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Resumen

Tras la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 6/11/2012 donde se hace una discutible
obra de ingenieria juridica sobre la Ley 1/7/2005, quedd refrendado en Espafia el matrimonio
homosexual, ni demandado por nuestra sociedad ni amparado suficientemente por nuestro
Ordenamiento. Ni siquiera la interpretacion promocional que el alto Tribunal hace del derecho del
hombre y la mujer a contraer matrimonio ex art. 32 CE asi como una presunta discriminacion frente
a la tradicional heterosexualidad matrimonial, resultan argumentos bastantes para desnaturalizar
el contenido esencial y la funcidn social de una instituciéon milenaria como el matrimonio.
Por el contrario, con unas simples uniones civiles paccionadas, o sociedades de convivencia,
o comunidades paramaritales, admitiendo su base afectiva y hasta ciertos efectos juridicos, se
hubiera logrado idéntico objetivo sin tenerse que desvirtuar lo que no es mas que producto de un

vinculo que unicamente desde su cardcter natural puede ser entendido y desarrollado.

Palabras claves: Matrimonio, contenido esencial, heterosexualidad, homosexualidad, no

discriminacion.

Abstract

Following the recent Constitutional Court Sentence from November 6th, 2012, where an arguable
legal engineering work in the Law of July 1st, 2005 is made, the homosexual marriage has been
countersigned in Spain; although, it has not been required by the society neither covered enough by

our legislation. Not even the promotional interpretation that the highest Court makes regarding the
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right of men and women to marry ex art. 32 CE, nor an alleged discrimination against traditional

heterosexual marriage, are enough arguments to denature the essence and the social function of an

ancient institution like marriage. By contrast, simple agreed civil unions, cohabitation partnerships

or para-marital communities admitting their emotional basis and even some legal effect, an identical

purpose would have been achieved without being necessary to denature the product of a link that

only from its natural character can be understood and developed.

Key words: Marriage, essential content, heterosexuality, homosexuality, not discrimination.

Introduccion

Terminado que fuere este articulo, se
habria hecho publica la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) de 6 de Noviembre de
2012, herencia final del ojala que por siempre
olvidado Presidente José Luis Rodriguez
Zapatero. Se pronuncia la misma resolviendo
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Partido Popular, hoy en el Gobierno, y
ddénde apenas si se entra en cuestion novedosa
algunaacercadel fondo del asunto limitandose
por tanto a un dicterio politico mas que a un
razonamiento juridico. Asi pues, ante todo,
(no deberia haberse valorado la necesidad de
reformar el articulo (art.) 32 de la Constitucion
Espafiola (CE) en lugar de afirmar que con
ella se ha hecho una interpretacion evolutiva
de la misma, atendiendo a la realidad
social “ampliamente aceptada”, dato éste
absolutamente  inexacto?.  Ciertamente,
nadie podria dudar de la conveniencia de
erradicar cualquier forma de discriminacion
(como sin duda era la situacidon hasta ahora

padecida por el colectivo de homosexuales y

lesbianas) pero ello no justifica el que se haya
puesto en juego no ya solo el matrimonio
sino la Constitucién misma en su papel de
control del poder legislativo, convirtiéndose
asi el TC — por cierto que no por primera
vez — en la tercera cdmara parlamentaria.
Con la referida y poco afortunada Sentencia
se ha venido a redefinir el Matrimonio como
institucidn milenaria a la que se desnaturaliza
para inventar un nuevo derecho.

Ante la STC, la Conferencia Episcopal
Espafiola (CEE) no ha tardado en hacer
publica una Nota sobre el matrimonio y el
fallo del TC en la que, como no podia ser
de otro modo, sigue fielmente las multiples
y reiteradas manifestaciones que desde el
Vaticano llegan a todo el orbe catdlico,
seflalando la perversion y caracter antinatura
que la cuestion merece. Obviamente, hacemos
nuestras tanto el particular pronunciamiento
de nuestros Obispos como, una vez mas, el
magisterio y la recomendacion de la Santa
Sede. He aqui su texto: “ El TC ha avanzado
anteayer el sentido de una sentencia, que

publicard proximamente, en la que resuelve
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que la actual legislacion espafiola sobre el
matrimonio es conforme a la Constitucion.
Antelatrascendenciadeeste fallo, recordamos
brevemente la doctrina catdlica, sin perjuicio
del alcance cuasi de imperatividad que tiene
la doctrina de nuestro mas alto Tribunal.

1. La legislacion actualmente vigente
en Espafia ha redefinido la figura juridica del
matrimonio de tal modo, que éste ha dejado de
ser la union de un hombre y de una mujer y se
ha transformado legalmente en la unién de dos
ciudadanos cualesquiera, para los que ahora se
reserva en exclusiva el nombre de "conyuges"
o de "consortes". De esta manera se establece
una insolita definicion legal del matrimonio con
exclusion de toda referencia a la diferencia entre
el varén y la mujer. Los espafioles han perdido
asi el derecho de ser reconocidos expresamente
por la ley como "esposo" o "esposa" y han de
inscribirse en el Registro Civil como "conyuge
A" 0 "conyuge B".

2. Por tanto, no podemos dejar de
afirmar, con dolor, que las leyes vigentes
en Espafia no reconocen ni protegen al
matrimonio en su especificidad. Por ello,
convencidos de las consecuencias negativas
que se derivan para el bien comun, alzamos
nuestra voz en pro del verdadero matrimonio
y de su reconocimiento juridico. Todos, desde
el lugar que ocupamos en la sociedad, hemos
de defender y promover el matrimonio y su
adecuado tratamiento por las leyes”.

