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PRESENTACION

La reivindicacién de la igualdad de
derechos de todas las personas, sin
que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religién, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o
social, viene de antiguo. De hecho, la
misma ha sido a lo largo de la historia
una de las causas fundamentales, si no
directamente la principal, de los gran-
des movimientos y revoluciones socia-
les. En términos muy reduccionistas,
pero no por ello menos ciertos, podria-
mos decir que la lucha por la igualdad
ha sido (y es) el motor esencial que
mueve la historia de la humanidad.

Los colectivos que tradicionalmente
se han visto (y ven todavia hoy) discri-
minados han sido muy variados. Entre
otras muchas condiciones, la raza, el
color de la piel, el sexo, la religién o la
ideologia han sido utilizadas para jus-
tificar desigualdades o, simplemente,
atrocidades. Entre estas circunstan-
cias ocupan también un lugar desta-
cado aquellas que tienen que ver con
la orientacion sexual y la identidad de
género.

Lesbianas, Gais, Transexuales y Bi-
sexuales (LGTB) han padecido como
pocos en sus propias carnes el estig-
ma de la discriminacién, cuando no
directamente la agresion fisica o psi-
colégica, incluso la practicada desde
los aparatos del Estado. Todavia hoy en
muchos paises del mundo las relacio-
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nes afectivo-sexuales entre personas
del mismo sexo estan penalmente cas-
tigadas, en ocasiones, incluso, con la
pena de muerte.

Espafna no era una excepcion a este
respecto. Solo con el advenimiento de
la Democracia a finales de los afos se-
tenta del pasado siglo, la aprobacién
de la Constitucion y las subsiguientes
reformas legales se fue logrando depu-
rar el ordenamiento juridico de dispo-
siciones que institucionalizaban esas
practicas discriminatorias.

En ese largo camino, jalonado de hi-
tos, adquiere un valor simbélico funda-
mental la reforma del Cédigo civil que
se aprueba en el afno 2005 con el fin de
permitir el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Una de las grandes
reivindicaciones del colectivo LGTB se
veia asi satisfecha.

Pero como la inercia de la discrimi-
nacién es dificil de frenar, la ley fue
recurrida por cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Popular ante el
Tribunal Constitucional, por entender,
nada mas y nada menos, que la misma
“desnaturaliza la institucion basica del
matrimonio’, ignorando, de ese modo,
que el matrimonio que reconoce la
Constitucién en su art. 32 no es una
institucién atemporal o sagrada, sino
un contrato civil sujeto, como todos, a
los avances politicos y, sobre todo, so-
ciales.
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Hasta que el Tribunal Constitucio-
nal resuelva este recurso se habran
celebrado miles y miles de matrimo-
nios entre personas del mismo sexo
en nuestro pais, muchos de los cuales
habran adoptado hijos, al tiempo que
generado distintos negocios juridicos
de la mas diversa indole.

Segun demuestran las encuestas,
hoy en dia es muy amplia la mayoria de
la poblacién esparola que esta a favor
de que las personas del mismo sexo
puedan contraer matrimonio entre si.
Muy significativo es, a este respecto, el
sondeo de opinién presentado por el
Centro de Investigaciones Socioldgi-
cas (CIS) en mayo de 2011, en el que se
deja constancia de que el 77% de los
jovenes de 15 a 29 anos encuestados
muestran su conformidad con este
tipo de matrimonio.

Preocupados por los tiempos veni-
deros, desde el Colectivo de Lesbia-
nas, Gays, Transexuales y Bisexuales de
Madrid (COGAM), decidimos que era
necesario contribuir a la apertura de
un debate en el que voces muy auto-
rizadas de nuestro mundo académico,
juridico y filoséfico, se pronunciaran
sobre la constitucionalidad de la ley
recurrida.

A todos ellos les queremos agrade-
cer muy sinceramente desde aqui su
disponibilidad y generosidad. A con-
tinuacién tendremos oportunidad de
apreciar que sus contribuciones son
una muestra inequivoca de que desde
el rigor cientifico y la excelencia inte-
lectual se puede también poner en
practica el compromiso civico.

El reconocimiento de un derecho que
beneficia a un determinado colectivoy
no perjudica a ningun otro solo puede
ser entendido como un avance de la ci-
vilizaciéon. Desde COGAM nos sentimos
muy orgullosos de haber contribuido
activamente, junto con otras asocia-
ciones LGTB de toda Espafa, incluida la
Federacién Estatal de Lesbianas, Gais,
Transexuales y Bisexuales (FELGTB), a
que ese reconocimiento fuese prime-
ro posible y después real. También es-
tamos convencidos de que la historia
nos dara la razén. Por eso, pensamos
gue quien se atreva a ir contra ella sen-
cillamente se equivoca. Y los errores
de ese calibre son muy graves, porque
afectan a la esencia de nuestra digni-
dad. La dignidad que nuestra Constitu-
cién nos garantiza a todos, sea cual sea
nuestra orientacién sexual o identidad
de género.

