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HOMOSEXUALIDAD Y CONSTITUCION
ESPANOLA

Francisco Javier Matia Portilla’

Introduccion

Antes de comenzar a desarrollar el tema tengo que confesarles algo. Aunque estuve
trabajando durante cerca de un mes en la elaboracion de un estudio tedrico sobre esta cues-
tién, he optado, finalmente, por dejarlo de lado, y decantarme por la preparacién de una
conferencia o ensayo, en la que me permitiré opinar sobre algunas de las materias tratadas.

Esta decision la he tomado por varias razones. En primer lugar, porque ya hay estu-
pendos estudios en esta materia (permitanme recomendarles el trabajo de Fernando Rey,
muy completo). En segundo lugar, porque el desarrollo tedrico de tal estudio hubiera exigido
unas dimensiones imposibles de asumir en un foro como éste. Y en tercer, pero no tltimo
lugar, porque dado el caracter de este encuentro, mas parecido a un seminario de profesores
que a un congreso, me parece que esta perspectiva puede ser mds eficiente. En efecto, hilar
una ponencia en relacion con el tema de la homosexualidad en el Derecho constitucional
espafiol me permitira encuadrar esta problematica con otras mds generales, como son la
interpretacion constitucional y sus limites o la evolucion del estado social.

1. La normalizaciéon de la homosexualidad

Lo cierto es que la sociedad espanola acepta hoy, por lo general, y con los precisos
matices, no solamente la homosexualidad sino sus manifestaciones publicas. Es cierto que
este fendmeno no se produce con la misma intensidad ni en todas las localidades (el factor
urbano invita a la normalizacion) ni para todas las generaciones (los mds jovenes viven su
sexualidad con més libertad y con menos complejos) ni para todas las sensibilidades (resulta,
en principio, mas dificil de conciliar su aceptacion con algunas confesiones, como la cristia-
na o la islamica).

1 Universidad de Valladolid. jevierfacultad@gmail.com.
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DISCRIMINACAO POR ORIENTAGCAO SEXUAL

Es muy interesante examinar cémo el Tribunal de la Rota ha valorado y valora la ho-
mosexualidad en relacion con la anulacién de matrimonios candnicos, para lo que es alta-
mente recomendable la lectura de la Sentencia del Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apos-
tolica de Espana, de 8 enero 2003, sobre la incapacidad para asumir las obligaciones esenciales
del matrimonio (RI §401699).

Pero, con todos los matices que se quieran, se aprecia una evolucién que merece la
pena resenar, v que podria resumirse en dos momentos. El primero de ellos es aquel en que
se deja de perseguir la practica del sexo homosexual. Tales practicas ya no se encuentran
tipificadas ni en el codigo penal ni en las normas administrativas de policia. Estas transforma-
ciones pueden explicarse en el Derecho Constitucional desde la perspectiva del principio de
igualdad formal (art. 14 CE), que pretende evitar toda discriminacion que se funde, en lo que
aqui interesa, en la orientacion sexual de las personas. Cabe afirmar, asi, que la libertad sexual,
que también forma parte del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), asume con normalidad la
practica del sexo homosexual en la intimidad. Podria pensarse que tal aceptacidn es global en
estos tiempos, pero les recuerdo que el sadomasoquismo sigue siendo castigado en algunos
ordenamientos de nuestro entorno.

La segunda fase, en la que ahora estamos, ya no alude a los actos privados de las per-
sonas homosexuales, sino que guarda relacion con su reconocimiento externo, con la visu-
alizacion de su tendencia sexual, y con el reconocimiento de los mismos derechos que se les
reconoce a las parejas heterosexuales. Ya no estamos en el momento de la no persecucion,
como antes, sino en el momento de la normalizacion, de la convivencia abierta y libre entre
las personas, con independencia de su orientacion sexual. Y, asi entendido, este fenémeno se
conecta manifiestamente con el principio de igualdad material (art. 9.3 CE) y, especialmente,
con el libre desarrollo de la personalidad, constitucionalmente garantizado en el art. 10.1
CE. No resulta, por ello, extrano, que, en esta fase, y a diferencia de lo que sucedia en la an-
terior, los colectivos homosexuales y bisexuales pasen a exigir actuaciones positivas, tanto en
el plano normativo como administrativo, ya que el libre desarrollo de la personalidad genera
obligaciones positivas a los poderes ptiblicos (en sentido lato).

La normalizacion se aprecia, por supuesto, en nuestra sociedad, pero también en las
transformaciones juridicas que se estan produciendo a nuestro alrededor y entre nosotros. Si
me permiten que me centre por un segundo en Madrid, donde vivo, les puedo trasladar mi
impresion de que en los dltimos tiempos el barrio de Chueca, refugio durante muchos anos
de los homosexuales, ha perdido su antiguo protagonismo. Comienza a ser habitual (normal
siempre debié de serlo) el cruzarse en cualquier parte de Madrid con parejas de chicos y
chicas, lo que constituye un evidente avance en la conquista de la igualdad. Por decirlo todo,
les diré que se aprecia una mayor tasa de visibilidad entre los hombres que entre las mujeres.

Mas interés tiene en este foro aludir a las numerosas iniciativas normativas que, en los
ultimos anos, han regulado la convivencia de parejas homosexuales, aunque hayan abordado
¢ésta de muy diversas formas. En algunos paises se ha disenado un régimen juridico de parejas
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de hecho, al que puede acceder cualquier pareja, heterosexual u homosexual, configurando
a5 una alternativa a la institucion del matrimonio. Aunque se caracterizan, generalmente,
por regular unos efectos juridicos limitados respecto de aquél, como ocurre en Francia, con
el pacto civil de solidaridad, o en Portugal, con las uniones de hecho, en ocasiones optan por
una equiparacion juridica de sus efectos (caso de las parejas estables en Navarra y las parejas
de hecho en el Pais Vasco). En otros paises del norte de Europa (Dinamarca, Finlandia, Islan-
dia, Suecia, Holanda. También Alemania —debido a la STC Federal Alemdn de 1993- y Gran
Bretafia) se han aprobado leyes de uniones civiles homosexuales, institucion dirigida especifi-
camente al colectivo gay y lésbico, y que se presenta como alternativa al matrimonio para este
colectivo. Finalmente, en los dltimos tiempos se estd optando por extender la figura del ma-
trimonio al colectivo homosexual, lo que supone una plena equiparacion entre las parejas que
se casan, con independencia de cudl sea su orientacion sexual. Esto es, precisamente, lo que
ha ocurrido en mi pais, y a lo que me referiré con cierto detalle dentro de algunos minutos.
Las modificaciones constitucionales que se han intentado imponer en Estados Unidos para
prohibirla muestran, paradojicamente, la fuerza de esta tendencia, que en el mundo occiden-
tal se impondra en breve plazo.

El matrimonio conformado por personas del mismo sexo ha sido regulado antes que
en Espafia en Paises Bajos (Ley de 21 de diciembre de 2000) y Bélgica (Ley de 13 de febrero de
2003), y después en Suecia (Ley de 1 de mayo de 2009), Noruega (Ley de 1 de enero de 2009),
Portugal (Ley N.° 9/2010, de 31 de mayo) e Islandia (Ley de 11 de junio de 2010). También
ha sido regulado en Canada (Civil Marriage Act, de 20 de junio de 2005); Sudafrica (Ley No.
17 de 2006, de 29 de noviembre); México Distrito Federal (Ley de 29 de diciembre de 2009);
Argentina (Ley de 21 de julio de 2010), y, dentro de los Estados Unidos, en Massachusetts,
Connecticut, Iowa, Vermont, New Hampshire y Washington D.C. En algunos de estos estados
la regulacion de los matrimonios del mismo sexo tiene su origen en una decision judicial (de-
cision de la Corte Suprema de Massachusetts de 4 de marzo de 2003 en Hillary Goodridge &
others vs. Department of Public Health & another; decision de la Corte Suprema de Connec-
ticut de 8 de octubre de 2008 en Elizabeth Kerrigan & others vs. Commissioner of Public He-
alth & another.; decisién de la Corte Suprema de Towa de 3 de abril de 2009, en Katherine Var-
num & others vs. Timothy J. Brien). En otros es obra del legislador. El primero fue Vermont
(Ley aprobada el 7 de abril de 2009 y en vigor desde el 1 de septiembre de 2009; Vermont fue
también el primer estado en regular las uniones civiles del mismo sexo, en julio de 2000, tras
la decision de 20 de diciembre de 1999 de su Corte Suprema en Baker vs. Vermont, que obli-
gaba al legislador a reconocer a estas uniones los mismos derechos que a las parejas casadas),
seguido de New Hampshire (Ley de 3 de junio de 2009, entrada en vigor el 1 de enero de 2010,
que reemplaza a la ley de mayo de 2007 que regulaba de las uniones de hecho del mismo sexo,
permitiendo la conversion de éstas en matrimonio), y Wahington D.C. (Ley de 2 de marzo de
2010). Finalmente, se est4 tramitando tal institucién en Eslovenia (en Blazic y Kern vs. Slovenia, de
2 de julio de 2009, el Tribunal Constitucional declard inconstitucional que las uniones estables del
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mismo sexo no disfrutasen de los mismos derechos que las parejas casadas de sexo distinto),
Luxemburgo (http://www.elplural.com/macrovida/detail. php?id=48576) o Finlandia (http://
www.yle.fi/uutiset/news/2010/07/gender-neutral marriage law possible by 2012 18040).
Todos estos datos se extraen de Rodriguez Ruiz, Blanca: “Matrimonio...”, pp. 76.

