se aprobd en Argentina el matrimonio entre personas

del mismo sexo.

Dinamarca: La nueva ley entrd en vigor el 15 de junio de 2012.
Uruguay: EI 10 de abril de 2013.

Nueva Zelanda: EIl 17 de abril de 2013.

Francia: El viernes 17 de mayo de 2013, el Consejo Constitucional de Francia aprobo

la ley de matrimonio entre personas del mismo sexo.

Irlanda: Se convirti6 en el primer pais del mundo en aprobar el matrimonio entre
personas del mismo sexo mediante referéndum popular. El 23 de mayo de 2015 se

aprobaba.

Brasil: El 14 de mayo de 2013 el Supremo Tribunal Federal extendié el matrimonio

igualitario a todos los estados del pais.

Colombia: EI 28 de abril de 2016, el matrimonio entre personas del mismo sexo se

aprobd en todo el territorio de la Republica de Colombia.

México: EI12 de junio de 2015, la Primera Sala de la SCJN dictdé la Tesis
Jurisprudencial 43/2015, retomando la resolucién de cinco juicios de amparo
promovidos por parejas del mismo sexo entre 2013 y 2015. Esta jurisprudencia sienta
las bases para el reconocimiento del matrimonio igualitario en todo México. Por lo que

las parejas del mismo sexo pueden acceder al matrimonio en todo el pais.

Estados Unidos: EI 26 de junio de 2015 el Tribunal Supremo legalizé el matrimonio

entre personas del mismo sexo en todos los Estados de los EE.UU.




“Corte Suprema de EE.UU. declara legal el matrimonio homosexual en todo el pais”.
Redacciéon BBC Mundo, 26 junio 2015

“En una decision histoérica, la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos decidié
este viernes que la prohibiciéon del matrimonio entre personas del mismo sexo viola
la Constitucion de esa nacién

Esto significa que a partir de ahora es legal el matrimonio homosexual en los 50 estados

gue conforman el pais norteamericano.

La decision afecta también a Puerto Rico por ser un territorio

Obama: "El amor gana"

El presidente Barack Obama, en una conferencia de prensa ofrecida nada més
conocerse la noticia, dijo: "Hoy podemos decir que Estados Unidos es una nacién un

poco mas perfecta”.

"Sobre todas las diferencias, somos todos iguales (...) No importan tus antecedentes, ni
cOmo comenzaste, como tampoco importa como y a quién amas", afiadid. "El amor es
el amor".

"Estados Unidos es un pais que puede escribir su futuro”




Puerto Rico: La ley entr6 en vigor el 17 julio del 2015.

Reino Unido: El matrimonio homosexual en el Reino Unido, esta aprobado en tres de

los paises constituyentes, Escocia, Inglaterra y Gales, y la isla de Man..

La ley de matrimonio y union civil entre personas del mismo sexo en Escocia entré en

vigor en diciembre de 2014.

Mas de una veintena de paises en el mundo, gran parte de ellos en Europa cuentan

con leyes que autorizan el matrimonio homosexual, incluido Espafa.

En Estados Unidos se ha producido una ardua batalla en el reconocimiento de los
matrimonios homosexuales, primero se aprobd en varios estados y, tras una larga
batalla legal, en junio de 2015 fue reconocido por el Tribunal Supremo como legal en
todo el pais.

Irlanda ha sido el primer estado en aprobarlo mediante consulta popular todo un hito en
cuanto a derechos sociales y Eslovenia aprobo una ley en marzo de 2015 reconociendo
el matrimonio homosexual, pero posteriormente fue anulado mediante un referéndum
popular el 20 de diciembre.

Holanda fue el primer pais en reconocer y legalizar los matrimonios homosexuales. El
matrimonio gay fue aprobado en septiembre del afio 2000 y entr6 en vigor el 1 de mayo
de 2001.

Le siguio Bélgica en 2003, Canada y Espafa en 2005, Sudafrica en 2006, Noruega y
Suecia, en 2009 Portugal, Islandia y Argentina, que aprobaron sus respectivas leyes en
2010; Dinamarca, en 2012; y desde entonces cada vez mas paises lo aprueban cada
afno.

Espafia fue el cuarto pais en regular los matrimonios homosexuales, dos dias después
de Canada, aunque la ley espafiola entré en vigor antes. Impulsada por el Gobierno
socialista, la ley que autorizé el matrimonio entre personas del mismo sexo en Espafia
fue aprobada por el Congreso de los Diputados el 30 de junio de 2005 y entré en vigor
el 3 de julio. Mas de siete afios después, el Tribunal Constitucional ratifico la ley
al rechazar un recurso presentado por el Partido Popular.

Muchos otros paises permiten uniones civiles de personas del mismo sexo, aunque no
se denominan matrimonios, entre ellos, Alemania, Grecia, Israel y desde el 11 de
mayo, Italia.

Segun la Asociacion Internacional de Gays y Lesbianas (ILGA) son menos los paises
donde se permite a las parejas homosexuales adoptar nifios en igualdad de condiciones

gue las parejas de distinto sexo.




En un informe de 2013 (ultimo disponible), la organizacién denuncié que todavia 78

paises, el 40% del total la adopcién es derecho aun pendiente

4.1-Los paises en los que el matrimonio homosexual esta prohibido

El acto sexual consentido entre personas del mismo sexo es ilegal en 79 paises del

mundo, de los cuales en 7 se aplicaria la pena de muerte:
Arabia Saudi, Emiratos Arabes, Iran, Mauritania, Somalia, Sudan del Sur, y Yemen

Otros paises tienen castigos menos drasticos, pero muestran la misma intolerancia ante
la libertad de orientacion sexual, y la sentencia va desde unos meses

en prisidn hasta cadena perpetua:

Argelia, Libia, Nigeria, Marruecos, Tunez, Gambia, Guinea, Senegal, Togo, Camerun,
Santo Tomas y Principe, Burundi, Comoras, Yibuti, Eritrea, Etiopia, Mauricio, Uganda,
Tanzania, Botsuana, Namibia, Baréin, Kuwait, Libano, Oméan, Qatar, Siria, Afganistan,
Bangladesh, Bhutan, Maldivas, Pakistan,Sri Lanka, Corea del Norte, Brunéi, Indonesia,

Malasia, Myanmar, PaplUa Nueva Guinea, Islas Salomén Samoa

Finalmente, algunos gobiernos soélo imponen multas, trabajos forzados o deportaciones
por este comportamiento:

Liberia, Angola, Antigua y Barbuda, Barbados, Dominica




LEYES UNION

LEYES

CONTRA

PAIS LEYES DISCRIMINACION CONDENA HOMOSEXUAL | DISCRIMINACION ADOPCION
Afganistan Si Prision - Muerte No No No
Albania No No Si No
Arabia Saudita Si Latigazos - Muerte No No No
Argelia Si Multa - 3 afios No No No
Azerbaiyan No No No No
Baréin Penada solo la masculina Multa - 10 afios No No No
Bangladés Si 10 afios - Cadena perpetua | No No No
Bosnia y Herzegovina No No Si No
Brunéi Si Multa - 10 afios No No No
Burkina Faso No No No No
Catar Si Multa - 5 afios No No No
Chad No No No No
Comoras No No No No
Costa de Marfil No No No No
Egipto No. *Pero se penaliza como inmoralidad 3 meses - 5 afios No No No
Emiratos Arabes Unidos | Sf Multa - Muerte No No No
Eritrea Si 10 dias - 3 afios No No No
Gambia Si Multa - 14 afios No No No
Guinea Si 6 meses - 3 afios No No No
Guinea-Bissau 6 meses - 3 afios en

Si campos de trabajo forzado No No No
Indonesia Si. *Solo en regiones bajo Sharia No No No

Para hombres: Prision -
Irdn Muerte.
Situacion incierta para las

Si mujeres No No No
Irak No No No No
Jordania No No No No
Kazajistan No No No No
Kuwait Si Multa - 10 afios No No No
Libano Penada solo la masculina Multa - 1 afio No No No
Libia Si Multa - 5 afios No No No
Malasia Si Multa - 20 afios No No No
Maldivas Penada solo la masculina Multa - 10 afios No No No
Mali No No No No
Mauritania Si Muerte No No No
Marruecos Si 6 meses - 3 afios No No No
Niger No No No No
Nigeria Si. *Solo en regiones bajo Sharia 5 - 14 afios/Muerte No No No
Omin Si Multa - 3 afios No No No
Pakistdn Si 2 afios - Cadena perpetua | No No No
Senegal Si 1 mes - 5 afios No No No
Sierra Leona Si Cadena perpetua No No No
Somalia Si. *Solo en regiones bajo Sharia 3 meses - 3 afios/Muerte No No No
Sudan Si 5 afios - Muerte No No No
Siria Si Multa - 3 afios No No No
Tayikistan No No No No
Tanzania Si Multa - 25 afios No No No
Tlnez Si Multa - 3 afios No No No
Turquia No No No No
Turkmenistan Penada solo la masculina Multa - 2 afios No No No
Uzbekistan Penada solo la masculina Multa - 3 afios No No No
Yemen Si Fustigamiento - Muerte No No No
Yibuti Si 10 - 12 afios No No No




Y, en ciertas regiones, los castigos anteriores solo se aplican a la homosexualidad

masculina:

Ghana, Sierra Leona, Kenia, Malaui, Seychelles, Zambia, Zimbabue, Lesoto,
Suazilandia, Belice, Granada, Jamaica, San Cristébal y Nieves, Santa Lucia, San
Vicente y las Granadinas, Trinidad y Tobago, Guyana, Turkmenistan, Uzbekistan,

Singapur, Kiribati, Nauru, Palaos, Islas Cook, Tonga, Tuvalu.

En contraposicion tenemos los paises en los que si estaria permitidas dichas relaciones,
se trataria de los paises mencionados en apartados anteriores, en los cuales
la justicia castiga los actos de intolerancia u homofobia. ElI matrimonio homosexual y la

adopcion de nifios por parte de ellos sélo es legal en 10 paises:

Argentina, Sudéfrica, Canada, Islandia, Noruega, Suecia, Bélgica, Paises Bajos,
Portugal y Espanfa.