Agustin Lépez Lozano
Presidente de COGAM

Antonio Arroyo Gil
Profesor Asociado de Derecho Constitucional (UAM)

Coordinador de la Comision de Derechos Humanos de COGAM
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Sobre el matrimonio entre
personas del mismo sexo

Gregorio Peces-Barba Martinez
Catedratico de Filosofia del Derecho
Universidad Carlos lll de Madrid.
Ponente Constitucional y
exPresidente del Congreso de los Diputados

La Constituciéon Espainola de 1978
abrio las puertas para mejorar el rigido
sistema anterior donde practicamen-
te no existia alternativa al matrimonio
catdlico. En efecto, el matrimonio civil
era incluso mas rapido y mas dificil de
anular. Se podria decir, sin ninguna po-
sibilidad de error, que el matrimonio
era en sus dos versiones una regula-
cién blindada y de por vida. El articulo
32 establece que:

“1) El hombre y la mujer tienen
derechoacontraermatrimonio
con plena igualdad juridica’.

“2.- La Ley regulard las formas
de matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo,
los derechos y deberes de
los cényuges, las causas de
separacion y disolucion y sus
efectos”.

Estamos ante una redaccion muy
abierta en la que caben muchas opcio-
nes y muchas formas de matrimonio,
y se reconoce que el matrimonio se
puede disolver, lo que abrira también
la puerta al divorcio. Es especialmente
relevante que no se estableciese que
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el matrimonio fuera del hombre y de
la mujer “entre si”. De un golpe conver-
tia en real la constitucionalidad de una
Ley de divorcio, que vio la luz pronto,
todavia con UCD en el gobierno, y se
secularizaba la institucion, alejandola
de raices sagradas y religiosas. El res-
to de las vias de apertura era una po-
sibilidad que no se concretaba, y que
guedaba a la evolucién social y de las
mentalidades, entre ellas la de romper
el hasta entonces tabu de que el ma-
trimonio seria siempre entre parejas de
hombre y mujer. Es verdad que nadie
evoco entonces esa posibilidad, y posi-
blemente nadie lo pensé en concreto,
pero tampoco se hizo imposible.

Se habia superado la hasta entonces
insuperable unidad de un matrimonio
entre hombre y mujer sacralizado por
su indisoluble vinculacién con la Igle-
sia Catdlica y demas iglesias cristianas.

Todo podria venir en las posibilida-
des abiertas por la norma suprema en
su articulo 32. En ese contexto surgira
a finales del siglo XX y principios del
XXI un importante movimiento a favor
del matrimonio entre homosexuales
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y bisexuales con personas de su mis-
mo sexo. Normalmente, en las legisla-
ciones que lo permiten no se utilizan
esos términos identificadores vy, en la
linea de nuestra Constitucion, lo que
se omite es el sexo de los contrayen-
tes. El rechazo a esta innovacién se
produce entre colectivos homoéfobos
que recuerdan el rechazo hasta hace
poco de los nuevos matrimonios. El
cambio se impulsa por colectivos so-
ciales defensores de la libertad sexual
y de la superacién del rigorismo en la
regulacién del matrimonio. En el mun-

ruega (2009), Suecia (2009), Portugal
(2010), Islandia (2010) y Argentina
(2010). En los Estados Unidos es legal
en Massachusetts (2004), Connecticut
(2008), lowa (2009), Vermont (2009),
New Hanpshire (2010), Washington
D.C. (2010), y Nueva York (2011). En Ca-
lifornia lo ha sido entre el 6 de julio y el
5 de Noviembre de 2008. En México es
legal desde 2010. En otros Estados se
han aceptado las uniones legales pero
no se les ha llamado matrimonios con
todos los derechos. Son New Jersey,
Washington, California, Oregén y Ne-

do clasico se practicaban vada.

bodas entre hombres. Era Es especialmente

el rito de hacer hermanos relevante que en la En Espana la Ley entro
(Adelphopoiesis). También Constitucién no se en vigor el 3 de julio de
se hablaba de “adopcién” estableciese que el 2005 y fue una de las pri-
entre hermanos y de “her- matrimonio fuera meras iniciativas del pri-
manos de sangre”. del hombre y de la mer gobierno Zapatero.