No es ajenaa esta evolucion ni el activismo mostrado en este tema por la Union Euro-
pea ni la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Aunque es verdad que
la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea excluye cualquier referencia a la
diversidad sexual cuando regula el derecho al matrimonio (art. 9), “ni prohibe ni impone el
que se conceda estatuto matrimonial a la union de personas del mismo sexo. Este derecho es
por lo tanto similar al previsto por el CEDH, pero su alcance puede ser mas amplio cuando
la legislacion nacional asi lo establezca” (Explicaciones). Esta redaccidn, que encuentra su
sentido en las reservas estatales expresadas antes y con ocasion del Tratado de Lisboa sobre
el alcance de algunos derechos (¢fr. Matia Portilla, Francisco Javier: “Los derechos...”), no
excluye el activismo demostrado en esta materia por la Unién Europea. Comenzando por el
Parlamento Europeo, deberiamos recordar, en primer lugar, la difundida Resolucién 28/1994,
de 8 de febrero (DOCE de 28 de febrero), sobre “igualdad de derechos de los homosexuales y
de las lesbianas en la Comunidad Europea’, en la que se insta, a través de peticiones concretas,
a que se ponga fin al trato desigual de las personas de orientacién homosexual en las disposi-
ciones estatales juridicas y administrativas (ap. 7). A esta importante Resolucion han seguido
otras que nos limitamos a citar ahora: son las de 17 de diciembre de 1998, 29 de diciembre
de 2000, 15 de enero de 2003 (en la que por primera vez se habla del reconocimiento del
matrimonio homosexual), 18 de enero de 2006, sobre la homofobia en Europa (DOUE C 287
E de 24 de noviembre de 2006), 15 de junio de 2006 sobre el aumento de la violencia racista
y homéfoba en Europa y 26 de abril de 2007, sobre la homotobia en Europa. Mas relevante es
que ¢l Tratado de Amsterdam previera que la Unién Europea pudiera adoptar medidas para
luchar contra la discriminacion por orientacion sexual (art. 6.A TCE, ver hoy los arts. 10 y
19 TFUE). Se dictd poco tiempo después la importante Directiva 2000/78/CE, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion (DOCE L 303 de 2.12.2000). Ver, también, las Directivas 2003/86/
CE del Consejo de 22 de septiembre de 2003, relativa al derecho de reagrupacion familiar, y
2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, sobre el derecho de
los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros. El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha senalado
que, en el estado actual del Derecho en el seno de la Union, las relaciones estables entre dos
personas del mismo sexo no son asimilables a las relaciones matrimoniales (Sentencias Grant,
de 17 de febrero de 1998, asunto C-249/96, §§ 34 y 35 y D, vs. Consejo de la Unién Europea,
de 28 de enero de 1999, asunto T-264/97, § 28) y, lo que es mas sorprendente, que estds no
inciden en el derecho a la vida privada familiar (Grant, § 35 y D. vs. Consejo de la UE, § 39).
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Finalmente, en la STJUE de la Gran Sala Tadao Maruko, de 1 de abril de 2008 (asunto
(C-267/06), se afirma que “el articulo 1 en relacion con el articulo 2 de la Directiva 2000/78 se
opone a una normativa como la controvertida en el procedimiento principal, en virtud de la
cual el miembro superviviente de una pareja inscrita, tras fallecer el otro miembro, no tiene
derecho a percibir una pension de supervivencia equivalente a la que se otorga a un conyuge
supérstite, cuando, en el Derecho nacional, la institucion de la pareja inscrita coloca a las
personas del mismo sexo en una situacion comparable a la de los conyuges en lo relativo a
dicha prestacion de supervivencia” (§ 73). Mds recientemente atin, puede consultarse la inte-
resante STJUE de la Gran Sala Rommer, de 10 de mayo de 2011, asunto C-147/08, esp. § 52.
También sobre pensiones y matrimonio versa la Sentencia K.B., de 7 de enero de 2004 (asunto
C-117/01), pero en conexion con la imposibilidad de que una pareja heterosexual, en el que
uno de sus miembros es transexual, pueda casarse en el Reino Unido. Y sobre transexualidad
y matrimonio puede consultarse también Garcia Pechuan, Mariano: “Una primera..”, y la
Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman que alli se glosa.

Por otra parte, la posicion del Consejo de Europa también ha variado a lo largo del
tiempo. Mientras que en un primer momento se admite la tipificacion penal de la homosexu-
alidad (Decision 104/55, de 17 de diciembre de 1955) y la de actos impudicos homosexuales
(Decision 5935/75, de 30 de septiembre de 1975), esta posicion sera revisada posteriormen-
te en la difundida STEDH Dudgeon vs. Reino Unido (Demanda 7525/76, Sentencia de 22
de octubre de 1981) por no estar justificada en una necesidad social apremiante (§ 60). Ver
también, en relacion con esta materia, las SSTEDH Norris vs. Irlanda (Demanda 10581/83,
Sentencia de 26 de octubre de 1988) y Modinos vs. Chipre (Demanda 15070/89, Sentencia de
22 de abril de 1993). También en un primer momento se afirmara que las relaciones homo-
sexuales duraderas no se incluyen en la proteccion de la vida familiar reconocida en el art. 8
CEDH (Decisiones de 3 de mayo de 1983, X. e Y./Reino Unido, n. 9369/81, D R 32, p. 220; de
14 de mayo de 1986, S./Reino Unido, n. 11716/85, D R 47, p. 274, apartado 2, y de 19 de mayo
de 1992, Kerkhoven y Hinke/Paises Bajos, n. 15666/89, no publicada, apartado 1) y que no
vulneran el art. 14 CEDH, por razén de sexo, las regulaciones que ofrecen mayor proteccion
familiar a las personas casadas y a las uniones heterosexuales (Decisiones S./Reino Unido,
antes citada, apartado 7; de 9 de octubre de 1989, C. y L.M./Reino Unido, n. 14753/89, no
publicada, apartado 2, y de 10 de febrero de 1990, B./Reino Unido, n. 16106/90, D R 64, p. 278,
apartado 2) (ver STJUE Grant, de 17 de febrero de 1998, asunto C-249/96, § 33).

Muchas resoluciones posteriores han versado sobre la interdiccion de toda discrimi-
nacion fundada en la crientacién sexual, como son las relacionadas con la expulsion de los
homosexuales de las fuerzas armadas (asunto Smith y Grady vs. Reino Unido, demandas
33985/96 y 33986/96, Sentencia de 27 de septiembre de 1999), la sancién penal referida a la
distinta edad para realizar actos homosexuales consentidos con respecto a los heterosexuales
(asuntos L. y V. vs. Austria, demandas 39392/98 y 39829/98, Sentencia de 9 de enero de 2003),
la atribucion de la patria potestad (asunto Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, demanda
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33290/96, Sentencia de 21 de diciembre de 1999), la adopcion de menores [asunto Fretté vs.
France (demanda 36515/97, Sentencia de 26 de febrero de 2002), revisado en E.B. vs. Francia
(demanda 43546/02, Sentencia de la Gran Sala de 22 de enero de 2008)], el derecho de su-
barriendo de la vivienda respecto de la pareja fallecida (asunto Karner vs. Austria, demanda
40016/98, Sentencia de 24 de julio de 2003), el calculo de la pension que deberia haberse
variado al tener una pareja (homosexual) (asunto J.M. vs. Reino Unido, demanda 37060/06,
Sentencia de 28 de septiembre de 2010, § 55) y el derecho de manifestaciones promovidas
por colectivos gays y lésbicos (asuntos Baczkowski y otros vs. Polonia, demanda 1543/06, Sen-
tencia de 3 de mayo de 2007 y Alekseyev vs. Rusia, demandas 4916/07; 25924/08 y 14599/09,
Sentencia de 21 de octubre de 2010).

Especialmente relevante para este trabajo es el asunto Schalk y Kopf vs. Austria (de-
manda 30141/04, Sentencia de 24 de junio de 2010), y no solo porque se ocupa, frontalmen-
te, de la cuestion del matrimonio homosexual. El Tribunal revisa su jurisprudencia anterior
[expresamente el Auto Mata Estévez vs. Espana (demanda 56502/00, Auto de 10 de mayo de
2001, glosado en § 92), pero también los asuntos Rees vs. Reino Unido (demanda 9532/81,
Sentencia de 10 de octubre de 1986, § 49) y Cossey vs. Reino Unido (demanda 10843/84, de
27 de septiembre de 1990, § 43)] para decidir que, a la vista de la evolucion experimentada
en las legislaciones estatales, considera que una pareja homosexual ejerce vida familiar desde
la perspectiva del art. 8 CEDH [§ 94. Ver también el asunto P.B. y |.S. vs. Austria (demanda
18984/02, Sentencia de 22 de julio de 2010, § 30)], lo que podria hacer que el Tribunal de Jus-
ticia de la UE deba revisar lo afirmado en el asunto Grant ($ 33). Y eso lleva al Tribunal Eu-
ropeo a realizar una doble afirmacion, aparentemente contradictoria, pero cargada de sentido
comun. Si bien es cierto que las diferenciaciones fundamentadas en la orientacién sexual son
sospechosas, por lo que deben ser fundamentadas con razones especialmente consistentes
(Ver SETEDH Karner, § 37; L. y V. vs. Austria, § 45; y Smith y Grady, § 90), los Estados dis-
ponen de un margen de actuacion para adoptar medidas estratégicas en el plano econémico
y social (asunto Stec y otros vs. Reino Unido, demanda 65731/01, Sentencia de la Gran Sala
de 12 de abril de 2006, § 52) (§ 97). Con elemental sentido comiin, en un panorama estatal
diverso, el TEDH concluye que el art. 12 CEDH “no impone una obligacidn para el Gobierno
demandado de garantizar a las parejas homosexuales, como la recurrente, el acceso al matri-
monio” (§ 63, y ain menos se puede extraer tal conclusion del art. 14 en relacion con el 8, §
101). Mds aun, en el supuesto de que se decida a regular las uniones homosexuales, también
dispone el Estado de un margen de apreciacion a la hora de establecer su régimen juridico, sin
que este obligado a que sea idéntico al del matrimonio (§ 108).