(Cudl es la sustancia y contenido
esencial de la institucion matrimonial?.
Para definir la nocion de matrimonio que
la Constitucion garantiza, y por centrar

la cuestion desde las lineas iniciales, se

ha utilizado por la citada STC la llamada
“Interpretacion evolutiva”, para concluir
afirmando que el matrimonio es “una
comunidad de afecto que genera un vinculo o
sociedad de ayuda mutua entre dos personas
que poseen idéntica posicion en el seno
de esta institucién y que voluntariamente
deciden unirse en un proyecto de vida familiar
comun prestando su consentimiento respecto
de los derechos y deberes que conforman la
institucion y manifestandolo expresamente,
mediante las formalidades previstas en el
ordenamiento”. Dentro de esa misma ldgica
juridica también resulta altamente paradodjico
que, diciendo practicamente lo mismo
el nim. 1° del art. 32 de la CE y el primer
parrafo del art. 44 del Codigo Civil (C.C.), se
considerara necesaria la reforma de éste y no
la de aquella.

En suma, ;ja qué se estd realmente
asistiendo, y porqué tan grave urgencia en
institucionalizar compromisos familiares
atipicos?. En el sentido antes aludido, con
el reconocimiento de tales situaciones se
estan queriendo obtener efectos indirectos
de mayor calado cuales son, entre otros,
la proteccion de una posible filiacion y la
permisividad social de otros modelos, de
otras estructuras familiares sobre el sélo
dato de la convivencia. Insisto, pues, en que
cualquier otro cauce que no sea el puramente
paccionado no pasa del cuestionable intento
de ofrecer un suntuario mobiliario sin la mas
minima estructura de edificio.

Una tltima cuestion y no precisamente
baladi. ;Cuales seran las proximas medidas

y consecuencias que conlleve ésta artificiosa
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y desafortunada Ley?. En clara referencia a
la apertura a una posible adopcion en tales
circunstancias, se ha pronunciado el Comité
Ejecutivodela CEE el pasado 8 de Noviembre,
cuando en palabras de su Presidente el
Cardenal Rouco Valera, declaraba que “La
Instruccidn pastoral de la que hablamos
denuncia, en efecto, que la actual legislacion
sobre el matrimonio es gravemente injusta,
porque no reconoce netamente la institucion
del matrimonio en su especificidad, y no
protege el derecho de los contrayentes a ser
reconocidos en el ordenamiento juridico
como ‘esposo’ y ‘esposa’; ni garantiza el
derecho de los nifios y de los jovenes a ser
educados como ‘esposos’ y ‘esposas’ del
futuro; ni el derecho de los nifios a disfrutar
de un padre y de una madre en el seno de una

familia estable”.

Desarrollo

El 2 de Julio de 2005, se publicaba en
el Num. 157 del Boletin Oficial del Estado
(BOE) la singular Ley 13/2005 de 1 de Julio,
por la que se venia a modificar el Cédigo Civil
en materia de derecho a contraer matrimonio.
Sorprende sobremanera que el texto en
cuestion, ademas de haber recibido informes
desfavorables del Consejo de Estado (C.Est.),
del Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ), de la Real Academia de la Lengua
(RAL) y de la Real Academia de Legislacion
y Jurisprudencia (RALJ) que, en sesion de
21 de febrero de 2005, habia sefialado que
“la extension del matrimonio a las parejas

homosexuales seria inconstitucional”

sobre la base esencialmente de la prevision
constitucional del art. 32 CE, al reconocer el
“derecho a contraer matrimonio” colocando
como sujetos al hombre y la mujer, asi como
por la aplicacién de los arts. 10.2 de la CE y
16.1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDDHH).

Interesa mucho recordar ahora que
en nuestro pais, alld por Octubre de 1997 se
publicaba en el Diario Oficial de las Cortes
Generales (DOCG) la proposicion de Ley
122/ 000098 acerca de la cuestion que nos
ocupa bajo el significativo titulo de "Contrato
de unién civil", con la que el legislador
entendid preferible relegar toda solucion
normativa para quienes pretenden unirse de
hecho o de modo distinto al propio del secular
matrimonio o, dicho de otra manera, al plano
de lo pura y exclusivamente paccionado, sin
menoscabo alguno no obstante del respeto a
la intimidad, a la dignidad y al libre desarrollo
de la personalidad. Con ello ademdas de
normativizar situaciones que obedecen
a opciones personales muy legitimas, se
salvaguardaba la institucidn matrimonial
de forma que a los colectivos afectados se
les dotaba de un instrumento a través del
que familiarizar su relacion sin haberse de
extender la misma a una plena conyugalidad
tal como ahora parece que se pretende.

Tras  calibrar su  tramitacion
prelegislativa y legislativa, nadie podra
pensar que estamos ante una reforma que se
salde con sustituir “marido y mujer” por la
nuda referencia a “conyuges” y, lo que no es
menos grave, con la aludida Ley se ha optado

sin mayor rigor por una mera ampliacion de
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los sujetos del matrimonio sin modificar la
multitud de disposiciones que lo disciplinan.
Casi aventurariamos a presumir que los
términos “marido” y “mujer” tal vez en corto
espacio de tiempo se vean privados de su
tradicional sentido. Y ello por:

* En primer lugar, para viabilizar la
propuesta legal no queda otra solucion que
eliminar de la institucion matrimonial su
signo mas identificador, la heterosexualidad,
de tal forma que desde siempre se pudo
afirmar que el matrimonio o es heterosexual
0 pura y simplemente no es......matrimonio.
No se quiere con ello decir que la regulacion
matrimonial tenga que estar imperativamente
ligada a la creacion de una familia, y por
ende a la procreacidn pues, entre otras cosas,
siempre habria otros cauces para obtener
¢sta, pero tampoco deberian caber muchas
dudas acerca de que las consecuencias seran
contraproducentes pues la naturaleza y la
logica de un matrimonio entre personas del
mismo sexo consagra el dato irrefutable de
que la descendencia siempre habria de basarse
en la extramatrimonialidad de la filiacidn,
tanto en el caso de uniones entre mujeres
como, aun con mayor razon, entre hombres.
Por otra parte, evidentemente la sexualidad
es una cuestion privada y perteneciente a la
esfera de la intimidad de cada persona, de
dénde se deduce que el limite competencial
del Ordenamiento juridico sea la diferencia
de sexos pero no la tendencia u orientacion
sexuales de cada cual. En afortunada
expresion de Lionel Jospin, el género
humano no se divide entre heterosexuales y

homosexuales sino entre hombres y mujeres.