Cuando se empieza a
equiparar en igualdad al
hombre y a la mujer, surge la vertien-
te laica en su version juridica, como
un contrato que expresa la relacién
de convivencia de pareja, basada en el
amor mutuo y en un régimen de vida
en comun. Es una unién que se hace
como estable y visible publicandose
la relacién ante la sociedad en la que
viven los dos cényuges, parejas de va-
rones, o de mujeres, que tienen iguales
derechos y deberes.

El matrimonio entre personas del
mismo sexo existe como una reali-
dad legal en diez paises: Paises Bajos
(2001), Bélgica (2003), Espafia (2005),
Canada (2005), Sudafrica (2006), No-
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en el Congreso fue de 187

a favor y 147 en contra. El
Partido Popular presentd un recurso
de inconstitucionalidad que todavia
hoy, en noviembre de 2011, no ha sido
resuelto. En una encuesta realizada en
este mismo afo 2011 el 56% de los ciu-
dadanos estuvieron a favor de la Ley y
de que esa unién se denomine matri-
monio y de que puedan adoptar hijos.

La Ley espaiola tiene un solo articu-
lo, dos disposiciones adicionales y dos
disposiciones finales. El articulo Unico
supone la modificacion de diversos ar-
ticulos del Cédigo civil para adaptarlo
a la legalidad de esta forma de matri-
monio. Asi, se modifica el articulo 44,
al que se anade un segundo parrafo: “el
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matrimonio tendrd los mismos requisi-
tos y efectos cuando ambos contrayen-
tes sean del mismo o diferente sexo”.

Como consecuencia de esa reforma
central se modifican los articulos 66,
67, 154, 160, 164 parrafo segundo, 175
apartado 4, 178, apartado 2, 637, pa-
rrafo segundo, 1323, 1344, 1348, 1351,
1361, 1365, parrafo 2, 1404 y 1458. La
Ley se dicta como Ley del
Estado porque se trata de

persistencia de la férmula religiosa).

Los defensores del matrimonio ho-
mosexual rechazan todos esos argu-
mentos y se apoyan en la igualdad de
SEXOos.

Evidente que todas las tradiciones
culturales apoyan al matrimonio en-
tre personas del mismo sexo, excepto

las tradiciones religiosas.
También coinciden ma-

una competencia exclusi- La {.e);supone un yoritariamente en que
: ; ier n pro- .
va reconocida en el arti- aclertoyu pto los menores criados en el
reso para sectores .
culo 149.1.82 de la Cons- g P . ambiente de esos nuevos
. de la sociedad que . .
titucion. Sobre el tema . matrimonios crecen en las
) : estaban margina- ) -
existe una Tesis doctoral ) mismas condiciones que
. s dos y es ademds, a .
de Maria Martin Sanchez o L aquellos criados por pare-
M ) . mi juicio, de justicia .
Matrimonio Homosexual . jas heterosexuales.
yderazon

y Constitucion (Tirant lo
Blanch. Valencia 2008).
También existen leyes de “parejas
de hecho’, en Alemania, Andorra, Aus-
tralia, Austria, Dinamarca, Eslovenia,
Finlandia, Francia, Hungria, Israel, Lie-
chtenstein, Luxemburgo, Nueva Ze-
landa, Reino Unido, Republica Checa 'y
Suiza. En Espafa hay leyes de parejas
de hecho en Andalucia, Navarra, Pais
Vasco, Aragén, Cataluia, Cantabria, Ex-
tremadura y Comunidad Valenciana.

Los argumentos que se utilizan en
el intenso debate sobre el tema en la
actualidad, en contra de esta apertura
llevada a cabo con la reforma del Cé-
digo civil, son: el romantico (sélo cabe
matrimonio entre hombre y mujer); el
procreativo (prevalece el argumento
iusnaturalista de la continuidad de la
especie); y el tradicional (se constata la
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Creo que esa Ley supone
un acierto y un progreso para sectores
de la sociedad que estaban margina-
dos y es ademas, a mi juicio, de justicia
y de razoén. Solamente desde posicio-
nes antiguas que defienden un papel
publico para normas religiosas, que
s6lo pueden valer para los creyentes y
nunca en el dmbito publico, se pueden
sostener y fundamentar las posturas
negadoras de este derecho fundamen-
tal que es una conquista de la sociedad
secularizada y de la laicidad.
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Matrimonio como contrato civil
versus
Matrimonio como sacramento religioso

Amelia Valcdrcel Bernaldo de Quirds
Catedratica de Filosofia Moral y Politica de la UNED
Miembro del Consejo de Estado

Amelia Valcdrcel es una de nuestras mds destacadas intelectuales en el terreno
de la defensa de los derechos y libertades de las mujeres y su dignidad. Sus reflexio-
nes sobre la igualdad y la libertad, la solidaridad y la tolerancia, la convierten en
una autora de referencia no solo en nuestro pais, sino también a nivel internacio-
nal. Pero mds alld de sus reconocidos méritos académicos, Amelia Valcdrcel destaca
asimismo por ser una intelectual socialmente comprometida. Por eso cuando des-
de COGAM le propusimos colaborar en la realizacion de este proyecto, de inmedia-
to accedio a ello, sabedora de que el mismo no es sino una manifestacion mds de
aquello por lo que ha venido peleando desde siempre: la defensa de la igualdad (en
este caso, del colectivo LGTB).