La Sentencia se acompana de dos opiniones separadas. Mientras que en una de ellas,
debida al Magistrado Kovler, se defiende el principio heterosexual del matrimonio previsto en
el art. 12 CEDH, en la otra, suscrita por los Magistrados Rozakis, Spielmann y Jebens, se estima
que los recurrentes han sido discriminados, ya que, aunque tenian una vida familiar, no podian
encauzarla juridicamente hasta que entrd en vigor la Ley de 2010, sin que encuentre natural
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acomodo la idea del margen de apreciacion nacional en una materia en las que las diferencias
deben fundarse en razones de especial conviccidn.

Debemos aplaudir igualmente la evolucién que el Tribunal ha experimentado en lo
que atafie a la adopcién de menores por personas homosexuales, recordando a este respecto
que la argumentacion del Tribunal ha avanzado, y mucho, en la STEDH E.B. vs. Francia (de
22 de enero de 2008, demanda 43546/02) respecto de la STEDH Fretté vs. France (de 26 de
febrero de 2002, demanda 36515/97). En E.B. vs. Francia, tratindose de una adopcién indi-
vidual, el Tribunal considera arbitrario que se le deniegue la adopcion a la recurrente por la
ausencia de un referente paterno al ser homosexual y vivir en pareja, porque es incompatible
este motivo con aquella premisa (§ 73), aunque se manejara otro motivo no desprovisto de
fundamento ($ 76). Y es que la Sala constata que la homosexualidad de la recurrente ha estado
presente en todo el proceso. Partiendo, ahora si, de que el Convenio es un instrumento vivo (§
92), se constata la discriminacién.

La Sentencia se acompaiia de diversas opiniones separadas. Asi, el Magistrado Costa,
en un voto al que se adhieren los Magistrados Tiirmen, Ugrekhelidze y Jociené, no tiene claro
que la falta de referencia paterna alegada por las autoridades evidencie una discriminacién
por orientacion sexual, y el segundo motivo no resulta ni irrazonable ni desproporcionado,
por lo que discrepa de la decision de la mayorfa. También lo hace el Magistrado Zupancic,
para quién un privilegio (la adopcidn) no puede vincularse al ejercicio de un derecho. La opi-
nion concordante de los Magistrados Lorenzen y Jebens se centra en cuestiones menores (so-
bre si debia el tribunal pronunciarse sobre si el segundo motivo de la denegacion de la adop-
cion era razonable, como hace, o el alcance del fallo). Si que discrepa de éste el Magistrado
Loucaides, entendiendo que los dos motivos de denegacion operaban conjuntamente, y por lo
tanto no podian ser separados a la hora de evaluar su viabilidad, y afirmando, ademds, que la
orientacion sexual puede ser tomada en consideracion en materia de adopcion. Muy sugeren-
te es el tltimo voto particular, discrepante, del Magistrado Mularoni, en el que se presenta una
construccion distinta en lo que atafe a la admisién del asunto (no vinculada con el derecho
de adoptar, sino con su incidencia en la vida privada), y al fondo del asunto (subrayando la
autonomia y consistencia del segundo motivo para denegar la adopcion solicitada).

Un mapa de la situacion actual de la regulacion de las relaciones afectivas de parejas
homosexuales se puede consultar en http://www.pseudoghetto.com/legislacion.php. Ver tambi-
én, en el plano doctrinal, Talavera: Pedro: “El Derecho...”

2, Homosexualidad y Tribunal Constitucional

Voy a detenerme brevemente en la escasa jurisprudencia constitucional relacionada
con la homosexualidad. Hacerlo exige, previamente, recordar qué normas constitucionales
pueden tener una especial incidencia para este colectivo.
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A mi juicio, éstas son los tres ya citados: la interdiccion de las discriminaciones funda-
das en la orientacion sexual, el libre desarrollo de la personalidad y el mandato a los poderes
publicos para remover los obstiaculos para conseguir la igualdad material de las personas.
Me permitirdn que no incluya, en este momento, el derecho al matrimonio, del que luego
hablaremos extensamente. Lo hago porque tengo claro que el art. 32.1 CE, que dispone que
‘el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica’, estd
pensando en el matrimonio heterosexual.

;Queé ha dicho el Tribunal Constitucional en relacion con la homosexualidad? Pues ni
gran cosa ni nada que deba sorprendernos, si se atiende a la fecha de sus pronunciamientos.
El Tribunal Constitucional ha senalado que el art. 14 CE prohibe toda discriminacién funda-
daen la orientacion sexual, aunque no aparezca expresamente citada entre las alli recogidas
(STC 41/2006/3, de 13 de febrero). Ahora bien, la aplicacion de esta clausula antidiscrimina-
toria ha sido bastante modesta, limitandose a impedir un despido laboral que pudiera justifi-
carse en la orientacion sexual del trabajador (en el citado auto).

El Tribunal Constitucional también ha censurado, desde la estricta perspectiva del
derecho a la presuncion de inocencia, que se excluya al padre de la guarda de los menores
habidos en el matrimonio, pero lo ha hecho porque el propio organo judicial se habia basado
en la sospecha, no probada, de su homosexualidad (STC 13/1982/4, de 1 de abril).

Por otra parte, el Tribunal ha respaldado la constitucionalidad del art. 352 del Cadigo
de Justicia Militar, precepto que tipificaba los actos deshonestos realizados en el ejército entre
individuos del mismo sexo. El Tribunal Constitucional entiende que dichos actos, “tanto por
los sujetos que los cometen, como por su mismo contenido y finalidad no son asimilables ni
comparables con las relaciones heterosexuales” (ATC 446/1984/6, de 11 de julio). Afirmacion
apodictica y vacia en parte de sentido (;cudl es el contenido o la finalidad de una relacion
sexual?) que dudo que repitiera hoy el Tribunal.

No se puede decir que el Tribunal Constitucional se haya tomado muy en serio la tarea
de proteger la posicion de las personas homosexuales, y es una pena porque dicho conserva-
durismo contrasta con la posicion adoptada por otros érganos judiciales. Por citar algunos
ejemplos, podrian citarse las relevantes decisiones adoptadas por los Tribunales Supremos
de Massachusetts de 4 de marzo de 2003, de Connecticut de 8 de octubre de 2008 y de lTowa
de 3 de abril de 2009. Es de justicia aligerar esta critica, porque las resoluciones del Tribunal
Constitucional a las que hemos aludido se han dictado hace anos, en un contexto social que
poco tiene que ver con el actual.

En Espana, como en otros paises de nuestro entorno, la normalizacion ha venido pro-
vocada por la actuacion del legislador. Podrian citarse, en esta direccion, el art. 16.1.b) de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, que otorga el derecho de subrogacion arrendaticia a la
persona que haya vivido permanentemente con el arrendatario fallecido, o el Real Decreto
288/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de ayudas y resarcimientos
a las victimas de delitos de terrorismo, que equipara al conyuge con la persona con la que
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mantenga una relacion permanente de especial afectividad, con independencia de su orien-
tacion sexual

El Tribunal Constitucional tendra en breve una nueva oportunidad para pronunciarse
sobre la eventual inconstitucionalidad de una Ley que, superando una discriminacion histori-
ca, ha abierto la institucion del matrimonio a las parejas compuestas por personas del mismo
sexo. A su examen dedicamos las siguientes consideraciones.

3 El matrimonio homosexual

3.1 El punto de partida

Ni siquiera los colectivos de gays y lesbianas podian sospechar en el ano 2004 que
podrian casarse poco tiempo después. Podriamos decir, con cierto rigor, que en ese tiempo
ya existia un claro consenso social y politico de que habia que establecer un régimen juridico
para que las parejas homosexuales pudieran formalizar sus uniones. También estaba claro
que el estatuto que podia conferirse a sus contrayentes seria muy similar al de los conyuges
heterosexuales.

Las discrepancias politicas existentes se vinculaban, fundamentalmente, con el nom-
bre que tal union debfa recibir, y con una determinada facultad incluida en su estatuto juridi-
co. En relacion con la primera cuestion apuntada, mientras que algunas voces, minoritarias,
defendian la apertura del matrimonio civil, otro sector, mas conservador, preferia conferir
otro nombre a las parejas homosexuales. Por otra parte, se debatia hasta la saciedad si era
razonable que pudieran adoptar las parejas homosexuales.

