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RESUMEN

La aprobacién del matrimonio igualitario ha sido y continda siendo una de las cuestiones
sociales y juridicas que desatan mas polémicas y cambios en las sociedades modernas. Las
regulaciones juridicas y tratamiento social de las relaciones entre personas del mismo sexo ha
sido una variable en el tiempo, pasando de su normalizacion, prohibicion y hasta persecucion
hasta terminar en su legalizacion y, como indica el titulo de este trabajo, la aprobacién del

matrimonio y equiparacién de derechos a las relaciones heterosexuales.

En este trabajo se da una idea general y practica de esa basta evolucion temporal y legal hasta
llegar a nuestros dias donde se explayara la explicacion de su evolucién en el ultimo siglo y
la promulgacion de la Ley 13-2005. Se da explicacion a la constitucionalidad de su aprobacion

y las bases legales que lo fundamentan, asi como los distintos retos que afronté.

ABSTRACT

The approval of same-sex marriage has been and continues to be one of the social and legal
issues that triggers the most controversy and changes in modern societies. The legal
regulations and social treatment of relationships between people of the same sex has been a
variable over time, going from its normalization, prohibition and even persecution until
ending in its legalization and, as the title of this work indicates, the approval of marriage and

equality of rights to heterosexual relationships.

In this work, a general and practical idea of that vast temporary and legal evolution is given
until reaching our days, where the explanation of its evolution in the last century and the
promulgation of Law 13-2005 will be explained. An explanation is given to the
constitutionality of its approval and the legal bases that support it, as well as the different

challenges it faced.
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INTRODUCCION !

La homosexualidad, como fenémeno de comportamiento sexual humano, ha creado, a lo
largo de la historia, un complejo y dificil debate doctrinal y cientifico que se ha visto
arrastrado en el aflujo temporal hasta nuestros dias, viéndose este debate intensificado por la

creciente visibilidad de la presencia homosexual en la sociedad occidental actual.

Este creciente debate ha desembocado en un replanteamiento de posturas socialmente
asumidas ab aeterno, no solo a un nivel sociocultural, sino antropolégico, psiquiatrico y,
especialmente, en el Derecho matrimonial canoénico, desenterrando cuestiones como el
reconocimiento legal de uniones entre individuos del mismo sexo, pasando a través de su
equiparacién en términos legales al matrimonio heterosexual hasta la consideracion de la

homosexualidad como causa de nulidad matrimonial.

Esta orientacién sexual ha sido una constante histérica existente en las diferentes sociedades,
culturas y generaciones, siendo mas o menos visibles dependiendo del grado de aceptacion
o tolerancia que exista en dicho paréntesis sociocultural. El acceso a el matrimonio para
parejas de mismo sexo no ha sido reconocido y legalizado hasta recientes comienzos del
presente siglo XXI cuando se legaliz6 por primera vez el uno de abril de 2001 en los Paises

Bajos; aprobandose en nuestro pafs el tres de Julio de 2005.

Hasta este entonces es posible hallar la presencia de la instituciéon del matrimonio como una
constante en todos los continentes y sociedades, pero casi siempre con un caracter conyugal
heterosexual. Es tradicional identificar el matrimonio como una institucioén social primaria y
comun a todos los pueblos y a todos los seres humanos, que los distintos ropajes juridicos

han pretendido entender y regular®.

! Este apartado se ha elaborado siguiendo las indicaciones de Pefia Garcia, Carmen: Homosexualidad y
matrimonio. Universidad Pontificia Comillas. Madrid, 2004.
2 Ver, entre otros, Magallon Ibarra, Jorge Mario: E/ matrimonio. Sacramento. Contrato. Institucion.

Editora Mexicana. México DF.



Sibien es cierto que encontramos uniones sociales entre individuos del mismo sexo (o, como
sucede en el caso de sociedades indigenas americanas y asiaticas, entre terceros’ e incluso
cuartos sexos®) con una total aceptacién social y muy similares a la figura del matrimonio tal
y como lo entendemos actualmente; incluso la muy simil figura de la paiderastia griega
explicada posteriormente en los siguientes parrafos); la extension de religiones monoteistas
por el mundo conocido ocasiond la acotacién del matrimonio a parejas estrictamente
heterosexuales, arrastrando colateralmente no solo la negaciéon de la posibilidad de

matrimonio igualitario sino también la persecucion del sexo homosexual.

EVOLUCION HISTORICA DE LAS RELACIONES
HOMOSEXUALES

La evolucion de la institucién del matrimonio no explica, per sé, por qué no ha sido hasta
tan tardfamente que se ha garantizado el derecho al matrimonio a personas del mismo sexo.
Si bien la concepciéon de matrimonio como reflejo del canon preeminente de familia
heterosexual, reflejo en gran medida del estandar religioso, ha sido la principal razén de su
“no aprobacién” con anterioridad; como oxigeno al fuego, la situacién sociocultural de la
homosexualidad o bisexualidad (como sujetos facticos de la concepcién del matrimonio
homosexual) en Espafia ha sido clave para carbonizar el nacimiento de dicho derecho con

antelacion al 2005.

Dicha situacion no era, evidentemente, inica y aislada en Espafia, sino que, como se preludié
en los primeros parrafos del presente trabajo, ha sido una variante abrupta en la historia. Sin
la necesidad de replegarse desorbitadamente en el tiempo, podemos hacer referencia a las
dos antiguas sociedades con mas repercusion y efecto han tenido en nuestra sociedad actual,

Grecia y el Imperio Romano.

En el antiguo pais helenistico, como en numerosas antiguas sociedades, la homosexualidad

estaba no solo despenalizada y aceptada, sino bien vista y practicada con asiduidad. Es posible

3 Gallard, Olivier: “Pueblos indigenas e identidades de género: el dualismo sexual
sometido a discusion”. Sexologia y Sociedad, 2013\ 1.
4 Gémez Suarez, Agueda: “Los sistemas sexo/género en distintas sociedades: modelos analégicos y

digitales.” Revista Espariola de Investigaciones Socioldgicas 130 (2010).



encontrar el primer resquicio y antepasado del matrimonio igualitario en la institucién
denominada Paiderastia, esto es conceptualmente un pseudo matrimonio entre dos varones,
un Paidos o Erémenos y un Erastes; el primero un hombre maduro y casado, padre de familia
al cargo de un joven (Erastes) al que a través de esta Paiderastia lo “educaba” (gozaba de un
papel iniciatico) y creaba lazos amoroso-afectivos. Dicha unién era considerada como la
forma mas elevada de amor, aunque es preciso matizar que el profundo caracter machista de
la Grecia Antigua no solo tenfa vedada el acceso a la paiderastia (“pater”) a las mujeres, sino
que las relaciones homosexuales entre mujeres eran generalmente mal vistas, destinandolas a

la limitacién territorial de la isla de Lesbos.

En la segunda sociedad sita en el compartido mismo mar Mediterraneo, en el Imperio
Romano, la Lex Scainia permitia al ciudadano varén asumir un roll sexual homosexual activo,
ya que, debido al estricto patron de virilidad romano, las conductas pasivas eran, debido a su
caracter deshonroso, reservados exclusivamente a esclavos y prostitutos, penandose gravosa
y pecuniariamente en caso de toparse un ciudadano practicando dichas conductas. Con la
helenizaron del imperio la homosexualidad se normaliza y su aceptacion social y legal se
flexibiliza, incluso homogeneizando la paiderastia (esta vez sin fin educativo) y las conductas
homosexuales represaliadas recién mencionadas fueron legalizadas, de nuevo, solo entre
varones. Bl grado de aceptacion llego a tal nivel que incluso Nerén, emperador del imperio,
ademas de “poseer” concubinas, contrajo matrimonio con dos hombres (Pitagoras y
Esporo); debido a que el matrimonio era jurisdiccion del orbe privado del Derecho, se
celebrando asi en Roma numerosos matrimonios del mismo sexo con caracter oficiales sin

trabas ni impedimentos.

A medida que el cristianismo adquirfa preponderancia y popularidad en dicha sociedad la
homosexualidad fue perdiendo aceptacién polarizandose en rechazo, y con dicha
transmutacion el matrimonio homosexual cesé en su existencia. El 27 febrero del afio 380
mediante decreto dictado por el emperador Teodosio, el cristianismo se convirtié en la
religién oficial y exclusiva de todo el basto Imperio, dando origen a una condena y cruenta
persecucion de la homosexualidad. El emperador Justiniano a través de los Codex Iustinianus
establecié su persecucién y su castigo con penas patrimoniales y corporales, como la
mutilacién o la muerte, debido a que concibi6 las actividades sexuales homosexuales como

una ofensa divina.



El cristianismo fue, durante un largo perfodo de tiempo y sobre un vasto terreno (mayoria
de paises europeos procesaban la fe catdlica), la incubadora de la condena de la
homosexualidad bajo el término “sodomia” (si bien es cierto dicho termino proveniente de
la fabula de ‘Sodoma y Gomorra™ no solo castigaba las practicas de caracter homosexual
sino que castigaba toda practica sexual cuya finalidad fuese otra que la de procrear la especie,
ya fuere sexo oral o anal, asi como la masturbacién). Finalmente, dicho termino acabaria
refiriéndose preponderantemente a las conductas entre parejas del mismo sexo y servird
como el origen de su verdadera tipificacién, persecucion y por consiguiente prohibicion de

la unién entre dichos individuos homosexuales.

Dicha “pseudo-tipificacién” como delito de la sodomia no fue excluyente o singular de la
religién catdlica. Numerosos estudios etnologicos y antropolégicos en culturas primitivas
han descubierto numeroso material sobre la aceptacion social de las conductas homosexuales
en sendas sociedades primitivas en a lo largo del globo terraqueo en diferentes continentes.
Dicha aceptacion y “causas” variaba dependiendo de la sociedad; por la falta de mujeres, la
edad o posicién; travestismo y relaciones sexuales homosexuales como homenaje a dioses;

simple aceptacion, etc.

Pero también existieron sociedades que la castigaban incluso legislativamente; la ley conocida
mas vetusta de la que poseemos constancia se remonta al siglo XII a.C., cuando el rey asirio

Tiglath decreto la pena de castracion hacia quienes cometiesen actos de sodomia.

A pesar de lo apenas expuesto a tenor de la persecucion y cancelacion de las conductas
homosexuales en la sociedad occidental por parte de la Iglesia Catdlica, existen autores como
J. Boswell que defienden una postura mas abierta e incluso incluida en dicha materia,
afirmando que en la baja Edad Media la Iglesia Catdlica habria celebrado las denominadas
“Bodas de Semejanza”; trataban de unas ceremonias cristianas en la cual un sacerdote
otorgaba su bendicién a la unién romantica entre personas del mismo sexo (otra vez mas
hayamos una discriminacion por razén de sexo ya que era reservado solo a varones) en un
rito paralelamente simil a la bendicién nupcial. Esta ceremonia, la Adelfopoiesis (fraternizas
iurata) no solo “unfa” a los dos individuos contrayentes, sino que vinculaba ambas familias
con consecuencias en diversos ambitos de la vida muy importantes en la Edad Media, no
solo ambas familias se defendian mutuamente, sino que en caso de fallecimiento de algun

familiar y en el supuesto de ser necesario, las familias estaban obligadas a sostener



econémicamente a la contraparte. Puede apreciarse un mayor contenido o finalidad material

que romantica.

Desde el siglo XI la represion y persecucion fue incrementandose en occidente, y, de una
manera mas profunda si cabe, en Espafia de la mano de la Santa Inquisicion. Las penas
derivadas de dichos actos pasaban desde la castracion, cadena de prision temporal o perpetua
a marcacion de hierro candente, hoguera o decapitacion. También existian penas pecuniarias

o la abolicién de privilegios feudales o derechos patrimoniales de los sujetos sodomitas.

Ya avanzado el siglo XIX el problema penal transmuta al nivel médico debido a su
consideraciéon como trastorno mental, produciendo una despenalizacion y transformando las
consecuencias penales en médicas, ya sea como internamiento psiquidtrico u otros
tratamientos psicolégicos como en algunos casos, la lobotomia. Un siglo después en el siglo
XX surgiria el “movimiento gay”’ (Stonewall 1969) comenzando un proceso social
reivindicativo de libertades y derechos hacia este colectivo, derogandose las leyes

discriminatorias a la par que se aprobaban nuevas en aras de alcanzar una igualdad social.

En Espana a diferencia con otros paises, ya sea a nivel europeo o mundial, no estaban
tipificadas este tipo de conductas en ningin Codigo Penal, con la excepcion del Codigo Penal
Militar’. En el afio 1933 se promulgo la Ley de Vagos y Maleantes (derogada con
posterioridad por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 1970°) donde fueron
incluidas dichas practicas tras la reforma de dicha ley en 1954 considerando que dicha
conducta ofendia la sana moral espafiola acompasando con el articulo 431 del Cédigo Penal
donde se tipificaban los casos de escandalo publico. Considerando la homosexualidad no

como delito sino como un estado de peligrosidad, definiéndolos como maleantes; la

5 Articulo 352, Cédigo de Justicia Militar: “Castiga al militar que cometa actos deshonestos con
individuos del mismo sexo, con pena de seis meses y un dia de prisién militar, y la accesoria de
separacion del servicio”.

¢ Articulo 2, Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970: “Seran declarados en estado
peligroso, y se les aplicaran las correspondientes medidas de seguridad y rehabilitacion, quienes: ...
Son supuestos del estado peligroso los siguientes: ....

Tercero. Los que realicen actos de homosexualidad”.



consecuencia juridica de su comisién no eran penas sino medidas de seguridad privativas de

libertad (en aras de proteger y reformar).

Dichas medidas se materializaban en el internamiento en colonias agricolas o centros de
trabajo, en instituciones especiales (duracién menor de 3 afos) o la prohibicién de residencia

en determinadas zonas del territorio nacional.

Afortunadamente, las cosas hoy han cambiado. Resulta indudable que la orientacién sexual
es una simple caracteristica personal de cada uno, y que todos pueden aspirar de forma
legitima al libre desarrollo de su personalidad. Aunque puedan producirse incidentes aislados,
resulta indudable que la homosexualidad no se presenta hoy ni como una desviacién sexual

ni como algo negativo, sino como una concreta forma de vivir la sexualidad.