A continuacion transcribimos las principales reflexiones que nos regalé en una
entrevista que le hicimos el 15 de noviembre de 2011 para conocer su opinién sobre
el matrimonio entre personas del mismo sexo.

El matrimonio viene siendo reco-
nocido como un contrato y, de he-
cho, no hay definicién en derecho
que se aleje de esta idea. El matri-
monio es, en efecto, un contrato pe-
culiar que causa, al igual que otros
contratos, determinados efectos en
funciéon de lo que se contrata.

El problema es que en ninguna
parte esta escrito que la definicién
de “sacramento” sea la misma de-
finicion que “contrato”. De manera

@ Noviembre 2011

que si la Iglesia Romana, pues hay
Iglesias cristianas que no siguen
esta doctrina, opina que este tipo
de contrato solo se puede realizar
entre un varén y una mujer, no que-
dasinoreconocer que eso es asunto
suyoy de sus creyentes, los cuales, si
celebran un contrato de otra natu-
raleza, actuaran pecaminosamente.
Pero el Estado no es la Iglesia, de tal
modo que la nociéon de pecado al
Estado le ha de ser indiferente. Para
el Estado lo que existe es el delito. Y
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en ninguna parte esta especificado
que dos personas del mismo sexo
no puedan tener la relacién amoro-
sa que deseen. El Estado, por tanto,
tiene derecho a legislar el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo,
siendo esto, precisamente, lo que
ha hecho el legislador espaiol, que,
por cierto, no es el Unico.

iPor qué levanta esto tantas re-
sistencias? En primer lugar, por-
que algo asi es llevar la contraria a
lo que parece una practica inme-
morial. Y, en segundo
término, porque exis-
te, sin duda, una gran
hipocresia sobre este

Si el matrimonio es
un contrato, y para el
Estado lo es, todo el

tipo de contrato matrimonial entre
personas del mismo sexo no se le
puede llamar matrimonio. Quiere
Ilamarlo de otra manera y eso, pro-
bablemente, se traducird en que
aquél no surta los mismos efectos,
dificultando o imposibilitando, por
ejemplo, la adopcién, que, como es
evidente, si le estd permitida a un
matrimonio o a una persona singu-
lar. Es practicamente seguro que a
los firmantes de un contrato que
no se llame “matrimonio” se les va a
restringir alguno de los
derechos de los que si
disfrutan los firmantes
de un contrato matri-

particular. : monial.
mundo tiene derecho

Esto nos lleva a otra a celebrar ese con- Pero es que aunque
cuestion que no es trato,conlosm{smos algo asi no sucediera,
irrelevante y que tie- efectos y con idéntico sencillamente,  impi-
ne diferentes mani- nombre, con inde- diendo a los miembros
festaciones: Nuestro pendencia de que los de esa union el acceso
partido conservador, contratantes sean un al nombre del matri-
en realidad, no es un varén y una mujer, monio, se les estaria
partido liberal, porque dos mujeres, o dos restando derechos; en
no tiene apenas ideas varones. definitiva, se les estaria

sobre como proteger

las libertades indivi-

duales. Evidentemente, el derecho
a contraer matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo es una libertad
individual, y la mejor prueba de que
nuestro partido conservador no es
liberal es que el mismo no protege
esa libertad.

En Jdltimo término, el partido
conservador se refugia en una
cuestion nominal para defender
su ideologia, alegando que a ese
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diciendo a esos con-

trayentes que lo suyo
es otra cosa, que tiene otro valor.
Y eso es algo que en un Estado de-
mocratico de Derecho no se puede
tolerar.

Desde los sectores eclesiasticos
se podra defender lo que se quiera
en base a su credo particular, pero,
como es légico, no son esas ideas
particulares las que tienen que mo-
derar las practicas de la sociedad ci-
vil. Y mucho me temo que esa con-
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fusion estd instalada en una parte
de nuestros responsables politicos.