Si nos centramos en Africa y algunos paises de Asia, donde se encuentran la mayoria
de los paises en los que seria ilegal el matrimonio homosexual podemos comprobar que
son todos de religidn cristiana o Musulmana, dato muy significativo a la hora de analizar
las razones de por qué en dichos paises no se consentirian la regulacién de dichas

relaciones

4.2-Lainfluencia de lareligion cristianay musulm  anaen la prohibicion y evolucion
del matrimonio homosexual.

La prohibicidon y represién que sufren los homosexuales en el mundo islamico es
relativamente reciente fruto de la influencia de occidente. Hasta la colonizacion la
homosexualidad era aceptada. Durante las primeras décadas del siglo XX, el Magreb
era la tierra para los homosexuales que huian de la conservadora Europa en busca de

la libertad sexual que se vivia en tierras del islam.

La aceptacién de la homosexualidad en la historia del islam esta ampliamente
documentada, en diferentes épocas Yy territorios. No era algo oculto o marginal, sino
aceptado socialmente. Merece destacarse la vision de John Boswel sobre la
homosexualidad en al-Andalus de sus obras Cristianismo, tolerancia social y

homosexualidad y Las bodas de la semejanza.

La condena de la homosexualidad en el islam defendida por las llamadas "autoridades
religiosas"-se basa en dos argumentos principales. Por un lado, la supuesta condena a




esta tendencia sexual contenida en el Coradn, en las aleyas que relatan las
transgresiones cometidas por la gente de Lot. Por otro lado, en la consideracién del
matrimonio heterosexual como equilibrio y orden ideal que debe regir en una sociedad
islamica, ya que los roles estan perfectamente definidos tanto para el hombre como para

la mujer.

La homofobia en nombre de la religion es una constante, tanto entre cristianos como
musulmanes. A las declaraciones del Papa hay que sumar las del Dalai Lama, en la
revista Odissey: "Los 6rganos sexuales han sido creados para la reproduccion entre el
elemento masculino y el femenino. Toda desviacion a eso es inaceptable. La
homosexualidad es mala". Claro que en el mundo islamico es donde se llevan la peor

parte, a causa de la pervivencia de legislaciones religiosas.

Siendo el problema judicial muy grave, no lo es menos el cultural. La homofobia se
extiende como un cancer entre los musulmanes. El islam, que durante siglos fue signo
de justicia y de progreso, ha sido transformado en una religion retrograda y cruel hacia
las minorias, fomentada por prestigiosos sabios en leyes musulmanas, instituciones y

universidades a través de los cuales se fomenta el aprendizaje mecéanico

La persecucion que sufren los homosexuales en el mundo islamico es relativamente
reciente fruto de la colonizacién y la influencia de occidente. Hasta la colonizacién la
homosexualidad era aceptada. Durante las primeras décadas del siglo XX, el Magreb
era la tierra para los homosexuales que huian de la conservadora Europa en busca de

la libertad sexual que se vivia en tierras del islam.

La aceptacién de la homosexualidad en la historia del islam esta ampliamente
documentada, en diferentes épocas Yy territorios. No era algo oculto o marginal, sino
aceptado socialmente. Los estudiosos occidentales de la homosexualidad han
destacado con asombro la actitud mostrada hacia este tema en dar al-islam. Merece
destacarse la vision de John Boswel sobre la homosexualidad en al-Andalus de sus

obras Cristianismo, tolerancia social y homosexualidad y Las bodas de la semejanza.

La condena de la homosexualidad en el islam repetida una y otra vez por las
autoproclamadas "autoridades religiosas"-se basa en dos argumentos principales. Por
un lado, la supuesta condena a esta tendencia sexual contenida en el Coran, en las
aleyas que relatan las transgresiones cometidas por la gente de Lot. Por otro lado, en
la consideracion del matrimonio heterosexual como base del equilibrio y del orden ideal
gue debe regir en una sociedad islamica, con una distribucién precisa de los roles que
deben asumir el hombre y la mujer. En Ultimo extremo este planteamiento conduce a la

total segregacion de la muijer.




La homofobia en nombre de la religion es una constante, tanto entre cristianos como
musulmanes. A las declaraciones del Papa hay que sumar las del Dalai Lama, en la
revista Odissey: "Los 6rganos sexuales han sido creados para la reproduccion entre el
elemento masculino y el femenino. Toda desviacion a eso es inaceptable. La
homosexualidad es mala". Claro que en el mundo islamico es donde se llevan la peor

parte, a causa de la pervivencia de legislaciones religiosas.

Siendo el problema judicial muy grave, no lo es menos el cultural. La homofobia se
extiende como un cancer entre los musulmanes. El islam, que durante siglos fue signo
de justicia y de progreso, ha sido transformado en una religion retrograda y cruel hacia
las minorias, fomentada por prestigiosos sabios en leyes musulmanas, instituciones y
universidades a través de las cuales se fomenta la ignorancia y la repeticion mecénica

de dogmas.

En cuanto al cristianismo la Iglesia catdlica y la Iglesia Ortodoxa rechazan de lleno la
practica de relaciones homosexuales basandose en la tradicion cristiana, realizando
una interpretacion literal de los textos del Antiguo Testamento y del Nuevo Testamento.
Otras vertientes cristianas también rechazan cualquier aproximacion que no condene el
tema de la homosexualidad, la postura oficial del Vaticano es la del rechazo de las
practicas homosexuales y la aceptacion de gays y lesbianas siempre y cuando
mantengan una conducta de abstinencia. En junio de 1994 la Comision Permanente de
la Conferencia Episcopal Espafiola se manifestd contra una resolucion del Parlamento
Europeo sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y lesbianas a través de
una nota, Matrimonio, familia y uniones homosexuales, en la que se sefiala que «la
inclinacion homosexual, aunque no sea en si misma pecaminosa, debe ser considerada
como objetivamente desordenada, ya que es una tendencia, mas o menos fuerte, hacia
un comportamiento intrinsecamente malo desde el punto de vista moral» y que «no se
puede legitimar el desorden moral», indicando que la tolerancia «no podra extenderse
a los comportamientos que atentan contra los derechos fundamentales de las
personas», entre los que cuentan «los derechos de las familias y del matrimonio como

instituciony».

5.-El matrimonio entre personas del mismo sexo en Espafa

Como ya hemos visto a lo largo de los capitulos anteriores, la homosexualidad a lo largo
de la historia ha sido una préactica aceptada, pero con la llegada del cristianismo no solo

se empieza a condenar sino a perseguir.




En Espafia fue la principal promotora de esta situacion a partir del siglo XV, Con la
llegada de los reyes Catélicos de arraigada fe cristiana y el descubrimiento de América,

se cometieron verdaderas atrocidades con los indigenas en nombre de la religion.

A lo largo de todos estos siglos, las practicas homosexuales en Espafia han sido mal

vistas debido a nuestro estrecho vinculo con la iglesia catdlica que lo condenaba.

Remontandonos a tiempos no tan lejanos, tras la guerra civil espafiola (1936-1939) y
comienzo de la dictadura franquista las practicas homosexuales fueron duramente
reprimidas llegando a legislarse contra ellas ya que se consideran practicas
pecaminosos ademas de delito y enfermedad, todo ello debido a que en esta nueva

sociedad controlada que se queria crear, se encargo a la iglesia el control moral.

Una de las primeras medidas que tomo el régimen franquista fue modificar la ley de
vagos y maleantes de 1934 de la republica, incluyendo en la misma a los homosexuales:

“Capitulo 1l. Medidas de seguridad

Art. 4°. Son medidas de seguridad:

1°. Internado en un Establecimiento de régimen de trabajo o Colonias agricolas por tiempo
indeterminado, que no podra exceder de tres afios (Reg., 4, 11y 13).

2°. Internado en un Establecimiento de custodia por tiempo indeterminado no inferior a un
afio y que no podré exceder de cinco afos (Reg., 4, 11 y 16).

3°. Aislamiento curativo en Casas de Templanza por tiempo absolutamente indeterminado
(Reg., 4, 17).

Capitulo lll. Aplicacion de las medidas de segurida d

Art. 6° 2° A los homosexuales, rufianes y proxenetas, a los mendigos profesionales y a
los que viven de la mendicidad ajena, explotan menores de edad, enfermos mentales o
lesionados, se les aplicaran, para que las cumplan todas sucesivamente, las medidas
siguientes:

Internado en un Establecimiento de trabajo o Colonia agricola. Los homosexuales a esta
medida de seguridad deberan ser internados en instituciones especiales y, en todo caso,
con absoluta separacion de los demas™

Este fue el trato que se dio a los homosexuales durante los 40 afios que duré la dictadura,
posteriormente la Ley de vagos y maleantes de 1944 que se modificé en 1970 por la Ley
16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social por otra ley no menos

dura ya que incluia penas de hasta cinco afios de internamiento en carceles o manicomios

5 ley de vagos y maleantes de 1944.




para los homosexuales y demés individuos considerados peligrosos sociales para que se

rehabilitaran

“Articulo segundo.

Serén declarados en estado peligroso, y se les aplicaran las correspondientes medidas de

seguridad y rehabilitacion, quienes:

A) Resulten probadamente incluidos en alguno de los supuestos de este articulo, y

B) Se aprecie en ellos una peligrosidad social.

Son supuestos del estado peligroso los siguientes:

Primero. Los vagos habituales.
Segundo. Los rufianes y proxenetas.

Tercero. Los que realicen actos de homosexualidad

CAPITULO 1lI

De la aplicacién de las medidas de seguridad
Articulo sexto.

Tercero.—A lis que realicen actos de homosexualidad y a las que habitualmente
ejerzan la prostitucion se les impondran, para su cumplimiento sucesivo, las siguientes

medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacion.

b) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe o de visitar ciertos

lugares o establecimientos publicos, y sumisién a la vigilancia de los delegados.™

No seria hasta enero de 1979 cuando se eliminarian varios articulos la ley entre ellos el
referente a “los actos de homosexualidad” hasta conseguir su total derogacién el 23 de
noviembre de 1995.