3.2 El anteproyecto

Partiendo de estas premisas, hubiera sido relativamente facil consensuar un texto legal
que regulara el régimen juridico de las uniones entre personas del mismo sexo, aunque hubie-
ra sido mas dificil determinar el alcance de la adopcidn. Sin embargo, el Gobierno opté por
presentar un proyecto de Ley mds comprometido, en el que se instaba a una revolucionaria
reforma del régimen legal del matrimonio. Aunque la modificacion realizada parecia modes-
ta, en la medida en que se limitaba a sustituir las referencias realizadas en el Codigo Civil al
hombre y la mujer por la indeterminada a los conyuges, afiadiendo en el art. 44 del mismo
que “El matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo’, era radical, en la medida en que igualaba, sin matiz alguno, el
régimen juridico de ambas uniones.
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3.3 Reacciones: generalidades

Como se podran imaginar, tal decision politica genero un profundo malestar en algu-
nos sectores sociales y politicos. La Iglesia Catélica, por ejemplo, mostré su rechazo de todas
las formas posibles en una serie de documentos (hoy consultables en la pdgina web de la con-
ferencia episcopal espaiola) y con su apoyo a la convocatoria de manifestaciones (La familia
si importa). También el Foro Espanol de la Familia organizé una marcha contra la reforma
en curso el 18 de junio de 2005. En el plano politico, el PP nego su apoyo a la iniciativa gu-
bernamental, porque, a su decir, afectaba a la institucion del matrimonio y porque permitia,
ademas, la adopcidn conjunta de menores.

Dejando de lado el debate social y politico, interesa centrar nuestra mirada en los in-
formes que emitieron dos importantes Grganos. El primero, preceptivo, tue evacuado, como
correspondia, por el Consejo de Estado. El segundo, que no lo era por no afectar el ante-
proyecto a asuntos de justicia, fue impuesto por el Consejo General del Poder Judicial. Con
esta actuacion, el Consejo llegd a su mds alto grado de irresponsabilidad, haciendo politica
partidista (ademas de homdfoba) en vez de cumplir con las altas responsabilidades que le
atribuye el ordenamiento juridico.

Para entender bien la oposicién, social y juridica, surgida contra el proyecto de Ley es
muy recomendable la lectura del estudio de Leire Etxazarra (“La legalizacion...”).

3.4 El dictamen del Consejo de Estado

El Consejo de Estado es prudente en su labor, pero aun asi el informe no puede ser
asumido acriticamente. Por eso nos permitiremos glosar sus aportaciones con algunas refle-
xiones personales.

El Consejo de Estado parte de una premisa incuestionable: el matrimonio constitucio-
nalmente previsto en el art. 32 de la Constitucién es heterosexual. No es solamente que diga
“el hombre y la mujer”, es que resulta ingenuo (por no decir manipulador) decir seriamente
que en el ano 1978 se habria consagrado el derecho de las parejas de mismo sexo a casarse.

El propio Tribunal Constitucional es consciente de este dato. En efecto, en el ATC
222/1994, de 11 de julio, puede leerse que “al igual que la convivencia factica entre una pareja
heterosexual, la unién entre personas del mismo sexo biologico no es una institucion juridica-
mente regulada, ni existe un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al
matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional {art. 32.1) que genera ope
legis una pluralidad de derechos y deberes (STC 184/1990)" Y por este molivo, dicho Tribunal
ha senalado que el recurrente no tenia derecho a percibir una pension de viudedad por la
muerte de su companero, admitiendo “la plena constitucionalidad del principio heterosexual

como calificador del vinculo matrimonial” (idem).
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Ahora bien, que el matrimonio homosexual no esté previsto en la Constitucién no im-
plica, obviamente, que sea incompatible con ésta, puesto que el legislador puede hacer todo lo
que quiera excepto vulnerar la Constitucion. El Consejo de Estado recuerda que el legislador
puede “adecuar las instituciones garantizadas al espiritu de los tiempos”, pero aiade que no
debera “hacerlo en términos que las hagan irreconocibles por la conciencia social de cada
tiempo y lugar” (apartado V).

Hasta aqui no hay nada que criticar. Esta primera premisa (el matrimonio homosexual
no esta previsto en la Constitucion) parece razonable. No lo es tanto la segunda premisa: la
convivencia de parejas formadas por personas del mismo sexo plantea problemas especificos
y distintos a los que operan en las heterosexuales (apartado IV.A). Aunque esta idea se repite
en diversas ocasiones, no se fundamenta adecuadamente. En efecto, se afirma en el apartado
IV.C que si la reforma legislativa se produjera, se constrefiiria “a quienes tienen una opcion
sexual y de afecto por personas de su mismo sexo a insertarse en una institucion juridica cuyo
régimen ha sido conformado para dar cauce a una realidad distinta”, o que “la pluralidad de
realidades demanda una diversidad de instituciones”

Pero, ;cuadl es esa realidad? ;Cual es esa problematica vinculada al matrimonio con-
formado por personas del mismo sexo que no concurre, o lo hace de forma distinta, en los
heterosexuales? Les confieso que, aunque he tratado de buscatla, no la encuentro. No son muy
convincentes los ejemplos presentados por el Consejo de Estado, vinculados con la determi-
nacion de la paternidad y las presunciones en materia de filiacién. El primero no ve alterado
su sentido con el reconocimiento del matrimonio homosexual, puesto que con la determina-
cién de la paternidad se pretende identificar al responsable de un menor, con independencia
de su estado civil. Desde esta perspectiva, guarda mayor relacion con el derecho de familia
que con el régimen juridico del matrimonio. Lo mismo cabe decir de las presunciones en
materia de filiacioén. De hecho, sorprende bastante que el Consejo de Estado no recuerde en
su informe que, como el Tribunal Constitucional ha recordado, existe un distinto régimen
juridico vinculado al matrimonio, de un lado, y al derecho de familia, de otro.

Precisamente por este dato, los derechos de los menores se encuentran muy bien ga-
rantizados en nuestro pais, donde lo relevante no es determinar cual es la vinculacion con-
tractual de sus progenitores, sino hacer que los derechos (especialmente el de alimentos) sean
eficazmente garantizados.

Alavista de estas consideraciones, se entendera que cuestionemos la segunda premisa
contenida en el Informe del Consejo de Estado, referida a la distinta realidad del matrimonio
homosexual respecto del heterosexual. Ni tal afirmacion se justifica de forma convincente, ni
resulta de recibo en un modelo juridico-constitucional como el espafiol, en el que se regulan
de forma diferenciada el matrimonio y el derecho de familia.

Esta critica debe extenderse a la conclusion del informe, que se fundamenta en esta
segunda debatida premisa, y que va a considerar que seria mas aconsejable, antes de abrir la
sacrosanta institucion del matrimonio a las parejas compuestas por personas del mismo sexo,
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el abordar una regulacion especifica sobre las uniones conformadas por personas del mismo
sexo. Tal opcion permitiria, siempre a juicio del Consejo, regular de forma mas detallada su
particular estatuto juridico.

Se aprecian en el informe también algunas reservas en materia de adopcion, que nos
limitamos a apuntar {apartado IV.C.c).

3.5 El informe del Consejo General del Poder Judicial

Ya se ha adelantado que el Informe emitido por la mayoria el Consejo General del Po-
der Judicial es desafortunado, tanto en su gestacion, como en su contenido. En su gestacion,
porque no tenia competencia para dictarlo, como se explica con contundentes argumentos en
los tres votos particulares realizados por los consejeros discrepantes, aunque en uno de ellos
se dé, ademas, escueta respuesta a los argumentos de fondo manejados por la mayoria.

Estos argumentos son homofobos en su redaccion final, y adquieren relevancia penal
en la provisional, en la que se equiparaba la homosexualidad con la zoofilia (art. 510 CP), con
la consiguiente lesion difusa del honor de las personas afectadas (STC 214/1991, que resuelve
el conocido asunto Violeta Friedman).

No es que todo lo que alli se dice sea incorrecto. Se reitera, por ejemplo, que el matri-
monio previsto en la Constitucion es de naturaleza heterosexual. Mas discutible es que se in-
dique que hoy no existe discriminacion porque todas las personas (también los homosexua-
les) pueden casarse, si asi lo desean, con otra persona de distinto sexo (vid, ahora, el discutible
argumento recogido en la STJUE Grant, de 17 de febrero de 1998, asunto C-249/96, §§ 27-28),
o que se diga que la prohibicion del matrimonio de dos personas del mismo sexo es compara-
ble a otras que existen en nuestro ordenamiento, como es la de casarse entre parientes o con
personas que mantengan vinculos matrimoniales vivos. Nadie cuestiona, en este momento
de la historia y en nuestro pais, el cardcter mondgamo del matrimonio o la interdiccion de
los matrimonios entre hermanos (que se puede fundamentar, por cierto, en la proteccion de
la salud). Sin embargo, la vinculacion social del matrimonio con el amor, y la existencia de
relaciones sentimentales entre personas del mismo sexo, permite plantearse el derecho a que
dichas relaciones puedan ser formalizadas.

En relacién con el impedimento matrimonial por razéon de parentesco puede consul-
tarse la STEDH recaida en el asunto B. y L. vs. Reino Unido (demanda 36536/02, Sentencia
de 13 de septiembre de 2005).