A fecha de hoy hubiera sido de-
seable que el Tribunal Constitu-
cional se hubiera pro-
nunciado ya sobre el

eco de unas opiniones o ideologia
Unicamente con el fin de contentar
a cierto espectro social minorita-
rio, cuyas ideas no pueden servir
para regirnos al resto. Ademas, no
olvidemos algo obvio:
Que el derecho a con-

. Es prdcticamente . .
recurso  interpuesto traer matrimonio no
seguro que a los L
por el Grupo Parlamen- es una obligacion, sino
. firmantes de un . B
tario Popular contra la una libertad individual
contrato que no se

ley de reforma del Co6-
digo civil que permite
el matrimonio entre

llame “matrimonio”
se les va a restringir

que cada uno puede
ejercer como quiera y
con quién quiera.

personas del mismo alguno de los

sexo, dado que nos deré:'cl‘.losdelos Resultan, por otra

encontramos en una quessi disfrutan los parte, sorprendentes

situacion en la que, en- firmantes de un esa practicas, poco de-
contrato matrimonial.

tre otras cosas, estan
en juego derechos ad-
quiridos por decenas
de miles de personas que se han
casado ya y que se encuentran en
una situacion de cierta inseguridad
juridica.

Por otro lado, un dato a tener
siempre muy presente en el andlisis
de esta cuestion es que, como de-
muestran los sondeos de opinién,
hay una amplia mayoria de la po-
blacién espafola que estd a favor
de que las personas del mismo sexo
se puedan casar entre si. Practica-
mente todos los ciudadanos tienen
algun familiar o, al menos, conocen
a alguien que ha celebrado o desea
celebrar este tipo de matrimonio.
Realmente yo no veo que este tipo
de contrato genere ningun rechazo
social significativo. Al contrario. Por
eso resulta tan dificil de compren-
der que un partido politico se haga
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mocraticas, consisten-
tes en llevar ante el Tri-
bunal Constitucional
aquello que no se ha podido ganar
en sede parlamentaria, alegando
la posible vulneracion de algun
articulo de la Constitucion. Since-
ramente, no me parecen buenas
practicas politicas.

Me gustaria concluir recordan-
do lo ya dicho: Si el matrimonio es
un contrato, y para el Estado lo es,
todo el mundo tiene derecho a ce-
lebrar ese contrato, con los mismos
efectos y con idéntico nombre, con
independencia de que los contra-
tantes sean un varén y una mujer,
dos mujeres, o dos varones. El ma-
trimonio como sacramento que lo
regule, si quiere, la Iglesia. Pero el
matrimonio como contrato civil es
cosa, Unica y exclusivamente, del
Estado.
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La constitucionalidad del matrimonio
entre personas del mismo sexo

Germdn Gomez Orfanel
Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid

Como es bien sabido la Ley 13/2005,
de 1 de julio, modificé el Cédigo Civil
respecto al derecho a contraer matri-
monio.

Aparte de otras reformas, al articulo
44 del Cédigo Civil, que afirmaba que
“el hombre y la mujer tienen dere-
cho a contraer matrimonio conforme
a las disposiciones de este Codigo’,
se afadié un segundo pdrrafo con la
siguiente redaccion: “El matrimonio
tendrd los mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo”.

En realidad, dicho articulo debe in-
terpretarse como un desarrollo del ar-
ticulo 32 de la Constitucion, que esta-
blece que, el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica.

En relacién con la orientacién ho-
mosexual el ordenamiento juridico
espafnol, a semejanza de otros, ha
pasado por las fases de persecucién,
tolerancia, reconocimiento e incluso
equiparacion.

Recordemos como ejemplo nota-
blemente significativo que en Estados

10 MATRIMONIO = MATRIMONIO

Unidos hubo que esperar nada menos
que hasta el aflo 2003 para que con
la sentencia Lawrence contra Texas
el Tribunal Supremo dejase sin efecto
la ley de sodomia de Texas que san-
cionaba incluso las relaciones homo-
sexuales consentidas entre adultos, y,
en consecuencia, las de otros Estados
con leyes en tal sentido que, en al-
gunos casos, penalizaban ademas la
sodomia heterosexual.

En Espafa la mencionada Ley
13/2005 ha permitido la celebracién
de numerosos matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo desde su entra-
da en vigor hasta la actualidad. Dicha
ley se aprobé por las Cortes a pesar de
las objeciones planteadas en diversos
informes del Consejo General del Po-
der Judicial y de otras instituciones y,
sobre todo, en un Dictamen facultati-
vo del Consejo de Estado de 16 de di-
ciembre de 2004. Con posterioridad
a la entrada en vigor de la ley, parla-
mentarios del Partido Popular presen-
taron a fines de septiembre de 2005
un recurso de inconstitucionalidad
contra la totalidad de la citada Ley,
que se halla pendiente de la decision
del Tribunal Constitucional.
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Aunque el dictamen del Consejo de
Estado y el recurso del Partido Popu-
lar tengan, légicamente, un conteni-
do distinto, si bien este ultimo recoge
algunos relevantes argumentos del
6rgano consultivo, vienen a coincidir
en lo siguiente, que me parece lo mas
relevante y sustancial:

-Rechazo a la apertura del matri-
monio a las personas del mismo sexo,
aparte de otras razones por conside-
rarlo anticonstitucional, aunque se
aceptan otras figuras ju-
ridicas como pueden ser

constitucionalmente garantizada fuera
de su alcance. De producirse cambios
deben efectuarse por el Poder Constitu-

yente, mediante una reforma constitu-

cional. Ademds prueba de todo ello es
que el enunciado del articulo 32 de la
CE es el unico que hace referencia expre-

sa al hombrey a la mujer como titulares

del derecho a contraer matrimonio.