EVOLUCION HISTORICA DEL MATRIMONIO

Desenterrando entre la etimologfa de la palabra matrimonio nos encontramos con dos
términos de origen latino; matter y moninm, pudiéndose traducir como el estatus juridico o
carga de una mujer casada como definié Alfonso X el Sabio en las 7 partidas “Matris y monium
son dos palabras del latin de que tomo nombre matrimonio, que quiere tanto decir en
romance como oficio de madre”; encontramos pues su contraparte - patrimonio- pero sin
relaciéon con el vinculo conyugal. A pesar del origen etimolégico de dicha palabra su
denominacién original en la Antigua Roma, de donde podemos encontrar el origen mas

cercano del matrimonio espafiol actual, era denominado “connubio”.

Sibien es cierto que de las primeras descripciones del matrimonio (dadas por escritores como
el estoico Stabeo o Cicerén) su naturaleza se aprecia muy cercana al Derecho Natural,
desnudando la institucién del matrimonio al esqueleto de la unién y procreaciéon entre
hombre y mujer. si bien es cierto que el desarrollo de las sociedades ha ido forzandolo a
adquirir un caracter positivista y cada vez mas regulado dentro del Derecho civil; asf en el
antiguo Imperio Romano se constituyé obsoleta esa idea de matrimonio como mera union
fisica comenzando a poseer aspectos mucho mas completos y complejos, regulandose la

capacidad, potestad y patrimonio.
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Ulpiniano deja definido dicha instituciéon: "Existe justo matrimonio si existe derecho de
connubio entre los que lo contraen y tanto el varén piber como la mujer nubil sean y uno y
otro den su consentimiento si soz sui iuris y si estan bajo patria potestad lo otorguen también

sus padres'’.

El matrimonio romano pues, sustentaba su existencia en la mwaritalis affectio, a diferencia del
surgente matrimonio por rapto o por compra (coezzptio romana). Si bien es cierto que el
matrimonio sufrié diversas transformaciones a lo largo del Imperio Romano, este logrd su
“esplendor” en la época de Justiniano y la imposicién del cristianismo como religion oficial
del imperio, delimitando a las parejas mondgamas heterosexuales como los unicos sujetos
con legitimo derecho a contraer matrimonio siguiendo los ritos que la religién catdlica
cristiana ordenaba; asentandose asi la imposicion del matrimonio canénico como modelo
oficial y tnico del imperio definitivamente en el siglo X cuando se debilité el poder secular y

su intervencion en la celebracidén del matrimonio.

No es sino, a partir de este siglo, cuando la Iglesia catélica adquiere total poder no solo para

llevar a cabo su celebracion sino también para legislar y juzgar (jurisdiccion matrimonial).

Desde que en 1215 1a Iglesia catdlica establecié el matrimonio como un sacramento, este fue
armado desde 1563 por unos requisitos especificos tanto en su realizacién como para su
legitimacion. Dichas normas son recogidas en el Codigo de Derecho Candnico, La Santa

Sede, 1983. En su Canon 1055 podemos encontrar lo siguiente:

“1. La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si un
consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los
conyuges y a la generacion y educacion de la prole, fue elevada por Cristo Sefor a la
dignidad de sacramento entre bautizados.

2. Por tanto, entre bautizados, no puede haber contrato matrimonial valido que no sea

por eso mismo sacramento.”’

7 Tituli ex corpore Ulpiani 5: “lustum matrimonium est, si inter eos qui nuptias contrahunt
connubium sit, et tam masculum puber quam femina potens sit, et utrique consentiant, si sui

1uris sunt, aut etiam parentes eorum si in potestate sunt”.
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Podemos extraer del presente citado la exclusividad del matrimonio para solo las uniones
celebradas entre varén y mujer, quedando excluidas las uniones entre parejas del mismo sexo,
recordemos como elemento aclarativo que dichas relaciones eran castigadas y perseguidas

por dicha institucién.

El siguiente gran cambio tuvo lugar en tiempos de Rousseau, siglo XVIII, donde en Europa
comenzaban a emerger las ideas de la ilustracién incrementandose asi el dominio del poder
publico sobre las instituciones tras la Revolucién francesa. Dos afios antes de que ésta tenga
lugar, Luis XVI decide abrir la institucién del matrimonio a los no catélicos, que se veian

obligados a tener que convertirse a la fe previamente.

Esta reforma hunde sus raices en el principio de laicidad promovido por la Revolucién
francesa y la posterior ley de separacion Iglesia-Estado que se aprobaria en 1905. Conviene
recordar que ya en la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto
de 1789 se reconoce la libertad de conciencia en su articulo 10%, en decretos como el de 18
de septiembre de 1794 por la que se reconoce la laicidad de la Republica francesa, a través
de la Constitucion de 1791 mediante la que se seculariza el matrimonio o mediante la

promulgacién de la Ley del divorcio de 20 de septiembre de 1792.”

Muy poco tiempo después, tras la revolucion burguesa, se consagraria en la Constitucion de
1791 el matrimonio civil como un contrato civil suscrito por los contrayentes (art. 7). Y
después, en la Ley francesa de 1792 se contemplara el divorcio. Esta misma visiéon del
matrimonio como una institucioén civil y laica se recoge en el articulo 144 del Codigo Civil

francés.

Sin embargo, la vinculacién juridica y social con la Iglesia Catolica ha sido mucho mas
intensa. Este hecho ya queda acreditado con nuestro primer texto constitucional liberal, la

Constitucion de 1812, que sigue proclamando que “la religion de la Nacion espafola es y sera

8 Articulo 10 de la Declaracién de los Derechos del hombre y del ciudadano: “Ningin hombre debe
ser molestado por razén de sus opiniones, ni aun por sus ideas religiosas, siempre que al manifestatlas
no se causen trastornos del orden publico establecido por la ley”.

9 Alvarez Parra, Javier: Principio de laicidad y Sistema matrimonial de la Segunda Repriblica Espasiola y Primer
Franguismo. TFG Universidad de Salamanca. Salamanca, 2015.
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perpetuamente la catdlica, apostolica, romana” (art. 12 ab initio). Y merece la pena recordar
también que nuestro Coédigo Civil tiene enormes componentes hispanico, germanicos,
romanicos y, a nuestro mayor interés, canénicos mediante las 7 Partidas y en especial la
legislacién matrimonial en virtud del Concilio de Trento en 1564. Aunque nuestro Cédigo
Civil (1889) se inspira miméticamente en el liberal francés de 1804, se ve también
influenciado por el profundo caracter catélico del pafs. En lo que nos interesa, desde el
primer momento se reconoce la autoridad de la Iglesia para regular el matrimonio canénico
entre catolicos y, en el articulo 42 del cédigo se establece un sistema matrimonial dualista,
donde prima el matrimonio canoénico, con plenos efectos civiles y reconoce el matrimonio

civil, pero este con un caracter subsidiario.

Posteriormente a través de la Real Orden de 28 de diciembre de 1900 se establecié como
unico requisito necesario para acudir al matrimonio civil que cualquiera d ellos contrayentes
expresara que no profesaba la religion catdlica, y 6 afios mas tarde se eliminé el requisito de
declarar la aconfesionalidad para poder optar al matrimonio civil, siendo un avance
significativo y emblematico ya que no es necesario justificarse ni declararse para poder optar
a uno u otro tipo de matrimonio, simplemente bastaba la voluntad de partes, aunque dos
afios después se dict6 la Orden de 28 de febrero de 1908 por la que volvia a ser necesaria la
declaracion por parte de alguna de las partes contrayentes (en la II Republica fue abolido de

nuevo este requisito de declaracion).

La influencia catdlica fue tal que el mismo matrimonio civil posefa requisitos tales como el
contenido fundamental sexual de la unién como fin procreador. La Exposiciéon de motivos
de la Ley consideraba el matrimonio intimamente relacionado con las convicciones religiosas
de los conyuges vy, sobre todo, inspirado en el matrimonio canonico al definirlo como la
bendicion nupcial entre un hombre y una mujer orientada, por su propia naturaleza, a la
generacion de la prole."” Convirtiendo la impotencia sexual como causa excitante de nulidad
matrimonial'’; haciendo pues, necesaria la diversidad sexual de los contrayentes en una
obligacion o requisito ius cogens para la capacidad contractual matrimonial, imposibilitando

a las parejas homosexuales su uso.

10 Jbidem..., p. 7.
11 Artfculo 4.3 de la Ley Provisional de Matrimonio Civil de 21 de junio de 1870.
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Atun a dia de hoy, esta “causa o razén” sigue siendo utilizado como causa de nulidad del
matrimonio catélico por parte del Tribunal apostdlico de la Rota Romana, este es, uno de
los tribunales mas importantes de la Iglesia catdlica y que ejerce funciones de apelacion de la

Santa Sede.

Ademas de este requisito de diversidad sexual entre contrayentes, el articulo 44 del CC daba

por sentado la heterosexualidad de los sujetos capaces'.

Habra que esperar a la Constitucion espafiola de 1931, durante la segunda Republica, a que
se introduzca en la Constitucion el principio de laicidad del Estado. Con anterioridad regfa

la Ley Provisional de Matrimonio Civil, de 18 de junio de 1870.

Esta Ley, en lugar de crear un propio concepto de matrimonio, recicla las bases ya
establecidas por el derecho canénico. El matrimonio civil posefa tanto las condiciones de
celebracién como las causas de nulidad, las cuales estaban supeditadas a los criterios
eclesiasticos. En su Exposicion de Motivos se defiende que el fin del matrimonio, concebido
como la unién de hombre y mujer, es procreativo para perpetuar la generacion de la prole.
Se define el matrimonio como una bendicién nupcial entre hombre y mujer, y se considera
un pilar social fundamental de la familia intimamente relacionado con las convicciones
religiosas de los conyugues. La vinculacion de la institucion del matrimonio con la
procreacion explica que la diversidad sexual de los contrayentes se utilice como requisito
excluyente para poder emitir el consentimiento. Y es que, aunque toda persona posee
capacidad de obrar para emitir el consentimiento al matrimonio, algunos requisitos o causas
de nulidad (como puede ser la impotencia) han sido exigidos como ‘residuo’ de sendos
requisitos o causas de nulidad del matrimonio eclesidstico”. Tan es asi su simetria que el
profesor Llamazares sostiene que “el matrimonio civil parecfa una figura copiada del

matrimonio canénico’*.

12 Articulo 44 del CC: E/ honbre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de
este Cddigo.

13 Pérez Alvarez, Salvador (2006): “El matrimonio entre personas del mismo sexo: ¢Una cuestion de
inconstitucionalidad?”. Revista Electronica de Estudios Internacionales 12 (2006).

14 [lamazares Fernandez, Dionisio: E/ sistema matrimonial espaiiol: matrimonio civil, matrimonio religioso y

matrimonio de becho. Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1995, p. 293.
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Pocos afios después fue modificada por el Decreto del Ministerio de Gracia y Justicia de 9
de febrero de 1875 cuyo art. 1 restablecia la eficacia civil del matrimonio canoénico en el
Derecho espafiol, al tiempo que su art. 6 permitia a quienes demostrasen no pertenecer a la
iglesia catdlica acudir, subsidiariamente, al matrimonio civil regulado por la Ley de 1870,
vigente hasta 1889 cuando se modifica el Cédigo Civil espafol, explicitamente en el articulo

42",

Volviendo al principio de laicidad incluido en el articulo 3 de la Constitucién de 1931,
conviene subrayar que fue adoptada después de largos y fuertes debates en las cortes,
declarando este articulo que “el Estado no tiene religion oficial”. Como fruto de este intento
por independizar las instituciones estatales de la Iglesia, asf como de realizar un cambio social,
el legislador en su articulo 43 de la CE de 1931", del capitulo 11, del titulo III de derechos y
deberes de los espanoles, relativo a “Familia, economia y cultura”, reconoce la independencia
y secularizaciéon de la institucién del matrimonio afirmando que se encuentra “bajo la
salvaguardia especial del Estado” a la vez que explicitamente reconoce la igualdad entre
ambos sexos y reconoce la posibilidad de “disolverse por mutuo disenso o a peticién de

cualquiera de los conyuges...” esto es, reconoce por primera vez el derecho al divorcio en

15 Articulo 42 Cédigo Civil (07/1889): “La Ley reconoce dos clases de matrimonios: el canénico y el
civil. El matrimonio habra de contraerse canénicamente cuando uno al menos de los contrayentes
profese la religién catdlica. Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de los
contrayentes profesa la religién catdlica”.

16 Articulo 3 Constitucién espafiola 1931: “El Estado espafiol no tiene religién oficial”.

17 Articulo 43, Constitucion espafiola de 1931: “La familia esta bajo la salvaguardia especial del Estado.
El matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos, y podra disolverse por mutuo
disenso o a peticién de cualquiera de los cényuges, con alegacién en este caso de justa causa. Los
padres estin obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. El Estado velara por el
cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecucién. Los padres tienen para
con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto de los nacidos en él. Las
leyes civiles regularan la investigacion de la paternidad. No podrd consignarse declaracién alguna
sobre la legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos ni sobre el estado civil de los padtes, en las actas
de inscripcién, ni en filiacién alguna. El Estado prestard asistencia a los enfermos y ancianos, y
proteccion a la maternidad y a la infancia, haciendo suya la “Declaracién de Ginebra” o tabla de los

derechos del nifio”.
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Espafia, que podia ser invocado y bien bilateralmente como por parte de cualquiera de los

conyugues.

Este articulo 43 fue revolucionario en Espafia no solo por la instauracién del derecho al
divorcio, sino por dar un gran avance en cuanto a los aspectos machistas y patriarcales que
esta institucion posefa, otorgandole a la mujer una misma situacién juridica que al hombre.
Creaba asi un matrimonio civil, equiparable a un contrato de partes, donde, por ejemplo, se
equiparaban los hijos matrimoniales de los extramatrimoniales, algo resefiable debido al
arcaico caracter religioso del matrimonio hasta el momento y el repudio a las relaciones fuera
del manto del matrimonio catdlico y la negativa connotacién de los bastardos en la sociedad,

cargada de un fuerte estigma social.