Volviendo al Informe, resulta logico que se cebe en la enumeracion de los posibles
motivos de inconstitucionalidad en los que la ampliacion del matrimonio a las parejas homo-
sexuales podria incurrir. El primero de ellos (p. 21 ss.) es el referido a la referencia hombre
y mujer del art. 32.1 CE, a su caracter heterosexual, que se veria ademds confirmado por las
referencias a la madre y a los hijos en el art. 39 CE y 58, que aluden a la figura del o de la
consorte del Rey o de la Reina. El segundo argumento que propugna la inconstitucionalidad
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de la medida es que vulnera la imagen maestra del matrimonio, dado que la incorporacion
del matrimonio homosexual es un cambio radical y que sittia al legislador en el plano cons-
tituyente, lo que le esta l6gicamente vedado (p. 27). Por otra parte, en tercer lugar, se pierde
la recognoscibilidad propia de la institucion matrimonial, que excluye la regulacion de otros
tipos de matrimonios (como son el poligaimico o el homosexual, p. 30). Resulta también in-
constitucional que se contemple la adopcion conjunta de matrimonios homosexuales, porque
es apodipticamente considerada perjudicial para el interés del menor (p. 31) y porque preten-
de crear una vinculacion incompatible en el plano biologico. No considera el Consejo General
discriminatorio que una pareja homosexual no pueda adoptar, ya que tampoco lo pueden
hacer dos personas del mismo sexo que convivan (hermanos, amigos convivientes), se inscri-
be en la prohibicién de adopcion de parejas (excluidos el matrimonio y las parejas de hecho),
y no se justifica en la mayor proteccion del menor (pp. 32-34). Y ello a pesar de que diversas
leyes autondmicas de uniones de hecho permiten el acogimiento de menores a parejas homo-
sexuales, como son las de Navarra, Aragon, Asturias, Andalucia, Extremadura y Pais Vasco.

Ver, en el plano doctrinal, Espafia Mallorquin, Susana: “El matrimonio...”, esp. p. 231.

La mayoria del Consejo no solamente considera inconstitucional la reforma, sino tam-
bién inconveniente. En un acto de falsa consideracion, se indica que el Consejo realizara
tinicamente objeciones juridicas, basadas en razones lo mas objetivas posibles (sic) y como
simple llamada de atencion (p. 37). Y lo hace afirmando que el matrimonio heterosexual no se
basa en la “tendencia” heterosexual de sus miembros, sino en una realidad biologica, fisica o
anatomica (p. 38). Sin comentarios. Reitera el Consejo la necesidad de respetar la imagen ma-
estra del matrimonio (pp. 38 ss.), por razones de oportunidad y seguridad juridica, afirmando
que su existencia es previa al Estado, por lo que éste no puede adulterarlo (p. 43), reiterando
su inexcusable cardcter heterosexual.

También se afirma, como en el informe del Consejo de Estado, que matrimonio y
union homosexual son realidades distintas, por su estructura (obvio), por su funcionalidad
social (fecundidad vs. esterilidad), por su cuantia (menor en el segundo), por su estabilidad
(mayor en el primer caso). Es evidente que ninguna de estas razones presenta una minima
consistencia. Los matrimonios heterosexuales deberfan prohibirse, por ejemplo, por falta de
funcionalidad cuando el hombre es estéril, la mujer ha llegado a la menopausia o se utilizan
los servicios (puiblicos muchas veces, por cierto) de planificacion familiar. Los derechos nada
tienen que ver ni con la cantidad de las personas que los invocan ni con su orientacion sexual
(por cierto, criterio este de diferenciacion que debe ser considerado sospechoso a la vista del
art. 14 CE) ni por la forma (incluso arbitraria) de ejercerlos.

Tras insistir en que se ve afectada la imagen maestra del matrimonio (pp. 48-49), se
presentan otros argumentos que cuestionan la iniciativa legislativa. Asi se dird que el legisla-
dor puede promover la igualdad de las parejas homosexuales, aunque éstas no se encuentren
discriminadas, a través de medidas que no supongan una adulteracion de la figura del matri-

monio. De esta forma, no se contribuird a la confusion del derecho de familia, evitando que se

-73-




DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL

vea afectada por una opcion radical, discutida y discutible, y que se conecta ademads con una
circunstancia (la tendencia sexual) que es subjetiva. El informe se recrea insistiendo en la pre-
sunta disfuncionalidad del matrimonio homosexual (p. 54 ss.), que se vincula con su esterili-
dad, la extramatrimonialidad de la filiacién, la devastadora adopcién para los (pobres) nifos
afectados. El retrogrado informe sigue afirmando que no puede identificarse el compromiso
homosexual con la affectio maritalis, y reiterando argumentos ya citados en este estudio.

Las conclusiones del informe no son sorprendentes: el legislador puede regular las
uniones entre personas del mismo sexo, pero no abrir el matrimonio a ellas, porque seria in-
constitucional y politicamente inconveniente, especialmente en lo que se refiere a la adopcion.

Afortunadamente, algunos consejeros no asumieron estos planteamientos, y formula-
ron distintos Votos Particulares. El primero de ellos fue suscrito por siete vocales (entre ellos,
el profesor Aguiar). En €l se indica, a mi modesto entender, lo obvio. Se denuncia la evidente
extralimitacion en que ha incurrido la mayoria del Consejo al dictar un informe no solicitado
y que no guardaba relacion alguna con la justicia, y que contiene un discurso mds politico
que juridico. En este voto disidente se discrepa tambien del fondo del informe, defendiendo
la constitucionalidad de la reforma, que no cuestiona la regulacidn constitucional del matri-
monio. Se contextualiza la reforma en el marco de la evolucion de la conciencia social en la
materia, también evidenciada en otros paises y en el plano europeo. Se considera plenamente
constitucional porque “la extension de un determinado derecho a nuevos colectivos de ciu-
dadanos no reduce, desvirtia o desnaturaliza el derecho a contraer matrimonio de aquellos
ciudadanos (ciertamente los mas) que tradicionalmente venian ostentando tal derecho” (p. 8),
y que encuentra ademas apoyatura constitucional en el libre desarrollo de la personalidad y la
igualdad material (arts. 10.1y 9.2 CE). Defienden, ademas, que se ha producido una profunda
evolucion en el concepto de matrimonio (que ya beneficiaba a la persona que, habiendo alte-
rado su sexo, se casa con otra que nacio con sus mismos atributos sexuales, p. 10-11). Vincu-
lan el matrimonio hoy con “la idea de acuerdo de vida en comun, los sentimientos de afecto
reciproco como fundamento del mismo, la satisfaccion de las tendencias sexuales de la pareja
con independencia de cual sea su orientacion sexual, la ayuda reciproca entre los conyuges,
y todo ello basado en la lealtad y fidelidad reciprocas” (p. 11). Finalmente, consideran mas
razonable (por no discriminatoria) la apertura del matrimonio a las personas homosexuales
que la creacion de un estatuto juridico distinto pero de similar contenido, como propugna el
Consejo de Estado.

El segundo voto particular, suscrito por el consejero Agustin Azparren Lucas, se niega
a entrar en el examen de fondo, por entender que ello ahonda en la incompetencia del Con-
sejo para pronunciarse en el caso que nos ocupa. Y lo mismo hace Alfons Lopez Tena en el
tercero.
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3.6 La tramitacion de la Ley

No nos detendremos en este punto. Baste con recordar que en la votacidn del pleno del
Congreso celebrada el 5 de mayo de 2005 la iniciativa cont6 con el respaldo de los diputados
socialistas y el rechazo de los populares (aunque la diputada Celia Villalobos se desmarcé de
la posicion defendida por su grupo parlamentario y voto a favor) y de Convergencia i Unio.

La propuesta fue, sin embargo, vetada en la Cdmara alta el 28 de junio de 2005, a
instancia del senador Jordi Casas, de Uni¢ Democritica. El mismo prospero con el respaldo
de los senadores del PP, cuatro senadores de CiU, y en contra del parecer de los senadores
socialistas, de Entesa Catalana del Progrés, PNV, Coalicion Canaria e IU.

El veto fue superado, y la ley definitivamente aprobada, por la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso de los Diputados en la sesion celebrada el 4 de julio de 2005. A favor
votaron PSOE, PNV, ERC, CC, IU, Grupo Mixto, dos diputados de CiU y Celia Villalobos, del
PP. En contra se posiciono esta formacion y Unié Democritica de Catalunya, mientras que
varios diputados de CiU se abstuvieron.

3.7 El contenido de la Ley 13/2005

Como ya se ha adelantado, el legislador espanol ha optado por el modelo de asimi-
lacion, en vez de crear un régimen juridico diferenciado -nominalmente o también en su
contenido- para las parejas homosexuales.

Aunque el asunto es, como enseguida diremos, discutible, me parece que plantea mas
ventajas que inconvenientes. No resulta preciso adaptar unas normas a una realidad que es,
si no me equivoco, sustancialmente idéntica. Lo es porque la procreacion es una posibilidad
que hoy no se vincula, habitualmente, con el matrimonio. Hay matrimonios que deciden no
tener hijos y parejas que, aunque no se hayan casado, deciden formar una familia. Hay per-
sonas solteras que deciden tener descendencia (ya sea a través de la adopcion o de otras vias
juridicamente vidriosas pero conocidas por todos).

Es cierto que el matrimonio ha tenido una dimension juridica vinculada con la heren-
cia del nombre y del patrimonio, en un contexto marcadamente machista. Es igualmente claro
que también en su formulacion historica se pretendia defender a la parte mas débil (la mujer)
a través de la discutible formula del proteccionismo, pero resulta desafortunado aplicar estos
canones a la realidad actual, en el que se persigue la plena igualdad juridica entre hombres y
mujeres y en los que nuestra sociedad vincula la idea de matrimonio con los sentimientos y el
compromiso personal adquirido, piblicamente, entre dos personas.