En relacion con esto ultimo, si nos
atenemos a una interpretacion lite-
ral y estricta, tendriamos que aceptar

también los enunciados
de los articulos 14 y 19

las uniones civiles con Larealidady las CE que limitarian a los
efectos equiparables a relaciones sociales espanoles el derecho a
los del matrimonio. El evolucionan, laigualdad ante la ley, el
Consejo de Estado alude e incorporan derecho a no ser discri-
expresamente a la posi- constantemente minado y la libertad de
bilidad de dar cauce a los innovaciones y elegir la residencia y de
objetivos perseguidos por ampliaciones circular por el territorio
el legislador a través de de derechos que nacional.

otros medios mds acor- antiguamente no .

des con la Constitucién... ~ estaban asumidos o La realidad y las re-
ha de reconsiderarse la aceptados. laciones  sociales evo-

via escogida...

- Posicién favorable a impedir u obs-
taculizar que las parejas homosexua-
les puedan adoptar, basdndose en ar-
gumentos como el interés del menor.

Comentaré a continuacién algunos
de los argumentos empleados, sobre
todo, en el aludido dictamen.

El matrimonio siempre se ha conside-
rado en nuestro entorno como una ins-
titucion entre un hombre y una mujer. EI
legislador no puede legitimamente des-
naturalizar tal institucion que se halla
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lucionan, e incorporan

constantemente inno-
vaciones y ampliaciones de derechos
gue antiguamente no estaban asumi-
dos o aceptados. Pensemos en el con-
cepto constitucional de familia, en el
de propiedad o incluso en la configu-
racion anterior de las relaciones ma-
trimoniales entre hombre y mujer. No
cabe duda de que una eventual modi-
ficacién constitucional del articulo 32
CE aclararia mas las cosas, pero mien-
tras tanto no creo que deba impedirse
al legislador ampliar el reconocimien-
to de unos derechos y de su fuerza ex-
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pansiva al servicio del libre desarrollo
de la personalidad y de una mas efec-
tiva y real libertad e igualdad ( art. 9.2
CE).

Es cierto que los derechos de la
Constitucién espanola han de inter-
pretarse conforme a lo dispuesto en
el articulo 10.2 de dicho texto y que
no se han producido

del menor, puede entenderse como
algo fundado en la idea de que la ho-
mosexualidad es un mal, o, al menos,
un peligro o perjuicio contagioso para
el menor.Puede considerarse que para
la formacion de la personalidad de un
menor es enriquecedora la existencia
de referentes maternos y paternos,

pero si fuésemos radi-

calmente consecuentes,

todavia <.:|ecisiones juris- Las figuras juridicas ;privariamos de la patria
prudenciales relgvantgs equiparables al potestad a las madres
a favor del matrimonio matrimonio pero que solteras o a las familias
entre personas del mis- no se denominasen monoparentales?

mo sexo. Tal reconoci- asi serian

miento se ha efectuado infraconstitucionales o Una reflexion final.
en los ordenamientos extraconstitucionales Hay quienes opinan que
de algunos paises como ya que desconocerian bastaria con ofrecer a las
Holanda, Bélgica y Es- el derecho parejas del mismo sexo
pafa, y no creo que constitucional a que desearan institucio-
ello pueda considerarse contraer matrimonio nalizar su afecto y convi-
como una vulneracién alas personas vencia un marco juridico
del Convenio Europeo del mismo sexo, y equiparable al matrimo-
de Derechos Humanos, ello supondria un nio, con sus mismos de-
y parece oportuno tener tratamiento desigual rechos y obligaciones

en cuenta el contenido
de algunas Resoluciones
del Parlamento Europeo,
como la del 8 de febrero
de1994, en el sentido de
recomendar el fin de la
prohibicién de contraer matrimonio
a las parejas del mismo sexo y garan-
tizarles los plenos derechos y benefi-
cios del matrimonio (Exposicién de
Motivos de la Ley 13/2005).