Por eso el articulo 43 supuso un cambio estructural y juridico pero también social, como
ejemplo personal, me permito la mencion, mi bisabuela que sufrfa maltrato fisico por parte
de mi bisabuelo, el mismo afio que se promulgd el divorcio anterior mentado obtuvo la
seguridad juridica y se separd fisicamente de mi bisabuelo con la amenaza de solicitar el
divorcio, sin llegar a divorciarse oficialmente debido al fuerte estigma social de una sociedad
espafiola fuertemente catolica, pero que aunque no se formalizase el divorcio oficialmente la
aprobacion del articulo 43 ayudoé a su separacion y en general, como sucedié en mi ejemplo,
ayud6 directa e indirectamente al avance social, especialmente a las mujeres que hasta el

momento se encontraban en una situacion de inferioridad frente al hombre.

Tras este cambio constitucional, el Matrimonio se ve modificado y se constituye un
matrimonio civil, inico y exclusivo, a través de la aprobacion por las Cortes Republicanas de

la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932.

Todos estos cambios promovidos en la IT Republica no tendran un largo recorrido debido a
que durante la dictadura franquista seran derogados incluso algunos con caracter retroactivo.
En efecto, durante el franquismo el matrimonio civil es la excepcion frente a la regla, que es
conferir efectos civiles al matrimonio eclesiastico, tal y como se acuerda en el Concordato
entre el Estado espanol y la Santa Sede de 1953. De ahi que, en la Ley de 24 de abril de 1958,
por la que se modifican determinados articulos del codigo civil (BOE 99/1958, de 25 de
abril, pp. 730-739) unicamente se acepte el matrimonio civil “cuando se pruebe que ninguno

de los contrayentes profesa la religion catdlica”. Y no resulta suficiente con que los dos
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futuros conyuges declaren su falta de fe. El articulo 86 CC in fine exige que deben presentar

“la prueba de no profesar la religién catélica”.

Las cosas comienzan a cambiar con la aprobacién de la Constitucion espanola de 1978, cuyo
articulo 32.1 dispone que “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica” y lo haran de forma definitiva con la aprobacién de la Ley 30/1981,
de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio (BOE
172/1981, de 20 de julio). A pattir de esta norma el matrimonio es exclusivamente civil,
pasando a ser el matrimonio religioso una simple forma de celebraciéon del matrimonio (art.
49 CC). Y se reincorpora, y ya de forma estable, la figura del divorcio, pero dependiente de
la separacion. Este solo podia ser tramitado a través de una sentencia firme y, referente a su
dependencia a la figura de la separacion, eran necesatria una separacion efectiva de minimo
cinco aflos para poder optar al divorcio. Posteriormente en el afio 2005 a través de la ley
15/2005 que modificé el Cédigo Civil y la Ley de enjuiciamiento Civil en dicha materia. (ley
del divorcio exprés y libre). A través de esta se aligeran todos los tramites y requisitos
establecidos por la anterior ley de 1981, quedando libre de carga de prueba, sin ser obligatorio
la separacion previa (Gnico requisito de 3 meses entre la celebraciéon del matrimonio y la
solicitud de divorcio, a excepcion de algunos casos como violencia de genero para los cuales
no es exigible ninguna cantidad minima de tiempo desde la celebraciéon). También se
introdujeron cambios en cuanto a filiacién y custodia, introduciendo la custodia compartida

sin necesidad de previo acuerdo entre los progenitores.

Lo mas relevante es sefialar que el matrimonio se concibe hoy, en nuestro pafs, como un
asunto exclusivamente civil. El Tribunal Constitucional sefiala en su relevante ATC
617/1984, de 31 de octubre de 1984 que, aunque se reconozca en la actualidad eficacia civil
al matrimonial candnico, “tal reconocimiento no supone la asuncioén por el Estado de las

caracteristicas y propiedades que la iglesia catolica asigna al matrimonio en su fuero propio™"*.

Dado que resultaba imposible para dos personas del mismo sexo casarse, se han ido
buscando soluciones juridicas alternativas en algunos pafses democraticos que les permitiera

hacer valer la existencia de un vinculo juridico entre ellos. Nos detendremos especialmente

18 Cfr. F.J. 5 del ATC 617/1984 de 31 de octubre.
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en el modelo francés por la interesante tipologia de instrumentos juridicos que reconocen

estos vinculos en distintos supuestos.

4. ALTERNATIVAS JURIDICAS AL MATRIMONIO Y SU
EVENTUAL APLICACION A LAS PAREJAS IGUALITARIAS.

En la Francia actual, el Cédigo civil galo registra tres diferentes formas de organizacién
juridica para parejas: la union libre (concubinage), el Pacto Civil de Solidaridad (PaCS) y el
matrimonio, el cual, desde 2013 su uso es pertinentemente alcanzable para contrayentes del
mismo sexo. De todas ellas interesa centrar nuestra mirada en el Pacto Civil de Solidaridad

(PaCS).

Mediante la Ley 99-994, de 15 de Noviembre de 1999, se aprobé el Pacto Civil de Solidaridad
(PaCS), modificando los articulos 515-1 a 515-7 del Cdédigo Civil franco en un nuevo titulo
XII ubicado dentro del Libro Primero del Cédigo titulado “De las personas”, creando esta

<

tigura legal definida como “un contrato celebrado entre dos personas fisicas mayores de
edad, de sexo distinto o del mismo sexo, para organizar su vida en comin”"”, dando asi
respuesta a las reivindicaciones y protestas que exigian las parejas y colectivos homosexuales
de este pais por mas de varias décadas, periodo durante el cual se propusieron diversas
soluciones que intentan dar solucién a las justamente mentadas demandas, aunque ninguna
de ellas no alcanzaron a ver luz, como la propuesta del contrato de partenariat en 1990, el

contrato de uniéon civil dos aflos mas tarde, el contrato de vida social o el pacto de interés

comun en 1997,

Si bien es cierto que con anterioridad a la creacion del “Pacte Civil de Solidarité” la union
libre o estable (concubinato) era un vinculo de hecho pensado y aceptado tanto para
matrimonios compuestos por individuos heterosexuales u homosexuales, este no vefa
alcanzado su institucién a ser una institucion juridica ni su correspondiente nacimiento de
un estatuto que lo refleje; mas bien se trataba de un vinculo factico del cual derivan derechos
y consecuencias matrimoniales (especialmente en cuanto a la liquidacién de la relacion). Por

el contrario, el Pacto de Solidaridad (contrato privado que es formalizado ante notario o ante

19 Artfculo 515.1 del Codigo Civil francés.
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el secretario del Tribunal de Instancia), si bien tiene mayoritariamente efectos sobre el acervo
de la pareja, los cuales son capaces, a través de esta institucioén, de contraer y negociar entre
si de manera autbnoma los derechos y deberes de la hacienda relativa a la convivencia en
pareja.

A pesar de dicha extensiéon de derechos en sendos circulos patrimoniales, el PaCS no otorga
a los contrayentes una paridad de derechos y obligaciones tal y como el matrimonio
convencional si dispensa; por ejemplo, no origina efectos sobre la nacionalidad, filiacion,
titulo de residencia o expedicién/modificacion del libro de familia o que su ruptura tampoco
genere derecho a la obtencion de una pension de viudedad. Clave para entender la diferencia
per sé entre el matrimonio y el Pacto de Solidaridad es que esta dltima es concebido como
una relacion contractual mientras que el primero es entendido como una institucién, como
tal se ve reflejada en aspectos tales como la filiacion automatica (presuncion de paternidad

automatica) o el derecho a adopcién plena ya sea conjunta o sucesiva.

Aunque en un principio el Pacto de Solidaridad haya sido pensado y redactado en aras de
solventar las demandas sociales sobre el acceso al matrimonio en Francia por parte de parejas
igualitarias, y si bien es cierto que supuso un avance, tanto juridico como social en dicha
direccién, la doctrina demostré que este no alcanzé a satisfacer dichas demandas; la
exposicion de Motivos del Proyecto de Ley n.° 344, de 7 de noviembre de 2012, de apertura
del matrimonio a las parejas del mismo sexo, asi lo confirma cuando explica que el PaCS fallo
al “ofrecer una respuesta a la voluntad de las parejas del mismo sexo que desean contraer

matrimonio, ni a su demanda de acceso a la adopcién”?.

Muchos autores entienden el Pacto de Solidaridad como el punto de inflexion o punto medio
entre el reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario y su antitesis, esto es, como
puente o medio de transicion que ayud6 a su aprobacion. Si esta teorfa fuese seguida,
entiendo también que, una vez aprobado el matrimonio igualitario, este deberfa absorber la
figura del PaCS debido a su justamente obsolescencia al haber cumplido su funcién
transitoria y haber sido creada, siguiendo este punto de vista, una institucién con mayores

garantias, derechos y que responde con mayor eficiencia a las demandas sociales.

20 Borrillo, Daniel & Flores, Jesus: “La reforma del Derecho de familia en Francia”. Actualidad Civil

2013\4.
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Sin embargo, el Pacto de Solidaridad sobrepasa la meramente funcién transitoria e introduce
en el Derecho de familia francés una nueva concepcion de relacién familiar institucionalizada,
y bajo mi punto de vista, mas libre en ciertos aspectos; libre de ciertos anclajes arcaicos y
presunciones obsoletas basadas en una concepcion del matrimonio rigida y férreamente
cuadriculada. Ofrece la posibilidad de una unién mucho mas fluida, donde la ruptura y union
puede ser llevada a cabo de una forma mas hacedera, con una protecciéon social, a la vez que

disminuye la responsabilidad patrimonial.

También libera esta figura de una filiacién automatica o adquisiciéon de nacionalidad, que no
siempre es pretendido por los miembros de la pareja. Ademas, otro aspecto positivo a mi
parecer es que deja atrds esa vetusta “carga de prueba” necesaria muchas veces para quebrar
el matrimonio lateralmente, donde era necesario justificar causas o motivos por las que se
solicitaba la nulidad del matrimonio, mientras que en el Pacto de Solidaridad llanamente se
necesita la voluntad de roturar la unién esquivando a su vez la obligada necesidad de acudir
ante juez. Es verdad, sin embatgo, que la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican
el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio (BOE
163, de 9 de julio de 2005, pp. 24458 a 24461) derogara en nuestro pais el modelo de causas

del divorcio previamente previsto en el articulo 86 del Codigo Civil.

Tales fueron los ventajas y posibilidades favorables del Pacto de Solidaridad que, con
anterioridad a la aprobacién del matrimonio igualitario, se medito la posibilidad de evadir el
matrimonio igualitario extendiendo las capacidades del PaCS, pero el “estudio de impacto”
utilizado por el ejecutivo desembocd en rechazar esta via por temor a desestabilizar y dafiar
al matrimonio ya que ofrecerfa los mismos derechos, pero de una forma mas simple y “facil”.
Se ha optado asi, quizas por “carifio y respeto” a la tradicién y figura del matrimonio y por
miedo a dejarla atras o atrasarla, por estancar y formalizar excesivamente el PaCS, lo que ha
supuesto que este modelo se estanque y reste competitividad contra la estimada institucion

del matrimonio.

Finalmente, el pais francoparlante se adicioné a la lista de paises que han legalizado el
matrimonio igualitario en 2013; a través del Proyecto de Ley n.° 344, de 7 de noviembre de
2012, de apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo, materializandose esta en la
ley 1551/2013, gracias al apoyo favorable de 331 votos contra 225 detractores de esta.

Mediante esta ley nuestro pais fronterizo por norte se convirtié en la decimocuarta naciéon
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en el mundo en aprobar el matrimonio igualitario en su territorio, permitiendo a las parejas
homosexuales no solo contraer nupcias y casarse si no que también se legaliz6 la adopcion
de nifios por parte de estos (algo apoyado por la mayoria de la poblacién francesa). Pero en
nuestro pais este logro social se produjo unos afios antes, en 2005, como se vera a

continuacion.

Algo parecido ha ocurrido en Espafia. Dado que el matrimonio contemplado en el Cédigo
Civil era claramente heterosexual, algunas Comunidades Auténomas han regulado formas de
convivencia de parejas que pudieran ser igualitarias. Y es que “tanto la Recomendacion de la
Asamblea Parlamentatia del Consejo de Europa 924/81, como la resolucién del Parlamento
Europeo A-0028-94, de 8 de febrero, sobre la igualdad del Derecho de los homosexuales y
las lesbianas en la Comunidad Europea, pusieron los cimientos y, asi, han propiciado que
paulatinamente los pafses miembros de la Unién Europea legislen sobre la convivencia de

las patejas de hecho™

. Mientras que Catalufia ha sido la primera en modificar su régimen
juridico adecuandolo a las uniones homosexuales y originando un régimen preciso para ellas,
la Comunidad Foral de Navarra ha liderado la aprobaciéon de la adopcion por parejas

homosexuales. %

5. LA INTRODUCCION DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN
ESPANA.

En paginas anteriores se ha podido constatar que, aunque siempre ha habido parejas
igualitarias, los ordenamientos nacionales han preferido vincular tradicionalmente el
matrimonio con la orientaciéon heterosexual de los contrayentes, en buena medida por la
influencia de la Iglesia catdlica. También que en algunos paises se han buscado proteger
juridicamente a las parejas igualitarias a través de otros mecanismos juridicos (Pacto Civil de
Solidaridad, régimen de parejas de hecho, etc.). Hay que esperar al Siglo XXI para que

algunos pafses europeos abran la institucion civil del matrimonio a las parejas igualitarias.

2l Posada Fernandez, Maria Tetresa: Ruptura de la parga de hecho: la influencia de la doctrina del tribunal
constitncional sobre los derechos y deberes de los convivientes. Tesis Doctoral. Universidad Auténoma de
Barcelona. Barcelona, 2018, p. 16.

22 Montesinos Sanchez, Nieves: “Matrimonio y homosexualidad”. Feminismo/s 8 (20006).
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En lo que atafie concretamente al Estado espanol, esta modificacion se produce a través de
la Ley 13/2005, de 1 de Julio, cuya aprobacién supone una de las mas profundas reformas
del Derecho de familia en nuestro Ordenamiento juridico™. Es de justicia hacer notar que
esta Ley contaba con dictamenes criticos previos del Consejo General del Poder Judicial, del
Consejo de Estado, y de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién®. Y sin embargo
podia defenderse la legitimidad de la Ley a la vista de diversas normas internacionales y de

nuestra propia Constitucion.

¢PUEDE APOYARSE LA EXISTENCIA DEL MATRIMONIO
IGUALITARIO EN TEXTOS INTERNACIONALES O EN EL
DERECHO ESPANOL ANTERIOR A LA LEY 13/2005?