 Sin que ello venga a introducir en
nuestro discurso sesgo alguno de caracter
ideologico, no dejan de tener enjundia
suficiente a los efectos que se persiguen,
las reflexiones vertidas por la Conferencia
Episcopal Espafiola (CEE) que, con
espiritu mads aperturista del que a priori
pudiérase presumir y en un tono de absoluta
razonabilidad aunque desde luego sin
andarse con excesivas florituras, manifestaba
que “denunciamos como engafioso el intento
de hacer creer a la opinion publica que
determinadas restricciones legales, como la
prohibicion del matrimonio y de la adopcion,
sean "discriminaciones injustas" para las
personas homosexuales.”

* En segundo lugar, y al hilo de ello,
es discutible que la autonomia de la voluntad
privada sea al efecto un instrumento para
el libre desarrollo de la personalidad.
Cuestion diferente es que sobre tal base se
regulen esferas de actuacion del individuo
que precisen un acto de autonomia para
su adecuada instrumentalizacion; sin
embargo, como certeramente apunta Lopez y
Lépez, ese acto de autonomia serd siempre
secuencial, por lo que deducir su existencia
del principio del que es mero aunque no
el tunico instrumento, resulta un abuso
logico, porque no pueden quedar a la libre
disposicion del legislador ordinario, cuando
alternativamente existan otros con los que
alcanzar andlogas finalidades.

* En tercer lugar, no seria en absoluto
ilegitimo bajo ningin punto de vista
cuestionarse a estas alturas si es licito pedir

a la sociedad que reconozca la condicién o
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el comportamiento homosexual como una
modalidad del ser humano comparable, por
ejemplo, a las diferencias naturales de raza
o del sexo mismo. Para dar una respuesta
adecuada a tan inquietante problematica, hay
que comenzar por distinguir entre lo que es
la condicion y lo que es el comportamiento
homosexual. Nadie elige la condicion
homosexual. Pero si hay libertad para elegir
como vivirla, como comportarse con ella.
Por supuesto que la particular inclinacion
de la persona homosexual no es de por si
en absoluto reprobable, antes bien debe
ser afrontada por todos con total respeto.
Por lo tanto, la sexualidad es una cuestion
privada que debe ir siempre ligada a la
intimidad de cada persona, y lo que pueda
llegar a tener de relevancia social lo asume
el ordenamiento juridico siempre sobre la
base de lo mas objetivo y constatable; la
diferencia de sexos, como hecho juridico, sin
duda lo es, la tendencia sexual no lo es, de
ahi lo desaconsejable de que el orden juridico
matrimonial pivote en la tendencia sexual
de los ciudadanos, algo sélo subjetivamente
determinable.

* Y finalmente, en cuarto lugar, acerca
de lapreservacion del principio de igualdad tal
parece que solo ésta Ley aprecie su quiebra 'y
solo ella pretende una salvaguarda imposible,
si se abunda en que a realidades diferentes
no pueden corresponder sino instituciones
diversas. Sobre esa base, la presunta
discriminacion respecto de los homosexuales
para contraer matrimonio entre si no deja de
ser una insinuacion artificiosa. De todos los

falsos argumentos a favor del matrimonio

homosexual, el més falso de todos es que sea
un problema de igualdad de derechos.

Ciertamente han sido multiples las
ocasiones en que el Parlamento Europeo (P.E.)
se ha ocupado de la cuestion en estudio, con
doctrina que pudiérase considerar uniforme.
Asi entre otras las Recomendaciones de
8/2/94, 17/12/98, 29/12/00, o 15/01/03,
siendo la linea comun a todas ellas sugerir
a la comision unas veces y a los paises
miembros otras, la no discriminacion de las
parejas homosexuales en materias cuales la
fiscalidad, derechos sociales y otras varias de
contenido econdmico, pero limitdndose, en
todo caso, a reconocerles idénticos derechos
que a aquellas heterosexuales que celebran
matrimonio, sin aludir en ningin momento
a la equiparacion entre ambas situaciones.
Se reitera pues la Optica y el proposito de
propugnar no directamente la apertura de la
institucion matrimonial a parejas del mismo
sexo, sino la regulacion de otros modelos
de pareja de muy diferente signo junto al
matrimonio.

Y aun pudiera afiadirse que este argumento
viene avalado, ademads, por la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), de acuerdo con la cual la exclusién
del matrimonio entre personas del mismo
sexo no implica violacion del articulo 12
del Convenio de Roma, que al garantizar
el derecho a casarse, se refiere al concepto
tradicional de matrimonio entre dos personas
de distinto sexo. En el mismo sentido se
pronuncia el art. 16 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDDHH)
de 10 de diciembre de 1948. Pero, ademas,
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porque las discriminaciones que se puedan
dar en el tejido social no se evitan mediante la
configuracion legal de un matrimonio que dé
cabida a dos realidades diferentes, solucion
que, incluso, podria llegar a dificultar el
control de otros principios constitucionales.

En efecto, cuando el ordenamiento
niega el matrimonio a dos personas del mismo
sexo no hay, propiamente, discriminacion
puesto que un homosexual puede casarse del
mismo modo y en las mismas condiciones
en las que puede hacerlo un heterosexual:
es decir, con una mujer si es varon o con un
varon si es mujer. Habria discriminacién si
al homosexual se le impidiera radicalmente
contraer matrimonio, con cualquier persona,
por el hecho de ser homosexual, lo que
ciertamente no ocurre. Y por otro lado
porque tampoco por el simple hecho de que
alguien quiera casarse con alguien supone
necesariamente que pueda casarse con ¢l
(hermanas, hijas, o hasta supuestos tipicos
del fenémeno de la poligamia).