6 Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitaciéon social




Tras la dictadura con la transicion la situacion se estabilizé y aunque la ley estuvo en vigor
durante muchos mas afos, aunque nos sus articulos mas duros y crueles con dicho
colectivo, comenzaron a surgir las primeras asociaciones en defensa de los derechos de

Gais y lesbianas en Espafa que comenzaron la lucha por la equiparacion de derechos.

Hasta que en 2004 con la llegada al poder de José Luis Rodriguez Zapatero del Partido

Socialista Obrero Espafiol, por fin pudieron ver instrumentalizo su deseo con la

Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de

derecho a contraer matrimonio

Por la cual se reconocia el derecho a contraer matrimonio entre parejas del mismo sexo,
y por tanto desde mi punto de vista, también un reconocimiento y aceptacién a nivel

social anhelado durante tantos afios.

Han pasado 11 afios desde la aprobacion de la ley que permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo en nuestro pais y las preguntas que me hago son las
siguientes ¢es Espafa en un pais mas igualitario desde la aprobacion de la ley? ¢Ha
devuelto la norma la libertad y la dignidad a un colectivo humillado y castigado en

tiempos de Franco?

Segun un articulo del pais “Espafia es ahora el pais del mundo donde es mas aceptada
la homosexualidad. Solo 6 de cada 100 personas cree que es inmoral, segiin una macro
encuesta en 40 paises realizada por el Pew Research Center en 2013. Un 55%

considera que es aceptable y el 38% opina que no se trata de una cuestién moral.”7

Esta seria una buena respuesta a ambas cuestiones, la sociedad espafiola esta
cambiando, las personas que vivieron durante la época franquista puede que todavia
debido a esa educacioén retrograda y homoéfoba ligada intimamente a la iglesia sigan
pensando de igual modo, pero las nuevas generaciones tienen una mentalidad mas
abierta y libre y dicha ley a permitido el reconocimiento de sus derechos anhelado
durante tantos afios, reconocimiento social y legal que no permita la discriminacion
sufrida en épocas anteriores, otro tema de debate es sila ley de la que ahora entraremos
a analizar es lo que se necesitaba y si la forma es la adecuada a los intereses de dicho
colectivo. Pero lo que esta claro es que el avance ha en la igualdad de derechos y

libertades ha sido mas que notable.

7 El pais




5.1-Proceso para la aprobacion de la posterior ley

En 2004, el Partido Socialista Obrero Espafiol presidido por José Luis Rodriguez
Zapatero planteo en su programa electoral el compromiso de trabajar para la

elaboracion de una ley que permitiera el matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Para ello el gobierno elabor6 el anteproyecto de ley para su posterior aprobacién por el
congreso de los diputados, anteproyecto para la reforma del codigo civil en materia de
matrimonio entre parejas del mismo sexo que seria estudiado por iniciativa propia por el

Consejo General del poder judicial® a tenor del articulo 108 €) de la LOPJ

“Articulo 108. — 1. El Consejo General del Poder Judicial debera informar los
anteproyectos de leyes y disposiciones generales del Estado y de las Comunidades

Auténomas que afecten total o parcialmente a alguna de las siguientes materias:

e) Normas procesales o que afecten a aspectos juridico-constitucionales de la tutela
ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales y cualesquiera
otras que afecten a la constitucién, organizacion, funcionamiento y gobierno de los

Juzgados y Tribunales.”9

En pleno el 6 de octubre de 2004 acord6 elaborar un estudio juridico sobre la reforma

de cddigo civil y demas normas relativas al matrimonio entre personas del mismo sexo.

Dicho informe tendria la potestad de informar al anteproyecto de ley y disposiciones
generales del Estado que afecten a aspectos juridicos constitucionales de la tutela ante
los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales, entendiendo que el

matrimonio entre parejas del mismo sexo estaria contemplado en el art 108.1.e)

Dentro del informe que analiza el anteproyecto, los aspectos mas significativos fueron

los siguientes

8 E| Consejo General del Poder Judicial es un 6rgano constitucional, colegiado, autbnomo,
integrado por jueces y otros juristas, que ejerce funciones de gobierno del Poder Judicial con la
finalidad de garantizar la independencia de los jueces en el ejercicio de la funcion judicial frente
a todos.

9 LOPJ art 108 letra e) ha sido redactada por la Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre, (BOE
del 9), con entrada en vigor el 9 de diciembre




« El texto informado se presenta como la mayor reforma que se haya hecho del

régimen legal del matrimonio en la historia de nuestros derechos

* En Espafia habia cierta dispersion legislativa dado que algunas Comunidades

ya habian legislado con respecto a esta materia y otras no.

« Ellegislador no aborda la necesidad de legislar con respecto a la posibilidad de

adopcion.
+ Cagdtica situacion a futuro del derecho de familia
+ La constitucionalidad de dicha reforma.

Para poder aprobar dicha medida seria necesario eliminar de la institucion del
matrimonio su signo identificativo que es que el matrimonio es una union heterosexual,
como base para la constitucién de una familia, cuando se investiga sobre la naturaleza

juridica de la institucion matrimonial la heterosexualidad surge unida a la misma.

La reforma analizada no es solo un cambio de normativa sino un cambio de cultura
juridica y social, los términos marido y mujer perderia su sentido con dicho cambio,

afectando a un derecho fundamental y a la actuacién de los tribunales.

1. En cuanto a la constitucionalidad de dicha reforma, esta vendria dada por la
compatibilidad con la constitucién vigente, por lo que el estudio analiza las

distintas posturas que hay. Encontrariamos 3
A. Los que sostienen su constitucionalidad
a. Siendo una opcidn constitucionalmente exigible.

Segun este argumento el articulo 32.1 de la CE, al hablar de
hombre y mujer lo hace para garantizar el matrimonio homosexual
pero sin excluir la posibilidad de matrimonios homosexuales,
haciendo una interpretacion de dicho articulo amparada en el

momento actual y no en el que se dicto.
b. Cuestion dejada a la libre disposicion del legislador

El legislador puede acogerse a un concepto que responda a la
demanda social argumentando que la constitucion reconoce un
minimo de derechos que el legislador puede ampliar. Linea que
ha seguido tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos




B. Las que argumentan la plena inconstitucionalidad del matrimonio

Analizando el articulo 32.1 puede decirse que la referencia al hombre y mujer
de dicho articulo denota el caracter heterosexual para el legislador de 1978
del matrimonio “era el deducible del art 44 del Codigo Civil y era la regulaciéon
coherente con nuestra tradicion juridica™®. La interpretacién textual de la
constitucion en cuyos textos siempre hace alusion al hombre y la mujer

cuando hace alusion al matrimonio. (Art 39 y 58 CE)

El estudio del articulo 32 que hace el Consejo General del Poder Judicial dice que tiene
una parte que reconoce un derecho fundamental y una segunda que remite a la ley, la
regulacion del régimen juridico del matrimonio. La ley puede delimitar la forma del
matrimonio pero lo que no puede hacer es alterar el concepto mismo del matrimonio.

“La ley puede y debe fijar la forma del matrimonio, los derechos de los conyuges, las
causas de separacion y hasta la edad, pero no puede alterar el concepto mismo de
matrimonio. Y llamar matrimonio a la unién de personas del mismo sexo es un cambio
radical, como lo seria llamar matrimonio a la union de mas de dos personas, o la union
sometida a un plazo de un afio, tras el cual se produjera la disolucién automatica, etc.
Definir el matrimonio es afectar al apartado 1 del articulo 32 y la ley s6lo esta habilitada
para actuar en los ambitos enunciados (ademéas de forma expresa) en el apartado 2.
Ademas, admitir que el legislador puede hacer tales cambios en el contenido de los
derechos supone, en realidad, admitir que el legislador adopte decisiones propias del
poder constituyente, lo que es ir mucho mas alla de la adaptacion de la Constitucion a

la realidad social’!!

En resumen, cambiar el concepto de matrimonio solo debe hacerse mediante el
procedimiento de reforma constitucional y no por el legislador garantizando que dicho

concepto como institucion que es sea reconocible en derecho y por la sociedad

2. En cuanto al matrimonio homosexual y adopcion

“La filiacion adoptiva tiene como modelo la filiacién bioldgica, por lo que la adopcion
conjunta por una pareja homosexual es contraria a la proteccion integral que los poderes

publicos (también el legislativo) deben asegurar a los hijos (articulo 39.2 de la

10 Consejo General del Poder Judicial
11 Estudio del Consejo General del Poder Judicial




Constitucidn), precisamente por ser contraria al interés del menor. Ademas, no admitir
la adopcion conjunta por una pareja homosexual no vulnera el principio de igualdad, no

es injustamente discriminatoria™?

Estariamos ante otra posible causa de inconstitucionalidad de la medida, la adopcion
paso tras las distintas guerras mundiales de ser un medio de garantizar la descendencia
a la manera de encontrar una mejor vida para el adoptante de ahi que surgiera el

concepto de interés del menor.

Por lo que utilizar la adopcion de un menor como forma de crear vinculos de filiacion
como en la descendencia bilégica no es posible ya que dos homosexuales no pueden
tener descendencia biolégica. No pudiendo hablar de discriminacion dado que el tipo de
relacion creada tampoco lo permitiria en otro tipo de realciones que no fueran las de 2
conyuges de distinto sexo. ¢La pregunta que surge es si ser adoptado por una pareja
de homosexuales es lo mejor para el menor? Numerosos estudios corroboran que
crecer en una familia cuyos padres son del mismo sexo, no afecta negativamente al

desarrollo del menor.

Por tanto concluye el Consejo que la adopcion por homosexuales no debe permitirse
por ser contraria al interés del menor y a la estructura y naturaleza que crea la
adopcion.art 39.2 CE. La adopacidn sera una cuestion no directamente regualda en el

anteproyecto y se dejaria a las consecuencias implicitas de la reforma.

3. Regulacién del matrimonio entre parejas del mismo sexo por la constitucion
europea

“regula esos derechos «segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio». Se trata
de una regulacion que sigue, en términos practicamente literales, lo ya previsto en el

articulo 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea™?