El articulo 16.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos aprobada en la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Parfs, el 10 de diciembre de 1948 en su [Resolucion 217
A (IID)] dispone que “los hombres y las mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia,
y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio durante el matrimonio y en caso
de disoluciéon del matrimonio.” Provocando no solo el reconocimiento al derecho al
matrimonio para cualquier hombre y mujer, sino que lo eleva a derecho humano universal,
especificando expresamente la no cabida de disposiciones discriminatorias sobre dicho acto.
También se reconoce en el articulo 23.2 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos (1966): “se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y

a fundar una familia si tienen edad para ello”.

También podrian invocarse el articulo 12 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950) en el que se indica que, “a
partir de la edad nuabil, 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”.

2 Verdera Izquierdo, Beatriz: “El matrimonio entre personas del mismo sexo: Estado de la cuestién
una década después de la Ley 13/2005”. Revista de Derecho Privado 4 (2005).
24 Delgado Ramos, David: “La constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo en

Espafa”. Asamblea 29 (2013).
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Podemos apreciar la ausencia de mencion expresa a la diversidad sexual o al matrimonio
igualitario en las apenas citadas obras, sin embargo, al no limitar o prohibir, abre el camino
otorgandole al matrimonio en general una proteccién superior, a la vez que delega a cada
Estado la ampliacién de dicho derecho (como acabé sucediendo al ampliarlo para parejas del

mismo sexo).

En el especifico plano de la Unién Europea debemos partir del articulo 9 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea (2000) en el que «se garantizan el derecho a
contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segin las leyes nacionales que regulen
su ejercicion. También se recoge en esta norma el derecho a la no discriminaciéon por motivo
alguno®. El Parlamento Europeo ha impulsado algunas Resoluciones relevantes en esta
materia, como es instar el final la discriminacién hacia personas homosexuales en las
disposiciones estatales y juridicas. En la Resolucion sobre “igualdad de derechos de los
homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad Europea” (Resolucion 28/1994, de 8 de
febrero, sobre la igualdad de los derechos de los homosexuales y las lesbianas en la
comunidad europea. el Parlamento europeo solicit6 a los estados miembros y a la Comision
Europea, ademas del cese de actos, normas y comportamientos discriminatorios por razéon
de orientacién sexual, también solicitd “que las limitaciones de edad con fines de proteccion
sean idénticas en las relaciones homosexuales y heterosexuales”; Pide que se ponga fin al
trato desigual de las personas de orientacion homosexual en las disposiciones juridicas y
administrativas; Pide a la Comisiéon que presente una propuesta de recomendacion sobre la
igualdad de derechos de las lesbianas y de los homosexuales; y, especialmente la prohibicion
de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas de
lesbianas o de homosexuales; la recomendaciéon deberfa garantizar los plenos derechos y
beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripcién de la convivencia)®. Hay otra maés
reciente y especifica sobre el reconocimiento del matrimonio homosexual (Resolucion
2001/2014(INI), aprobada por Estrasburgo el 15 de Enero de 2003, sobre la situacion de los

Derechos Fundamentales en la Uniéon Europea, en la que se interesa que en sus articulos 102

25 Articulo 14 Constitucién espafiola-Prohibiciéon de discriminacién: “El goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién ”.

26 Resolucion A-0028,/94 del 8 de febrero de 1994, D.O.C. 28.02.94.
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y 103, se insta a todos los Estados miembros de la Unién Europea a reconocer legalmente
las tanto las relaciones no matrimoniales entre personas de distinto mismo sexo como de
distinto concediéndoles el reconocimiento de los mismos derechos que a las que han
celebrado el matrimonio. A su vez también insta a que se reconozca de manera mutua entre
los Estados miembros de las relaciones matrimoniales y no matrimoniales entre personas del
mismo sexo, solicitando que se incluya en la agenda politica de la Unién Europea el desarrollo

de propuestas concretas a este tenot.

Y conviene recordar, finalmente, que el Tratado de Amsterdam previene especificamente
que la Unién Europea puede implementar medidas para luchar contra la discriminacion por
otientacion sexual, recogido hoy en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (arts.

1077y 19%).

Ademads de todas estas normas internacionales, podria apoyarse también la legitimidad
constitucional del matrimonio igualitario atendiendo al tenor de diversos preceptos

normativos de nuestro pais.

En primer lugar, claro esta, el art. 32.1 CE que se inspira en el 43.1 de nuestra Constitucion

de 1931. El precepto hoy vigente dispone que “el hombre y la mujer tienen derecho a

27 Articulo 10 de la versién consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

«En la definicién y ejecucion de sus politicas y acciones, la Unién tratard de luchar contra toda
discriminacion por razon de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual...».

28 Articulo 19 de la versiéon consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
(antiguo articulo 13 TCE). «1. Sin petjuicio de las demas disposiciones de los Tratados y dentro de
los limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial
o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. 2. No obstante lo dispuesto
en el apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo podran adoptar, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinatio, los principios basicos de las medidas de la Unién de estimulo, con exclusion de
toda armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, para apoyar
las acciones de los Estados miembros emprendidas con el fin de contribuir a la consecucién de los

objetivos enunciados en el apartado 1».
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contraer matrimonio con plena igualdad juridica””. Estamos en presencia de un derecho
fundamental que debe ser desarrollado mediante Ley (art. 53.1 CE) y que podria ser
interpretado como no excluyente del matrimonio igualitario, puesto que dispone que el
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio, sin imponer que lo hagan

exclusivamente entre si.

Ademas, podria entenderse que el matrimonio igualitario derivaria de la imposibilidad de
discriminar el régimen juridico de las parejas atendiendo a su diferente orientacién sexual,
por prohibitlo el articulo 14 CE». Aunque este precepto no incluye la orientacién sexual
entre las circunstancias en las que indica que no cabe prevalecer discriminaciéon (se citan
nacimiento, raza, sexo, religién y opinién), se incluye una clausula de apertura, que alude a
“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”; haciéndose eco de todos los
tratados internacionales que versan sobre esta tematica, desde “la Declaracién Universal de
Derechos del Hombre (1948), art. 2; hasta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (19606), art. 2.1; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (1966), art. 2.2. También, en el ambito regional europeo, el Convenio Europeo de
Proteccion de los Derechos del Hombre (1950), art. 14, y su fundamental Protocolo 12
(2000), cuyo respeto es asumido por la propia Union Europea, art. 6.1 del Tratado de la
Unién Europea (versiéon consolidada) y la amplia Carta Comunitaria de Derechos de los

Ciudadanos, Capitulo 111, especialmente art. 217.”!

Esta clausula de apertura ha sido interpretada por el Tribunal Constitucional, que ha
entendido que, la discriminacién por orientaciéon sexual, aun no estando explicitamente
redactada en el art. 14 CE, en la Sentencia 41/2006, de 13 de febrero de 2006, recurso de

amparo 5038-2003 sobre vulneracién del derecho a no ser discriminado por razén de la

2 En su apartado segundo dispone que “la regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraetlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas de separacién y disolucién y sus
efectos”.

30 Art 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”.

31 Rodrtiguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Miguel y Fernandez Lépez, Marfa Fernanda: Comentarios a la

Constitucion Espasiola, capitulo 11, Derechos y libertades, Fundacién Wolters Kluwer (2018).
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orientacion sexual: prueba y despido pluricausal, afirma que es “indubitadamente una
circunstancia incluida en la cldusula «cualquier otra condiciéon o circunstancia personal o
social» a la que debe ser referida la interdiccion de la discriminacion”. Argumentan esta
inclusién, también reafirmada en otra Sentencia, la 92/2014, de 10 de junio de 2014, Cuestién
interna de inconstitucionalidad 693-2013, “Cuestion interna de inconstitucionalidad 693-
20137, debido a que la orientacién homosexual comparte, con el resto de supuestos
especificados en el articulo 14 (razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion), el hecho
de ser “una diferencia historica muy arraigada y que ha situado a los homosexuales, tanto por
la accién de los poderes publicos como por la practica social, en posiciones desventajosas y
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE, por los profundos
prejuicios arraigados normativa y socialmente contra esta minoria; y, por otro, del examen
de la normativa que, ex articulo 10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa del articulo 14

CE”.32

También en consonancia con este criterio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
declaré en Sentencia STEDH /1999/72 de 21 de diciembre de 1999, caso Salgueiro Da Silva
Mouta contra Portugal, que no hay duda al entender que la orientacion sexual esta incluida
en el articulo 14 CEDH” (prohibicién de discriminacién) a pesar de que, exactamente igual
a como acontece con nuestro articulo 14 CE, no esta explicitamente redactado, pero explica
que el hecho de que el articulo encierre una lista, esta ultima posee un caracter indicativo y
no limitativo, por lo que aplicando la misma légica que en el parrafo anterior, la
discriminaciéon por orientacion sexual queda entendida como protegida por dicho articulo.

También podria apoyarse la legitimidad del matrimonio igualitario en el tenor empleado en
el articulo 44 del Cédigo civil que, hasta su modificacién por la ley 13/2015, sefiala que “el
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de
este Codigo”. Podria apoyarse esta interpretacion en que no se indica que deban ejercer este

derecho entre si, y en que no se encuentra la homosexualidad de los sujetos contrayentes

32 Sentencia 41/2006, de 13 de febrero de 2006. Recutso de amparo 5038-2003.

3 14 CEDH: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,

nacimiento o cualquier otra situaciéon”.
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como causa de nulidad entre las numeradas en los articulos 46 y 47 del mencionado Cédigo™

ni podria contemplarse por contravenir directamente el citado art. 14 CE.

Pues bien, aunque todas estas argumentaciones no estan desprovistas de sentido comun, lo
cierto es que setfa erroneo afirmar seriamente que la regulacion espafiola o internacional del
matrimonio era suficiente para integrar, exclusivamente por via interpretativa, el matrimonio

igualitario en el Derecho vigente antes de la reforma legislativa realizada en 2005.

Las Naciones Unidas, en la Comunicacién N° 902/1999 de 30 de noviembre de 1998, Juliet
Joslin contra Nueva Zelanda, el Comité de Derechos Humanos confirma que el “El uso del
término "hombre y mujet" en lugar de los términos generales utilizados en otros lugares de
la parte IIT del Pacto, se ha entendido consistente y uniformemente en el sentido de que la
obligacién emanada del Tratado para los Estados Partes, segin el parrafo 2 del articulo 23
del Pacto, es reconocer como matrimonio Gnicamente la unién entre un hombre y una mujer
que desean casarse.”. aun asi, el Consejo de esta organizaciéon ha abogado, en las dltimas
décadas, por solicitar a los estados miembros: “el reconocimiento y proteccion juridicos de

parejas del mismo sexo.».

Desde un nivel europeo ya nos encontramos con una ausencia de algin articulo que recoja
el “derecho al matrimonio igualitario”, de hecho, en el articulo 9 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea, firmada el 7 de diciembre de 2000, se reconoce el
Derecho a contraer matrimonio y fundar una familia, pero, muy importante, siguiendo lo
dictado por las Leyes nacionales, esto es, ni lo reconoce ni niega pero deja libre albedrio a
cada Estado para regular el matrimonio y sus diferentes aspectos/condiciones. Articulo que
no es para nada inviable con las posteriores directrices antes mencionadas dirigidas hacia los
Estados miembros clamando el reconocimiento de las uniones entre personas del mismo

sexo y su equiparaciéon con las heterosexuales como sucede en la Resolucion

2001/2014(INTI), del 15 de enero de 2003, en sus articulos 102 y 103.

3 Articulo 46 del Cédigo Civil. «No pueden contraer matrimonio: Los menores de edad no
emancipados. Los que estén ligados con vinculo matrimonial».

Atrticulo 47 del Cédigo Civil. «Tampoco pueden contraer matrimonio entre si. Los patientes en linea
recta por consanguinidad o adopcién. Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado. Los

condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de cualquiera de ellos».
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha confirmado en su Sentencia de 24 de junio
de 2010, asunto Schalk y Kopf contra Austria, que aun teniendo en cuenta el articulo 14 con
el art. 8 afirma no poder declarar que se reconoce la obligacion a los Estados miembros de

literalmente “otorgar a las parejas del mismo sexo acceso al matrimonio”.

El articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos se encuentra en una situacion
similar a nuestro cédigo Civil antes de la reforma de la Ley 13/2005, “A pattir de la edad
nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segin las leyes
nacionales que rijan el ejercicio de este derecho.”. como sucede en Espafa, se menciona al

sujeto usuario de este derecho como ‘el hombre y la mujer”.

El tribunal, entiende que, si se tomase de forma aislada dicho articulo, podtia llegarse a
entender que incluya el matrimonio entre dos hombres o dos mujeres, pero que, analizando
de forma armonica con el resto del Convenio, donde se otorgan derechos a “personas” y no
haciendo una mencién especial a el hombre y la mujer, por lo que entiende que dicha
especificacion es liberada y con significado, este es, el modelo en mente en el momento de
su redaccién era, sin duda, el matrimonio heterosexual. Ademas, también recuerda la fecha
de redaccion del Convenio (1950) haciendo referencia a la realidad social y mentalidad de
aquella época. Esto, como ya he mencionado, no ha sido herramienta de impedimento para
que, con el avance de la sociedad, se estimule y “exija” a los Estados gratificantes la creacion
de legalizar y regular el matrimonio igualitario, siendo congruente con la apenas
jurisprudencia ya que esta no la obliga ni la niega, pero si la acoge. Por otra parte, en la
Sentencia de 17 de octubre de 1986, caso Rees contra Reino unido, el Tribunal Europeo de
Derechos humanos de Estrasburgo ha reconocido que cuando un Estado no permita el
matrimonio igualitario en su ordenamiento juridico, esto no supondra una violaciéon de la

legalidad comunitaria (en especial el articulo 12 del Convenio de Roma).

En Espafa, el Tribunal Constitucional en su auto 222/1994 de 11 de julio, de inadmisién de
recurso de amparo, por el que inadmite un recurso por el que el recurrente solicita amparo
debido a la denegacién de la pension de viudedad por la muerte de su pareja de mismo sexo,
con la cual no contraer matrimonio debido a que, para ese entonces, no estaba legalizado. Ya
en la exposicién de los Fundamentos Juridicos, expone que el art. 44 del Cédigo Civil “solo

se refiere al matrimonio de dos personas de distinto sexo”, con lo que ya el Tribunal
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interpreta el derecho al matrimonio regulado en el CC como limitado al matrimonio

heterosexual.