Elargumento se enriquece y consolida
definitivamente a través de una expresion
acufiada en la doctrina alemana y de la que
de nuevo Lopez y Lopez nos aboca de lleno
a plantearnos el alcance de las garantias
institucionales. Se nos dice que la fijacion
de la garantia institucional puede efectuarse
recurriendo al "rostro historico" siempre que
resulte compatible con los postulados del
Estado Social que dibuja la Constitucidén en
materia de organizacion economica y social.
Lo cual implica que la garantia no supone
la inmutabilidad, ni la imposibilidad de

intervencion estatal, siempre que se ajuste a

un principio de ponderacidn y racionalidad,
en funcién de fines politico-estatales de
superior rango, intervencion que en cualquier
caso, debe dejar al menos una zona residual
para su desarrollo.

Esa misma garantia institucional
se alza en obsticulo insuperable para
alterar una institucion mas alld de lo que
su propia naturaleza tolera. No implica ello
la prohibicidon de que el legislador trate de
adecuar las instituciones garantizadas al
espiritu de los tiempos, pero si desde luego
le impide hacerlo en términos que las hagan
irreconocibles por la conciencia social de cada
tiempo y lugar. He aqui otro dato de capital
entidad: la recognoscibilidad. Pues bien, con
el texto que analizamos, y aunque a pesar de
que el art. 32,1 CE no blinda a la institucion
matrimonial con el reconocimiento que
luego concede en arts. tales el 33, 34,37 y 38
entre otros, pudiéramos admitir que aquella
sea algo cuya «configuracion institucional
concreta se defiere al legislador ordinarioy,
el problema radicaria en que si al no fijarse
mas limite que el del reducto indisponible
o nucleo esencial de la institucion que la
Constitucion garantiza, aquella continuaria
resultando socialmente recognoscible. Es
decir, como certeramente ha indicado el
CGPJ con el texto dispuesto el matrimonio
no es que sea término de homologacion
— que lo es - sino mas bien instrumento de
legitimacion de determinadas relaciones, por
lo que se trata de una instrumentalizacién
juridicamente inaceptable.

Pero sea cual sea la opcion por la que

alguien se pudiera decantar, la unanimidad
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se cierra en torno a la imposibilidad de su
conceptuacion como status, nocion ésta que
ya ab initio se nos antoja transcendental por
varias y diversas razones:

- En primer lugar, status es idea
genuinamente acufiada por el Derecho y para
su legitima relevancia social, de donde que
uniones fécticas o paramaritales no pueden
pretender jamds gozar de otra sustancia
juridica que el reconocimiento formal que se
le pueda otorgar en base a un nomem y una
fama, de los que muy a menudo huiran los
propios convivientes a los que, a lo sumo,
se les podria presumir un fractatus como
mero componente material de una affectio
maritales de sentido y alcance mas bien
contractual y en todo caso de muy inferior
trascendencia respecto de la que deriva para
el modelo fundado en el vinculo matrimonial.
La reflexion a que la polarizacion del
concepto invita se justificaria mejor sobre
el argumento sociologico de que es muy
diferente ser que tener una familia, esto es
ajustarse a una comunidad estable de vida,
en la que priman los intereses generales
sobre los particulares, el vinculo sobre
los afectos y todo un esquema legalmente
disefiado aunque libremente asumido.
Desde esa optica, no hay inconveniente en
reconocer que existiendo seguramente hoy
familias mas que familia, se da asimismo
una multiplicidad de formas de convivir en
las que no siempre podran apreciarse base,
sustancia y contenido tipicamente maritales.
Cualquiera otra vision al respecto que no
abarque ese conjunto de ideas, acreditard que

el legislador no ha logrado abstraerse de su

particular paraiso de intenciones, asumiendo
funciones promocionales.

- Asi lo ha declarado de forma
contundente y taxativa el C.Est. para quien,
no existe un derecho constitucionalmente
reconocido a contraer matrimonio (0 unioén
civil de andloga significacion) para las
personas del mismo sexo, “todo lo contrario
al matrimonio entre hombre y mujer que es
un derecho constitucional”. Es por ello que el
derecho de personas del mismo sexo a contraer
matrimonio seria, en definitiva, un derecho
otorgado o reconocido por el legislador,
pero que aun seguiria siendo disponible por
el legislador, y que no estaria dotado de la
proteccion que el art. 32 reconoce al derecho a
contraer matrimonio por el hombre y la mujer.
En otras palabras, el derecho de personas del
mismo sexo a contraer matrimonio serd un
derecho otorgado por el legislador, y por ello
disponible para él, pero no estaria dotado de
la proteccion que el precepto citado reconoce
al derecho a contraerlo entre un hombre y una
mujer.

- Asimismo, desde la perspectiva de
la garantia institucional, debe notarse el
contrasentido que subyace al argumento
de que para fortalecer la proteccion de los
homosexuales deban ser incorporados a
la garantia constitucional del art. 32. Si el
contenido de esa garantia queda en manos del
legislador, la Constitucion no ofrece garantia
alguna; si, por el contrario, hay proteccion
constitucional, el legislador tiene Ilimites
y no puede, por tanto, disponer libremente
de la institucidon garantizada por la Norma

Fundamental. Y aun a mayor abundamiento,
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si algun vestigio de discriminacion existiera
no reconociendo el derecho al matrimonio de
las parejas homosexuales, el mayor sin duda
seria precisamente €ste, o sea si las parejas
heterosexuales pueden libremente optar por
cualesquiera otras formas de convivencia
- prefiriéndolas frente al matrimonio-,
podria incurrirse en el absurdo de que la
forma matrimonial se imponga a las parejas
del mismo sexo que deseen formalizar en
términos juridicos su relacidn de pareja.