Se trata de un texto que no aportaria nada a la regulacién existente dado que deja la
pelota en el tejado de cada Estado miembro Titulo Il -Libertades-, articulo 11.69 «Derecho
a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia»

4. Razones que esgrime el consejo de Estado para desaconsejar la reforma:

12 [dem anterior
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La primera de ellas seria la alteracion del contenido del matrimonio como institucion
juridica haciendo que perdiera su signo de identidad y por tanto que dejara de ser

reconocible.

“las necesidades juridicas de esas personas que optan por llevar una vida en comun
sobre la base una circunstancias subjetiva —su tendencia sexual- no pasa
necesariamente por abrirles un instituto —el matrimonio- que tiene unos caracteres
propios y genuinos -la heterosexualidad-, sino por indagar la posibilidad de crear una
figura juridica propia que satisfaga esas aspiraciones, pero sin alterar el contenido
esencial del matrimonio, figura juridica que se toma como término no ya de comparacion
como de solucién o inclusion. La heterosexualidad es una sefia que identifica el
matrimonio y esto se basa no en la “tendencia” heterosexual de sus miembros —lo que
implicaria un elemento subjetivo- , sino en la realidad biologica, fisica o anatémica en

gue se plasma la diversidad y complementariedad de sexos™*

La segunda idea seria el matrimonio como institucion y garantia debiendo respetar el
legislador sus rasgos fundamentales, se refiere a que el matrimonio como concepcion
clasica contribuye al orden politico y a la paz social afectando a un pilar fundamental
como es la convivencia, todo ello dentro de la idea de que puediendo no incurrir dicha
reforma en inconstitucional el legislador no lo haga para que dicha institucion no pierda

su esencia y recognoscibilidad "imagen maestra”

Por lo tanto otras de las preguntas que me surgen, es si con la reforma propuesta , ¢la
imagen del matrimonio como institucién resultaria recognoscible?para el Consejo
General del Poder Judicial, la respuesta es clara en este sentido, ya que dice que el
Estado desde su capacidad normativa no debe adulterarlo dado que a pesar de los
cambios que se han producido a lo largo de la historia con respecto a la regulacion del
mismo lo que siempre ha permanecido ha sido su rasgo heterosexual por lo que su

instrumentalizacién y cambio seria inaceptable.

Entramos en el terreno de la controversia entre lo que se considera el concepto de
matrimonio tradicional y familia, con la nueva concepcion ligada a la situacién actual de
la sociedad en la que si habria cabida para el matrimonio homosexual, los cambios que
se han producido en los ultimos tiempos han afectado a todos estos campos.

Para el Consejo General de Poder Judicial dicha reforma se trata de una manera de
legitimar las relaciones homosexuales por lo que la reforma les parecio inaceptable.

¢ Motivos?

14 {dem anterior




El primero de ellos es que el matrimonio y las uniones homosexuales son dos realidades
distintas, lo que podria ocasionar confusion al tratarse en un caso de personas del
distinto sexo y en el otro del mismo, y por ello de las primeras se deduce la familia y
reproduccion mientras que las otras serian estériles, algo de lo que depende la

pervivencia de nuestra sociedad.

Por otro lado el nUmero de uniones homosexuales es muy reducido y son uniones poco

estables y supondria la quiebra de la imagen maestra del matrimonio.

Las conclusiones del informe del Consejo General de Poder Judicial serian las

siguientes:
* Necesidad de mas reflexion para acometer dicha reforma
» La posibilidad de dar méas seguridad juridica a las uniones de hecho
e La no adulteraciéon de una institucion como el matrimonio

e La posibilidad del matrimonio homosexual puede ser inconstitucional, y permitir

la adopcion supeditar el interés del menor al del matrimonio.

« Excluirse la regulacion de la adopcion si la ley sale adelante hasta que no haya

un pronunciamiento del de TC.

« Aun no siendo inconstitucional no se puede por una minoria trastocar todo el

derecho de familia

e El primer paso antes de la aprobacidn del matrimonio seria establecer una

normativa basica que recoja la actual dispersion normativa en esta materia

« La reforma no puede fundarse en la conciencia o demanda social puesto que

esto abriria la puerta a otro tipo de matrimonios ajenos a nuestra cultura.

Posteriormente en reunion celebrada el 1 de octubre de 2004, el Consejo de Ministros,
a propuesta del Ministro de Justicia, segun lo dispuesto en el articulo 22.3 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, (Articulo 22 De la iniciativa legislativa del Gobierno®

15 articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre 1. El Gobierno ejercera la
iniciativa legislativa prevista en los articulos 87 y 88 de la Constitucion mediante la
elaboracion, aprobacion y posterior remisién de los proyectos de ley al Congreso de
los Diputados o, en su caso, al Senado.

2. El procedimiento de elaboracion de proyectos de ley a que se refiere el apartado
anterior, se iniciara en el ministerio o ministerios competentes mediante la elaboracién
del correspondiente anteproyecto, que ira acompanado por la memoria, los estudios o




remiti6 el anteproyecto de ley al Consejo de Estado para que elaborase el
correspondiente dictamen atendiendo a la importancia de la materia regulada, aun

cuando la consulta no era obligatoria.
Lo primero que hizo el Consejo es hacer un breve resumen del anteproyecto

Con la consulta al Consejo de Estado sobre el anteproyecto de ley por la que se modifica
el Cdédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio lo que se pretende es un
estudio para ver el alcance de dicha reforma y cumplir los tramites esenciales exigidos

por el articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

En la linea del informe del Consejo General del Poder Judicial a peticién del gobierno
atendiendo a la importancia de la materia regulada, resultaba conveniente recabar el

dictamen del Consejo de Estado de conformidad con el articulo 24.1 de su Ley Organica,

informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, un informe sobre el impacto
por razon de género de las medidas que se establecen en el mismo, asi como por una
memoria econdmica que contenga la estimacion del coste a que dara lugar.

En todo caso, los anteproyectos de ley habran de ser informados por la Secretaria
General Técnica.

Numero 2 del articulo 22 redactado por el articulo primero de la Ley 30/2003, de 13
de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracion del impacto de género en las
disposiciones normativas que elabore el Gobierno («B.O.E.» 14 octubre).Vigencia: 15

octubre 2003

3. El titular del Departamento proponente elevara el Anteproyecto al Consejo de
Ministros a fin de que éste decida sobre los ulteriores tramites y, en particular, sobre
las consultas, dictamenes e informes que resulten convenientes, asi como sobre los
términos de su realizacion, sin perjuicio de los legalmente preceptivos.

4. Una vez cumplidos los tramites a que se refiere el apartado anterior, el titular del
Departamento proponente sometera el Anteproyecto, de nuevo, al Consejo de
Ministros para su aprobacién como Proyecto de Ley y su remisién al Congreso de los
Diputados o, en su caso, al Senado, acompafnandolo de una Exposicién de Motivos y de
la Memoria y demas antecedentes necesarios para pronunciarse sobre él.

5. Cuando razones de urgencia asi lo aconsejen, el Consejo de Ministros podra
prescindir de los tramites contemplados en el apartado tercero de este articulo, salvo
los que tengan caracter preceptivo, y acordar la aprobacion de un Proyecto de Ley y su
remision al Congreso de los Diputados o, en su caso, al Senado.




aun cuando la consulta no fuera obligatoria, y se elaboro el siguiente dictamen de dicho
anteproyecto. La Comisién Permanente del Consejo de Estado'é, en sesién celebrada
el dia 16 de diciembre de 2004, emitié por unanimidad dictamen, realizando un breve
resumen en sus primeros parrafos del antepoyecto sobre el que iba a versar, que plasmo

en dicho trabajo:

“Primero.- El texto del anteproyecto de Ley que se somete a consulta consta de una

exposicion de motivos, un articulo dividido en 15 apartados, y dos disposiciones finales.

La exposicion de motivos se divide en dos partes. La primera de ellas comienza
haciendo referencia a la garantia constitucional del matrimonio, recogido en el articulo
32, y cuyo desarrollo, dentro del margen de opciones abierto por la Constitucion,
corresponde al legislador. Sefiala que la regulacion del matrimonio en el derecho civil
contemporaneo ha reflejado los modelos y valores dominantes en las sociedades
europeas y occidentales, configurandolo como una institucion, pero también como una
relacion juridica que solo puede establecerse entre personas de distinto sexo. Ahora
bien, se dice, la sociedad evoluciona en el modo de conformar y reconocer los diversos
modelos de convivencia, por lo que el legislador puede, y debe, actuar en consecuencia,
evitando toda quiebra entre el Derecho y los valores de la sociedad: en este sentido, la
convivencia como pareja entre personas del mismo sexo basada en el afecto ha sido

objeto de reconocimiento y aceptacién social creciente.

La segunda parte de la exposicion de motivos sefiala que la Historia evidencia una
larga trayectoria de discriminacion que el legislador ha decidido remover, mediante el
establecimiento de un marco de realizacion personal que permita que quienes adoptan
una opcidn sexual y afectiva por personas de su mismo sexo puedan desarrollar su
personalidad y derechos en condiciones de igualdad. Apela, como fundamentos
constitucionales de la reforma proyectada, a "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 por razén de sexo, opinién o
cualquier otra condicion personal o social (articulo 14 de la Constitucion)”. Con ello, trata
de dar satisfaccion a una realidad asumida por la sociedad espafiola, para lo cual la ley

16 E Consejo de Estado es el supremo oOrgano consultivo del Gobierno.

(art. 107 Constitucion) y (art. 1.1 Ley Organica 3/1980, de 22 de abril)




proyectada permite que el matrimonio sea celebrado entre personas del mismo o distinto
sexo, con plenitud e igualdad de derechos y obligaciones, y unos mismos efectos, con
independencia del sexo de los contrayentes, incluyendo la posibilidad de ser parte en
procedimientos de adopcion.

El articulo Unico modifica diversos articulos del Cédigo Civil. Su apartado uno afiade un
segundo parrafo en el articulo 44 de ese cuerpo legal, con la siguiente redaccion:
"Tendra los mismos requisitos y efectos el matrimonio cuando ambos contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo". Los demas apartados modifican la redaccion de los
articulos 66, 67, 154, 160, 164, 637, 1.323, 1.344, 1.348, 1.351, 1.361, 1.365, 1.404 y
1.458, siempre del Cédigo Civil, por razones de adaptacion terminolégica, sustituyendo
expresiones como "marido y mujer" por "los conyuges”, o "el padre y la madre" por "los

padres".