Mas alla de esto el Tribunal dice expresamente que el matrimonio constitucionalmente
contemplado es de naturaleza heterosexual: “la unidén entre personas del mismo sexo
biolégico 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).” Ademis, habla de un principio heterosexual como calificador del
vinculo matrimonial. Como sucedia en el plano supranacional, las normas no regulaban
positivamente el matrimonio igualitario, solo el heterosexual, pero posefan la capacidad para

albergarlo.

Resulta claro, a la vista de la exposicion realizada, que el matrimonio igualitario solamente
podia ser introducido en nuestro pais modificando el Cédigo Civil ya que la Constitucion ya
habia creado el canino necesario para que el Cédigo pudiera comprenderlo. Tal avance
juridico tiene que venir precedido por un cambio cultural. Al igual que nuestra sociedad ha
avanzado hacia una estructura mas igualitaria de la sociedad entre los géneros, superando el
caracter de dependencia, no solo patrimonial, entre la mujer y el varén, y ese cambio fue
visible en la transicion, en tiempos mas recientes ha comenzado a ver con otros ojos la

capacidad de contraer matrimonio entre personas del mismo sexo. Ese cambio se ha hecho

visible en la citada Ley 13/2005.

7. LALEY 13/2005

7.1. Origen y proyecto de Ley
Como resultado del compromiso electoral del expresidente de Gobierno José Luis Rodriguez
Zapatero, quien, para las Elecciones Generales del 14 de marzo de 2004, se comprometié en
su programa electoral a cambiar «el Cédigo Civil a fin de posibilitar el matrimonio entre
personas del mismo sexo y el ejercicio de cuantos derechos conlleva, en igualdad de

condiciones con otras formas de matrimonio, para asegurar la plena equiparacion legal y

3% Seccién Primera. Auto 222/1994, de 11 de julio de 1994. Recurso de amparo 1.101/1993.

Acordando la inadmisién a tramite del recurso de amparo 1.101 /1993.
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social de lesbianas y gays”™. Dicho compromiso fue ratificado tras su victoria en las
elecciones cuando, en su discurso de investidura como presidente del Gobierno reafirmé la

voluntad de promulgar una ley con dicho propésito™.

La Moncloa aprobé el Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil para igualar el
derecho de los homosexuales al matrimonio el 1 de octubre de 2014. Lo aprueba afirmando
seguir el mandato constitucional del articulo 9.2 CE que “obliga a los poderes publicos a
remover todos aquellos obstaculos o barreras que impidan que la libertad e igualdad sean
reales y efectivas; cumple el articulo 10.1 de la Constitucién, cuando sefiala que la dignidad
de la persona y el libre desarrollo de la personalidad son el fundamento del orden politico y
de la paz social; cumple el articulo 14 de la Constitucién, cuando prohibe que puedan
establecerse discriminaciones, no sélo por sexo --entre otras consideraciones--, sino también

por cualquier otra circunstancia o condicién de orden personal o social”.”®

La vicepresidenta del gobierno, autora del comunicado, declara también que uno de los fines
de la Ley es eliminar una “discriminacion secular” que ayudara a Espafia a crecer y avanzar
como sociedad y que nos colocara en la vanguardia en dicha materia (y que efectivamente

nos situd siendo el tercer pafs del mundo en aprobar el matrimonio igualitario).

Sin embargo, esta iniciativa serfa rapidamente criticada por las autoridades competentes para

informar la iniciativa legislativa.

36 Programa Electoral del PSOE a las Elecciones Generales de 2004, p. 32.

37 José Luis Rodriguez Zapatero en su discurso de Investidura: «Ha llegado también el momento de
poner fin, de una vez, a las intolerables discriminaciones que aun padecen muchos espafioles por
razén exclusiva de su preferencia sexual. Lo diré con claridad: homosexuales y transexuales merecen
la misma consideracién publica que los heterosexuales y tienen el derecho a vivir libremente la vida
que ellos mismos hayan elegido. Modificaremos, en consecuencia, el Cédigo Civil para reconocetles,
en pie de igualdad, su derecho al matrimonio con los efectos consiguientes en materia de sucesiones,
derechos laborales y proteccién por la Seguridad Socials.

38 Rueda de prensa, La Moncloa, 01.10.2004.

https://www.lamoncloa.qgob.es/consejodeministros/ruedas/paginas/2004/r0110040.aspx.
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7.2. Los informes previos.

Pese a la, apena descrita, argumentacion de razén de ser, la promulgacion de la analizada
norma juridica no estuvo libre de polémica, contrapartes, ni mucho menos opositores,
colisionando en una batalla de argumentos a favor y en contra originarios de sectores
doctrinales de entre diversas esferas del Estado y de la Sociedad™ (Consejo de Estado, CGPJ,

Asociaciones populares, etc.).

La religion, junto con los sectores sociales mas conservadores, fue uno de los promotores
sociales que mas parte tomaron socialmente en este momento de la historia ya que “la
contestacion social fue liderada por la iglesia catdlica (a través de documentos consultables
en la pagina web de la conferencia episcopal y del apoyo a una manifestaciéon con el lema “la

familia sf importa”) y el Foro de la Familia”.*’

No solo hubo dictimenes a favor y en contra, sino también fueron interpuestos recursos de
inconstitucionalidad, protestas y manifestaciones. Por un lado existfan (y siguen existiendo)
aquellos que entienden el articulo 32 de la Constituciéon Espafiola como un reconocimiento
al matrimonio heterosexual unica y exclusivamente, entendiendo la diversidad de sexos
entre los contrayentes como requisito indispensable para poder hablar de matrimonio
(constitucionalmente reconocido); entre ellos cabria distinguir quienes opinan que la uniéon
entre homosexuales se trata de otra figura distinta a la del matrimonio y, por ende, la
modificacion llevada a cabo por la ley 13/2005 no cabe lugar siendo la creaciéon de una nueva
institucion la solucién idilica; otro sector contrario a la aprobaciéon del matrimonio
homosexual, entendiéndose muchas veces como mas radical o reaccionario, entiende que el
matrimonio es solo posible entre un hombre y una mujer, delimitando a parejas de hecho
como la figura legal correspondiente para regular la convivencia de la unién entre parejas

homosexuales.

3 Cafiamares Arribas, Santiago: “El reconocimiento juridico del matrimonio homosexual: Un debate
todavia abierto”. Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 14 (2007).

40 Matia Portilla, Francisco Javier: “El matrimonio entre personas del mismo sexo y tribunal
constitucional: Un ensayo sobre la constitucionalidad del primero y los limites en la actuacién del

segundo”. Revista General de Derecho Constitucional 15 (2012).
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Una vez elaborado el Anteproyecto de Ley, la Comisién Permanente del Consejo de Estado
declard, en su dictamen de 16 de diciembre de 2004, que la aprobacién del matrimonio
homosexual afectarfa a la garantia institucional del matrimonio pudiendo incluso dejar de ser

identificable por la sociedad por lo que se posiciond en contra®'.

Como argumento “fulminador” de aquellos preceptos constitucionales evocados en la
Exposicién de motivos de la misma Ley, la Comision dicta: “la Constitucién Espafiola, y en
concreto los arts. 32, 14 y 10.1, no genera un derecho al matrimonio entre personas del
mismo sexo, aunque amparan el reconocimiento de efectos juridicos a la unién estable zore
uxorio entre ellas. El art. 32 solo garantiza el derecho fundamental a contraer matrimonio a
parejas de personas de distinto sexo, si bien, ello no impide que el legislador pueda regular
otros modelos de convivencia en pareja entre personas del mismo sexo, y les atribuya
analogos derechos a los previstos en distintos ambitos en relacion con el matrimonio. No
obstante, ese reconocimiento tiene un limite que impide privilegiar esas otras uniones frente
al matrimonio heterosexual, dado que la garantia constitucional del matrimonio se ha

restringido a las parejas heterosexuales”.”

En cuanto a la cuestion relativa al libre desarrollo de la personalidad y no discriminacion el
Consejo de Estado considera que para no incurrir en un acto discriminatorio por razén de
orientacién sexual, no resulta necesario la insercién de un nuevo modelo matrimonial para
dichas parejas; en primer lugar porque entiende que no supone un trato discriminatorio ni
desde una perspectiva constitucional ni desde las declaraciones internacionales de derechos
humanos; y en segundo lugar porque entiende que las discriminaciones en el ambito social

no se debe resolver a través de un matrimonio que ampare dos realidades diferentes.”

Defiende esto ultimo afirmando que el matrimonio entre personas del mismo sexo es “un
nuevo modelo de pareja, lo coherente es crear una regulaciéon adecuada a ese nuevo modelo,

que dé respuesta a sus propias necesidades, y no insertarlo en una regulaciéon que, como

41 Caflamares Arribas, Santiago: “El reconocimiento juridico...” op. Cit. pp. 2-3.
2 Expediente 2628/2004 de 16 de diciembre de 2004, Comisién Permanente del Consejo de Estado.
43 Alzate Monroi, Patricia: “Analisis a la ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el cédigo

civil en materia de derecho a contraer matrimonio”. En XDOC, disponible en
bl

https://xdoc.mx/documents/analisis-a-la-ley-13-2005-de-1-de-julio-en-materia-de-derecho-a-

5£8a6e9d55ff0, 2005.
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apunta la exposiciéon de motivos, responde a un modelo diferente. Asi, la pluralidad de
realidades demanda una diversidad de instituciones, favoreciendo la especializacion

institucional, con reflejo en el plano terminolédgico (una denominacion diferente)”.*

La solucién que plantea el Consejo de Estado en su expediente 2628/2004 como solucion a
esa exigencia social y como solucién a la posible discriminacion serfa la creacion de una
“diversi D .

iversidad de instituciones” mediante la especializacion institucional y con su consecuente
variante terminoldgica, esto es, la creacion de una nueva institucién para esta pluralidad de
realidades distintas a la heterosexual, similar a el matrimonio, pero con distinta

denominacion.

Sostiene también que esta es la tnica solucién ya que incluir el matrimonio homosexual
dentro del heterosexual seria “forzar las instituciones y conceptos existentes”. Considera
ademas que la aprobacién de dicha ley supondria una inseguridad juridica ya que excitarfa
numerosos vacios legales que deberfan ser esperados a rellenarse por la jurisprudencia punto
a punto; como son los referidos a los eventuales problemas que puedan plantearse sobre las

relaciones paternofiliales y en materia de filiacién o en aspectos sucesorios o de adopcion.

Ademas de la oposicion expresa de la Comision Permanente del Consejo de Estado, la
proposicion de ley conto a su vez con dictamenes contrarios del Consejo General del Poder

Judicial y 1a Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.

El Consejo General del Poder Judicial es incluso aun mas critico que la CPCE afirmando que
“el matrimonio -como la familia- es una institucion anterior a la Constitucién, anterior al
Estado y a las formas juridicas que crea y regula, por lo que el Estado desde su capacidad

9545

normativa no puede adulterarlo” y caracterizado por su caracter heterosexual. El factor
homosexual adultera la figura del matrimonio: “hay que insistir en que a lo largo del tiempo
habran cambiado las formas de matrimonio, los requisitos para contraerlo; habra diferencias
en cuanto a su naturaleza, se habran disefiado figuras juridicas basadas en la aproximacion

analogica al matrimonio (uniones de hecho), etc. pero lo que siempre permanece es su

caracter heterosexual, de ahi que una reforma que afecte a este nucleo identificador

4 Expediente 2628/2004 de 16 de diciembre de 2004, Comision Permanente del Consejo de Estado.
4 Informe de 26 de enero de 2005, Consejo General del Poder Judicial.
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conllevaria el riesgo de modificar una institucion juridica hasta el extremo de hacerla perder

su recognoscibilidad en Derecho”.*

Esta misma postura Mantiene el profesor y magistrado Diez Picazo afadiendo que lo justo
deberfa buscar otro tipo de denominacion o solucién a este tipo de relaciones en vez de

incluirlas en la institucién matrimonial.*’

No obstante, la ley fue presentada en el Congreso de los Diputados en octubre del 2004*,
aprobandose meses después en abril del siguiente aflo con 183 votos a favor, 136 en contra
y 3 abstenciones. Una vez aprobada esta fue devuelta debido a ser objeto de veto en el Senado
el 22 de junio debido al voto del PP, cuatro senadores del CiU y un voto del PAR. Tras un
nuevo debate en el Congreso fue aprobada definitivamente el 30 de junio de 2005; gracias a
187 votos a favor, 147 en contra y 4 abstenciones siendo publicada 3 dias después en el

Boletin Oficial del Estado y entrando en vigor surgiendo efectos al dia siguiente™®.

7.3. El contenido de la Ley.

El 2 de julio de 2005 se publica en el BOE la ley 13/2005 aprobada el dia anterior, 1 de julio
convirtiendo a Espafia en el tercer pafs del mundo en aprobar el matrimonio homosexual,
justo después de su aprobacién por parte de los Paises Bajos y en Bélgica, en sendos afios

2000 y 2003. Junto con la ley y 15/2005, de 8 de julio, esta ley ha operado una de las mas

46 Ibidem.

47 Diez Picazo, Luis Marfa: “Prélogo”. En Roca 1 Trias, Encarnacion: Familia y cambio social. Civitas.
Cizur Menor, 2016.

48 E] Proyecto de Ley esta publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los
Diputados, VIII Legislatura) Serie A, 18-1, 21 de enero de 2005). Texto disponible en

https://www.congreso.es/busqueda-de-

ublicaciones? id=publicaciones& lifecycle=0& state=normal& mode=view&

ublicaciones_mode=mostrarTextolntegro& publicaciones legislatura=VIII& publicaciones id te
xto=(CDA20050121001801.CODL).
4 BOE num. 157 de 02 de Julio de 2005.
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profundas reformas del Derecho de familia en nuestro Ordenamiento juridico, y tienen, sin

duda, un hilo conductor, consistente en la “personalizacién” del matrimonio.”