Como corolario a todo lo anterior
debe afirmarse que no existia deber juridico
alguno, necesidad diriamos nosotros, a lo
sumo una aspiracion impulsada desde un
escaso colectivo social, para avanzar en
cuotas de igualacion que permitiera buscar
soluciones juridicamente analogas pero no
a convertir en matrimonio una relacion que
no se identifica con el mismo, para propiciar
una reforma como la analizada. La ley
puede y debe fijar la forma del matrimonio,
los derechos de los conyuges, las causas de
separacion y hasta la edad, pero no puede
alterar el concepto mismo de matrimonio.
Y llamar matrimonio a la unién de personas
del mismo sexo es un cambio radical, como
lo seria llamar matrimonio a la unién de mas
de dos personas, o la uniéon sometida a un
plazo de un afio, tras el cual se produjera la
disolucion automatica, etc.

A destacar muy especialmente por
su claridad y contundencia el argumento
del C.Est. que, tras conceder con infinita
generosidadquelosarts. 10.1y 14 CErespaldan
el reconocimiento y efectos de la unién

estable de parejas del mismo sexo, radicando

el problema en cual deba ser el alcance de ese
reconocimiento y de esos efectos, estima que
el art. 32 reconoce un derecho constitucional
al matrimonio entre hombre y mujer y no lo
reconoce, en cambio, a las parejas del mismo
sexo (si bien su apartado 2 remite a la ley
la regulacion de determinadas cuestiones);
pero la mencion expresa del “hombre y la
mujer” en dicho articulo no impide, por si y
a priori, que el legislador pueda extender a
parejas homosexuales, en términos del T.C.,
“un sistema de equiparacion por el que los
convivientes homosexuales puedan llegar
a beneficiarse de los plenos derechos y
beneficios del matrimonio”. Pero en el mismo
sentido continda afirmando el mas alto 6rgano
de consulta que la apertura de la institucion
matrimonial a parejas del mismo sexo no
supone una simple ampliacion de la base
subjetiva del matrimonio, reconociéndoles un
derecho que no tienen constitucionalmente
garantizado, sino que determina una
alteracidn de la institucion matrimonial, que
obliga a plantearse si con esa regulacion - por
via legislativa- se estd afectando el derecho
reconocido en el articulo 32 mas alld de lo
constitucionalmente admisible.

El argumento parece incuestionable:
si el derecho en cuestion estd vinculado
o asociado directamente a la institucion
matrimonial (’derecho a contraer
matrimonio”), en la medida en que ésta
quede afectada lo quedara también el
derecho de referencia. Cémo afirma Merino
Jiménez, llamativo resulta que ni nuestro
texto constitucional ni el Codigo Civil, como

tampoco la mayor parte de las declaraciones
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internacionales de derechos, expresen
que el hombre y la mujer tengan derecho
al matrimonio sino tan solo a contraerlo.
El matrimonio seria, por esos mismos
términos empleados una realidad externa a
los contrayentes cuyas disponibilidades se
limitarian a decidir o no su adhesion a una
institucion previa y, desde luego, a modularla
a una esfera intima e incoercible que por
fuerza de las cosas ha permanecido siempre
ajena al Derecho (por ejemplo cuando
una pareja decide excluir la prole). Pero
ademas, el texto constitucional, consciente
de la realidad a la que se enfrenta, tampoco
concede al legislador la potestad de regular la
sustancia del matrimonio, sino que le delega
la ordenacion de sus formas de celebracion,
porque si el contenido de esa garantia
queda a merced del legislador, se opera la
perversion de que la Constitucion no ofrece
garantia alguna. Si por el contrario existe
una verdadera proteccion constitucional, el
legislador tiene limites y no puede, en ningtin
caso, disponer libremente de una institucion
garantizada por la Ley Fundamental.

Definir, o mejor atn redefinir, el
matrimonio cdmo institucion y su contenido
esencial conllevariademodoineludibleafectar
al apartado 1° del art. 32 CE, en tanto que el
legislador inicamente se halla habilitado para
actuar en los dmbitos y aspectos contenidos
de forma perfectamente expresa en el
siguiente apartado segundo; una vez mas la
razon de su posible irrrecognoscibilidad es
la que impone dicha limitaciéon. Asi lo ha
declarado el CGPJ quien, haciéndose eco de
la doctrina establecida ya por la STC 32/1981

en su Fundamento juridico (FJ) 3°, afirma
que la garantia institucional «no asegura un
contenido concreto ni un determinado ambito
competencial, “sino la preservacion de una
institucion en términos recognoscibles para
la imagen que de la misma tiene la conciencia
social en cada tiempo y lugar”, de suerte que
solamente podrareputarse desconocida dicha
garantia “cuando la institucion es limitada,
de tal modo que se la priva practicamente
de sus posibilidades de existencia real
como institucion para convertirse en un
simple nombre. Tales son los limites para su
determinacidn por las normas que las regulan
y por la aplicacién que se haga de estas. En
definitiva, la unica interdiccidn claramente
discernible es la de la ruptura clara y neta
con esa imagen comunmente aceptada de la
institucidn que, en cuanto formacion juridica,
viene determinada en buena parte por las
normas que en cada momento la regulan y la
aplicacion que de las mismas se hace.
Obligado parece finalizar estas
reflexiones con un andlisis de las normas
afectadas por la reforma. Comenzaré por
evaluar unicamente dos cuestiones generales
de suficiente calado tanto sociopolitico como
estrictamente juridico: por una parte no se
puede dejar de cuestionar las desmesuradas
competencias que el legislador de esta
norma se ha arrogado, lo que se agrava mas
si cabe tanto por la penuria y desacierto
de su tan reduccionista propuesta como
por su superficial tentativa de igualacion
terminologica, para acabar conduciendo la
cuestion finalmente al empobrecedor balance

fruto del concreto tratamiento otorgado
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a ciertos aspectos y el nada convincente
resultado que de ahi deriva, tanto como a sus
posibles y eventuales futuras consecuencias.