Lo mismo cabe decir de la adopcion. Es cierto que puede cuestionarse, como hace mi
buen amigo Fernando Rey, si no resulta mas adecuado que el adoptado tenga una referencia
heterosexual en su hogar, pensando en su desarrollo. Seria demagégico obviar, por ejemplo,
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que es probable que ese menor pueda recibir criticas externas por la orientaciéon homosexual
de sus progenitores o que tendrd que enfrentarse con interrogantes distintos (y acaso mads
complejos) que otros que vivan en un entorno tradicional. Aparcamos aqui esta pregunta, a la
que daremos respuesta mas adelante.

Interesa resaltar en este momento que tras la entrada en vigor de la Ley se han plan-
teado dos problemas. El primero, menor, es la objecion de conciencia planteada por algunos
jueces para negarse a celebrar matrimonios homosexuales. El segundo, de mayor relevancia,
es el recurso de inconstitucionalidad presentado por sesenta diputados del PP. Veamos cada
uno de ellos, y demos después cuenta del desarrollo de la Ley durante estos anos.

3.8 La objecion de conciencia para celebrar matrimonios

Hay un viejo principio, positivizado en casi todos los ordenamientos juridicos, que
dispone que la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento (art. 6.1 CC). Recordamos
este principio porque resulta sorprendente y desafortunado que aquéllos que tienen por prin-
cipal obligacidn enjuiciar si los particulares respetan las normas, se decidan, con plena con-
ciencia, a ignorarlas. Es verdad que lo han hecho porque algunas instancias politicas y sociales
(Nota acerca de la objecion de conciencia ante una Ley radicalmente injusta que corrompe la
institucion del matrimonio, emanada del Comité Ejecutivo de la Conferencia Episcopal el 5 de
mayo de 2005) les han dado alas, pero eso no justifica que los jueces desconozcan el Derecho.

Vayamos por partes. Tras la aprobacion de la Ley, algunas parejas homosexuales co-
mienzan a tramitar sus matrimonios. El problema surge porque algunos titulares de los Juzga-
dos competentes solicitan ser apartados de la tramitacion de dichos expedientes, alegando su
derecho a la objecion de conciencia. La primera objetora, Isabel Lopez Garcia-Nieto, lo hace
invocando su condicion catdlica y citando interesadamente una jurisprudencia del Tribunal
Constitucional superada hace algunos lustros, que vinculaba la objecion de conciencia con la
libertad ideolégica vy religiosa (cfr. http://www.aciprensa.com/noticia.php?n=10156). Apoya-
ran esta actitud los autores contrarios al matrimonio homosexual, como Rafael Navarro-Valls
(“La objecion...”) y algunos consejeros del Consejo General del Poder Judicial que, aunque
reconocen que no cabe en los jueces la objecién de conciencia, estiman que la libertad ideo-
logica o religiosa puede oponerse al deber, sugiriendo la activacion del mecanismo de susti-
tuciones.

Es evidente, a mi modesto entender, que a los drganos judiciales no les asiste derecho
alguno a la objecidn de conciencia en esta materia, ni tampoco a los cargos municipales.
Bastaria con recordar que la objecion de conciencia se produce cuando un sujeto es obligado
a realizar algo, cosa que, por definicion, no puede ocurrir con quién mantiene una relacion
voluntaria con la administracion para prestar funciones ptblicas. El Tribunal Supremo re-
cuerda, ademds, que no esta legalmente prevista, por lo que no reconoce su existencia (STS
-Sala Tercera- de 11 mayo 2009, recurso 69/2007, de la que es Ponente el Magistrado D. Pablo
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Lucas Murillo de la Cueva. Decision duramente cuestionada por Angel Lopez-Sidro Lopez en
“La objecién...”).

Tampoco los magistrados pueden cuestionar la constitucionalidad de la Ley al desem-
penar sus funciones al frente del registro civil. El Tribunal Constitucional ha excluido tal posi-
bilidad en diversas resoluciones, entre las que destacan los AATC 505/2005 y 508/2005, de 13
de diciembre, en los que ha concluido que el Juez encargado del Registro Civil no esta facul-
tado con ocasion de la tramitacion de un expediente matrimonial para plantear una cuestion
de inconstitucionalidad, dado que su actuacion ni presenta cardcter jurisdiccional ni se dicta
en el marco de un proceso, contradiciendo asi lo vaticinado por el profesor Navarro-Valls.

3.9 El recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
sesenta diputados

Mds importancia presenta, sin ningtin género de dudas, el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto por sesenta diputados del Partido Popular. Aunque el Tribunal Constitu-
cional no se ha pronunciado sobre el mismo, resumiremos aqui su argumentacion y daremos
nuestra opinion sobre su viabilidad.

Las primeras lineas del recurso del PP contienen una argumentacién muy débil, en la
que se denuncia que la mayoria parlamentaria se haya decidido a modificar “los elementos
definitorios bésicos de una institucion fundamental de nuestra estructura social’, (a) despre-
ciando el consenso con la oposicion, (b) desconociendo el cardcter institucional bdsico del
matrimonio, (c) alterando la Constitucién y (d) dejando de lado otras formulas mds adecu-
adas para lograr el fin perseguido. Estas afirmaciones iniciales carecen de un minimo conte-
nido, limitdndose a expresar un legitimo punto de vista, pero no un argumento juridico para

decretar la inconstitucionalidad de la reforma.

El primer motivo de inconstitucionalidad se funda en el art. 32 CE, y en él se recuerda
que el matrimonio constitucionalmente previsto es heterosexual y que se trata de una garan-
tia institucional, que no puede ser alterada por el legislador. Siguiendo la argumentacion del
discutible informe del Consejo General del Poder Judicial, dedica muchas péginas a recor-
dar lo obvio: el art. 32 regula el matrimonio heterosexual. Expone después la duda de si tal
alteracion del matrimonio podria comprometer el art. 32 CE, pero no acierta a explicar qué
facultad del derecho queda afectada por la reforma. Quizis la imposibilidad de argumentar
en este punto, explica que el razonamiento se traslade al campo de la garantia institucional,
que debe ser respetada en su ntcleo esencial por el legislador (STC 32/1981, de 28 de julio).
El recurso considera que con el reconocimiento del matrimonio homosexual esta garantia
institucional queda vaciada de contenido, desnaturalizada y tergiversada. Se insiste, ademads,
en que la norma es desproporcionada, porque habrian cabido otras opciones “orientadas a
una nueva regulacion del nuevo modelo de pareja”.
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El segundo motivo de inconstitucionalidad se vincula con la eventual lesion del art.
10.2 CE, ya que en el plano internacional también se considera heterosexual el matrimonio.

Se consideran vulnerados, en tercer lugar, los principios de igualdad formal y material
(arts. 14 y 9.3 CE). Entienden los recurrentes que, dado que el matrimonio (heterosexual) y la
union (homosexual) son materias distintas, no puede exigirse una regulacion tinica al amparo
del principio de igualdad.

Asimismo, se considera que la reforma vulnera la proteccidn de la familia, la protecci-
on integral de los hijos y de los ninos en general (arts. 39, apartados 1, 2 y 4, respectivamente),
por permitir la adopcion conjunta por matrimonios homosexuales, lo que seria contrario al
interés del adoptado.

Finalmente, se entiende lesionado el principio de jerarquia normativa (art. 9.1), puesto
que la ley modifica la nocion constitucional de matrimonio, el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, por actuar el legislador en contra de la Constitucion, y
el art. 167 de ésta, porque se reforma la Constitucién al margen del procedimiento constitu-
cionalmente previsto para ello.

Diriase, en resumen, que la reforma ha producido, a juicio de los parlamentarios re-
currentes, un grave dano constitucional, rompiendo con una institucion ancestral, lo que nos
aboca, al parecer, a terribles males.

Antes de examinar la viabilidad de este recurso de inconstitucionalidad, merece la
pena exponer, brevemente, que efectos ha tenido la entrada en vigor de la Ley, para evaluar si

los danios provocados son tan graves como los anunciados.

3.10 La aplicacion de la Ley 13/2005

Lo cierto es que el matrimonio sigue gozando, entre nosotros, de buena salud, pese
a todo. Valiéndonos de la voz de wikipedia “Matrimonio entre personas del mismo sexo en
Espaiia’, que incluye referencias a informes del Instituto Nacional de Estadistica y a un im-
portante estudio de la Fundacion BBVA, podemos sefialar que el porcentaje de matrimonios
formados por personas del mismo sexo se sittia, cada afo, entre el 1,60 y el 2,10 % del total.
No solamente no se han producido conflictos sociales, sino que en el citado informe se indica
que el 60% de los espafioles aceptan el matrimonio entre personas del mismo sexo. El apoyo
es mayoritario entre los jovenes de entre 15 y 34 anos (75%), las personas con estudios supe-
riores (71%), los no adscritos a una religion (75,5%), y los que se identifican con la izquierda
y el centro-izquierda (71,9%). Sin embargo, sélo un 44% se manifiesta a favor de la adopcion
por parejas homosexuales, frente a un 42% que se opone.
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3.11 ;Qué puede decir el Tribunal Constitucional?

Si todo lo que he dicho hasta el momento es opinable, seré mucho mas osado a partir
de este momento, pronunciandome sobre lo que intuyo que dird (o, mejor dicho, deberia
decir, a mi modesto entender) el alto Tribunal.

Comencemos por lo obvio: el matrimonio previsto en la Constitucion es de naturale-
za heterosexual. Coincido en este punto con todos los criticos con la Ley, y, ya puestos, con
lo que ha sefalado el Tribunal Constitucional italiano (Sentenza 138 de 2010), el Tribunal
Constitucional portugués (Sentencia 359/2009), el Consejo Constitucional francés (Décision
2010-92 QPC de 28 de enero 2011) y el Tribunal Constitucional federal aleméan (Auto 806,
de 4 de octubre de 1993 -del que existe version en castellano en la nada neutral pagina web
http://www.unav.es/civil/nsd/pagina_2.html).