Con ella, y como bien explica la propia ley en su preambulo, se inicia el “establecimiento de
un marco de realizaciéon personal que permita que aquéllos que libremente adoptan una
opcién sexual y afectiva por personas de su mismo sexo puedan desarrollar su

personalidad™', modificando asi el Cdédigo Civil en materia de derecho a contraer

b
matrimonio. Esta Exposiciéon de Motivos no se limita exclusivamente a explicar las causas
que justifican la emision de esta norma, sino que, como bien explica, entiende que este texto

responde mas bien a una obligacion que deriva de la propia Constitucion.”

También se recuerda en el Preambulo la historia discriminatoria contra este tipo de parejas
por su orientacion sexual (intentando con la presente Ley removerla) como el reciente
reconocimiento de dichas parejas y distintos modelos de convivencia. Esta Ley pretende,
precisamente, “dar satisfaccion a una realidad palpable, cuyos cambios ha asumido la
sociedad espafiola con la contribucién de los colectivos que han venido defendiendo la plena
equiparacién en derechos para todos con independencia de su orientacién sexual, realidad
que requiere un marco que determine los derechos y obligaciones de todos cuantos

9553

formalizan sus relaciones de pareja

50 De Verda y Beamonte, José Ramén: “La incidencia del principio constitucional de libre desatrollo
de la personalidad en la configuraciéon del matrimonio.” Revista Boliviana de Derecho 17 (2014).

51 Exposicién de Motivos de la Ley 13/2015, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio.

52 Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005 de 1 de julio, II: “Ciertamente, la Constitucion, al
encomendar al legislador la configuraciéon normativa del matrimonio, no excluye en forma alguna una
regulacién que delimite las relaciones de pareja de una forma diferente a la que haya existido hasta el

momento, regulacién que dé cabida a las nuevas formas de relacién afectiva.”.

53 Ibidem.
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Como fundamento legitimador per sé de la Ley enumera como primer precepto
constituyente de legitimidad los articulos 9.2°* y 10.1> de la Constitucién, como directiva
dirigida hacia la “promocién de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo
de su personalidad”. También justifica la constitucionalidad de la norma en el articulo 1.1y
el 14”7 de la Carta Magna: “la preservacion de la libertad en lo que a las formas de convivencia
se refiere y la instauracién de un marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin
discriminacion alguna por razén de sexo, opinién o cualquier otra condiciéon personal o

social” como los valores que la norma intenta reflejar y regular activamente.

El aparato normativo de la Ley viene conformado por un articulo tnico, dos disposiciones
adicionales y dos disposiciones finales donde 17 articulos cédigo civil, el mas significativo e
importante de los cambios fue la modificacion del articulo 44 del Codigo Civil, anadiéndole

un segundo apartado al mismo quedando este:

“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las
disposiciones de este Codigo.
El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean

del mismo o de diferente sexo.”.

En los otros 16 articulos modificados por la mencionada ley las modificaciones fueron

cambios de expresion de genero donde se fueron substituyendo vocablos como padre y

54 Art. 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, econémica, cultural y social.”.

55 Art. 10.1 CE: “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.”.

56 Art. 1.1 CE: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico.”.

57 Art 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia

personal o social.”.
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madre o marido y mujer por progenitores o conyugues, respectivamente, para, de este modo,
conseguir una norma enormemente mas amplia, inclusiva y que amparase a todas las parejas

existentes en la sociedad, sin discriminaciéon por sexo u orientacion.

El proyecto de ley fundamenta sus motivos en consecuencia de la obligacién al derecho al
libre desarrollo de la personalidad (10.1 CE) y, como no podtria ser de otro modo, al principio
de igualdad y no discriminacion (art 14 CE). Argumentandose en el avance de la sociedad,

su pluralidad y las parejas homosexuales como una realidad presente en la sociedad espafiola.

La nombrada Ley 13/2005, no solo cambi6 la legalidad referente al matrimonio homosexual,
sino que ademads también modifico materia en relaciéon con la adopcion por parte de las
mismas. Esta modificaciéon en materia de adopcion no es realizada en modo explicito ya que
no hay referencia alguna que verse sobre ello, sino que dicho cambio surge como
consecuencia de la equiparacién de efectos del matrimonio heterosexual al homosexual, por

lo que se esgrime de tal equiparacion la igualdad de condiciones para ambas.”

La Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil, fue objeto también de modificacién por
la Ley 13/2005, adaptando los cambios al &mbito registral en una pluralidad de aspectos™,

tales como la separacién, sucesiones, derecho de alimentos, donaciones o divorcios®.

58 De Verda y Beamonte, José Ramoén: “La incidencia del principio constitucional...”, ¢it. p. 61.

5 Fueron objeto de modificacién los articulos 46, 48 y 53 de la Ley del Registro Civil:

Articulo 46 (nuevo). «La adopcion, las modificaciones judiciales de capacidad, las declaraciones de
concurso, ausencia o fallecimiento, los hechos relativos a la nacionalidad o vecindad y, en general, los
demas inscribibles para los que no se establece especialmente que la inscripcién se haga en otra
Seccién del Registro, se inscribiran al margen de la correspondiente inscripcién de nacimiento.
Cuantos hechos afectan a la patria potestad, salvo la muerte de los progenitores, se inscribirdn al
margen de la inscripcién de nacimiento de los hijos.».

Atrticulo 48 (nuevo). «La filiacién paterna o materna constara en la inscripcién de nacimiento a su
margen, por referencia a la inscripcién de matrimonio de los padres o por inscripciéon del
reconocimiento.».

Atrticulo 53 (nuevo). «las personas son designadas por su nombre y apellidos, correspondientes a
ambos progenitores, que la Ley ampara frente a todosy.

0 Delgado Ramos, David: “La constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo en

Espafia”. Asamblea 29 (2013).
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La aprobacién de la Ley no puso fin a la discusion sobre la legitimidad constitucional del
matrimonio. Esta también fue debatida ante el Tribunal Constitucional porque éste debid
pronunciarse para resolver el recurso de inconstitucionales interpuesto por 71 Diputados del

Congreso, elegidos en las filas del Partido Popular®'.

7.4. Reacciones contrarias a la aplicacion de la Ley e iniciativa legislativa popular.

En este subepigrafe vamos a examinar detenidamente la negativa de algunos jueces a aplicar
la Ley 13/2005 y aludiremos también, de forma mucho mis breve, a la iniciativa legislativa
popular que pretendi6 reformar la Constitucion para incluir en ella la prohibicién de que las

parejas igualitarias pudieran casarse.

Entrando ya en el primer punto sefialado, conviene recordar que tras la puesta en vigor de la
ley 13/2005, fueron no pocos los titulares de juzgados que, ante la excitacién de la peticién
de contraer matrimonio por parte de parejas homosexuales, se negaron ejercer en dichas
situaciones solicitando ser apartados amparandose en el derecho a la objecién de conciencia.
La primera juez en hacerlo fue Isabel Lopez Garcfa-Nieto, “lo hace invocando su condicion
catblica y citando interesadamente una jurisprudencia del Tribunal Constitucional superada
hace algunos lustros, que vinculaba la objecién de conciencia con la libertad ideolégica y

religiosa”.”

Ya antes de la aprobacion del matrimonio igualitario se intentd, fracasadamente por parte de
la Comisiéon de Justicia del Senado, incluir algunas clausulas en el anteproyecto de Ley,
intentando recoger y regular el derecho a la libertad de conciencia por parte de los
funcionarios publicos. La clausula de conciencia propuesta (Disposicion Adicional tercera)

versaba asi:

¢! Fundamentandose en el articulo 162.1.a) de la Constitucién espafiola, el cual legitima a interponer
recurso de inconstitucional a un minimo de 50 diputados.

62 Matia Portilla, Francisco Javier: “Homosexualidad y Constitucién espafiola”. En Pompeu, Gina y
Facury, Fernando: Discriminacio por orientagio sexual: a homosexualidades ¢ a transexualidade diante da
experiéncia constitucional. IV Jornada Internacional de Direito Constitucional. Universidad de Fortaleza-

Conceito Editorial. Florianépolis, (2012).
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“1. Las autoridades y funcionarios de todo tipo que, debiendo intervenir en cualquier fase
del expediente matrimonial entre personas del mismo sexo, adujeren razones de conciencia
para no hacerlo, tendran derecho a abstenerse de actuar.

2. La Administracién o Corporacién a la que perteneciere la autoridad o funcionario que se
acogiere al derecho reconocido en el apartado anterior, proveera el sistema de sustitucion
adecuado para garantizar, en todo caso, que quienes tengan derecho a contraer matrimonio

puedan efectivamente contraerlo”.

Afortunadamente dicha enmienda no llegd a ser debatida ya que el Partido Popular veté el
proyecto de ley y que, tras su posterior levantamiento se aprobd la ley 13/2005 sin incluir

ninguna de las enmiendas propuestas.(’3

Pero no solo fueron jueces aquellos que hicieron publica y oficial su rechazo sino también
numerosos autores e incluso consejeros del poder judicial, estos tltimos no alegando amparo
ante el derecho de objeciéon de conciencia sino afirmando la posibilidad de priorizar la
libertad religiosa frente al deber para con el cargo, debiéndose, a su parecer, sustituir aquellos
magistrados a los que ejercer sus funciones en el presente asunto les supusiera un conflicto

para con sus creencias religiosas o ideologicas.

Ante dicha suscitaciéon de amparo el Tribunal Supremo recordo en su sentencia CSTS -Sala
Tercera- de 11 mayo 2009, recurso 69/2007, que no existe como tal el derecho a la objecién
de conciencia en la presente materia, al contrario, como si puede ocurrir, citemos como
referencia explicita, la objeciéon de conciencia al servicio militar ya bien sea en nuestra carta
magna (art 30.2) o internacionalmente en el articulo 18 de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos.

A tenor de dicha respuesta recordemos también la Sentencia 161/1987, donde ya el Tribunal
Constitucional, en medio del fragua de una lucha por limitar el alcance del Derecho a la
objecion de conciencia afirma “la objecién de conciencia con caracter general, es decir, el

derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar

03 Lépez-Sidro Lopez, Angel: “La objecién de conciencia de los Jueces a los matrimonios entre
personas del mismo sexo en la doctrina del Tribunal Supremo”. Revista General de Derecho Candnico y

Derecho Eclesidstico del Estado 21 (2009).
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ese cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni cabe imaginar
que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significarfa la negacién
misma de la idea de Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente

respecto a un deber concreto”.%

Debo ademas descollar la afirmacién del profesor Francisco Javier Matia Portilla que
entiende que “Es evidente, a mi modesto entender, que a los 6rganos judiciales no le asiste
derecho alguno a la objecién de conciencia en esta materia, ni tampoco a los cargos
municipales. Bastarfa con recordar que la objecion de conciencia se produce cuando un sujeto
es obligado a realizar algo, cosa que, por definicién, no puede ocurrir con quién mantiene
una relacién voluntaria con la administracién para prestar funciones piblicas”.® También el
Magistrado del Tribunal Supremo Jose Luis Requero Ibafez refuerza esta teoria recordando
que el funcionario pablico hallado en dicha comisura no puede acudir al ejercicio de dicho
derecho ya que “no hablamos de ciudadanos sino de aquellos que asumen voluntariamente

el ejercicio de cargos y funciones publicas y quedan asi sujetos a un régimen estatutario”.*

Por lo que, a mi entender, aunque no sucediere como bien clarificé el TS en la sentencia
apenas mentada, esto es, de existir un derecho a la objecién de conciencia en esta materia,
tampoco serfa recurrible por no ser aplicable a sujetos que voluntariamente otorgar servicios

a la administracion puablica en modo de cargo publico (duplamente no amparable).

También el Consejo General del Poder judicial resolvié un recurso de alzada del 22 de
noviembre sobre este mismo supuesto, donde niega la existencia del derecho a la objecion

de conciencia a los jueces en el supuesto de celebraciéon de matrimonios homosexuales.

Se declaré contundente y claramente afirmando que forman parte del Poder Judicial y el

ejercicio de sus funciones exige “una aplicacion de la ley sin alterar el sistema de fuentes

64 STC 161/1987. F.].3.
65 Matia Portilla, Francisco Javier: “Homosexualidad y...” ¢t p. 76.
66 Requero Ibafiez, José Luis: “La objecién de conciencia por los jueces”. En Roca Fernandez, Marfa

José (coord.): Opciones de conciencia: propuestas para una ley. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2008, p. 168.
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preestablecido, sin que quepa una inaplicacién de esta alegando razones de conciencia no

reconocidas, ni constitucional, ni legalmente”.”’

Hubo otros autores que, como Javier Martinez Torrén, declararon que una solucién a este
conflicto seria directamente rebajar la forma de contraer matrimonio a un mero puro y simple
acto registral para ambos matrimonios (heterosexual u homosexual) en tanto sea un
matrimonio civil (similar a lo que acontece con el Pacto de Solidaridad en Francia) ya que la

ceremonia civil no es mas que un vestigio de la ceremonia religiosa. **

Ademas de los intentos de negacion ante esta ley alegando el derecho a objecién de
conciencia, fueron varios los jueces que intentaron bloquear la aplicacion efectiva de la Ley
13/2005 interponiendo una cuestioén de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
por objeciéon de legalidad. fueron presentados por parte de dos jueces encargados del
Registro civil, uno en Denia y el otro en Gran Canaria, quienes alegaron que la aplicacion de
la Ley 13/2005, explicitamente el dltimo parrafo modificado en el Cédigo Civil en su articulo

44 era contrario al respeto por el articulo 32 de la Constitucion.”’

El Tribunal entendié que los jueces en dicho contexto realizan funciones registrales no
jurisdiccionales por lo no admitié a tramite las objeciones ya que entiende que no alcanzaban
los requisitos de los articulos 163 de la Constitucién y 35 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional. No solo relativo a la cuestion del presente trabajo que expongo sino en
cualquier otro, siempre que los jueces realicen una funcion registral no estarfan legitimados

a interponer una cuestiéon de inconstitucionalidad.

No serfa esta la principal resolucion del Tribunal Constitucional en la materia, ya que un
nutrido nimero de Diputados presenté un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley

13/2005, Pero, antes de examinar su contenido conviene recordar que, en febrero de 2007,

67 Iglesias Canle, Inés Celia: “El juez ante la obligacién de asistir a matrimonios de dos personas del
mismo sexo”. En Roca Fernandez, Martfa José (coord.): Opciones de conciencia: propuestas para una ley.
Tirant Lo Blanch. Valencia, 2008.