Por otra parte, si se admitiera que
el legislador puede hacer cambios de tal
magnitud en derechos de semejante naturaleza
y entidad, significaria punto menos que
otorgarle facultades y competencias propias
del poder constituyente, lo que es ir mucho
mas alld de la adaptacion de la Constitucion a
la realidad social y sin perjuicio de que deba o
no reformarse en su momento la Constitucion
misma o pronunciarse definitivamente el
T.C. Es decir, ya estuviéramos o no frente
a un verdadero derecho subjetivo, puesto
que el caracter de fundamental parece
incuestionable cuando de heterosexualidad
se trata, de nuevo la cuestion radicaria en
determinar con precision el significado del
término “garantia institucional”. Y es de
nuevo Lopezy Lopez, el que aclara con certeza
el fenomeno cuando afirma que el problema
se plantea en términos distintos en principio,
porque sefialando la propia Constitucion que
tales derechos estan sujetos a la reserva de
ley y que ésta deberd respetar el contenido
esencial del derecho en cuestidn, parece que
tanto una como otra técnica (reserva de ley,
contenido esencial) son ajenas a la garantia
institucional. Empero, ello no significa que
la proteccion en las garantias institucionales
tenga menor intensidad que en los derechos
constitucionalmente tutelados: sencillamente
se opera con otras técnicas, en funcion de
su diverso sentido. La razon es simple: una
cosa es consagrar un ambito irreductible para

el legislador, otra cosa marcar los limites de

su intervencion en el ejercicio de concretas
titularidades que, por otra parte, traen causa
de la existencia de aquel dmbito. Como con
claridad puede apreciarse, la huella del rostro
historico resulta hasta para el legislador
absolutamente imborrable.

Respecto del segundo gran aspecto
que lineas atrds anuncidramos, se ha
procedido a una imprescindible adaptacion
terminoldgica de los distintos articulos del
Codigo Civil que se refieren o traen causa del
matrimonio, asi como de una serie de normas
del mismo Cddigo que contienen referencias
explicitas al sexo de sus integrantes. Para
ello, las referencias al marido y a la mujer se
han sustituido por la mencién a los conyuges
o a los consortes. En virtud de la nueva
redaccion del art. 44 C.C., laacepcion juridica
de conyuge o de consorte serd la de persona
casada con otra, con independencia de que
ambas sean del mismo o de distinto sexo. La
opcion asumida por la reforma desconoce las
caracteristicas técnicas de un texto como el
Codigo Civil, en el que los preceptos estan
sistematicamente relacionados, de manera
que la modificacion de uno de ellos (mas, si es
tan radical como la que la reforma pretende)
afecta a muchos otros, situados en diferentes
lugares del mismo. Una reforma tan simple
como la aparentemente pretendida generara
conflictividad, confusién y en definitiva
inseguridad juridica. De esa absoluta carencia
de rigor, logica y sistemdtica ante lo que
debe ser una reforma, y ain mucho mas si
del Codigo Civil se trata, no podian resultar
sino evidentes incoherencias de las que son

algunos buenos ejemplos los siguientes.
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Coémo sin duda se habra alcanzado a
comprender, el gran caballo de batalla sobre
el que gira la mas delicada problematica del
tema que tratamos no es otro que respecto
de la posibilidad de adopcidn por parte de
una pareja homosexual ex arts. 44, 175
y 178 C.C. Tras la reforma, la prudencia
tanto como una razonable aunque cada vez
mas remota esperanza en el buen criterio del
T.C. aconsejarian postergar todo juicio en
el momento presente, pero no precipitemos
conclusiones, sobre todo a la vista de
ciertos antecedentes del supremo oOrgano

jurisdiccional citado’. De momento, nos

° En un sentido muy similar, porque alli la cuestion de
fondo no era la de una eventual discriminacidon por razén
de orientacion sino de identidad sexual, y aunque entonces
tampoco se trataba de una cuestion de adopcién sino de
la determinacion del régimen de visitas de un progenitor
transexual, ya se dijo en la STC 176/2008, de 22 de
diciembre (FJ 7), posteriormente confirmada por el TEDH
en la Sentencia P.V. vs. Espafia de 30 de noviembre de 2010,
“que lo que en modo alguno resulta constitucionalmente
admisible es presumir la existencia de un riesgo de alteracion
efectiva de la personalidad del menor por el mero hecho de
la orientacion sexual de uno u otro de sus progenitores. Ello
implica que la adopcién de una decision judicial consistente
en suprimir, suspender o limitar el derecho de comunicacion
de los padres con sus hijos menores con fundamento,
de forma principal o exclusiva, en la transexualidad del
padre o de la madre, deba calificarse como una medida
discriminatoria proscrita por el art. 14 CE”. Pero,
apostillamos nosotros, aparte de la consciente ambigiiedad
empleada en el razonamiento oda vez que se hace alusion a
la homosexualidad de uno u otro de los progenitores, pero
no de ambos, lo absolutamente criticable de la Sentencia es
la afirmacion de que en la practica se esté dando cabida de
esa forma a la regularizacion de familias homoparentales,
ya existentes o futuras, a través de la adopcion de los hijos
comunes por parte del conyuge que no hubiera podido
adoptar previamente a esos hijos, lo que mas bien parece
patentar un novedoso criterio de interés inferior del menor.
Y asi, la conclusion no podia ser sino uno vez mas sectaria
y tendenciosa en el sentido de que con la nueva concepcion
de la institucion matrimonial se permite la adopcion
conjunta y simultanea por parte de todas las parejas casadas
independientemente del sexo de los conyuges.

resulta poco reconfortante el escaso interés
que parece haber despertado a los propios
magistrados constitucionales, no asi a los
disidentes, que despachan el tema de la
adopcidn en apenas cuatro o cinco paginas.