La disposicioén final primera afirma que la ley se dicta al amparo de la competencia
exclusiva del Estado en materia de legislacion civil reconocida por el articulo 149.1.82
de la Constitucion; y la disposicion final segunda prevé su entrada en vigor el dia

siguiente al de su publicacion en el "Boletin Oficial del Estado".

Segundo.- Obra en el expediente un informe sobre la necesidad y oportunidad de la

norma proyectada.

Como justificacion de la norma se hace referencia a la adaptacion del régimen
matrimonial a la realidad de las relaciones de pareja en la sociedad, a que las formas
de convivencia marital de personas del mismo sexo se han visto excluidas de la
proteccion juridica otorgada por el articulo 32 de la Constituciéon (Articulo 32.1. El
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica. 2.
La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo. Los
derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus
efectos), al mandato sobre libre desarrollo de la personalidad recogido en el articulo
10.1 de la Constitucion (Articulo 10 1. La dignidad de la persona, los derechos
Inviolables que le son Inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social),
y a la situacion de inseguridad juridica derivada de la regulacion autonémica sobre
parejas de hecho y sobre parejas registradas en una materia colindante con la institucion
matrimonial. Por lo que hace a esa confluencia de legislaciones estatales y autonémicas,
el informe da también cuenta de las incoherencias de conjunto que pueden resultar en
la ley aplicable, como resultado de combinar la regulacién estatal del matrimonio, las

autondmicas sobre parejas registradas y las disposiciones sobre filiacion.




El objetivo de la reforma, se dice, ha sido "incorporar al ordenamiento las reformas
técnicas imprescindibles que permitan dar cabida, en el ambito de aplicacion del actual
régimen juridico del matrimonio, a cualquier tipo de unién conyugal, con independencia
del sexo de los individuos que lo compongan”; una consecuencia de ello, se afiade, es
que quedan configuradas como uniones familiares encuadradas dentro del sistema
vigente; y alude a los problemas sustanciales planteados por los hijos habidos en el
seno de estos matrimonios. En este punto, y aunque precisa que no es objeto de la
proyectada ley regular las cuestiones que suscita la procreacion de estas parejas, el
informe entiende que es "deber ineludible facilitar la mejor atencion por parte de estos
conyuges a los menores que pudieran quedar integrados en tales unidades familiares".

Se afirma que la reforma se ampara en el articulo 32 de la Constitucién, y también en
sus articulos 9.2%7, 10.1%8, 1.1%°, 1420y 149.1.8%1,

Termina el informe con una referencia al contenido de la reforma, centrado en la
modificacion del vigente articulo, para dar caracter uniforme a los efectos del matrimonio

con independencia del sexo de los que lo contraigan, tanto los referidos a derechos y

17Art 9.2 CE Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la Igualdad del Individuo y de los grupos en que se Integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

18 Art 10.1 CE Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la Igualdad del Individuo y de los grupos en que se Integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

19 Art 1.1 CE Espafia se constituye en un Estado social y democréatico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia. la
igualdad vy el pluralismo politico

20 Art 14 CE Los espafioles son Iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opiniéon o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social.

21 Art 149.1.82CE 1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias:

82 Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las
Comunidades Autonomas de los derechos civiles, forales o especia- 29334 29 diciembre
1978 B. O. del E.-NUm. 311.1 les. alli donde existan. En todo caso. las reglas relativas a
la aplicacién vy eficacia de las normas juridicas. Relaciones juridico civiles relativas a las
formas de matrimonio. Ordenacion de los registros e iinstrumentos publicos. Bases de
las obligaciones contractuales. Normas para resolver los conflictos de leyes y
determinacién de las fuentes del Derecho. con respeto. en este Ultimo caso, a las
normas de derecho foral o especial.( BOE del E.-NUum. 311.1 29 de diciembre de 1978 )




prestaciones sociales como a la posibilidad de ser parte en procedimientos de adopcion;

modificacion que se acompafia de las consiguientes adaptaciones terminoldgicas”??
El dictamen tiene varios puntos principales

e Lo primero que hace es llamar la atencion por no recabar mas informes
teniendo en cuenta la importancia de las normas y temas tratados como la
adopcién de menores "los problemas sustanciales vienen planteados por los
hijos habidos en el seno de estos matrimonios" y que, aunque no es objeto
de esta ley regular las cuestiones que plantee la procreacion de estas
parejas, "es deber ineludible facilitar la mejor atencién por parte de estos
coényuges a los menores que pudieran quedar integrados en tales uniones

familiares", dada la primacia del interés del menor

» Uno de los principales puntos para la presentacion de dicho anteproyecto es
la no discriminacion por razén de sexo, permitiendo el libre desarrollo de la
personalidad asi como de las formas de convivencia entre perronas del
mismo sexo apelando a los articulos 9.2, 10.1, 1.1 y 14 de la Constitucion.

En Espafa el reconocimiento a nivel institucional de las parejas del mismo sexo que
cada vez esta mas aceptado en la sociedad, no lo esta aun desde la legislacion civil
aunque si se han reconocido diversos derechos a nivel autonémico “han dictado Leyes
sobre la materia Catalufia (Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja),
Aragon (Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas), Navarra
(Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables),
Comunidad Valenciana (Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de
hecho), Baleares (Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables), Madrid (Ley
11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho), Principado de Asturias (Ley 4/2002,
de 23 de mayo, de parejas estables), Andalucia (Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de
parejas de hecho), Canarias (Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacion de las
parejas de hecho), Extremadura (Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho) y

el Pais Vasco (Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho).”

La postura del tribunal Constitucional es que el matrimonio y la convivencia fuera de
este son situaciones distintas y por tanto otorga un trato mas favorable al matrimonio

gue a otro tipo de uniones, la constitucién no reconoce las uniones fuera del matrimonio
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como las del art 32, ya que lo convivientes pudieron transformar su unién en matrimonio
accediendo a los derechos que de ello se derivan y si no lo hicieron es porque optaron
libremente por ello (STC 184/1990 y 38/1991). por lo que reconoce que las uniones de
hecho homosexuales no son equiparables a las matrimoniales pero en este sentido
también reconoce que en el caso de los homosexuales no se trataria de una libre
eleccion sino de que la ley y ordenamiento no les permite reconocer con los mismos
derechos que el matrimonio esa opcion. Lo que de una concepcion que no entrafiaba
en si discriminacion en origen estamos ante la imposibilidad que que las realciones

homosexuales puedan equipararse en derechos a las heterosexuales

Por tanto el art 10.1 y 14 de la Constitucion respaldan el reconocimiento de las uniones

estables de parejas del mismo sexo

En cuanto al derecho comunitario, es el Parlamento europeo el que mas interés muestra
en adaptarse a la nueva realidad social y eliminar todo rasgo de discriminacion para las
parejas del mismo sexo, instando al desarrollo de propuestas por parte de los Estado
miembros, el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, en el
articulo 11-81 se prohibe toda discriminacion, ejercida por razén de la orientacion sexual
entre otros y se incluye un articulo 11-69 que garantiza el derecho a contraer matrimonio
y a fundar una familia sin mencion al sexo de los contrayentes.

“la Resolucion del Parlamento Europeo de 29 de diciembre de 2000, en la que se solicita
a los Estados miembros que garanticen a las parejas del mismo sexo la igualdad de
derechos con respecto a las parejas y a las familias tradicionales, "especialmente por lo
gue se refiere al Derecho fiscal, a los regimenes patrimoniales y a los derechos sociales,
entre otros"; les insta a que reconozcan "la convivencia registrada de personas del
mismo sexo”, confiriéndole los mismos derechos y obligaciones que a las parejas
registradas heterosexuales; y considera necesaria una reflexion para lograr el
reconocimiento mutuo de las distintas formas de convivencia -matrimoniales y no
matrimoniales-, independientemente del sexo de los convivientes. En fin, la Resolucion
del Parlamento Europeo de 15 de enero de 2003 (DOCE de 12 de febrero de 2004)
insiste en la lucha contra la discriminacién de los homosexuales, recomienda a los
Estados miembros "que reconozcan las relaciones no matrimoniales, tanto entre
personas de distintos sexos como entre personas del mismo sexo, y que concedan a
las personas que mantienen estas relaciones los mismos derechos que a las que

celebran matrimonio”

Articulo 32 CE:




El dictamen también realiza un estudio del articulo 32 de la Constitucion Espafiola
atendiendo a su literalidad ya que el derecho a contraer matrimonio es un derecho
fundamental, y hay que analizar si dicho derecho es exclusivo para los matrimonios
entre parejas de distinto sexo.

El consejo de Estado entiende que el art 32.1 garantiza el derecho a contraer matrimonio
a las parejas heterosexuales pero ello no excluye que el legislador lo extienda a las

parejas del mismo sexo

Postura que también sostiene el Tribunal Constitucional que en su auto 222/1994, de
11 de julio en cuyo fundamento juridico 2 se dice que, "al igual que la convivencia factica
entre una pareja heterosexual, la unién entre personas del mismo sexo bioldgico no es
una institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su
establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho
constitucional (art. 32.1) que genera ope legis una pluralidad de derechos y deberes
(STC 184/1990)".postura que también estd avalada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ya que el derecho a contraer matrimonio lo es entre dos personas

de distinto sexo.

Para finalizar el Auto 222/1994 dice "se debe admitir la plena constitucionalidad del
principio heterosexual como calificador del vinculo matrimonial, tal como prevé nuestro
Cadigo Civil; de tal manera que los poderes publicos pueden otorgar un trato de
privilegio a la union familiar constituida por hombre y mujer frente a una union
homosexual. Lo cual no excluye, que por el legislador se pueda establecer un sistema
de equiparacion por el que los convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse
de los plenos derechos y beneficios del matrimonio, tal como propugna el Parlamento

Europeo".

La interpretacion del articulo 32 conforme con el articulo 10 de la Constitucion llegaria
a esta misma conclusion en relacion con la Declaracién Universal de Derechos

Humanos y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia.