8Martinez Torrdn, Javier. “Matrimonios homosexuales y clausula de conciencia”. La Razén

20,/06/2005, disponible en bztps:/ /wwmw.iustel.com/ diario_del derecho/ noticia.asperef instel=1011249.
0 Caflamares Artibas, Santiago: E/ matrimonio homosexual en Derecho espaniol y comparado. Universidad

Complutense de Madrid. 2007.
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y promovida por el Foro Espafiol de la Familia, se presenta en el Congreso de los Diputados
una iniciativa legislativa popular que pretende prohibir el matrimonio entre homosexuales y
la adopcion por parte de dichas parejas. Aunque esta iniciativa logro triplicar el nimero de

apoyos exigidos, con 1.500.000 firmas, no fue admitida a tramite por la Cimara Baja.”

Veamos, a continuaciéon, la argumentacion recogida en el citado Recurso de

Inconstitucionalidad.

7.5. El recurso de inconstitucionalidad.

El citado recurso de inconstitucionalidad fue presentado el 30 de septiembre de 2005, y

admitido a tramite el posterior 25 de octubre.

Los recurrentes denuncian que la ley modificadora del cédigo civil cambia "los elementos
definitorios basicos de una instituciéon fundamental de nuestra estructura social", que, aunque
se limita a reformar unas pocas palabras en el CC consagra una grave modificaciéon del
matrimonio, que transforma la concepcién constitucional, legal y secular del matrimonio
heterosexual concebido hasta entonces al introducir una nueva figura, manipulando la figura

como tal del matrimonio.”

Este recurso de inconstitucionalidad se fundamenta en ocho motivos, en los que se defiende

que la Ley vulnera diversos preceptos constitucionales.

El primero de esos motivos es la presunta violacion del articulo 32 de la CE, ya que se
defiende que el matrimonio, como institucion que este mismo articulo establece y protege,
goza de un caracter exclusivamente heterosexual y reconoce constitucionalmente esta
institucién solo en dichos términos de diversidad de género, debido a la utilizacion expresa

de “entre hombre y mujer”. Reclama también que se trata de una garantfa institucional que

70 Delgado Ramos, David: “La constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo en
Espafa”. Asamblea 29 (2013).
7 Jbidem.
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o se est4 respetando al aprobar esta ley.””. No solo afirma que dicha institucion seria alterada,
sino que quedaria tergiversada, desnaturalizada y vaciada de contenido, ademas de ser una
ley “desproporcionada” ya que existfan otras soluciones o modelos que darfan solucién a la

“regulacién del nuevo modelo de pareja” igualitaria.

Se considera también lesionado el articulo 10.2 de la Constituciéon Espafiola”, el cual versa
sobre la interpretacién y lectura de los DDFF en Espafia a partir de los Tratados
Internacionales en materia de derechos que haya ratificado. En este contexto los recurrentes
alegan que todos los tratados internacionales celebrados por el estado espafiol se refieren
unicamente a parejas heterosexuales por lo que al aprobar el matrimonio homosexual se

estarfa contradiciendo este precepto.

Como tercer precepto vulnerado nos encontramos el principio de igualdad recogido en el
articulo 14’ CE, ya que entienden que no puede exigirse una misma regulacién para la unién
homosexual para el matrimonio homosexual bajo la proteccién del principio de igualdad, ya
que, argumentan de nuevo, ambas son instituciones diferentes y requieren, por ello mismo,

distinto tratamiento juridico.

También presumen lesionados los apartados 1, 2 y 4 del articulo 39 CE, que consagran la
proteccion constitucional de la familia y de los hijos. Presumen vulnerados estos preceptos

por dos razones. De un lado, consideran que permitir la adopcion por uniones homosexuales

72 Recurso de inconstitucionalidad contra le ley 13/2002, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cédigo Civil en matetia de derecho a contraer matrimonio
https://www.google.es/url?sa=t&rct=]&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=
2ahUKFwiA3srflYr5 Ah XxwQIHHem2CIEQFno ECDQQAQ&url=https%3A%2FY02Fwww.new
tral.es%2Fwp-content%2Fuploads?%2E2019%2F07% 2 Frecurso-anticonstitucionalidad-

pp.pdfY3Fx11814&usg=AOvVaw0F3ymr32iaDrs16VItdkg7.

73 Articulo 10.2 de la Constitucién: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas
por Espafia».

74 Articulo 14 de la Constitucién: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra

condicién o circunstancia personal o social».
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https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiA3srflYr5AhXxwQIHHem2CIEQFnoECDQQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.newtral.es%2Fwp-content%2Fuploads%2F2019%2F07%2Frecurso-anticonstitucionalidad-pp.pdf%3Fx11814&usg=AOvVaw0F3ymr32iaDrsI6VItdkg7

serio contrario al interés del menor y supondria ofrecer mayor proteccion a las parejas
homosexuales. De otro lado, se sostiene que no resulta discriminatorio negar el derecho de

adopcion a las parejas homosexuales.

En el recurso se sostiene que la reforma legislativa desconoce también el art. 53.1 CE”, ya
que ha vulnerado el contenido esencial del derecho al matrimonio, confiriendo este derecho

a personas que no lo tienen constitucionalmente reconocido.

Dado que la apertura de la institucion del matrimonio no esta prevista en la Constitucion,
consideran los Diputados recurrentes que también se infringe el articulo 9.3 CE’ por dos
motivos. De un lado, porque el principio de jerarquia normativa impide que una simple Ley
pueda aprobar contenidos recogidos en precepto constitucional (art. 32 CE). De otro porque
la norma resulta arbitraria por haberse tramitado siguiendo las previsiones de ley ordinaria, y

no de Ley Organica, como deberia haberse hecho.

El dltimo precepto constitucional invocado como vulnerado es el articulo 167 CE”, sobre la

reforma constitucional. Se apoya este alegato en que si el legislador desea modificar el

75 Articulo 53.1 de la Constitucién: «Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo
del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se
tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)».

76 Articulo 9.3 de la Constitucion: «La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes publicosy.

77 Articulo 167 de la Constitucién:

«1. Los proyectos de reforma constitucional deberan ser aprobados por una mayoria de tres quintos
de cada una de las Cimaras. Si no hubiera acuerdo entre ambas, se intentara obtenetlo mediante la
creacién de una Comisiéon de composicion paritaria de Diputados y Senadores, que presentard un
texto que serd votado por el Congreso y el Senado.

2. De no lograrse la aprobacién mediante el procedimiento del apartado anterior, y siempre que el
texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoria absoluta del Senado, el Congreso por mayoria

de dos tercios podra aprobar la reforma.
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contenido y alcance del articulo 32 CE debe optar por proponer y tramitar una Ley de
reforma constitucional y contar con las mayorfas parlamentarias cualificadas para que la
misma prospere, y que no son necesarias si se opta, como se ha hecho, por la elaboracién de

una simple Ley ordinaria.

Los recurrentes concluyen su recurso haciendo notar que, mas alla de las concretas lesiones
constitucionales denunciados, la Ley impugnada modifica la institucién del matrimonio, con
significacién afiadida a la juridica, y que presenta un gran valor para la estructura social y que
resulta basica como modelo organizador de la vida de las personas, y por lo que goza de la
maxima de las protecciones por parte de todos los poderes publicos en cualquier modo,

tiempo y lugar.”

El recurso de inconstitucionalidad no cuestiona la conveniencia de que se regule
juridicamente la unién de parejas homosexuales. Lo que defiende es que esta regulacion debe
ser autbnoma y diferente de la del matrimonio, por lo interesa que se busquen otras férmulas,

medios y denominaciones mas adecuadas que no desvirtuasen la institucion del matrimonio.

7.6.La STC 198/2012.

El Tribunal Constitucional resolvié el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por setenta
y un Diputados del Partido Popular en 2005 siete afios después, a través de la STC 198/2012,
de 6 de noviembre. LLa mayoria desestima todos los motivos del recurso, decretando la

constitucionalidad de la Ley impugnada.

El Tribunal entiende que, a pesar de que “tanto en el encabezamiento como en el suplico del

9579

escrito de interposicion dirigen el recurso contra la totalidad de la Ley” ™, se puede delimitar

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para su ratificacién
cuando asf lo soliciten, dentro de los quince dias siguientes a su aprobacién, una décima parte de los
miembros de cualquiera de las Camarasy.

78 Adridn Pastor, Catla: Una década después del reconocimiento legal del matrimonio entre personas del mismo sexo.
TFG Universidad Miguel Hernandez. Alicante, 2005.

79 Pleno. Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre de 2012, Tribunal Constitucional. BOE:
https:/ | www.boe.es/ buscar/ doc.php?id=BOE-A-2012-14602.
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el objeto del recurso al primer apartado del articulo tnico de la Ley, por la que se modifica
el articulo 44 del Cédigo Civil, mientras que los demas apartados y disposiciones adicionales
solo adaptan ciertos puntos en el CC y la Ley sobre el registro civil. Por lo que el primer
apartado del articulo primero de la ley es el que, inamoviblemente denota la
constitucionalidad de la ley, ya que los restantes puntos seguiran su mismo destino debido a

su naturaleza complementaria.

Similar sucede en cuanto a la fundamentacién juridica por parte de los demandantes, que
invocan ocho motivos de inconstitucionalidad pero que, al igual que en el parrafo anterior,
puede delimitarse a un principal sujeto, la vulneracién o no del articulo 32 CE, ya que algunas
de las otras vulneraciones dependen de esta y otras debido a la existencia de “razones que
permiten descartar los argumentos de los recurrentes sin mayores dificultades.” Desde un
punto de vista institucional, el Tribunal analiz6 si la inclusién de las parejas homosexuales en
la institucion del matrimonio reconocida en el articulo 32 vulnera las garantias y protecciones
que la Constitucién le otorga, convirtiéndola en una institucion no reconocible en la sociedad.
El Tribunal entiende que las instituciones deben ser examinadas de forma evolutiva, y que la
nueva regulacion del matrimonio no menoscaba la imagen y concepto de matrimonio, sino
que responde al natural flujo temporal y evolutivo de la sociedad. Y es que la garantia
institucional no requiere la preservacion intacta del contenido concreto, sino la preservacion
de la institucion manteniéndola reconocible entre la conciencia social de cada momento y

lugar®'.

Haciendo uso del articulo 90.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional los
Magistrados Rodriguez Arribas y Aragon Reyes expresaron su voto particular, dejando
constancia de que no concordaban con la teorfa de la “interpretacion evolutiva” y que a su
parecer era necesaria la reforma Constitucional ya que se hacfa decir a la norma “lo contrario

de lo que dice”.

Aunque resulta indiscutible que la apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo, y su

equiparacion con el matrimonio heterosexual modifica la instituciéon del matrimonio, este

80 Tbidem.
81 Este analisis institucional responde a la jutisprudencia de la STC32/1981, de 28 de Julio,
protegiendo las instituciones protegidas constitucionalmente frente a un legislador que pueda llegar

a suprimirlas o desnaturalizarlas.
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cambio no resulta contrario a su garantia institucional. El Tribunal considera, como no podia
ser de otra forma, que la especial mencién en la Constitucién de “hombre y mujer” responde
a la intencionalidad de igualar al mismo nivel al hombre y la mujer en cuanto a la contraccién
del matrimonio pero tampoco lo excluyd, esto es, el articulo 32 identifica a los agentes
contrayentes (hombre y mujer) pero no acoge implicitamente con quien deben contraerlo
aunque en la fecha de su redacciéon 1978 resulta claro para el tribunal que no existia una
voluntad explicita de amparar las relaciones homosexuales en el matrimonio. Es esta vision
evolutiva de la que hablo la que explica el cambio (siempre y cuando se respete la imagen y
concepto de la institucién en la sociedad del momento). Se ha producido, en opiniéon de
Exposito Gémez, un justo y proporcionado rejuvenecimiento de la constitucion “como

medio para asegurar su propia relevancia y legitimidad”.*

Este breve analisis institucional que hace el tribunal nos confirme que su lectura del
matrimonio original de la Constitucién sea con un caracter original heterosexual, pero que
esto no hace que este excluida, por lo que autoriza indirectamente al legislador a, en este caso
afladir el matrimonio igualitario al articulo ya que no vulnera el texto original y esta legitimado

a desarrollar los preceptos constitucionales.

De aqui que carezca de l6gica que el recurso declare que el matrimonio igualitario vulnera la
constitucién cuando éste no esta regulado ni prohibido en nuestra Carta magna, por lo que
es materialmente imposible que sea contraria a él. El Tribunal considera que esta Ley, ademas
de no contradecir ningun precepto constitucional, tampoco lesiona, modifica o interfiere de
ningun modo, sino que, por el contrario, lo amplia a un mayor publico, por lo que, de sentido
comun, no puede ser considerado inconstitucional si, ampliando derechos, no deriva en
restricciones ni conflicto con otro derecho constitucional. Dicho sea, con otras palabras,
considera el Tribunal que no se ha presentado en el recurso ni un solo argumento que permita
rebatir esta argumentacion. Esto mismo sucede en la jurisprudencia alemana cuando también
fue recurrida la ley de aprobacion del matrimonio igualitario y el Tribunal Constitucional
Federal en su Sentencia de 17 de julio de 2002viene a decir una respuesta hermana a la de

nuestro Tribunal Constitucional afirmando que la institucién del matrimonio no puede ser

82 Hxpésito, Esther: “El Derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo. Algunas
reflexiones a propo6sito de la sentencia del tribunal constitucional 198/2012”, Revista General de Derecho

Constitucional 17 (2014), p. 6.
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amenazada por otra que se dirige hacia un publico que no puede contraer la primera (a pesar

de que en Alemania el matrimonio igualitario haya adoptado una denominacion diferente). *

El Tribunal Constitucional entiende pues que no se ha vulnerado el articulo 32 CE. la
desestimacioén de esta podria entenderse por consecuencia logica como una desestimacion

de los restantes 7 articulos excitados.