Es verdad que el Tribunal Constitucional podria optar por reinterpretar el art. 32 CE,
sobre el derecho al matrimonio, optando por una interpretacion dindmica del matrimonio,
que tomara en consideracion la profunda transformacion social operada en este punto (vid.
Strauss, David A: The living Constitution. Harvard Oxford University Press. Oxford, 2010), y
vinculando tal decision con algunas disposiciones constitucionales (en particular, la remoci-
on de obstaculos para lograr la igualdad efectiva de las personas y la interdiccion de discrimi-
naciones basadas en la orientacion sexual). Ya hemos visto, de hecho, que una argumentacién
como ésta se ha producido en algunos Estados de Norteamérica y se ha debatido también
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacion con el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (asunto Schalk y Kopf vs. Austria, demanda 30141/04, Sentencia de 24 de
junio de 2010, §§ 55-57). Pero tal decision seria sorprendente en un Estado europeo, puesto
que estos gozan de extensos textos constitucionales y en ellos se da un respeto reverencial
hacia la letra de lo escrito en ellos.

Cuestion distinta es que nuestro Tribunal Constitucional se vea obligado a repensar el
alcance de su jurisprudencia, matizdndola, como sin duda alguna tendra que hacer en relaci-
on con la interrupcion voluntaria del embarazo. Pero esta cuestion, aunque muy interesante,
nos aleja del objeto de esta exposicion.

Ahora bien, que la Constitucion no exija la regulacion del matrimonio homosexual
no quiere decir que, de producirse, ésta sea contraria a la Constitucién. Como es bien sabido,
el legislador no debe ejecutar, desarrollar la Constitucion, sino, simplemente, no vulnerarla.
Por ese motivo resulta contradictorio que, en el recurso del PP, se afirme que el matrimonio
homosexual no esta recogido en la Constitucion y, a la vez, que su regulacion vulnera aquélla.
Para que una ley sea contraria a la Constitucion serd preciso, necesariamente, que la misma
venga a vulnerar alguna materia alli contenida, presupuesto que, al decir de los propios recur-
rentes, no se produce en este caso.

-79-




DISCRIMINAGAO POR ORIENTACAQ SEXUAL

Es evidente que las dos tinicas quejas que presentan un minimo interés constitucional
son las relacionadas con el derecho al matrimonio y con la eventual adopcién de menores por
parte de matrimonios homosexuales.

Nos detendremos, en primer lugar, en la queja referida con el art. 32 CE y con todas
aquéllas otras que se vinculan, directa o indirectamente, con el precepto constitucional citado.
Aungque la queja principal presenta un minimo interés, carece, sin embargo de contenido que
justifique su estimacion. Es imposible que la extension de un derecho (como es el de contraer
matrimonio) a personas homosexuales lesione el derecho subjetivo —~que mantienen, y que se
encuentra constitucionalmente garantizado- de las personas heterosexuales. Ninguna ley que
amplie derechos puede ser inconstitucional, salvo si tal extension conlleva una restriccion,
para otras personas, de ese mismo derecho fundamental o de otros. Pero no se proporciona en
el recurso un solo argumento en esta direccion. Se expresa una discrepancia politica, legitima,
para fundamentar un vicio de inconstitucionalidad lo que, simplemente, no existe.

Compartimos sin ambages la afirmacion realizada por el Tribunal Constitucional Fe-
deral alemin en su Sentencia de 17 de julio de 2002, cuando seiala que la proteccion que la
Constitucion dispensa al matrimonio no impide al legislador atribuir a las parejas derechos y
deberes parecidos o analogos a los que derivan de aquel, puesto que la institucion del matri-
monio no estd amenazada por una institucion que se dirige a personas que no pueden con-
traerlo. Aunque es cierto que en el caso alemdn se utiliza otra denominacion, no creo que una
cuestion de simple nombre pueda servir para vulnerar una garantia esencial, cuando ésta no
afecta a su contenido primigenio como aqui ocurre. Coincidimos, pues, con el autor de uno
de los primeros estudios publicados en esta materia (Gavidia, p. 46).

La Sentencia de 17 de julio de 2002 puede consultarse en castellano en Schwabe, Jiir-
gen: Jurisprudencia..., pp. 265 ss. Puede consultarse, en sentido cercano, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de Canada relativa al Requerimiento relativo al matrimonio entre personas
del mismo sexo, 2004 CSC 79 de 9 de diciembre de 2004, en la que se afirma que “el simple
reconocimiento del derecho a la igualdad de un grupo no puede, en si, comportar un atenta-
do contra los derechos de otro grupo. El avance en los derechos y valores consagrados por la
Carta beneficia al conjunto de la sociedad, y la afirmacién de esos derechos no puede como
tal infringir los mismos principios que la Carta estd llamada a promover”. Comenta esta reso-
lucion Alain Valliéres, en “La prohibicion...”

Podria asi decirse, en respuesta al recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra
la Ley, que ésta no vulnera el derecho al matrimonio heterosexual constitucionalmente pre-
visto en el art. 32 CE, siendo irrelevante, en este punto las normas internacionales en materia
de derechos humanos, puesto que no se ha visto afectado el derecho de persona alguna a
casarse. Por otra parte, resulta del todo indiferente que el legislador haya entendido bien o no
las exigencias derivadas del principio de igualdad sustancial, o que existieran otras alternati-
vas posibles. En un Estado democratico las decisiones del legislador se justifican por la regla
de la mayoria, con el tnico limite juridico de que no transgredan la Constitucién. Puesto que
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no se ha vulnerado la imagen maestra del matrimonio, aunque se haya abierto, por via legal,
a las parejas homosexuales, carecen de consistencia los motivos relacionados con los arts. 9
y 167 CE.

Aunque es cierto que el problema es mas complejo, si se concibe el matrimonio (he-
terosexual) como una garantia institucional (vid. Diez-Picazo, Luis Maria: “En torno...”, pp.
11-12), creo que los argumentos esgrimidos hasta el momento (las normas constitucionales
favorables a la extension del matrimonio a las parejas homosexuales y los precedentes compa-
rados), unidos al respeto que el legislador democratico siempre merece, inclinardn la Senten-
cia del lado de la constitucionalidad de la medida.

No es descartable que el Tribunal anada a esta argumentacion que, aunque la Constitu-
cién no exija la regulacién del matrimonio homosexual, ésta encuentra apoyatura en algunas
disposiciones constitucionales, como son el libre desarrollo de la personalidad y el principio
antidiscriminatorio por orientacion sexual. Aunque es evidente que podria haberse optado
por otro modelo, lo relevante es que éste es acorde con aquéllas.

Fsto es lo que el Tribunal ha hecho en la Sentencia relacionada con el home schooling,
cuando afirma que, aunque la escolarizacién obligatoria de los estudiantes es una medida
acordada libremente por el legislador democratico, encuentra, ademads, apoyaturas consti-
tucionales (en particular, las ofrecidas por los arts. 27.1 y 27.2 CE. STC 133/2010/9, de 2 de
diciembre de 2010).

Los restantes fundamentos del recurso, relacionados con el art. 32 CE, presentan una
menor enjundia. Si se acepta que no se vulnera el derecho al matrimonio y, lo que sin duda es
mds complejo, que no se ve afectada por su ampliacion la institucion del matrimonio, carece
de cualquier contenido la tltima queja de la demanda, relacionada con el principio de jerar-
quia normativa y el art. 167 CE, sobre la reforma.

Tampoco se vulnera el art. 10.2 CE, puesto que, si bien es cierto que algunos textos de
nuestro entorno (Convenio Europeo de Derechos Humanos) siguen manejando una vision
heterosexual del matrimonio, otros muestran una clara apertura en esta materia (Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea). Podria afiadirse que, incluso en el marco del
Convenio, el Tribunal de Estrasburgo ya reconoce que las parejas homosexuales ejercen una
vida familiar que es amparable desde la perspectiva del art. 8 CEDH.

El argumento de la doble lesién del principio de igualdad (de la formal y de la mate-
rial) tampoco resulta admisible. No se entiende, en el momento actual, qué diferencia a una
pareja heterosexual de otra homosexual. En nuestro contexto historico, el matrimonio sirve
para expresar la afectividad sentimental y sexual entre dos personas, por lo que no resulta
evidente que su orientacion sexual sea un dato relevante.

Es verdad que esto no siempre fue asi. La institucién del matrimonio surge para ase-
gurar cosas distintas, vinculadas con la propiedad y la prole. Es bien sabido que en muchas
culturas (especialmente en la romana —en la que, por cierto, era posible el matrimonio homo-
sexual-), una cosa era el matrimonio y otra bien distinta la afectividad o el sexo. También en
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la configuracién tradicional del matrimonio ha pesado, y mucho, la proteccion de la mujer,
confinada su existencia dentro del lugar. Afortunadamente, todos estos elementos han ex-
perimentado una honda evolucién. La proteccion integral de los menores es absolutamente
independiente del estatuto juridico que tenga la relacién de sus progenitores y la mujer posee
idénticos derechos a los de sus parejas. Siendo esto asi, podria cuestionarse cudl es en la ac-
tualidad, la utilidad social del matrimonio, interrogante que supera, con creces, los modestos
objetivos de este estudio.