En conclusion el art 32 reconoce el derecho constitucional a contraer matrimonio a
parejas del mismo sexo y no asi a homosexuales aunque dicho limite lo deja al legislador
qgue sera el que pueda extender dicho limite pero pone de relieve que el hecho de
extender dicho derecho constitucional pueda poner en peligro la propia institucién del

matrimonio al alterar su naturaleza juridica




La cuestion que ahora se plantea es si el matrimonio como institucion se considera como
heterosexual o si dentro de la misma se considerarian las uniones entre parejas del

mismo sexo sin alterarla

Para lo que el TC desde su Sentencia 32/1981, "la garantia institucional no asegura un
contenido concreto y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una institucion
en términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en

cada tiempo y lugar"

Se debe analizar si el matrimonio con la concepcion clasica puede cambiarse por otra
nueva concepcion fruto de los cambios y evolucién de la sociedad sinque se altere la
institucion y para ello se acude a la doctrina juridica que la heterosexualidad como uno

de los elementos propios al matrimonio.

Objetivos de la reforma:

a) Reconocimiento legal de los diversos modelos de convivencia existentes en la
sociedad, incluyendo la convivencia como pareja entre personas del mismo sexo,

basada en el afecto, como medio a través del cual se desarrolla la personalidad.

b) Remocion de toda discriminacion fundada en la orientacion sexual, permitiendo
el libre desarrollo de la personalidad, preservando la libertad en cuanto a las formas de
convivencia y sin ningun tipo de constriccion en funcion de la orientacion sexual del

sujeto.

c) Acceso de las parejas homosexuales a un estatus equiparable al matrimonial,
configurdndolas como uniones familiares, con los mismos efectos, en particular en
cuanto a derechos y prestaciones sociales y a la posibilidad de ser parte en

procedimientos de adopcion.

d) Otorgar a las formas de convivencia marital de dos personas del mismo sexo la

proteccion juridica que deriva del articulo 32 de la Constitucion.

e) Poner fin a la situacion de inseguridad juridica, en particular de la que resulta de la
existencia de regulaciones autonémicas en materia de Derecho civil colindante con la
institucion matrimonial, lo cual, se dice, puede dar lugar a incoherencias de conjunto,
teniendo en cuenta la regulacion estatal del matrimonio, las leyes autonémicas sobre
parejas registradas (incluidas las del mismo sexo), y las disposiciones sobre filiacion.
Estos objetivos, que gozan en gran medida de una solida base constitucional y
encuentran firme apoyo en resoluciones del Parlamento Europeo, asi como en la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pueden ser alcanzados por




distintas vias, tanto en lo que se refiere a la regulacion sustantiva del nuevo modelo de

pareja, como desde el punto de vista de la técnica normativa.

El anteproyecto se limita a ampliar los sujetos del matrimonio sin modificar las
disposiciones que afectan y aluden, lo que puede generar dos problemas, no abordar
los problemas que de dicha reforma se produzcan al cefiirse solo a los participantes y

en segundo lugar alterar la institucion del matrimonio.

Conclusiones

La opcién del Anteproyecto

La entrada en vigor de dicha norma no tendria los efectos esperados, por lo que el

consejo de estado hace una serie de anotaciones y consideraciones

a) Reconocimiento de un nuevo modelo de pareja que de ser el matrimonio

homosexual alteraria la institucion por lo que propone regularlo por otras vias.

b) Libre desarrollo de la personalidad y no discriminacion que no lo implicaria dicho
desarrollo si se regulara otras opciones e instituciones diferentes al matrimonio

Uno de los principales problemas que destapa dicho anteproyecto son los relativos
a la determinacion de la paternidad y filiacion ya que las normas que lo regulan no irian
en consonancia con esta nueva vision de la sociedad pudiendo provocar problemas
juridicos para las parejas homosexuales al convivir ambas regulando el mismo tema de
manera tan diferenciada. Los paises que han llegado a situaciones similares a la vivida
en Espafia con dicho anteproyecto han establecido normas para la filiacion con motivo
de las realidades tan distintas que suponen ambos matrimonios (homosexual y

heterosexual en cuanto a los menores se refiere)

El Consejo quiere llamar la atencién sobre dicho problema al no ser abordado por el

anteproyecto.

“Es muy debatida, en el ambito interno y en el internacional, la cuestion de si debe
abrirse la adopcién a las parejas homosexuales. Su importancia requiere que tal
apertura, de producirse, se apoye en informes o estudios, con un andlisis y tratamiento
especifico -que si existe, ningun reflejo tiene en el expediente- y no aparezca como un
efecto colateral de la nueva regulacion del matrimonio prevista.




Para el consejo de estado se deberia regular dichas relaciones regulando a su vez el

resto de normas partiendo de una realidad distinta

“Elart 178.2.2 del Cdédigo Civil, (Articulo 178 1. La adopcién produce la extinciéon de los
vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior. 2. Por excepciéon subsistiran
los vinculos juridicos con la familia paterna o materna, segun el caso: 1°) Cuando el
adoptado sea hijo del conyuge del adoptante, aunque el consorte hubiera fallecido. 2°)
Cuando sélo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado y el adoptante
sea persona de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre que tal efecto hubiere sido
solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el padre 0 madre cuyo
vinculo haya de persistir. 3. Lo establecido en los apartados anteriores se entiende sin

perjuicio de lo dispuesto sobre impedimentos matrimonia”

Cuya redaccion no altera el Anteproyecto, o la disp  osicién adicional 32 de la Ley
21/1987.

Las referencias de esta Ley a la capacidad de los cényuges para adoptar
simultaneamente a un menor seran también aplicables al hombre y la mujer integrantes
de una pareja unida de forma permanente por relacién de efectividad andloga a la

conyugal.

Segun el citado articulo 178.2.2, aunque la adopcidn, en principio, extingue los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia anterior, subsisten los vinculos juridicos con la
familia paterna o materna, segun el caso, cuando s6lo uno de los progenitores haya sido
legalmente determinado "y el adoptante sea persona de distinto sexo al de dicho
progenitor”, siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado
mayor de doce afios y el padre o madre cuyo vinculo haya de persistir. Por tanto,
mientras que una modificacion limitada a extender la excepcién prevista en el citado
articulo 178.2 del Cadigo Civil permitiria la adopcion por la pareja del mismo sexo sin
ruptura del vinculo con la familia del progenitor legalmente determinado, la modificacion
global del régimen del matrimonio sin alteracion de aquella prevision excepcional
impone el previo matrimonio para que se mantenga el vinculo con el progenitor

determinado si su pareja del mismo sexo quiere adoptar al hijo de aquél.

En el mismo sentido, la disposicion final 32 de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de
modificacion de determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcion, disponia: "Las referencias de esta Ley a la capacidad de

los conyuges para adoptar simultdneamente a un menor seran también aplicables al




hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacion de

afectividad analoga a la conyugal".

Pero sobre todo, limitada ahora la cuestion a la equiparacion de los efectos en materia
de adopcion, ha de sugerirse una reflexién acerca de la mayor efectividad que tendria
una modificacién limitada a los dos preceptos indicados frente a una alteraciéon en
bloque de la institucion matrimonial. Ello seria méas respetuoso con el derecho a contraer
matrimonio y con la institucién constitucionalmente garantizada, y también mas
beneficioso desde el punto de vista de la equiparacion de efectos -en punto a la
adopcion- entre un nuevo modelo de convivencia en pareja (el de parejas del mismo
sexo) y el modelo tradicional, puesto que se les abriria la posibilidad de adoptar como
pareja homosexual, sin necesidad de imponerles la previa aceptaciéon en bloque del
régimen matrimonial, con todo lo que ello implica (lo que, nétese, no se exige para

parejas del mismo sexo).”?

Por ello es necesaria una regulacion especifica en materia de adopcién dado que la
reforma no lo aborda y no puede dejarse como efecto colateral de dicha modificacion y

el matrimonio no resuelve dicha situacion.

Otro de los objetivos seria la proteccion juridica que el articulo 32 de la Constitucion
confiere a las parejas del mismo sexo, proteccion que no otorgaria dicha reforma ya que

seria un derecho reconocido por el legislador, pero no por la CE.

Por ultimo se abordaria el tema de la seguridad juridica derivada de la existencia de
distintas regulaciones a nivel autondmico en materia de derecho civil que no se
resolveria sino que coexistiria con el matrimonio dando lugar a situaciones de
incoherencia juridica, ya que la solucion seria la que el legislador considere mejor,
superponiéndose a las demés opciones de reconocimiento autondmico ya que la citada
ley no solucionaria el problema de dispersion existente ni gestionaria una reunificacion

de las distintas normativas

Tras informe del Consejo General de Poder Judicial desaconsejando la ley asi como el
dictamen del Consejo de Estado en la misma linea que el anterior, la ley sali6 adelante
y fue aprobada el 30 de junio de 2005, ley que modificaba el cédigo civil y permitia
el matrimonio entre personas del mismo sexo asi como de manera subsidiaria ,

la adopcion conjunta, herencia y pension.
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Dicha ley tuvo el rechazo de los grupos mas conservadores de nuestra sociedad, entre
los que se encontraba la iglesia catélica, y partidos de derechas podemos decir que los

aspectos mas fundamentales fueron los siguientes.

5.2 Contenido de la reforma: LEY 13/2005, de 1 de j ulio, por la que se modifica el
Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matri ~ monio.

La ley afiade un segundo parrafo al vigente articulo 44 del Cdédigo civil, manteniendo el
primer parrafo igual:"El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
conforme a las disposiciones de este Cédigo. El matrimonio tendra los mismos requisitos

y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”
Dicha ley se basa en el reconocimiento de unos fundamentos constitucionales.

e la promocién de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de
su personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucion),

e la preservacion de la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere
(articulo 1.1 de la Constitucion

e la instauracién de un marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin
discriminacion alguna por razon de sexo, opinion o cualquier otra condicion
personal o social BOE ndm. 157 Sébado 2 julio 2005 23633 (articulo 14 de la

Constitucion

Todo ello se resume en la equiparacion de los derechos que hasta ahora venian
disfrutando las parejas heterosexuales que disponian de la opcion de contraer
matrimonio, haciéndolo extensible a las homosexuales, para lo que era necesario una
norma reguladora. Derechos que se equiparan tanto en prestaciones sociales como la

posibilidad de ser parte en un procedimiento de adopcidn.