El segundo articulo es el 9.3, esto es, garantia de jerarquia normativa. Si bien es cierto que el
Tribunal aclara la invocacién de una violacion de este articulo en un proceso de
constitucionalidad hace “desterrar” la jerarquia normativa, ya que, de contradecir la norma
supetior, esto es, la propia Constitucion, se aceptaria el recurso y se declararfa la norma
inconstitucionalidad, ya que, como es logico, el recurso de inconstitucionalidad descansa
sobre el principio de jerarquia. Pero como apenas expuesto y entendido por el Tribunal, la
Ley 13/2005 no contradice la Constitucién por lo que el principio de jerarquia del art. 9.3 se
haya respetado por la ley de estudio. Como tercer articulo, podemos encontrar el 10.2, el

principio interpretador del capitulo 1 de nuestra Constitucion.

Los recurrentes invocaron diversas sentencias de diversos tribunales donde se afirmaba que
el derecho al matrimonio es entre hombre y mujer entre si. Este articulo, explica el tribunal,
“recoge una directriz sobre el modo en que debe ser realizada la interpretacion del titulo I de
la Constitucion espafiola, su lesion, en caso de darse, nunca serfa auténoma, sino que
dependeria de la verificacion de la lesiéon de uno de los derechos contenidos en ese titulo I,
agravada por el hecho de que tal vulneraciéon pondria de manifiesto la falta de respeto al
unico criterio interpretativo del texto constitucional que recoge expresamente la propia

78 ademias a mi entender deben tenerse en cuenta no solo las sentencias donde

Constitucion
se establece que el derecho al matrimonio que se interpreta de los textos es para el
matrimonio heterosexual, ya que como he expuesto en el presente trabajo, las ultimas

resoluciones, sentencias y directrices versan en pro de la aprobacion del matrimonio

igualitario.

En cuanto al articulo 53 (garantia de los Derechos Fundamentales y su obligacion de respetar

su contenido esencial mediante ley del art. 32). El TC en la STC 204/2004, de 18 de

83 Matia Portilla, Francisco Javier: “Homosexualidad y Constitucién...” ¢t p. 80.

84 Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre de 2012. Recurso de inconstitucionalidad 6864-2005.
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noviembre, FJ 5 afirma que efectivamente existe un caso de violacién del articulo 53 cuando
“se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o lo despojan
de la necesaria protecciéon”, el Tribunal refuta esta supuesta lesion ya que al no admitir una
lesién del art. 32 CE no existe una lesion de la que el articulo 53 pueda hacerse responsable.
Es mis, entiendo que antitéticamente, la Ley 13/2005 no restringe, sino que irénicamente

amplia el Derecho al matrimonio.

En cuanto a la invocacién de la pretendida violacion del articulo 167 CE, el Partido Popular
reivindica que la via por la cual se esta realizando esta modificacién era erronea, y deberfa
haberse realizado a través de la via formal (y mas rigida) pero muy acertadamente el Tribunal
responde brevemente afirmando que no era necesaria esa via ya que el objetivo no es la
modificacién de la Constitucién, y que, en el caso de una indebida modificaciéon o
contradiccion con ella, tampoco cabria lugar a la invocacion del articulo 167, ya que la
consecuencia logica seria la declaracién de inconstitucionalidad de dicha Ley. Por lo que

entiende no da lugar, tampoco a este articulo.

Otro voto particular referente a este articulo fue emitido, esta vez por el magistrado Ollero
Tassara, quien, bastante critico con la sentencia, explica que la Ley 13/2005 deberfa, bajo su
punto de vista, haberse realizado por la via del art. 167 y modificar el texto constitucional a
prior del Codigo Civil. Mas critico se mostré Gonzalez Rivas, que deberfa, como se hizo por
ejemplo en el pais germanico, regular las relaciones homosexuales fuera de la institucion del

matrimonio a través de alguna otra forma de convivencia revestida de seguridad juridica.

Tampoco seria posible decretar la existencia de una lesiéon del principio de igualdad (articulo
14 CE) ya que el Tribunal aclara no debe confundirse los casos de discriminacién positiva (al
mandato del art.9.2) en aras de alcanzar una igualdad efectiva entre colectivos previamente
desiguales con la “discriminacion por indiferenciaciéon”, por lo que resulta incoherente
intentar censurar una ley que abre la instituciéon del matrimonio a un colectivo al que le estaba
restringido (parejas del mismo sexo) bajo la perspectiva del principio de igualdad ya que,
ademas, no se podria afirmar que existe una diferencia entre una persona heterosexual y
homosexual en cuanto la diferencia entre ambas pertenece al ambito privado de su vida e

intimidad.
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En el momento de responder a la vulneracion del articulo 9.3 (interdiccion de arbitrariedad),
podria osar afirmar el descontento del Tribunal respondiendo taxativamente que el
recurrente “no se hace mas que reiterar algunos de los argumentos que para los recurrentes
fundamentan la infraccién de los arts. 14, 32 y 167 CE” ® afiadiendo un parrafo mis tarde
que los recurrentes “no han razonado en detalle la vulneracién de dicho mandato
constitucional, habiéndose limitado, como se ha visto, a reiterar otras infracciones
constitucionales aducidas en la demanda. Tampoco se cumple el requisito material de que la
pretendida arbitrariedad del legislador sea el resultado de una discriminacién normativa o de
una carencia absoluta de explicacién racional de la medida adoptada”. A pesar, aclara que
dejando de lado los argumentos ofrecidos, se puede afirmar que existe una explicacion

racional pudiéndose estar en acuerdo o desacuerdo con ellos.

El Tribunal también inadmite la vulneracion del art. 39, en cuanto a la proteccion de la
familia. Relativo a la adopcion, el Tribunal no se centra en la sexualidad de los progenitores,
sino que se limita a explicar que con la modificaciéon del Cédigo Civil, permite, simple y
llanamente, la adopciéon de manera individual o conjunta independientemente de la
orientacion sexual de la pareja, por lo que no entiende se vulnere la proteccion a la familia,
sino reforzandola, ademas de que se permite explicar la diferencia entre familia y matrimonio,
ya que pueden tener origenes diversos y, numerosas veces separados (hijos

extramatrimoniales, matrimonios sin descendencia familias monoparentales por ejemplo).

Habiendo refutado todos y cada uno de los argumentos presentados en el recurso de
inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucionalidad fall6 el 6 de noviembre del 2012

desestimando la totalidad del recurso.

Personalmente entiendo que la visiéon que tenfa el constituyente en el 78 cuando redacto el
art 32 fue de un matrimonio heterosexual sin duda alguna, pero ello, como apena expuesto,
no quiere decir que no pueda ser ampliado sin contradecir ningin otro precepto; es mas es
casi de obligada conciencia para el legislador haberlo ampliado para poder asi respetar y
mantener una armonfa con otros preceptos como el libre desarrollo de la personalidad, la no

discriminacion o el derecho de igualdad; Por lo que me atreveria a afirmar que no solo cumple

85 Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre de 2012. Recurso de inconstitucionalidad 6864-2005.
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la legalidad sino que era de necesaria moralidad social y, arriesgandome, forzosa armonia

constitucional su aprobacién y equiparacion al matrimonio heterosexual.

8. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

No todos los paises, que han legalizado el matrimonio igualitario lo han hecho en las mismas
bastas condiciones como Espafia, esto es, equiparandolo al matrimonio heterosexual en
todos los aspectos. Esto ha generado y continia ocasionando conflictos entre distintas

esferas de derecho del individuo.

Esto sucedié al Sr. Tadao Maruko quien elevé una situacion de discriminacion ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (asunto C-267/06). Tras haberse constituido, en
virtud del articulo 1 de la LPartG, una pareja estable inscrita con su compafiero sentimental
y, tras su posterior muerte, le fue denegada la correspondiente pension de viudedad por
afirmar que no estaba prevista para los miembros de parejas inscritas a pesar de que el

Derecho aleman sitde a las parejas inscritas en una equidad a los conyugues.

Esta exclusividad de la pensiéon de viudedad para con los matrimonios (heterosexuales)
entraba en conflicto, con una de las Directivas mas importantes de la Union Europea en
cuanto al presente trabajo, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de

2000, especificamente con los articulos 1%, 2 | apartado 2, letras a) y b), inciso ))*’, y 3,

86 Articulo 1 de la Directiva 2000/78: «I.a presente Directiva tiene por objeto establecer un marco
general para luchar contra la discriminacién por motivos de religién o convicciones, de discapacidad,
de edad o de orientacién sexual en el ambito del empleo y la ocupacién, con el fin de que en los
Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato».

87 Articulo 2 de la Directiva 2000/78:

«1. A efectos de la presente Directiva, se entendera por “principio de igualdad de trato” la ausencia
de toda discriminacién directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados en el
articulo 1.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:

a) existira discriminacién directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situacién analoga por alguno de los motivos mencionados en el

articulo 1;
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apartados 1, letra c), y 3%, por la cual se establece un marco general en todos los paises
miembros para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, intentando asi abolir
cualquier trato o situacioén de desigualdad y, con ello, alcanzar una igualdad material entre las
uniones entre personas del mismo sexo y el matrimonio heterosexual. El Tribunal declaré

que efectivamente le correspondia la capacidad de percibir la requerida pension de viudedad.

Queda claro, a mi entender que, a pesar de que la Unién Europea, no haya legislado sobre la
necesidad de legalizar el matrimonio igualitario, entre las directivas y resoluciones crea un
camino focalizado hacia su aprobaciéon y equiparacién en todos los términos legales al
matrimonio entre personas de sexo diferente; en palabras del Profesor Francisco Javier Matia

Portilla, “ejerce un activismo demostrado”.

También debemos realizar una breve mencion a la adopcién de menores por parte de parejas
homosexuales ya que este tema, a diferencia con la simple aprobacién de la ley 13/20005,
presenta mayor controversia a nivel social, siendo mucho mayor el porcentaje de la sociedad
que se situa en contra de dicha adopcion. Lejos de entrar en las comisuras de este debate, me
limitaré a recordar que en Espafa esta permitida la adopcion uniparental y que antes de la
aprobacion de la adopcidn por parte de parejas homosexuales, estas ultimas alcanzaban este
objetivo a través de la adopcién por parte de uno de los integrantes de la unioén, por lo que,
de légico sentido comun no tiene cabida al sentido alguno la oposicién a la adopcién por

parejas homosexuales, ya que no solo alcanza el mismo fin que la adopciéon por parte

b) existira discriminacion indirecta cuando una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros
pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religiéon o conviccién, con una
discapacidad, de una edad, o con una orientacion sexual determinadas, respecto de otras personas,
salvo que:

i) dicha disposicién, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y
salvo que los medios para la consecucién de esta finalidad sean adecuados y necesarios; [...].

88 Articulo 3 de la Directiva 2000/78: «7. Dentro del limite de las competencias conferidas a la
Comunidad, la presente Directiva se aplicard a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector
publico como al privado, incluidos los organismos publicos, en relacién con: [...].

¢) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracion; [...].

3. La presente Directiva no se aplicara a los pagos de cualquier tipo efectuados por los regimenes

publicos o asimilados, incluidos los regimenes puiblicos de seguridad social o de proteccién social.
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unilateral de uno de los miembros sino, que en cambio, la adopcién por parte de la pareja
dota de una mayor seguridad juridica y estabilidad para el menor que deberia ser el fin mayor
en cuanto a adopcién se trata (en caso de fallecimiento del tutor que habia excitado la
adopcién uniparental del menor, la tutela de este volveria a manos del Estado, aun existiendo

el otro conyugue que pudiera hacerse cargo de é).”

Como bien manifestd intencion la vicepresidenta del gobierno en el comunicado de La
Moncloa donde presentaba la Ley 13/2005, con la promulgacion de dicho texto legal Espafia
intentaba ponerse en cabeza en dicha materia, y desde un momento temporal mas lejano,
podemos afirmar que asi fue. Siendo Espafa el tercero en aprobar el matrimonio igualitario
solo después de Paises Bajos y Bélgica, se situaron los tren en cabeza ante el nuevo
movimiento de legalizacién del matrimonio igualitario en el planeta, reconocido
efectivamente en 31 Estados: Canada, Sudafrica, Noruega, Suecia, Portugal, Islandia,
Argentina, Dinamarca, Brasil, Francia, Uruguay, Nueva Zelanda, Luxemburgo, Estados
Unidos, Irlanda, Colombia, Finlandia, Malta, Alemania, Austria, Republica de China
(Taiwan), Ecuador, Reino Unido, Costa Rica, Chile, Suiza y Eslovenia. Actualmente en
Andorra ha sido aprobado por el Consejo General pero ain no ha entrado en vigor, mientras
que, en México, ha sido amparado por la corte Suprema de Justicia y es posible mediante

amparo en tribunales locales.

Se puede apreciar que, mas alla de la cultura y caracteristicas constitucionales de cada pueblo
hay una clara tendencia, cada vez mas progresiva a su reconocimiento, en parte gracias al

mundo globalizado en el que vivimos.

Afortunadamente cada vez es menor la cantidad de personas que dudaria de la obvia
necesidad de la legalizacion del matrimonio, independientemente de la orientacion sexual del
individuo, sencillamente recordando la importancia que tiene para el ser humano la esfera
familiar para el pleno desarrollo y reconocimiento personal. Y aunque personalmente pueda
considerar la institucién del matrimonio como una figura livianamente arcaica y tal vez
obsoleta, y sea mas afin a una figura mas flexibilizada y privada como podria ser el PaCS, es

indudable el caracter romantico y su importancia en la sociedad hoy en dia, por lo que seria

8 Matia Portilla, Francisco Javier: “Interpretacion evolutiva de la Constitucién y legitimidad del

matrimonio formado por personas del mismo sexo”. Teoria y Realidad Constitucional 31 (2013).
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incoherente privar a cualquier individuo de la posibilidad de celebrar un acto privado y

voluntario simplemente por cuestiones, de nuevo, privadas y personales.

Aunque mas alld del caracter melancélico de la figura del matrimonio, entiendo el
reconocimiento del matrimonio igualitario como un triunfo no solo de las libertades y
derechos tratados en este trabajo, en especial a mi parecer el articulo 14 CE, sino una victoria
para el Estado Democratico de Derecho, donde el papel del Derecho como actor social
ayuda que desaparezcan viejos anclajes de un pasado egoista y deja espacio a las libertades,
derechos y respeto de cada una de las distintas realidades y necesidades de colectivos e
individuos donde resuene una justa harmonifa de esferas personales. Y el matrimonio
igualitario no ha sido otra cosa mas alla que un triunfo en esa direcciéon, democratica, de

justicia y acogedora.
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