Radica su importancia en que el
vinculo parental que se crea no afecta solo a
los adoptantes y, en su caso, a la institucion
del matrimonio sino sobre todo a los nifios,
verdaderos terceros en el asunto y parte
mas débil cuya proteccion por tanto ha de
ser extrema, pues la adopcién solo crea
obligaciones para los adoptantes y derechos
para los adoptados, en cuyo principal
beneficio fue constituida la institucion para
proveer al que carece de ellos de unos padres
y de una familia de acogida. Como de forma
muy grafica expone el Magistrado Rodriguez
Arribas, si en la actualidad nada puede
oponerse a que una persona homosexual,
sea hombre o mujer, pueda adoptar
individualmente a un menor, la cuestion esta
en que desde el punto de vista del nifio, que
es lo unico importante, no resulta indiferente
que en lugar de tener un padre y una madre o
solo un padre o solo una madre, para sustituir
la pérdida o abandono de los naturales, se
encuentre con que tiene dos padres y ninguna
madre o dos madres y ningin padre o haya
que convertir a una mujer en padre o a un
hombre en madre. Y este problema no se le
puede deferir al juez, porque es ponerle en
una tesitura socialmente muy comprometida
y a veces de dificil salida.

Sin embargo, no se puede por menos
que afirmar desde ahora, por un lado, la

inexistencia para padre alguno de un derecho a
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adoptar y, de otro lado, la inequivoca realidad
que subyace en el art. 39 CE que convierte a los
poderes publicos en garantes de la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia asi
como de la proteccion integral de los hijos,
iguales estos ante la Ley con independencia de
su filiacidon y de la madre, cualquiera que sea
su estado civil. A partir de aqui, casi holgaria
cualquier comentario, pero tanto como con
los magistrados disidentes del resultado
finalmente mayoritario de la Sentencia
como con los propios en su dia recurrentes
del fondo del asunto, entendemos como no
podia ser de otro modo que el conjunto de
la particular prevision al respecto, resulta
contraria al mandato de proteccion integral de
los hijos que formula el art. 39.2 CE puesto
que antepone la legitimacion u homologacion
de las relaciones homosexuales al interés del
menor, que sin duda es el interés superior y
rector de la adopcion.

No obstante, conviene abundar en
la gran duda que suscita el hecho de que
siendo el interés del menor el principio rector
de la adopcion (como sin la menor duda se
desprende de los arts. 176.1 C.C., 21 del
Convenio de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio, y, en general, del
Convenio de la Haya sobre la proteccion del
nifio y la cooperacidon en materia de adopcion
internacional), deba siquiera ser contemplada
la opcion de permitirse adoptar a quiénes la
Naturaleza, no el Derecho, les niega el papel
de madre y madre frente a la filiacion.

El argumento que eleva a capital
¢ste principio del interés del menor se

ve corroborado por el art. I1I. 84, 2 de la

Constitucidon Europea, cuyo parrafo tercero
expresa taxativamente que el niflo tiene
“derecho a mantener de forma periddica
relaciones personales y contactos directos
con su padre y con su madre, salvo si ello
es contrario a sus intereses”, lo que implica
una vez mas la constancia de que el ambito
natural en el que se desenvuelve el menor
es el de una union heterosexual. Es en base
a ello que sin el menor atisbo de titubeo
declara el CGPJ que hay razones suficientes
para entender que la reforma propuesta, en la
medida en que posibilita la adopcidn conjunta
de menores por parejas homosexuales, es
inconstitucional por ser contraria al art. 39.2
C.E., y al deber que incumbe a los poderes
publicos de asegurar la proteccion integral
del menor.

Todo lo cual porque ya a estas alturas,
y mucho maés aun en lo que a la cuestién que
ahora se trata respecta, resultaria irrisoria
la tesis de la discriminacion a las parejas
homosexuales. Baste para ello pensar que el
problema, ya no es tanto el de la orientacion
sexual cuanto el de la propia estructura de la
relacidn que se quiere crear, que no permite
constituirse respecto a personas del mismo
sexo, ni tampoco claro estd prevaleciendo su
particular interés sobre el del menor. Enlo que,
si acaso, si convendria hacer hincapié, como
lo han hecho todos los érganos consultados,
es que no son los deseos de los adoptantes,
muy legitimos si se quiere, lo que esta en
juego sino su inidoneidad para tal funcion y
de las muchas que de ella pudieran derivarse.
Exactamente asi parece haberlo entendido

y hasta reconocido respecto de la adopcion,
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el TEDH que en Sentencia 26 de febrero
2002 (asunto Fretté), proclamaba que no
hay discriminacién por negar a una persona
homosexual la adopcién de un menor, de
forma que ante la falta de acuerdo acerca de
las consecuencias que para los menores pueda
comportar estas adopciones, deben primar los
derechos del menor y su interés superior. Por
otra parte se sefiala la necesidad de evaluar la
sensibilidad y el contexto locales, asi como
la opinién de la comunidad cientifica, para
concluir lo razonable de que se rechazara esa
posibilidad.

Porque aun cuando el argumento
pudiera resultar aparentemente superfluo,
en absoluto lo es ya que a la referida
inidoneidad de las uniones homosexuales
para proporcionar al niflo adoptado los
ambientes de humanizacién y socializacién
adecuados, vendrian a afiadirse datos que
aunque a menudo contemplemos con cierta
indiferencia a pesar de su incontestable
realidad, resultan de enorme significado
para calibrar el interés del menor, y asi entre
ellos la inestabilidad que sociologicamente
caracteriza a las parejas homosexuales
dado que, precisamente también desde ese
punto de vista, la experiencia sugiere que
los nifios dados en adopcidn necesitan un
entorno especialmente estable, que compense
las carencias que habitualmente han
experimentado durante los primeros meses o
afios de su existencia.