Quedaria, por fin, el examen del argumento dirigido, en particular, contra la adopcion
por parte de parejas homosexuales, que se anuda al interés del menor. Estamos, posiblemente,
en el asunto mas polémico de los tratados. De un lado porque, como ya se ha apuntado, resul-
ta ingenuo negar que el menor educado por una pareja homosexual puede verse sometido, en
el momento actual, a interrogantes o conflictos anadidos a los de otros nifios de su entorno,
como en su dia ocurriera con aquéllos otros cuyos padres se divorciaron. De otro porque no
existe un claro acuerdo social sobre la adopcion por parte de parejas homosexuales, en el que
el voto favorable solamente puede argiiir una exigua mayoria del 44% de la poblacidn frente
al nada despreciable 42% que se opone.

Sin embargo, es posible también defender la constitucionalidad del precepto que per-
mite la adopcidn conjunta de menores por parte de parejas homosexuales. Podria afirmarse,
por ejemplo, que el desarrollo del menor depende de factores mucho mds importantes (el
carifio y ejemplos recibidos, por ejemplo), y que toda persona debe convivir con las circuns-
tancias de su entorno (econdémicas, sociales, fisicas, etc.).

Existe otro argumento, a mi juicio definitivo, para defender la constitucionalidad de la
Ley. Desde que la adopcidn individual es posible en nuestro pais, todas las parejas homosexu-
ales que han querido descendencia lo han logrado sin problemas, asumiendo la adopcion uno
de sus miembros. Esto hace que el otro progenitor, que convive a diario con el menor, carezca
de reconocimiento juridico. La paradoja es que si el adoptante falleciera, el menor volveria a
depender del Estado, pese a que ya cuenta, de facto, con una persona que le estd educando y al
que le une un vinculo afectivo. No parece que separarles sea una decision acertada para el me-
jor desarrollo del menor. Como defiendo, sinceramente y no como bandera dialéctica, que el
interés del menor debe prevalecer absolutamente en la regulacién de la adopcidon, me resulta
inconcebible que el Derecho no garantice el papel que las parejas homosexuales desempenan,
en estos casos, respecto del adoptado.

En definitiva, no estd acreditado que los menores educados por dos personas del mis-
mo sexo se vean perjudicados en relacion con los que viven en un entorno heterosexual. En
todo caso, silo que se reclama es dicho entorno heterosexual, resultaria inadmisible la adop-
cién por personas individuales, pacificamente admitida hace afios. Siendo, pues, un asunto
discutible y no abiertamente inconstitucional, dudo que el Tribunal Constitucional imponga
un criterio al legislador democritico.
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Es muy recomendable el visionado del documental “Mis padres son gays’, de Stépha-
nie Kain y Franck Guérin.

Al comienzo de esta intervencion vaticinaba la normalizacion de las parejas homo-
sexuales. Me atrevo ahora a dar un paso mds, y apostar por la apertura generalizada de la
institucion del matrimonio al colectivo homosexual en otros paises de nuestro entorno, ya
que en nuestra cultura social ésta se anuda con las relaciones afectivas y estables, y éstas son
consustanciales a todas las personas. Ahora entenderdn mejor la opinion expresada con ante-
rioridad. No tengo claro que hoy se pueda afirmar de forma tajante que el compromiso estable
de dos personas sea de distinta naturaleza atendiendo al similar o desigual sexo de las mismas.

No deja de resultar paradojico que el avance del Estado social no solamente dependa
de politicas activas, sino también del simple respeto a las decisiones individuales, y del reco-
nocimiento publico de estas cuando atanen a su futuro en comun.

Refrenda nuestra apuesta por la equiparacion la relevante sentencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman de 21 de julio de 2010 (1 BvR 611/07, 1 BvR 2464/07), en la
que se considera inconstitucional la desigualdad de trato existente entre las parejas registradas
(homosexuales) y los matrimonios (heterosexuales) en relaciéon con el impuesto de sucesio-
nes. Ver, en el plano doctrinal, Vega Garcia, Alberto: “La equiparacién...”

4. Algunas cuestiones abiertas

Podria pensarse que, alcanzada la igualdad en materia de matrimonio, desapareceran
los problemas juridicos derivados de discriminaciones, abiertas o encubiertas, fundadas en
la orientacién sexual. Por esta razon resulta conveniente senalar, antes de poner fin a este
ensayo, que existen todavia cuestiones abiertas.

A mero titulo de ejemplo nos detendremos en tres de ellas, que plantean problemas de
distinta naturaleza y alcance.

No se encuentra entre esas cuestiones la problematica derivada del silencio que la Ley
13/2005 guarda en relacion con el Derecho internacional privado, pues dicho silencio ha sido
colmado por la relevante Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 29 de julio de 2005, que instruye a los encargados del Registro Civil en el sentido de que la
ley espaiiola debe entenderse aplicable a los extranjeros aunque su ley personal no permita el
matrimonio entre personas del mismo sexo. Sobre esta materia, es muy interesante la lectura
de Diez-Picazo, Luis Maria: “En torno.. ., esp. p. 9, y Gomez Jené, Miguel y Abarca Junco, Ana
Paloma: “Breves notas...”
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4.1 Donacion de sangre por personas homosexuales

Existen atn algunas restricciones para que las personas homosexuales donen sangre
en algunos Estados de la Union Europea, situacién que ha sido duramente criticada por el
comisario europeo de Sanidad y Politica del Consumidor, John Dalli, hace escasos dias, des-
cartando que la homosexualidad pueda ser incluida entre las conductas sexuales peligrosas.
Fuente: http://noticias.universogay.com/la-union-europea-ha-calificado-como-ilegal-la-
-prohibicion-de-que-los-gays-donen-sangre  08092011.html, consultado el 2 de octubre de
2011.

4.2 Pensiones de viudedad en parejas de hecho
homosexuales

En el Derecho espaol, el supuesto habitual es que pueden acceder a una pension de
viudedad un cényuge cuando su marido, o mujer, ha fallecido. Sin embargo, existe un su-
puesto anadido, y que beneficia a “quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por
impedirselo la legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal, acaecido el
fallecimiento de unao de ellos con anterioridad a la vigencia de esta Ley” (Disposicion Adicio-
nal Décima 2 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matri-
monio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio).

La cuestion a responder es la de si puede entenderse que las parejas homosexuales se
han encontrando en este supuesto hasta el aio 2005. Aunque desde la perspectiva del derecho
al matrimonio la respuesta a este interrogante debe ser negativa, a tenor de la jurisprudencia
constitucional examinada en lineas anteriores, la respuesta es mds compleja (y posiblemente
distinta) si se enfoca desde la perspectiva del derecho a no sufrir una discriminacion basada
en la orientacion sexual de la persona.

Mi impresion es que tal lesion se ha podido producir (ver “Condena..”, p. 374), aun-
que autorizadas voces se han pronunciado en sentido contrario. El debate se ha producido
tanto en sede judicial como doctrinal. Mientras que la Sentencia del Juzgado de lo Social
num. 33 de Madrid de 14-11-2005 (AS 2006, 964) entiende que si es de aplicacion a una pareja
homosexual el citado supuesto legal, defiende lo contrario la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid 437/2006, de 18 de septiembre (AS 200613427). En el plano doctri-
nal se ha pronunciado en el mismo sentido que la primera Sentencia Ivan Rodriguez Cardo:
“Forma..., nota 5, yapoya lo contrario, con argumentos también solidos, Elena Desdentado

Daroca (en “Homosexualidad...”).
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4.3 Adopcion internacional por personas o parejas
homosexuales

Finalmente, es oportuno recordar que entre la documentacion que es preciso cumpli-
mentar para realizar una adopcion en determinados paises (China, por ejemplo) se encuentra
una declaracion jurada de heterosexualidad. Esto supone que, en tales supuestos, se produce
una diferenciacion que afecta a las personas homosexuales y, por supuesto, a las parejas (de
hecho o matrimoniales) conformadas por dos personas del mismo sexo.

Asi como en otras cuestiones me he atrevido a expresar una opinién fundada en De-
recho, lo Gnico que puedo trasladarles en relacion con esta materia son algunas dudas. En
estos momentos se esta haciendo un ambicioso estudio sobre esta materia que, espero, pueda
ayudarme a formar un criterio propio sobre la misma.

Mientras llegue ese momento, solamente me atreveria a sugerir la existencia de dos
vias para abordar esta materia. La primera aproximacion deberia realizarse desde la perspec-
tiva de los derechos fundamentales y humanos. El segundo enfoque que podria mostrarse
atil es desde las fuentes del Derecho, lo que nos llevaria al andlisis del espinoso asunto de la
naturaleza juridica de los tratados internacionales, y su relacion con la Constitucion.

Conclusion

Como he tratado de explicar, la Ley 13/2005 ha colmado las legitimas exigencias del
colectivo homosexual en nuestro pais, abriendo la secular institucion del matrimonio a las
parejas formadas por dos personas del mismo sexo. El Tribunal Constitucional tendra que
pronunciarse proximamente sobre si tal decision es, o no, compatible con la Constitucion.
Aqui hemos apostado porque el Alto Tribunal entenderd que el legislador es libre de ampliar
un derecho que la Constitucién garantiza a las parejas heterosexuales.

Podria pensarse que esta equiparacion impide toda clase de discriminacion hacia el
colectivo homosexual, pero hemos visto como algunos temas siguen pendiente de resolucion,
como son los referidos a las pensiones de viudedad o a la adopcion internacional, entre otros.
Por eso puede afirmarse que las cosas han mejorado, y mucho, pero no que sean perfectas.
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