Lo que la ley procede a modificar son todos aquellos articulos del codigo civil en los que
se hace alusién al matrimonio en concreto al hombre y mujer para asi sustituir dichos

términos por los conyuges o consortes

Sin embargo la referencia al matrimonio formado por el marido y la mujer en los articulos
116, 117 y 118 del Cédigo continuard, dado que los supuestos a los que se refieren

estos articulos sélo pueden producirse en el caso de matrimonios heterosexuales

“Articulo 116.

Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién del matrimonio
y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de

hecho de los cényuges.



Articulo 117.

Nacido el hijo dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del
matrimonio, podra el marido destruir la presunciéon mediante declaracion auténtica en
contrario formalizada dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto. Se
exceptlan los casos en que hubiere reconocido la paternidad expresa o tacitamente o
hubiese conocido el embarazo de la mujer con anterioridad a la celebracion del
matrimonio, salvo que, en este Ultimo supuesto, la declaracidon auténtica se hubiera
formalizado con el consentimiento de ambos, antes del matrimonio o después del

mismo, dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del hijo.

Articulo 118.

Aun faltando la presuncion de paternidad del marido por causa de la separacion
legal o de hecho de los conyuges, podréa inscribirse la filiacion como matrimonial si
concurre el consentimiento de ambos.”Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que
se publica el Cédigo Civil”

Tras su aprobacioén, el Partido Popular presentd un recurso de inconstitucionalidad,
resolviéndose el 6 de noviembre de 2012, siete afios después de su tramitacion

resolviéndose a favor de la ley.

Tras la aprobacion de la ley, surgieron dudas sobre la situacion legal del matrimonio con
personas de paises que no permiten el matrimonio entre personas del mismo sexo.
El Ministerio de Justicia espafiol determiné que la ley espafiola permite que un espafiol
Se case con un extranjero o que dos extranjeros que residan legalmente en Espafia se

casen entre si.

En cuanto a la adopcion, una pareja homosexual podia realizar una adopcién de facto,
pero el miembro de la pareja que no fuera el progenitor legal carecia de derechos si la
relacion terminaba o el progenitor legal fallecia, dado que la competencia exclusiva para
regular las formas de matrimonio corresponde al Estado en virtud del articulo 149.1.82
de la Constitucion espafiola, la mencionada legislacion autonémica no podia otorgar a

dichas parejas de hecho.

Pero existia un problema legal, los nifios nacidos en el seno de un matrimonio entre
mujeres lesbianas no podian ser legalmente reconocidos por la madre no bioldgica, que
debia entonces iniciar largos trdmites de adopcion, cosa que no ocurre en los

matrimonios heterosexuales. El 7 de noviembre de 2006, el Gobierno espafiol modifico




la Ley de Reproduccion Asistida, permitiendo a la madre no biolégica reconocer a los

nifios nacidos dentro del matrimonio entre mujeres.

5.3- Legalidad del matrimonio en otros Paises

Tras legalizarse el matrimonio, uno de los primeros problemas que surgio fue acerca de
la legalidad del mismo cuando el matrimonio se celebraba con otra persona de distinta
nacionalidad en cuyo pais el matrimonio homosexual no estaba aprobado. El 27 de
julio de 2005 la Junta de Fiscales de Sala emiti6 un comunicado en el que venia a decir
gue el matrimonio de espafioles con personas del mismo sexo de otros paises se podia
realizar aunque estos Ultimos no reconocieran el matrimonio homosexual por lo que el
matrimonio seria valido de acuerdo a nuestras leyes lo que no supondria su validacion

automatica en el pais de origen.

Segun el Ministerio de Justicia, los consulados espafioles en el extranjero pueden
tramitar las solicitudes de matrimonio entre personas del mismo sexo. Para ello es
necesario que uno de los contrayentes sea un ciudadano espafiol y residente. No
obstante, el matrimonio solamente puede celebrarse en el consulado si el pais en
cuestion autoriza dichos matrimonios En todos los demas casos los contrayentes deben
casarse en territorio espafiol. Dos extranjeros que no tengan residencia legal en Espafia

no pueden contraer matrimonio, pero si la tienen ambos si pueden hacerlo.

5.4-Sentencia del Tribunal Supremo

En mayo de 2009 el Tribunal Supremo nego a los jueces la posibilidad de oponerse a la
celebracion del matrimonio homosexual en respuesta a la pretension manifestada por
un juez de Sagunto de ser eximido de celebrar matrimonios entre personas del mismo
sexo porque se lo impedian sus creencias catdlicas alegando objecién de conciencia, la
Sala de lo Contencioso afirmé que los jueces no pueden alegar motivos de conciencia

porgue estan sometidos al principio de legalidad.




5.5- La adopcion nacional e internacional:

Como consecuencia indirecta, de la aprobacion del matrimonio homosexual, los
coényuges del mismo sexo podran adoptar de forma conjunta o sucesiva en los términos
del art. 175.4 del CC modificado por la Ley 13/2005 en las mismas condiciones que los
matrimonios heterosexuales. El problema surge cuando en materia de menores debe
prevalecer el interés del menor, determindndose la idoneidad del adoptante. Dicho

requisito debera ser apreciado por el juez.

El problema de dicha idoneidad son los criterios que se utilizan para escoger a las
perronas mas adecuadas para el interés del menor. La legislacion civil, salvo los
requisitos para adoptar del art. 175 del Cddigo Civil y lo dispuesto en el art. 1.829.a) de

la LEC, no prevé criterios concretos para resolver las solicitudes de adopcion.

“cuestion de idoneidad de los futuros padres adoptivos en funcion de la formacion
integral y la proteccion de los intereses y derechos del nifio. En dicho sentido, la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de febrero de 2002 (dda.
nam. 36515/1997, caso Fretté c. Francia) entiende que no hay discriminacion por negar
a una persona homosexual la adopcién de un menor” este seria un trato discriminatorio

si careciese de justificacion o fundamentacion y no fue asi.

El problema que nos encontramos en Espafia es que la mayor parte de las adopciones
son internacionales, y las legislaciones que lo regulan no permiten la adopcién por
parejas del mismo sexo dado que consideran que lesionan los intereses de los menores
al no considerarlos idoneos, aunque a novel nacional ya contdbamos con leyes
autondémicas de parejas de hecho que permitian las adopciones por parejas
homosexuales como la de Navarra (Ley 6/2000, de 3 de julio), Pais Vasco (Ley 2/2003,
de 7 de mayo), Aragon (Ley 2/2004, de 3 de mayo, de modificacion de la Ley 6/1999,
de 26 de marzo) y Catalufia (Ley 3/2005, de 8 de abril, de modificacion de las Leyes
9/1998, 10/1998 y 40/1991) y las leyes autondmicas de uniones de hecho de Andalucia
(Ley 5/2002, de 16 de diciembre), Asturias (Ley 4/2002, de 23 de mayo) y Extremadura
(Ley 5/2003, de 20 de marzo).

Por ello el problema de la adopcién sigue siendo un punto a resolver dado que la reforma
realizada no contempld, a pesar de saber que seria uno de los principales focos de
atencion y de las recomendaciones realizadas por el Consejo General y el consejo de

Estado para que la regulase en dicha reforma de ley.




Normativa reguladora:

Ley 54/2007, de 28 de diciembre de Adopcion Internacional, en la redaccion
dada por la Ley 26/2015, de 29 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia
Cadigo Civil, en la redaccion dada por la citada ley.

o Atrticulo. 9 puntos 4 y 5. Articulos 175 a 180
Ley de Enjuiciamiento Civil (R.D. 3 de febrero de 1881, articulos en vigor de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion derogatoria Unica 1.12y 22 de la
LEC 1/2000

o Articulos 1.829 a 1.832

Convenio de La Haya, de 29 de mayo de 1993, relativo a la Proteccion del Nifio
y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional
o Instrumento de ratificacién del Convenio por Espafia. BOE. numero 182.
Martes 1 de agosto de 1995.
o Estados parte de la Convencién .

o Autoridades Centrales

Convenios bilaterales de adopcion internacional.

o Bolivia. Acuerdo bilateral del Reino de Espafia y la Republica de Bolivia
en materia de adopciones. Madrid, 29 de octubre de 2001 (BOE.
nam.304, 20 de diciembre de 2001 y BOE num.177, de 25 de julio de
2002).

o Filipinas. Protocolo sobre adopcion internacional entre el Reino de
Espafia y la republica de Filipinas. Manila 12 de Noviembre de 2002.
(BOE. nim.21.24 de enero de 2003 y BOE num.265.5 de noviembre de
2003). Mas informacion

o Rusia, Federacion de. Convenio de colaboracién en materia de adopcién
de niflos y nifias entre el reino de Espafia y la Federacion de Rusia.
Madrid 9 de julio de 2014 (BOE. NUm. 74. 27 de marzo de 2015). Mas
informacion

o Vietham. Convenio de Cooperacion en materia de Adopcion entre el
Reino de Espafia y la Republica Socialista de Vietnam. (BOE. Num. 16.
18 de enero de 2008).




6-conclusiones

La concepcion y percepcion de la homosexualidad ha ido evolucionando a lo largo de
los siglos, al principio era considerada como algo natural propio de distintas
civilizaciones hasta que entr6 en juego el cristianismo considerandolo un pecado y

persiguiéndolo e incluso también considerandolo una enfermedad.