Asimismo, grave e incoherente al
maximo resulta la subsistencia de la dualidad
marido-mujer en los arts. 116 a 118 C.C,,

relativos a la determinacidn de la paternidad

y a las presunciones en materia de filiacidn,
dado que los supuestos de hecho a que se
refieren tales articulos s6lo pueden producirse
en el caso de matrimonios heterosexuales.
Y como con todo acierto sefiala el C.Est.,
incluso los paises que han llegado al mas
alto grado de equiparacion han establecido
previsiones especiales en sede de filiacion, lo
que no deja de ser trasunto de la diversidad
de realidades subyacentes. Pero en cualquier
caso, resulta mas que significativo que aunque
en el contexto de la reforma se hayan intuido
los maultiples problemas que en materia de
filiacion pueden suscitarse el texto acabe
finalmente por no abordarlos.

En resumen, y haciendo una vez mas
nuestras las ponderadas conclusiones del
Dictamen del CGPJ, cuyas pautas hemos
venido siguiendo a lo largo y ancho de este
trabajo, podriamos llegar a establecer las

siguientes

Conclusiones

Primera.- Consideramos que la
materia legislada, ain cuando pudiera ser
acreedora a su expresa contemplacion
en nuestro Ordenamiento juridico, sin
duda hubiera merecido una mas profunda
reflexion y, desde luego, sin en ningun
caso adulterar, por el riesgo de su dificil
recognoscibilidad futura, una institucion
tan arraigada en nuestra cultura y sociedad
como es el matrimonio. Asimismo favorable
a preservar dicha recognoscibilidad, es la
prudente afirmacion de Rodriguez Arana

de que los principios de conservacion de



REV. HUMANITAS, 2013, 10 (10): pp. 131-148, ISSN 1659-1852, Leon, J. “Reflexiones en torno al ... 145

las instituciones, el de seguridad juridica,
el de respeto a la garantia institucional
del derecho a contraer matrimonio tal y
como lo expresa nuestra Constitucion y
la necesidad de que las innovaciones en
materia de instituciones juridicas badsicas
cuenten con un amplio consenso politico y
social, aconsejan que en esta materia antes
de proceder a una regulacion traumatica
y radical de una institucion multisecular ,
se exploren alguna de las vias procedentes
del derecho comparado pues como queda
expuesto la apertura al matrimonio de las
parejas homosexuales puede dar lugar a una
doble anomalia juridica: atribuir un derecho
constitucional a quien constitucionalmente
no le ha sido nunca reconocido y, casi mas
grave aun, alterar un derecho mucho mas alla
de lo constitucionalmente admisible.

Segunda.- En cualquier caso, y sin
prejuzgar acerca de su todavia posible
inconstitucionalidad, si bien en lo relativo
a la adopcion ello parece mas que probable
por la postergacion que supondra del superior
interés de los hijos, la reforma se antoja
innecesaria e inconveniente en los términos
aqui propuestos y ello por la elemental
razon de que con tan radical propuesta, nos
hallariamos no ante una vulgar reforma, sino
ante una ruptura de la garantia institucional
del matrimonio.

Tercera.- Creo que serla muy
saludable tanto para la sociedad como para el
Ordenamiento juridico en su conjunto atender
la invitacidn que se nos hace desde el CGPJ en
el sentido de “indagar en el disefio de figuras
juridicas que se ajusten a la especialidad de

una hipotética regulacion de una convivencia
libre, basada en la union por tiempo indefinido,
sujeto a libre ruptura por causas legalmente
previstas y con determinados efectos juridicos.
En este sentido la figura del contrato o pacto de
convivencia es una via que puede acometerse
para buscar una solucidon no sélo al régimen
juridico de las uniones con un componente
sexual, sino a todo aquel nticleo de convivencia
que requiere que un especifico régimen juridico
que, mas alla de pactos o acuerdos ex art. 1255
C.C., puedan estipularse”.

Cuarta.- De idéntica forma lo han
declarado varias y diferentes resoluciones del
P.E., asi como la jurisprudencia del TEDH, a
través de la simple y prudente recomendacion
de considerar el problema no tanto mediante la
apertura directa de la institucion matrimonial
a parejas del mismo sexo, sino cuanto a la
regulacion de esos otros modelos de pareja
junto al matrimonio, instando a los Estados
miembros de la UE para que desarrollen
propuestas en relacion con el reconocimiento
mutuo de unas y otras formas de convivencia.

Quinta.- Para concluir con ésta
cuestion, y tras este somero andlisis sobre la
nueva realidad que parece haber surgido en
nuestro Ordenamiento juridico merced a un
exceso tanto de sus competencias como del
tributarismo del T.C. a otros fines o instancias
mas politicas que juridicas, séanos permitida
al menos laduda, como de formamuy acertada
sugiere Ollero Tassara, de si con la extension
de dicha posibilidad a la pareja homosexual
lo que en realidad se ha pretendido no ha sido
sino contribuir a que la imagen social de la

hipdtesis gane en normalidad.
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Sexta.- Finalmente, y por otra parte,
tanto para las Instancias nacionales cdmo
para las internacionales se trata por encima
de cualquier otra cosa, propdsito, o interés, de
reconocer que la adopcion pretende dar una
familia a un nifio, y no a la inversa, dar un
nifio a una familia. Existiendo como existen
en el Ordenamiento tipos, instrumentos y
cauces mas propios y especificos para acoger
el supuesto que nos ocupa, contratos de union,

pactos de convivencia, etc., no se puede por
menos que aplaudir y compartir la sugerencia
que el CGPJ hace al legislador, invitdndole a
indagar en el disefio de figuras juridicas que
se ajusten a la especialidad de una hipotética
regulacion de una convivencia libre, basada
en la union por tiempo indefinido, sujeto a
libre ruptura por causas legalmente previstas
y con determinados efectos juridicos.
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