Prohibir de modo general la adop-
cién a las parejas o matrimonios del
mismo sexo basandose en el interés
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no justificado, ni
racional, es decir, una
discriminacién no
asumible

(aunque subsista la re-
serva frente a la adop-
cioén), pero que no seria
el matrimonio.

Frente a ello cabe ar-
gumentar que tales figuras juridicas
serian infraconstitucionales o extra-
constitucionales ya que desconocerian
el derecho constitucional a contraer
matrimonio a las personas del mismo
sexo, y ello supondria un tratamiento
desigual, no justificado ni racional, es
decir, una discriminacién no asumi-
ble.
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*Quod tibi non nocet et alii

prodest non prohibetur

29

José Maria Miquel Gonzdlez
Catedratico de Derecho Civil
Universidad Autbnoma de Madrid

El titulo de este articulo es una antigua
maxima que expresa un principio funda-
mental del Derecho: no se ha de prohibir
lo que a ti no te perjudica y a otro bene-
ficia.

El Derecho Privado Romano se caracte-
riz6 por haber sido construido como un
sistema autonomo y diferenciado respecto
de otros sistemas sociales, como la politica,
la economia, o la religion. Esta caracteristi-
ca le ha dotado de una gran superioridad
respecto de otros Derechos. Claro que los
demas sistemas sociales le proporcionaban
nutrientes y valores, pero al digerirlos los
reescribia en términos juridicos auténo-
mos con funciones propias y especificas.
Hoy hay que sostener que es un imperativo
constitucional la autonomia del derecho
respecto de lareligion.

El matrimonio ha experimentado a lo
largo de la Historia primero un importante
proceso de sacralizacién y posteriormente
uno inverso de desacralizacién. Antes del
Concilio de Trento el matrimonio era asun-
to que podia celebrase de manera abso-
lutamente privada y sin mas testigos que
la propia conciencia de los contrayentes.
A partir de Trento el matrimonio religioso
se hace publico, formal y juridicamente se
sacraliza por oposicion al matrimonio ci-
vil que, por la disparidad religiosa, se hizo
imprescindible alli donde se respetaba la
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libertad de conciencia de quienes habita-
ban en territorios de religidn oficial distinta
de la suya. El matrimonio informal subsiste
todavia en algunos Estados de los Estados
Unidos de América. Es el llamado common
law marriage que se caracteriza por su ca-
racter absolutamente privado y la cohabi-
tacion. Este tipo de matrimonio hizo inne-
cesario dar respuesta a las necesidades de
regulacién de las parejas no casadas, que,
en cambio, surgié en los Estados que no re-
conocian dicho matrimonio. Lo que ahora
importa destacar es que este matrimonio
se funda en el consentimiento y en la coha-
bitacién como el anterior a Trento.

En Espafa, la desacralizacion del matri-
monio no se logré juridicamente hasta la
ley de matrimonio civil de 1870, que los
catdlicos se negaron a obedecer y por ello
fue derogada en 1874. Otra vez, en 1932,
la desacralizacion del matrimonio, que
introdujo la ley de matrimonio civil de ese
ano, fue pasajera, pues la derogé el General
Franco (1938), antes incluso que la ley de
divorcio. La confusion entre derechoy reli-
gion obtuvo con ello un éxito casi total en
esta materia, pues el matrimonio candnico
lo debian contraer todos los bautizados en
la Iglesia catélica, de modo que solo se au-
torizaba el matrimonio civil cuando ningu-
no de los contrayentes profesara la religion
catolica.
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Dice Carbonnier que en la constitucion
de la familia, el elemento carnal o biolégi-
co ha perdido importancia en beneficio del
elemento psicoldgico y afectivo. La familia
ya no es una invisible red tejida iure sangui-
nis, sino que es un medio educativo, que no
existe mas que a condicion de ser cotidia-
namente vivido. También dice Carbonnier,
con mucha razén, que el derecho y las cos-
tumbres no se ordenan ya en este punto de
conformidad con unos datos morales o re-
ligiosos, sentidos como algo trascendente,
sino hacia la busqueda puramente humana
de la felicidad. En este punto quiero recor-
dar el art. 13 de la Constitu-

norma eficiente es la que los resuelva y
asigne de una manera segura y si es sen-
cilla mejor todavia. Esto se consigue, a mi
juicio, por remisién a un conjunto ya defi-
nido normativamente. Se podria efectuar
de una manera equivalente, pero insegura,
por medio de la analogia. Pero seria poco
razonable confiar a una determinacién por
analogia caso por caso por medio de deci-
siones ex post a realizar por los operadores
y aplicadores del derecho. Es preferible una
decisidn ex ante por medio de una remisién
de conjunto a todas las normas del matri-
monio. Es una manera de legislar simple y

sencilla, ademas de segu-

cion de 1812:“El objeto del ¢Ha de ser ra, eficiente y econdmica.
Gobierno es la felicidad de inconstitucional que los Legislando asi, se ahorran
la Nacion, puesto que el fin f";q’."d’dggsﬁe"s’g?n l‘} costes de decision.
. " elicidad? ;No serd mds

de toda sociedad politica ) a4 . ici
o &5 otro que el biznes oy  bien contrario al espiritu Las definiciones legales

q de la Constitucion remiten a un régimen de-
de los Ind"IVIdUOS que la oponerse a tan natural limitado por la misma Iey
componen. aspiracién? que las utiliza, no tienen