Algunas de las siguientes opiniones plasman a la perfeccion el sentir de aquellas
personas que no estarian de acuerdo con la homosexualidad ni con el matrimonio

homosexual:

1.-"Estamos a favor de que las personas homosexuales registren publicamente sus
amistades intimas como uniones de hecho en el marco de la proteccion de la seguridad
social; pero insistimos que el reconocimiento de esas uniones como matrimonio va

contra el bienestar”

2.-“Casar homosexuales es un experimento social inédito. Casar personas del mismo
sSexo es un experimento social que nunca antes se ha intentado. Ninguna civilizacion ha
implantado el matrimonio homosexual”

3.- “No existe el gen homosexual. El homosexual no nace, se hace”

4.- “Para evitar abusos contra /entre homosexuales o el desamparo legal no hace falta

aprobar el matrimonio homosexual”

5.- Legalizar el matrimonio homosexual establece un agravio comparativo con las

personas que viven juntas sin relaciones sexuales

6.- “Legalizar el matrimonio homosexual establece un agravio comparativo con los

poligamos... y con cualquier otra combinacion numérica”

7.-"Legalizar el matrimonio gay debilita al matrimonio heterosexual, igual que la moneda

falsa debilita la moneda verdadera”

8.- “En realidad, pocos homosexuales se casan; el objetivo del movimiento gay es
destruir el matrimonio heterosexual”

9.- “Legalizar el matrimonio homosexual significa legalizar la entrega de nifios a

homosexuales”




10.- “Legalizar el matrimonio homosexual significa poner toda la maquinaria educativa y
mediatica del Estado al servicio del homosexualismo politico.

11.- “Legalizar el matrimonio homosexual implicara a medio plazo multas y penas de

carcel para quien critique la actividad homosexual.

12.- “La legalizacion del matrimonio homosexual provocara un descenso de la calidad
de vida. Los homosexuales tienen menor esperanza de vida y son mas propensos a
sufrir conflictos psicolégicos y a manifestar tendencias suicidas”

13.- “Legalizando el matrimonio homosexual, Espafia ensanchara su abismo con otras
civilizaciones y la propia cultura occidental. Casar homosexuales y devaluar la familia
no va a ayudar nada al didlogo Oriente-Occidente ni a mostrar las bondades de la
democracia’

14- “Permitir el matrimonio homosexual y la adopcion de nifios por homosexuales es

atentar contra las familias y supone un grave dafio a los nifios y a la sociedad entera”

Todas estas opiniones resumen el pensamiento mas retrégrado que aun vive nuestra
sociedad. Aungue a nivel global creo que hoy en dia la aprobacion del matrimonio entre
parejas del mismo sexo, se identifica con valores como la dignidad humana, el
desarrollo de la personalidad y la igualdad o la eliminacion de toda forma de
discriminacion.

Es por ello, por esa evolucién de pensamiento y libertad, por lo que creo que a partir del
afio 2000, con la modificacion del matrimonio en Holanda se removieron conciencias y

se produjo la aprobacién sistematica en los distintos paises de la Union Europea.

En la linea de la libertad, el Tribunal Constitucional entiende que el nuevo disefio del
matrimonio garantiza la dignidad de la persona y respeta la orientacion sexual,
coherente con el mandato constitucional de promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y

efectivas.

A pesar de todo ello, la realidad es que hoy en dia la homosexualidad sigue sin estar

del todo aceptada y por tanto los matrimonios entre personas de distinto sexo.

En nuestra sociedad a tenor de las noticas que siguen escuchandose en prensa, radio,
asi como situaciones que todos en algun momento hemos vivido, comentarios
despectivos etc....siguen existiendo casos de discriminacion tanto en adultos como en




menores Yy los hijos que pudieran adoptar o engendrar se ven por algunas personas

como seres desfavorecidos al no tener padres de ambos sexos.

Junto a la institucién del matrimonio, y en muchos casos como alternativa, existen
instituciones civiles adicionales, muy diferentes en cada pais y comunidad, con
denominaciones distintas, como parejas de hecho o uniones civiles, cada cual de una
naturaleza, requisitos y efectos ad hoc, segun la realidad social, histérica, socioldgica,

juridica y politica de cada sociedad.

El matrimonio otorga muchos derechos que las parejas de hecho no reciben, estas
diferencias de derechos abarca materias tales como inmigracion, seguridad
social, impuestos, herencia, y la adopcién de nifios. Separar a las parejas en dos tipos
de instituciones, una para las uniones de distinto sexo matrimonio y otra para las uniones
del mismo sexo parejas de hecho la considero discriminatoria

En mi opinién el rechazo al matrimonio entre personas del mismo sexo es atribuido a
la homofobia, especialmente por parte de la Iglesia Catolica y otros credos cristianos y
musulmanes que establecen comparaciones entre las prohibiciones al matrimonio entre
personas del mismo sexo y las antiguas prohibiciones al matrimonio interracial.

Entre toda la investigacion realizada una de las conclusiones que puedo sacar es que
el principal motor de este cambio es el desapego de la sociedad a una lglesia salpicada
por numerosos escandalos entre ellos de abusos sexuales que no se puede tomar como

modelo a seguir y desde luego con una conducta de dudosa reputacion.

En cuanto a los hijos y familia existe un amplio nimero de estudios que muestra que los
nifios criados por parejas del mismo sexo se desenvuelven igual de bien que aquellos
criados por progenitores de distinto sexo.

Judith Stacey, catedratica de la Universidad de Nueva York, sefiala que: "En escasas
ocasiones existe un consenso tan amplio en cualquier area de las ciencias sociales
como en el caso de las familias con progenitores gais, por lo que la American Academy
of Pediatrics y todas las grandes organizaciones profesionales con experiencia en el
bienestar de los menores han emitido informes y resoluciones apoyando los derechos
de gais y lesbianas como progenitores.

A nivel legal, ni la regulacion del matrimonio basada en la heterosexualidad era
inconstitucional, ni la vigente que permite el matrimonio entre personas del mismo sexo
lo es. Lo que se ha producido es una evolucién en la mentalidad de la sociedad que

permite que todas estas situaciones se vayan produciendo y cambiando por que la




propia sociedad lo estad demandando y esta tomando las riendas para que dentro de los
mecanismos que tenemos los ciudadanos, se tomen en cuenta nuestras opiniones y

necesidades

Aunque la corriente legal y social a favor del matrimonio homosexual crece, algunos
Estados europeos mantienen la idea clasica del matrimonio heterosexual, llevando en
ocasiones a sus ciudadanos a acudir a instancias internacionales invocando la violacién

del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En sintesis, hay una tendencia en Europa a reconocer el matrimonio entre personas del
mismo sexo, pero no tan generalizada hoy dia que permita imponer una solucién comudn

en todas las legislaciones.

Lo que afirma sin dudar nuestro Tribunal Constitucional es que la existencia del
matrimonio entre personas del mismo sexo no convierte a la institucion matrimonial en
irreconocible para la sociedad espafiola actual. Dicho de otro modo, el “matrimonio
homosexual” no supone una distorsion de la imagen maestra del matrimonio que tiene

actualmente la sociedad espairiola.

La diferencia entre, «Los matrimonios entre personas del mismo sexo en Derecho
comparado y «uniones civiles» (= abiertas a personas del mismo sexo) se mantiene
como consecuencia de razones historicas ya aludidas (= el concepto de matrimonio
como «unién entre varén y mujer» tiene un importante peso especifico en determinados
Estados y sociedades y es dificil de superar), y por motivos politicos (= pues seria
impopular, en ciertos paises y sociedades, llamar «matrimonio» a la union En definitiva,
el matrimonio entre parejas del mismo sexo poco a poco se va abriendo camino en todo
el mundo, pero todavia se resiste en aquellos paises de larga tradicién cristiana a
musulmana que lo ven como algo pecaminoso como ocurre en parte de los paises del

continente africano o asiatico.

Hemos asistido a una apertura de mentalidad, desde mi punto de vista la relacion en los
paises de cultura cristiana entre Estado y religion impedian dicho avance al estar la

iglesia en contra de estas uniones.

Los partidos politicos més conservadores rehusaban el poder permitirlas ya que ello
llevaba implicito el poder perder la mayor parte de los votos de sus seguidores, algo que

no estaba dispuesto a ceder en pro de la libertad.

En paises como Espafa se ha impuesto el sentido comun y las leyes que lo regulan
permiten una apertura de miras.




Es triste que en muchos paises aun este considerado como un delito o ilegal y se coarten
de ese modo las libertades individuales, pero creo que vamos en el buen camino y
espero y deseo poder hablar de esto en un futuro no muy lejano poder decir que su
ilegalidad es cosa del pasado.

Puedo decir que después de las reformas descritas, se nos ofrece una vision del
matrimonio muy alejada de la tradicional y radicalmente enfrentada al matrimonio

canonico, origen de las regulaciones civiles.

Pero a pesar de todos los argumentos a favor del matrimonio entre parejas del mismo
sexo, reconozco que la ley que la regulé en nuestro pais, fue una ley que era necesario
madurar mas, que no regula los efectos esenciales derivado de los matrimonios entre

parejas del mismo sexo como puede ser la parte tan importante de las adopciones.

Un cambio tan importante en una institucién tan importante como es el matrimonio, no
debio utilizarse como argumento politico para conseguir votos, sino que tenia que haber
sido fruto de la reflexion y madurez, algo que puede verse que le falta a la norma.

Se le atribuye al legislador la potestad de delimitarla, en lugar de haber realizado una
reforma integral de nuestro sistema legislativo comenzando por la Constitucion y no
Unicamente de Caodigo Civil.

La modificacién del concepto que se hace del matrimonio, institucion ancestral, me
parece cuanto menos chapucera fruto de las prisas. Se debié regular dicha situacion
utilizando una nueva figura juridica que tuviera su propia fuerza y no desvirtuando la que

ya existia.

Por otro lado, la regulacién en Europa en relacion a este asunto, dejando la pelota en el
tejado de los Estados miembros complica el panorama internacional al tener cada uno

su propia normativa en lugar de fijar unas bases comunes a todos los Estados

Algo que también ocurre a nivel nacional con las distintas regulaciones que siguen
existiendo a nivel de parejas de hecho, derechos que se solapan en muchos casos con

la nueva normativa.

Como conclusion, la reforma desde mi punto de vista soluciona los problemas tan
grandes que hemos sufrido durante afios de discriminacion dando un soplo de aire
fresco al colectivo de homosexuales pero no lo hace desde el correcto enfoque sino
desde las prisas sin la reflexion adecuada poniendo parches a nuestro sistema
normativo y alterando instituciones para reconocer unos derechos que podrian haberse

reconocido por otros cauces o0 nuevas instituciones.
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