El derecho al libre de-

sarrollo de la personalidad (10.1 CE) es un
arma que apunta a ese objetivo: la felicidad
de los individuos. Ese derecho debe otor-
gar a las personas una pretension juridica-
mente protegida para remover los impedi-
mentos que se opongan a ella. ;Ha de ser
inconstitucional que los individuos persi-
gan la felicidad? ;No serd més bien contra-
rio al espiritu de la Constitucion oponerse
a tan natural aspiracion?

{Qué interés constitucional protegeria
una supuesta prohibicién del matrimonio
entre personas del mismo sexo? ;El inte-
rés en mantener una definicién nominal o
el interés de la comunidad en impedir las
uniones homosexuales?

La finalidad del derecho es resolver con-
flictos y asignar derechos y deberes. Una
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otro caracter que el de aco-
tar los efectos juridicos de lo definido.

El problema es si constitucionalmente es
inadmisible esa analogia, si la Constitucion
reprueba que las uniones extramatrimo-
niales hetero y homosexuales ostenten o
produzcan los mismos derechos que las
matrimoniales, pues si se dijera que eso
no lo impide la Constitucién, como creen
los mismos recurrentes, solo restaria como
Unico fin de proteccion de la supuesta
norma constitucional, que la Constitucién
quiera defender un nombre vy esto -a mi
juicio- solamente se explicaria desde una
inadmisible ideologia que mezclase de-
recho y religion. Es decir, un resto de la ya
superada sacralizacion del matrimonio.
Una negacion de la autonomia del derecho
respecto de la religion.
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Boletin de asociacion a COGAM

Asociate rellenando el folleto siguiente

COGAM necesita tu ayuda para seguir luchando,
por td/nuestra igualdad de derechos.

Porque las cosas no cambian solas...

jCondcenos, Unete y hazte fuerte con nosotros para
seguir cambiando la historia!

apellidos nombre
direccion C.P.
localidad email

(todo mayusculas)

teléfono

DNI

fecha de nacimiento

profesion

grupo de referencia

otros grupos

observaciones

¢ Quieres recibir envios postales, de informacioén, comunicados, convocatorias? (se prioriza por email) Si O No O

¢ Quieres recibir envios via email, de informacién, comunicados, convocatorias?

O No O

Cuota basica (30 € el trimestre)

Cuota apoyo (desde 36 € el trimestre) O

a cobrar cada

a cobrar cada

aio QO
afo O

semestre O trimeste O
semestre O trimeste O

Donativos, puedes hacerlo a la cuenta de COGAM en Caja de Madrid.

2038 - 1070 - 11- 6000538902

Domiciliacién de las cuotas

Banco o Caja

agencia

Direccion

C.P.

Muy sefiores mios, ruego que con cargo a mi cuenta: (cédigo cunta cliente)

entidad oficina

ndmero de cuenta bancaria

atentamente, (nombre y apellidos)

fecha y firma, (imprescindible)

Se sirvan pagar los recibos que les presente la asociacion:
Asociacion para la Colaboracién con grupos y Asociaciones de Madrid

Los datos personales que se soliciten o faciliten de modo voluntario serén incorporados a un fichero responsabilidad de COGAM, inscrito en el Registro General de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, cuya finalidad es la de
comprobacién de pertenencia a la entidad para el ejercicio de sus derechos dentro de la misma, comunicacién de acciones, campadias y eventos que lleve a cabo o en los que participe COGAM, asf como de informacicn de interés para
las personas asociadas.

COGAM ha adoptado las medidas de indole técnica y organizativas necesarias que garantizan la seguridad de los datos de cardcter personal recogidos y evitan su alteracién, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, de conformidad
con lo requerido por el RD 1720/2007 por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 15/1999 de Proteceion de Datos de Cardcter Personal.

El responsable del fichero es COGAM, y la direccion donde el interesado puede ejercer sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante el mismo, mediante comunicacion escrita, es calle de la Puebla nimero 9 de
Madrid (28004 todo To cual se inform en cumplimiento el aticulo 3 dé 1 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, e Proteccion de Datos de Cardcter Personil
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